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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. A. gegen Eidgendssisches Departement fiir Verteidigung,
Bevolkerungsschutz und Sport
A-76/2009 vom 24. August 2009

Bundespersonal. Rechtsfolgen bei Feststellung der Nichtigkeit einer
Kiindigung durch eine Beschwerdeinstanz. Lohnfortzahlung und An-
rechnung anderen Einkommens.

Art. 12 Abs. 3, Art. 12 Abs. 6 Bst. a und b, Art. 14 Abs. 5, Art. 19
Abs. 3 BPG. Art. 79 Abs. 6 Bst.b BPV. Art.35 Abs.1 VwVG.
Art. 324 Abs. 2, Art. 337¢ Abs. 2 OR.

1. Unmoglichkeit der Weiterbeschéiftigung beim bisherigen Arbeit-
geber als Voraussetzung fiir eine Entschidigung nach Art. 19
Abs. 3 BPG (E. 6.1-6.3, 9.2-9.3).

2. Ausschluss der Weiterbeschiiftigung bei einem anderen Arbeit-
geber nach Art. 3 BPG als Voraussetzung fiir eine Entschiidigung
nach Art. 19 Abs. 3 BPG (E. 11.1).

3. Berechnung der Hohe der Entschidigung gemiiss Art. 19 Abs. 3
BPG und Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV (E. 11.2-11.3).

4. Lohnfortzahlung und Anrechnung eines wihrend der Freistel-
lung bei einer anderen Arbeitgeberin erzielten Lohnes (E. 12.1-
12.2).

Personnel fédéral. Conséquences de la constatation, par une autorité
de recours, de la nullité d'une résiliation. Maintien du salaire et im-
putation d'autres revenus.

Art. 12 al. 3, art. 12 al. 6 let. a et b, art. 14 al. 5, art. 19 al. 3 LPers.
Art. 79 al. 6 let. b OPers. Art. 35 al. 1 PA. Art. 324 al. 2, art. 337¢
al. 2 CO.

1. L'indemnité prévue a I'art. 19 al. 3 LPers suppose 1'impossibilité
pour l'ancien employeur de garder I'employé a son service (con-
sid. 6.1-6.3, 9.2-9.3).

2. L'indemnité prévue a l'art. 19 al. 3 LPers suppose 1'exclusion de
tout autre emploi auprés d'un des employeurs visés a l'art. 3
LPers (consid. 11.1).
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3. Calcul du montant de I'indemnité prévue a I'art. 19 al. 3 LPers et
al'art. 79 al. 6 let. b OPers (consid. 11.2-11.3).

4. Maintien du salaire et imputation du salaire gagné par 1'employé
aupreés d'un autre employeur pendant la libération de 1'obligation
de travailler (consid. 12.1-12.2).

Personale federale. Conseguenze giuridiche in caso di accertamento
della nullitd di una disdetta da parte dell'autorita di ricorso. Conti-
nuazione del versamento dello stipendio e computo di altri redditi.

Art. 12 cpv. 3, art. 12 cpv. 6 lett. a e b, art. 14 cpv. 5, art. 19 cpv. 3
LPers. Art.79 cpv. 6 lett. b OPers. Art.35 cpv.1 PA. Art. 324
cpv. 2, art. 337¢ cpv. 2 CO.

1. Impossibilita del precedente datore di lavoro di continuare ad
impiegare la persona interessata quale condizione per un'inden-
nita ai sensi dell'art. 19 cpv. 3 LPers (consid. 6.1-6.3, 9.2-9.3).

2. Esclusione di qualunque altro impiego della persona interessata
presso un altro datore di lavoro ai sensi dell'art. 3 LPers quale
condizione per un'indennita ai sensi dell'art. 19 cpv.3 LPers
(consid. 11.1).

3. Calcolo dell'ammontare dell'indennita ai sensi dell'art. 19 cpv. 3
LPers e dell'art. 79 cpv. 6 lett. b OPers (consid. 11.2-11.3).

4. Continuazione del versamento dello stipendio e computo di un
reddito versato durante la sospensione dell'impiegato da un altro
datore di lavoro (consid. 12.1-12.2).

A. (Beschwerdefiihrerin) war seit dem 1. Mérz 2003 mit einem unbefris-
teten offentlich-rechtlichen Arbeitsvertrag im Eidgendssischen Departe-
ment fiir Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS) beim C.
angestellt. Der Arbeitseinsatz richtete sich gemdss Arbeitsvertrag nach
den dienstlichen Bediirfnissen in Form von Tageseinsédtzen. Am 9. Juni
2008 erliess die Arbeitgeberin eine Verfiigung, in der sie das Arbeits-
pensum von A. per 1. November 2008 auf 0 % reduzierte. Die Verfiigung
wurde vor allem mit einer Neuverteilung der Arbeit und mit dem Verlust
des Vertrauens in A. begriindet. Diese habe sich im E-Mail-Verkehr mit
einem Arbeitskollegen negativ iiber ihren Vorgesetzten gedussert, wes-
halb eine gedeihliche Zusammenarbeit nicht mehr moglich sei. Dagegen
erhob A. am 7. Juli 2008 sowohl Einsprache an die Arbeitgeberin als
auch Beschwerde an das VBS. Sie beantragte in beiden Eingaben {iber-
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einstimmend die Aufthebung und Nichtigerkldrung der Verfiigung der Ar-
beitgeberin. Des Weiteren beantragte sie, das Arbeitsverhéltnis sei fort-
zufiihren und ihr die friihere, eventualiter eine andere zumutbare Arbeit
anzubieten, subeventualiter sei ihr eine Entschiddigung in der Hohe von
mindestens einem Jahreslohn auszurichten. Mit Entscheid vom 19. No-
vember 2008 hiess das VBS die Beschwerde teilweise gut und hob die
angefochtene Verfiigung auf. Gleichzeitig stellte es aber fest, dass das
Arbeitsverhidltnis per 31. Oktober 2008 aufgelost worden sei. Es hiess
eine von der Arbeitgeberin im Laufe des Verfahrens beantragte Lohn-
reduktion teilweise gut, reduzierte den Lohn von A. riickwirkend per
1. Juli 2008 und verpflichtete sie zur Bezahlung einer Lohnriickforde-
rung fiir die Monate Juli bis Oktober 2008. Das VBS sprach A. eine Ent-
schidigung von drei (reduzierten) Monatslohnen sowie eine reduzierte
Parteientschiddigung zu. Gegen diesen Entscheid erhebt A. Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht (BVGer).

Die Beschwerde wird im Sinne der Erwdgungen teilweise gutgeheissen,
soweit darauf eingetreten wird.

Aus den Erwdgungen:

5. Nicht einverstanden ist die Beschwerdefiihrerin mit der Fest-
stellung der Vorinstanz, das Arbeitsverhiltnis zwischen ihr und ihrer Ar-
beitgeberin sei per 31. Oktober 2008 aufgelost worden. So beantragt die
Beschwerdefiihrerin, es sei ihr die friithere, eventualiter eine andere zu-
mutbare Arbeit anzubieten. Die Beschwerdefiihrerin ist der Ansicht, die
Vorinstanz hitte es dabei bewenden lassen miissen, die angefochtene
Verfiigung aufzuheben. Sie sei indessen nicht befugt gewesen, dariiber
zu befinden, ob das Arbeitsverhiltnis zwischen der Arbeitgeberin und der
Beschwerdefiihrerin als aufgeldst zu betrachten sei. Die Vorinstanz habe
damit ithren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, indem sie sich nie
zu einer korrekt begriindeten Verfiigung habe &ussern kdnnen. Die Vor-
instanz hat zur Auflosung des Arbeitsverhéltnisses ausgefiihrt, das Ver-
trauensverhiltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem Vorge-
setzten sei zerstort und eine Weiterbeschéftigung fiir die Arbeitgeberin
nicht zumutbar. Im Wesentlichen hat sie sich in ihrer Begriindung aber
auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGer) gestiitzt, wonach
Konstellationen denkbar seien, in denen eine Weiterbeschaftigung nicht
angemessen erscheine, ohne dass zuvor gepriift werden miisse, ob eine
Weiterbeschiftigung moglich sei oder nicht (E. 6.3).
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6.  Nachfolgend ist zunichst in allgemeiner Weise aufzuzeigen, wie zu
verfahren ist, wenn — wie vorliegend die Vorinstanz — eine Beschwerde-
instanz feststellt, dass eine Kiindigung fehlerhaft war.

6.1  Gemiss Art. 14 Abs. 1 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Mérz
2000 (BPG, SR 172.220.1) kann eine von einer Kiindigung betroffene
Person innert 30 Tagen nach Kenntnisnahme eines mutmasslichen Nich-
tigkeitsgrundes beim Arbeitgeber schriftlich geltend machen, dass die
Kiindigung nichtig sei, weil sie wichtige Formvorschriften verletze
(Bst. a), nach Art. 12 Abs. 6 und 7 BPG nicht begriindet (Bst. b) oder zur
Unzeit nach Art. 336¢ des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 (OR,
SR 220) erfolgt sei (Bst. ¢). In der Folge bietet der Arbeitgeber der be-
troffenen Person die bisherige oder, wenn dies nicht moglich ist, eine
zumutbare andere Arbeit an (provisorischer Kiindigungsschutz). Verlangt
der Arbeitgeber darauf bei der Beschwerdeinstanz nicht innert 30 Tagen
nach Eingang der geltend gemachten Nichtigkeit die Feststellung der
Giltigkeit der Kiindigung, so ist diese nichtig und die betroffene Person
wird mit der bisherigen oder, wenn dies nicht mdglich ist, mit einer an-
deren zumutbaren Arbeit weiterbeschéftigt (endgiiltiger Kiindigungs-
schutz, Art. 14 Abs. 2 BPG; vgl. zu Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG WoLFGANG
Portmany, Uberlegungen zum bundespersonalrechtlichen Kiindigungs-
schutz, in: LeGes Gesetzgebung und Evaluation 2002/2, S. 55 ff.). Bei
einer im Sinn von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiindigung han-
delt es sich dem Wesen nach nicht um eine im allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Sinn nichtige, das heisst von ihrem Erlass an und auch ohne
amtliche Aufhebung rechtlich unverbindliche Kiindigung (...), sondern
um eine anfechtbare Kiindigung (Portmann, a. a. O., S. 63 f.).

6.2  Das BPG lisst offen, wie zu verfahren ist, wenn der Arbeitgeber
gemiss Art. 14 Abs. 2 BPG die Beschwerdeinstanz fristgerecht anruft
und die Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit der Kiindigung feststellt.
Nach Sinn und Zweck von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG vermag eine im
Sinne dieser Bestimmungen nichtige Kiindigung ein Arbeitsverhéltnis
grundsitzlich nicht zu beenden, sondern hat die Weiterbeschiftigung der
betroffenen Person zur Folge (vgl. Urteil des BVGer A-309/2009 vom
15. Mai 2009 E. 4.1 ff.; Harry NortzLi, Die Beendigung von Arbeitsver-
hiltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 325; PoRTMANN,
a.a. 0., S.60). Vorbehalten bleibt indessen die Entschddigung nach
Art. 19 BPG (Art. 14 Abs. 5 BPG). Wird eine Kiindigung nach Art. 14
Abs. 1 BPG aufgehoben, so erhélt die betroffene Person eine Entschidi-
gung, wenn sie aus Griinden, die nicht sie zu vertreten hat, nicht bei
einem Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird (vgl. Art. 19
Abs. 3 BPG).
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Stellt eine Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit einer Kiindigung im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG fest, kommt das Ausrichten einer Entscha-
digung anstelle der Weiterbeschéftigung grundsétzlich nur subsididr in
Frage, ndmlich wenn die Weiterbeschiftigung beim bisherigen Arbeitge-
ber nicht moglich ist und die betroffene Person auch nicht bei einem an-
deren Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschiftigt wird (PorTmanN,
a.a. 0., S. 67 f; Norzii, a. a. O., Rz. 382 ff.).

6.3 Im Urteil 1C 277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7 kam das BGer
allerdings — ohne die Mdoglichkeit der Weiterbeschéftigung zu priifen —
zum Schluss, die Authebung einer unbegriindeten Kiindigung im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 BPG sei nicht angemessen. Das BGer stellte in diesem
Fall fest, dass der betroffenen Person von der Arbeitgeberin gekiindigt
worden sei, ohne dass sie zuvor — wie vom Gesetz verlangt — schriftlich
ermahnt worden sei. Weil die betroffene Person aber durch ihr Verhalten
einen Kiindigungsgrund gesetzt habe und das Verschulden der Arbeit-
geberin nicht als hoch einzustufen sei, rechtfertige es sich, anstatt auf
Wiedereinstellung zu erkennen, der betroffenen Person in sinngemésser
Anwendung von Art. 19 BPG eine Entschidigung zuzusprechen. Das
BGer wies in seinem Urteil darauf hin, aus Art. 14 BPG ergebe sich nicht
eindeutig, dass die Beschwerdeinstanz verpflichtet wire, eine unrecht-
méssige Kiindigung unter allen Umsténden aufzuheben und eine Wieder-
einstellung vorzunehmen. Auch aus der Botschaft zum Bundespersonal-
gesetz (BPG) vom 14. Dezember 1998 ergebe sich dies nicht eindeutig,
da der bundesritliche Gesetzesentwurf urspriinglich anders gelautet habe
(BB1 1999 1616 und 1642, nachfolgend: Botschaft zum BPG).

Nach der Rechtsprechung des BGer gilt die Subsidiaritit der Entschadi-
gung anstelle der Weiterbeschéftigung im Falle der Aufhebung einer
Kiindigungsverfiigung durch die Beschwerdeinstanz demzufolge nicht
absolut. Vielmehr sind Konstellationen denkbar, in denen eine Weiterbe-
schéftigung nicht angemessen erscheint, und zwar ohne dass zuvor ge-
priift werden muss, ob eine Weiterbeschiftigung moglich ist oder nicht.

7. Was den Vorwurf der Beschwerdefiihrerin angeht, die Vorinstanz
sei gar nicht befugt gewesen, tiber die Auflosung des Arbeitsverhéltnis-
ses zu entscheiden, ist festzuhalten, dass es sich bei der Reduktion des
Beschiftigungsgrads durch die Arbeitgeberin auf 0 % faktisch um eine
Kiindigung handelte, zumal aus der Verfiigung eindeutig hervorging,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht mehr weiterbeschiftigt werden sollte.
Die von der Beschwerdefiihrerin angerufene Vorinstanz war deshalb in
Anwendung von Art. 14 Abs. 1 und 2 sowie Art. 19 Abs. 3 BPG nicht
nur befugt, dariiber zu entscheiden, ob die Verfiigung der Arbeitgeberin
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rechtmissig war, sondern — nachdem sie zum Schluss kam, dass die Ver-
fiigung aufzuheben sei — auch tiber die Rechtsfolge zu befinden, ndmlich
ob das Arbeitsverhiltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Ar-
beitgeberin dennoch als aufgelost zu betrachten oder die Beschwerde-
fithrerin weiterzubeschiftigen sei.

Die Vorinstanz verletzte mit ihrem Entscheid insbesondere auch nicht
den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches Gehdr gemdss
Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) sowie Art. 29 des Bundesge-
setzes vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfahren (VWVG,
SR 172.021), zumal dieser Anspruch nur die Feststellung des rechtser-
heblichen Sachverhalts beschldgt, nicht aber die rechtliche Wiirdigung
desselben. Die betroffene Person ist deshalb zwar anzuho6ren, bevor die
Behorde verfiigt (Art. 30 Abs. 1 VwVQ), ihr ist aber in der Regel kein
Recht auf vorgingige Stellungnahme beziiglich Fragen der rechtlichen
Beurteilung und Wiirdigung von Tatsachen einzurdumen, es sei denn, die
Behorde gedenke, sich in ihrem Entscheid auf einen vollig uniiblichen
und nicht voraussehbaren Rechtsgrund abzustiitzen (vgl. BGE 132 11 257
E. 4.2, BGE 132 11 485 E. 3.4). Die Vorinstanz hat ihren Entscheid nicht
auf einen vo6llig uniiblichen und nicht voraussehbaren Rechtsgrund abge-
stiitzt und die Beschwerdefiihrerin erhielt im vorinstanzlichen Verfahren
ausreichend Gelegenheit, sich zum Sachverhalt und den Eingaben der
Arbeitgeberin zu dussern.

8.  Im Unterschied zum vom BGer in seinem Urteil 1C 277/2007 vom
30. Juni 2008 entschiedenen Fall erweist sich die vorliegend von der Ar-
beitgeberin ausgesprochene Kiindigung formell als grob fehlerhaft. Ne-
ben der fehlenden vorgéngigen Mahnung (...) fillt insbesondere ins Ge-
wicht, dass die Arbeitgeberin die Kiindigung nicht auf einen in Art. 12
Abs. 6 BPG genannten Kiindigungsgrund abgestiitzt und entsprechend
begriindet, sondern den Beschiftigungsgrad unzuldssigerweise auf 0 %
reduziert hat (...). Es rechtfertigt sich deshalb vorliegend nicht, vom
Grundsatz abzuweichen, dass eine von der Beschwerdeinstanz auf-
gehobene Kiindigung prinzipiell die Weiterbeschéftigung der betroffenen
Person zur Folge hat und das Zusprechen einer Entschiddigung nur sub-
sididr in Frage kommt (E. 6.2 f.). Vielmehr muss zunichst gepriift wer-
den, ob eine Weiterbeschéftigung moglich ist (E. 9). Nur falls das Ergeb-
nis dieser Priifung negativ ausfillt, kann das Arbeitsverhéltnis zwischen
der Beschwerdefiihrerin und der Arbeitgeberin — trotz der unrechtmés-
sigen Kiindigung — als aufgeldst gelten.
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Weil das Arbeitsverhéltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Ar-
beitgeberin nach den vorstehenden Erwédgungen nur als aufgeldst gelten
kann, falls eine Weiterbeschéftigung nicht moglich ist oder die Be-
schwerdefiihrerin nicht bei einem anderen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG
weiterbeschéftigt wird, muss im vorliegenden Verfahren nicht gepriift
werden, ob die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Verhalten einen Kiindi-
gungsgrund im Sinne von Art. 12 Abs. 6 BPG gesetzt hat. Offen bleiben
kann insbesondere auch, ob das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nicht
eher im Lichte von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG (mangelhafte Leistung und
mangelhaftes Verhalten) als von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG zu priifen
wire. Nicht beantwortet werden braucht schliesslich die Frage, ob fiir die
Begriindung der Kiindigung auf den Inhalt der beiden von der Be-
schwerdefiihrerin an einen Mitarbeiter versandten E-Mail-Nachrichten
hitte abgestiitzt werden diirfen oder ob das Abstiitzen auf die besagten E-
Mail-Nachrichten — wie die Beschwerdefiihrerin einwendet — unzuléssig
gewesen sei, weil diese privater Natur gewesen seien.

9.  Zu priifen bleibt die umstrittene Frage, ob eine Weiterbeschifti-
gung der Beschwerdefiihrerin beim bisherigen Arbeitgeber moglich ist
oder nicht.

9.1 Die Vorinstanz erklart dazu in ihrer Stellungnahme vom 2. Juni
2009, eine Wiederbeschéftigung bei der bisherigen Arbeitgeberin komme
nicht in Frage. Aufgrund des Verhaltens der Beschwerdefiihrerin am Ar-
beitsplatz und wihrend des Verfahrens hétten die Vorgesetzten sowie der
Personalchef das Vertrauen in die Beschwerdefiihrerin verloren. Dazu
komme, dass weder beim C. noch bei einem anderen (...) eine Stelle frei
sei. Auch eine anderweitige Anstellung bei der Arbeitgeberin sei nicht
denkbar, da die Beschwerdefiihrerin die entsprechenden Anforderungen
nicht erfiille. Die Beschwerdefiihrerin dussert sich in ihren Bemerkungen
vom 29. Juni 2009 dahingehend, dass sich die Arbeitgeberin bzw. die
Vorinstanz die angeblich schwierigen Folgen einer Wiederbeschéftigung
sowie den angeblichen Vertrauensverlust selber zuzuschreiben hétten.
Zudem komme es nicht darauf an, ob im C. oder in einem anderen (...)
eine Stelle vakant sei.

9.2  Das BPG regelt nicht ndher, welche Umsténde die Weiterbeschaf-
tigung einer von einer im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen
Kiindigung betroffenen Person verunmdglichen konnten. Auch in der
Botschaft zum BPG finden sich dazu keine Hinweise (vgl. BBl 1999
1619). Weil die Weiterbeschiftigung nach der gesetzlichen Regelung den
Grundsatz und die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses gegen Entschédi-
gung die Ausnahme darstellt, darf nicht allzu leichthin von der Unmog-
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lichkeit einer Weiterbeschiftigung ausgegangen werden. Insbesondere
hingt die Beantwortung der Frage, ob eine Weiterbeschiftigung im kon-
kreten Fall moglich ist, nicht alleine von der Bereitschaft der Arbeitgebe-
rin ab, die betroffene Person weiterzubeschéftigen, denn dem Arbeitge-
ber kommt diesbeziiglich kein Wahlrecht zu (Port™MANN, a.a.O.,
S. 67 f.). Andererseits soll ein Arbeitgeber nicht entgegen aller Schwie-
rigkeiten, welche sich durch eine Weiterbeschéftigung fiir ihn unter Um-
stinden ergeben konnen, zur Weiterbeschiftigung verpflichtet werden
konnen (NoT1zL1, a. a. O., Rz. 384; in diesem Sinne auch Urteil des BGer
1C _277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7). So kénnen die rechtlichen Rah-
menbedingungen oder organisatorische Schwierigkeiten eine Weiterbe-
schéftigung verunmoglichen. Weiter kdnnen sich auch personliche Diffe-
renzen zwischen einer zu Unrecht gekiindigten Person sowie ihren
Vorgesetzten als derart gravierend erweisen, dass das Vertrauensverhalt-
nis zwischen diesen Personen endgiiltig zerstort und eine Weiterbeschaf-
tigung faktisch gar nicht mehr moglich ist (vgl. auch Urteil des BVGer
A-5893/2007 vom 11. April 2008 E. 4.2).

9.3  Vorliegend ist aufgrund der gegenseitig erhobenen Vorwiirfe da-
von auszugehen, dass das Vertrauensverhiltnis zwischen der Beschwer-
defiihrerin und ihrem direkten Vorgesetzten in gravierender Weise gestort
ist und die personlichen Differenzen eine sinnvolle Zusammenarbeit fak-
tisch verunmoglichen wiirden. Weiter ist bei der Arbeitgeberin keine
Stelle frei, fiir welche die Beschwerdefiihrerin die nétigen Anforderun-
gen erfiillen wiirde. Eine Weiterbeschéftigung der Beschwerdefiihrerin
bei der bisherigen Arbeitgeberin mit der bisherigen oder einer anderen
zumutbaren Arbeit ist demnach nicht moglich.

10.  Die Vorinstanz hat somit im Ergebnis richtig festgehalten, dass
das Arbeitsverhaltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Arbeit-
geberin als aufgelost gilt, obwohl die Kiindigung durch die Arbeitgeberin
nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG war. Die von der Be-
schwerdefiihrerin gestellten Antrdge, der vorinstanzliche Entscheid sei
aufzuheben, das Arbeitsverhiltnis mit ihr fortzusetzen und ihr die frii-
here, eventualiter eine andere zumutbare Arbeit zuzuweisen, sind dem-
nach abzuweisen.

Kann ein Angestellter trotz formeller Aufhebung einer Kiindigung nicht
weiterbeschéftigt werden, erfolgt die Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses im Sinne einer Fiktion zu demjenigen Zeitpunkt, da feststeht, dass
der Angestellte trotz Authebung der Kiindigung nicht weiterbeschaftigt
werden kann (NotzLl, a. a. O., Rz. 381). Demzufolge gilt das Arbeitsver-
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héltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Arbeitgeberin als mit
Datum des vorliegenden Urteils aufgeldst.

11.  Die Beschwerdefiihrerin stellt subeventualiter den Antrag, es sei
ihr eine Entschiddigung in der Héhe von mindestens einem Jahreslohn
auszurichten.

Nicht umstritten ist, dass fiir die Berechnung der Hohe einer solchen Ent-
schidigung grundsétzlich von der Hohe des im Kalenderjahr vor der (un-
rechtméssigen) Kiindigung erzielten Lohns auszugehen ist. In ihrer Be-
schwerde an die Vorinstanz hat die Beschwerdefiihrerin noch geltend
gemacht, der im Jahr 2007 erzielte durchschnittliche Monatslohn sei ho-
her gewesen als die von der Arbeitgeberin errechneten Fr. (...). Demge-
geniiber beantragt sie in ihrer Beschwerde ans BVGer, es sei fiir die
Berechnung der Entschiddigung von einem Monatslohn in der Hohe von
Fr. (...) auszugehen. Sie wehrt sich somit nur noch dagegen, dass die Vor-
instanz fiir die Berechnung der Entschddigung von einem wegen der An-
stellung bei der E. gekiirzten Monatslohn ausgegangen ist.

11.1  Voraussetzung fiir das Ausrichten einer Entschidigung nach
Art. 19 Abs. 3 BPG ist neben der Aufhebung einer Kiindigung und der
Unmdoglichkeit einer Weiterbeschéftigung beim bisherigen Arbeitgeber,
dass die betroffene Person nicht bei einem anderen Arbeitgeber nach
Art. 3 BPG weiterbeschiftigt wird (E. 6.2).

Die Beschwerdefiihrerin arbeitet seit dem 1. Juli 2008 mit einem Be-
schéftigungsgrad von 80 % und seit dem 1. Januar 2009 mit einem Be-
schéftigungsgrad von 50 % in einem befristeten Anstellungsverhéltnis als
Praktikantin bei der E. Bei der E. handelt es sich zwar um einen mog-
lichen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG, das Absolvieren eines Praktikums
stellt allerdings keine Weiterbeschéftigung im Sinne von Art. 19 Abs. 3
BPG dar, zumal auch der Lohn der Beschwerdefiihrerin im Verhéltnis zu
ihrem Beschéiftigungsgrad einiges tiefer ist als zuvor bei der bisherigen
Arbeitgeberin.

Weil eine Weiterbeschéftigung der Beschwerdefiihrerin trotz nichtiger
Kiindigung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nicht moglich ist
(E.9) und die Beschwerdefiihrerin auch nicht im Sinne von Art. 19
Abs. 3 BPG bei einem anderen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbe-
schiftigt wird, hat die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf eine Entschédi-
gung gemaéss Art. 19 Abs. 3 BPG.

11.2  Fiir die Berechnung der Hohe der Entschidigung ist vom im Jahr
2007 durchschnittlich erzielten Monatslohn, ndmlich Fr. (...), auszuge-
hen. Die soziale und wirtschaftliche Lage der betroffenen Person ist zwar
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ein Kriterium fiir die Bestimmung der Hohe der Entschiddigung, mithin
der Anzahl der zu entschidigen Monatslohne (E. 11.3). Es ist dagegen
nicht zuldssig, den fiir die Berechnung der Entschiddigung heranzu-
ziehenden Monatslohn wegen einer inzwischen aufgenommenen ander-
weitigen Beschéftigung zu kiirzen.

11.3 Die Hohe der Entschiddigung betrdgt geméss Art. 79 Abs. 6
Bst. b BPV im Falle einer nach Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiin-
digung mindestens drei Monats- und maximal zwei Jahreslohne. Als Be-
messungskriterien kommen insbesondere die soziale und wirtschaftliche
Lage der Parteien, die Intensitdt und die Dauer der Anstellung sowie die
Art und Weise der Kiindigung in Frage. Kein geeignetes Bewertungskri-
terium ist im Falle einer im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichti-
gen Kiindigung dagegen ein allfilliges Verschulden der von der Kiindi-
gung betroffenen Person (NotzLl, a. a. O., Rz. 385 ff.).

In Anbetracht der groben formellen Méngel der Kiindigung erscheint die
von der Vorinstanz zugesprochene Entschéddigung in der Hohe von drei
Monatsléhnen als zu tief, zumal die Beschwerdefiihrerin immerhin wah-
rend fiinf Jahren fiir die Arbeitgeberin titig war. Andererseits ist zu be-
riicksichtigen, dass die Beschwerdefiihrerin wihrend dieser Zeit bloss in
einem Teilzeitpensum bei der Arbeitgeberin arbeitete und dass sie auch
nicht geltend macht, die Kiindigung habe sie in eine soziale oder wirt-
schaftliche Notlage gebracht. In Abwigung sdmtlicher Umstéinde er-
scheint eine Entschiddigung in der Hohe von neun Monatslohnen ange-
messen.

11.4  Der Beschwerdefiihrerin ist demzufolge eine Entschidigung in
der Hohe von neun Monatslohnen a je Fr. (...), das heisst von insgesamt
Fr. (...), auszurichten.

12.  Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, es sei nicht ge-
rechtfertigt, ihren Lohn fiir die Zeit vom 1. Juli 2008 bis 31. Oktober
2008 um insgesamt Fr. (...) zu kiirzen, weil die Stelle bei der E. problem-
los mit der Arbeit bei der Arbeitgeberin zu vereinbaren gewesen wére
und die Summe des bisherigen sowie des bei der E. erhaltenen Lohnes
tiefer liege als der Lohn, den sie bei der bisherigen Arbeitgeberin bei
einem Pensum von 100 % erhalten hétte. Thr sei deshalb auch fiir die Zeit
ab dem 1. Juli 2008 das volle Saldr von Fr. (...) auszurichten. Die Vorins-
tanz hat sich fiir die Kiirzung des Lohnes der Beschwerdefiihrerin fiir die
Zeit vom 1. Juli 2008 bis 31. Oktober 2008 auf Art. 324 Abs. 2 OR abge-
stiitzt und die Kiirzung damit begriindet, dass die Beschwerdefiihrerin
neben dem 80 % Pensum bei der E. nur noch 35.67 Stunden statt wie
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bisher durchschnittlich 87.36 Stunden pro Monat fiir die Arbeitgeberin
arbeiten diirfte.

12.1  Das Bundespersonalrecht regelt den Fall, dass ein von seiner Ar-
beit freigestellter Angestellter ein anderweitiges Erwerbseinkommen er-
zielt und insbesondere die Frage, ob beziechungsweise unter welchen Vor-
aussetzungen sich der Angestellte in diesem Fall das anderweitig erzielte
Erwerbseinkommen auf seinen Lohn anrechnen lassen muss, nicht. Nach
Art. 6 Abs.2 BPG gelten fiir 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhdltnisse
allerdings sinngemdss die einschldgigen Bestimmungen des OR, soweit
das BPG und andere Bundesgesetze nichts Abweichendes bestimmen.

Kommt ein Arbeitgeber in Annahmeverzug, so bleibt er zur Entrichtung
des Lohnes verpflichtet, ohne dass der Arbeitnehmer zur Nachleistung
verpflichtet ist (Art. 324 Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer muss sich in
diesem Fall allerdings auf den Lohn anrechnen lassen, was er wegen Ver-
hinderung an der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit
erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat (Art. 324 Abs. 2
OR). Auch im Falle einer ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung anstatt
einer ordentlichen Kiindigung hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatz
dessen, was er verdient hitte, wenn das Arbeitsverhéltnis unter Einhal-
tung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der bestimmten Vertragszeit
beendigt worden wére (Art. 337¢ Abs. 1 OR). Allerdings muss sich der
Arbeitnehmer daran anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses erspart hat und was er durch anderweitige Arbeit
verdient oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat (Art. 337¢ Abs. 2
OR).

12.2  Wihrend ein Teil der Lehre die (unfreiwillige) Freistellung eines
Arbeitnehmers als Anwendungsfall des Arbeitgeberverzuges behandelt
und in einem solchen Fall Art. 324 Abs. 2 OR fiir anwendbar erklart (vgl.
ULLiN STREIFF/ADRIAN voN KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu
Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Ziirich 2006, N. 13 zu Art. 324) hat das BGer
in BGE 118 II 139 E. 1 festgestellt, dass sich eine Freistellung sowohl
vom Fall des Annahmeverzugs des Arbeitgebers als auch einer unge-
rechtfertigten fristlosen Kiindigung unterscheide. Der Gesetzgeber habe
die Frage, ob sich der freigestellte Arbeitnehmer einen anderweitig er-
zielten Lohn anrechnen lassen miisse, nicht geregelt. Es liege diesbeziig-
lich eine Gesetzesliicke vor, welche vom Richter auszufiillen sei. Weil
die zu findende Norm den Charakter einer allgemein giiltigen Regel tra-
gen (Art. 1 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. De-
zember 1907 [ZGB, SR 210]) und sich in das Gesetz mdglichst nahtlos
einfiigen solle, miisse bei der Liickenfiillung primér von analogen ge-
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setzlich bereits geregelten Tatbestdnden ausgegangen werden. Im Falle
einer Freistellung dringe sich eine analoge Anwendung von Art. 337¢
Abs. 2 OR auf, weil der Arbeitgeber sowohl bei der fristlosen Entlassung
als auch bei der Freistellung den Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung
vom Arbeitsplatz fernhalten wolle und der ungerechtfertigt fristlos Ent-
lassene sich in einer dhnlichen Situation befinde wie der Freigestellte.
Betreffend die Pflicht zur Anrechnung des andernorts verdienten Lohnes
sei die Lage eines freigestellten Arbeitnehmers mit derjenigen des zu un-
recht fristlos entlassenen zu vergleichen. Es sei nicht einzusehen, wieso
der freigestellte Arbeitnehmer beziiglich der Anrechnungspflicht besser-
gestellt sein sollte als derjenige, den die ungerechtfertigte fristlose Ent-
lassung schon fiir sich allein in aller Regel hart treffe.
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