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Regeste
Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren des Bundes (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Die ETH-Beschwerdekommission gehort zu den eidgentssischen Kommissionen
nach Art. 33 Bst. f VGG (André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl., Basel 2008, Rz. 1.34 mit Hinweisen) und ist
daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet
angeht, ist nicht gegeben (vgl. Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ VGG). Das Bundesverwaltungsgericht
ist deshalb fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig (vgl. auch Art. 62
Abs. 2 der Verordnung des ETH-Rates vom 15. Mérz 2001 Uber das Persona im Bereich
der Eidgendtssischen Technischen Hochschulen [PVO-ETH, SR 172.220.113]).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwVG.

V orbehalten bleiben abwei chende Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991
Uber die Eidgendssischen Technischen Hochschulen (ETH-Gesetz, SR 414.110) oder des
VGG (vgl. Art. 37 Abs. 1 ETH-Gesetz und Art. 37 VGG).

E.13

Die angefochtene Verfiigung stellt eine selbstandig erdffnete Zwischenverfiigung dar, denn
sie betrifft einzig die Frage der Lohnfortzahlung unter Freistellung der Beschwerdegegnerin
wahrend des hangigen Beschwerdeverfahrens, nicht aber die Hauptstreitfrage betreffend die
Rechtméssigkeit der Kindigung. Gemass Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G ist eine solche
Verfligung nur dann anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken kann. Dieser Nachteil muss nicht rechtlicher, sondern kann auch tatsachlicher
Natur sein; die Beeintrachtigung in schutzwirdigen tats&chlichen, insbesondere auch
wirtschaftlichen Interessen geniigt, sofern der Betroffene nicht nur versucht, eine
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts A-2160/2010 vom 3. Januar 2011 E. 2.2.3 mit Hinweisen;
Moser/Beusch/Kneubiihler, aa.O., Rz. 2.45 ff.). Bewirkt eine Zwischenverfiigung dagegen
keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil, so kann sie erst mit Beschwerde gegen die
Endverfliigung angefochten werden (Art. 46 Abs. 2 VwVG). Mit der Zwischenverfiigung
vom 21. Februar 2014 wurde die Beschwerdefhrerin verpflichtet, der Beschwerdegegnerin
den Lohn unter deren Freistellung wahrend des héngigen Beschwerdeverfahrens



auszurichten. Die Beschwerdefuhrerin hétte gemass bisheriger Rechtsprechung fur die
wahrend dieser Zeit geleisteten Lohnzahlungen keinen Anspruch auf Rickerstattung, selbst
wenn sie im Hauptverfahren betreffend die Rechtméssigkeit der Kiindigung allenfalls
obsiegen wrde (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-7496/2010 vom 7. Mérz
2011 E. 6.2 und A 4006/2010 vom 23. November 2010 E. 4.3; Susanne Kuster Zurcher,
Aktuelle Probleme des provisorischen Rechtsschutzes bei Kiindigungen nach
Bundespersonalrecht, in: Jahrbuch 2007 der Schweizerischen Vereinigung fir

V erwaltungsorganisationsrecht, Bern 2008, S. 160 ff.; Harry N6tzli, Die Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 330; Wolfgang Portmann,
Uberlegungen zum bundespersonalrechtlichen K iindigungsschutz, in LeGes Gesetzgebung
und Evaluation 2002/2, N. 8). In diesem Sinn kénnte die vorliegend angefochtene
Zwischenverfiigung fir die Beschwerdefthrerin einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil tatsachlicher Natur bewirken. Die V oraussetzungen von Art. 46 Abs. 1 Bst. a
VwV G sind demnach erfiillt, was denn auch von keiner Seite in Abrede gestellt wird.

E.14

Die Beschwerdefuhrerin hat als erste Instanz verfligt und ist daher nach Art. 37 Abs. 2
ETH-Gesetz in Verbindung mit Art. 48 Abs. 2 VwV G beschwerdeberechtigt.

E.15

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52 VWV G) ist
einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberpriift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen - einschliesslich
unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bel der Auslibung des Ermessens - sowie auf Angemessenheit (Art. 49
VwVG). Bei der Prifung der Angemessenheit auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht
indes eine gewisse Zurtickhaltung, wenn es um verwaltungsorgani satorische Fragen, die

L eistungsbeurteilung von Bediensteten oder um Probleme der betriebsinternen
Zusammenarbeit und des V ertrauensverhatnisses geht. Es entfernt sich insofern im Zweifel
nicht von der Auffassung der Vorinstanz und setzt nicht an deren Stelle sein eigenes
Ermessen (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-2999/2012 vom 5. Oktober 2012 E. 4,
A-3834/2011 vom 28. Dezember 2011 E. 4 und A 1352/2011 vom 20. September 2011 E.
2.2; Moser/Beusch/Kneu-buhler, a.a.0., Rz. 2.160).

E.31

Die auf den 1. Juli 2013 in Kraft gesetzte Revision des Bundespersonal rechts brachte fir
den einstweiligen Rechtschutz einige grundlegende V erdnderungen mit sich. Wahrend vor
der Revision des Bundespersonalrechts der Beschwerde aufgrund der allgemeinen Regel
von Art. 55 Abs. 1 VwV G automatisch aufschiebende Wirkung zukam, verfigt die
Beschwerde nach dem neuen Bundespersonalgesetz nur noch dann tber aufschiebende
Wirkung, wenn die Beschwerdeinstanz dies von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei
anordnet (Art. 34a BPG).

E.3.2

Dieser Paradigmenwechsel bezliglich der aufschiebenden Wirkung wirkt sich auf die
Beurteilung von Gesuchen um Erteilung der aufschiebenden Wirkung aus. Fortan ist



grundsétzlich ein strenger Massstab anzuwenden. Es hat eine auf den Einzelfall bezogene
Betrachtungsweise zu erfolgen und fur die Gutheissung des Gesuchs miissen besonders
gewichtige Grunde auf dem Spiel stehen. Wird eine Kiindigung angefochten, ist die
Erteillung der aufschiebenden Wirkung nur in Betracht zu ziehen, wenn der
Beschwerdefiihrer glaubhaft vorbringt, die angefochtene Kiindigung falle in eine der
Kategorien von Art. 34c Abs. 1 Bst. ad BPG und diese Ruge nicht als von vornherein als
aussichtslos erscheint. Mit anderen Worten wird vorausgesetzt, dass eine missbrauchliche,
diskriminierende, in den Sperrfristen oder wegen "Whistleblowing" erfolgte Kindigung
glaubhaft gemacht wird. Andernfalls besteht von vornherein keine Notwendigkeit fir die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung, da nach der genannten Revision des BPG auch
bei einer Gutheissung der Beschwerde kein Anspruch auf Weliterbeschaftigung besteht (Art.
34b und 34c BPG; eingehend Zwischenverfiigung des Bundesverwal tungsgerichts
A-5218/2013 vom 10. Oktober 2013 E. 3.5 ff.). Fur die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung fallen demnach nur besonders gewichtige Grinde in Betracht, welche die ihnen
entgegenstehenden I nteressen an der sofortigen Vollstreckbarkeit der angefochtenen
Verfligung eindeutig tberwiegen. Im Rahmen dieser Interessenabwagung steht der
Beschwerdeinstanz ein gewisser Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum zu. Sodann ist die
beantragte Massnahme auch auf ihre Verhatnismassigkeit zu prifen.

E.33

Im Allgemeinen wird die Beschwerdeinstanz ihren Entscheld auf den Sachverhalt stiitzen,
der sich aus den vorhandenen Akten ergibt, ohne zeitraubende weitere Erhebungen
anzustellen (sog. "Prima-facie”-Entscheid; vgl. Moser/Beusch/Kneubthler, a.a.O., Rz.
3.27). Herabgesetzt sind neben den Untersuchungspflichten auch die Bewel sanforderungen;
das Glaubhaftmachen von Anliegen gentigt in der Regel. Der durch den Endentscheid zu
regelnde Zustand soll jedoch weder prgudiziert noch verunmaglicht werden (vgl. zur
diesbeztiglich weiterhin bedeutsamen Praxis zu Art. 55 VwVG BGE 130 11 149 E. 2.2 mit
Hinweisen; Hangorg Seller, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], Zurich 2009, Art. 55 Rz. 95).

E.34

Demnach ist nachfolgend zu prifen, ob die Beschwerdegegnerin das Vorliegen einer
qualifiziert rechtswidrigen Kindigung im Sinne von Art. 34c Abs. 1 Bst. ad BPG geltend
macht. Ist dies der Fall, ist im Sinne einer Erfolgsprognose zu kléren, ob die Beschwerde in
der Hauptsache hinsichtlich der geltend gemachten, qualifiziert rechtswidrigen Kiindigung
nicht von vornherein als aussichtslos erscheint und ob die Grinde fir das Vorliegen einer
solchen Kindigung zumindest glaubhaft gemacht werden. Ist Ersteres zu verneinen und
Letzteres zu bejahen, ist zu prifen, ob ein ausreichender Anordnungsgrund vorliegt. Trifft
dies zu, ist in einem letzten Schritt zu untersuchen, ob die durch die Vorinstanz angeordnete
Massnahme verhaltnismassig ist.

E.4

Vorliegend beruft sich die Beschwerdegegnerin auf das Vorliegen einer missbrauchlichen
Kundigung und damit auf Art. 34c Bst. b BPG i.V.m. Art. 336 OR. Sollte die Vorinstanz
die Beschwerde im Endentscheid diesbeziiglich gutheissen, wiirde grundsétzlich ein
Anspruch auf Weiterbeschéftigung bestehen. Im Sinne einer Erfolgsprognose ist deshalb zu
prifen, ob die geltend gemachte Rige der qualifiziert rechtswidrigen Kindigung nicht von
vornherein als aussichtslos erscheint und ob die Grinde fur das Vorliegen einer solchen



Kundigung zumindest glaubhaft gemacht werden. Geméss Rechtsprechung und Lehre kann
eine Kundigung namentlich dann missbrauchlich im Sinn von Art. 336 OR sein, wenn sie
sich als Folge einer Fursorgepflichtverletzung des Arbeitgebers erweist (Harry Notzli, in:
Portmann/Uhlmann [Hrsg.], Handkommentar Bundespersonal gesetz [BPG], Bern 2013,
Art. 14 N. 40 mit Hinweisen). Mit der Vorinstanz ist einig zu gehen, dass es genauerer
Abklarungen und einer eingehenden Prifung der einschlagigen Akten bedarf, um Uber eine
alféllige Missbrauchlichkeit der Kindigung zu befinden. VVon einem offensichtlich
unbegrindeten Rechtsstandpunkt der Beschwerdegegnerin kann nach einer
prima-facie-Beurteilung namentlich aus folgenden Grinden nicht ausgegangen werden:
Einerseits lasst der aktenkundige Umstand, dass der SNF am (...) einen Forschungsbeitrag
(...) fur das Projekt (...) zugesprochen hat, Zweifel aufkommen, ob das bisherige
Aufgabengebiet der Beschwerdegegnerin infolge der Umstrukturierungsmassnahmen
tatsachlich dahingefallen ist. Andererseits stiitzt die schriftlich ausgesprochene Ermahnung
vom 6. September 2012, in der ein massiv gestortes Vertrauensverhdltnis konstatiert wird,
die Behauptung der Beschwerdegegnerin, dass das Arbeitsverhdtnisim Vorfeld der
Kundigung konfliktbelastet war. Die Hintergriinde, die zur Kiindigungsverfiigung vom 11.
November 2013 gefiihrt haben, werden daher im Hauptverfahren zu kléren sein.
Insbesondere wird es Aufgabe der Vorinstanz sein, zu prifen, ob die Beschwerdefuhrerin
ihrer Fursorgepflicht hinreichend nachgekommen ist, sollte sich herausstellen, dass nicht
die Umstrukturierungsmassnahmen (...) bzw. das daraufhin abgelehnte Stellenangebot (...),
sondern ein Konflikt am Arbeitsplatz der tatséchliche Grund fur die Aufldsung des
Arbeitsverhaltnisses war. Beim derzeitigen Verfahrensstand 1&sst sich somit - wie in der
angefochtenen Zwischenverfligung zu Recht festgehalten wird - eine verlassliche
Entscheidprognose in der Hauptsache tber das vor der Vorinstanz héangige Verfahren nicht
treffen. Mit ihren V orbringen macht die Beschwerdegegenerin aber zumindest glaubhaft,
dass die Rechtsgrundlage von Art. 34c Bst. b BPG i.V.m. Art. 336 OR durch die Vorinstanz
ndher zu prifen sein wird. Die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin zur offensichtlich
negativen Entscheidprognose erweisen sich damit als nicht stichhaltig.

E.5

Weiter ist zu prufen, ob vorliegend ein Anordnungsgrund gegeben ist. Ein
Anordnungsgrund fur die Erteilung der aufschiebenden Wirkung liegt nur vor, wenn
zumindest Uberzeugende, d.h. besonders gewichtige Interessen fur die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung sprechen. Sodann muss ein Verzicht auf die Erteilung der
aufschiebenden Wirkung fur den betroffenen Gesuchsteller einen nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachtell bewirken, wobel ein tatséchliches Interesse gentigt (eingehend
Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts A 5218/2013 vom 10. Oktober 2013 E.
5.3). Angesichts des vom Gesetzgeber getroffenen Entscheids, grundsétzlich keine
aufschiebende Wirkung zuzugestehen, ist der Beschwerdeftihrerin dahingehend
zuzustimmen, dass das Interesse des Arbeitnehmers an der Lohnfortzahlung alleine
grundsétzlich noch nicht gentigt, um ein besonders gewichtiges Interesse darzutun. Wenn
dasfinanzielle Interesse an der Lohnfortzahlung allein gentigen wirde, wirde damit dieser
Grundsatzentscheid des Gesetzgebers unterlaufen. Vorliegend hat die Vorinstanz jedoch die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde gestiitzt auf die besonderen Umstande des
Einzelfalls angeordnet. Sie hat die hohe Spezialisierung, das vorgertickte Alter, das
langjahrige Arbeitsverhdltnis sowie die Unterstitzungspflicht der Beschwerdegegnerin als
massgebend erachtet, um ausnahmsweise den Suspensiveffekt zu gewdahren. Diese
Beurteilung der Gesamtumstande durch die Vorinstanz liegt in ihrem Ermessensspielraum



und ist nicht zu beanstanden. Vor alem fallt vorliegend der hohe Spezialisierungsgrad der
Beschwerdegegnerin verbunden mit dem langjéhrigen Arbeitsverhdltnisins Gewicht, der -
ahnlich wie bei Angestellten in einem Monopolberuf - eine erhdhte Abhéngigkeit
gegenlber der bisherigen Arbeitgeberin zu begriinden vermag. Ferner kann im Rahmen
einer summarischen Prifung nicht génzlich ausgeschlossen werden, dass die
Beschwerdegegnerin bei einer sofortigen Wirksamkeit der Kindigung einem allfalligen
Anspruch auf Frihpensionierung verlustig geht, wie dies von ihr behauptet wird. Es liegt
somit ein ausreichender Anordnungsgrund fur die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
vor. Was die Beschwerdefihrerin gegen die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
vorbringt, vermag hingegen nicht zu Uberzeugen. Soweit sie darlegt, die
Beschwerdegegnerin habe die drohende Arbeitslosigkeit selbst zu verantworten, da diese
die angebotene zumutbare Stelle (...) ausgeschlagen habe, beruft sie sich auf den gleichen
Grund wie fur die Zuléassigkeit der ordentlichen Kindigung. Die Argumentation setzt somit
die Richtigkeit ihres Standpunkts in der Hauptsache voraus. Ob dies zutrifft, d.h. ob die
angebotene Stelle der Beschwerdegegnerin zuzumuten war, ist eine der strittigen Fragenim
Hauptverfahren und kann ohne eindeutige Entscheidprognose die Aufhebung der
angefochtenen Zwischenverfligung nicht rechtfertigen. Des Weiteren kann der Vorinstanz
nicht vorgehalten werden, sie habe den Sachverhalt ungentigend abgeklart. Im Rahmen der
summarischen Prufung war die Vorinstanz nicht verpflichtet, vertiefte Abklarungen zu den
familidren Unterstitzungspflichten der Beschwerdegegnerin zu treffen.

E.6

Abschliessend ist Uber die Verhdtnismassigkeit der Massnahme zu entscheiden.
Verhdtnisméssig ist eine Massnahme dann, wenn sieim Hinblick auf das angestrebte Ziel
geeignet und erforderlich ist und ein verninftiges Verhatnis zwischen dem angestrebten
Ziel und dem Eingriff, den sie fur die betroffene Partei (vorliegend die Beschwerdefhrerin)
bewirkt, wahrt (Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 581 ff. mit Hinweisen). Die
Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist geeignet, die Beschwerdegegnerin die
nachteiligen Wirkungen, die mit der Kiindigungsverfiigung verbunden sind, solange nicht
spuren zu lassen, a's Uber deren Rechtméassigkeit entschieden ist. Ein milderes Mittel ist
nicht ersichtlich. Den in E. 5 ausgefihrten besonders gewichtigen Interessen der
Beschwerdegegnerin an der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung steht das I nteresse der
Beschwerdefuhrerin an einem haushdterischen Umgang ihrer finanziellen Ressourcen
gegenuber (vgl. auch vorstehend E. 1.3). Darlber hinaus hat die BeschwerdefUhrerin durch
die Zwischenverfiigung vom 21. Februar 2014 keine Nachteile zu gewartigen, dadie
angeordnete Freistellung im vorliegenden Beschwerdeverfahren unbestritten geblieben ist.
Bei dieser Sachlage besteht kein Anlass, in die Interessenabwéagung der Vorinstanz
korrigierend einzugreifen. Die Lohnfortzahlung wahrend des laufenden Verfahrensist fr
die Beschwerdefuhrerin als zumutbar zu erachten.

E.7
Die Beschwerde erweist sich demnach al's unbegriindet und ist abzuwei sen.

E.81

Geméss Art. 34 Abs. 2 BPG ist das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht in
personal rechtlichen Angel egenheiten unabhéngig vom Verfahrensausgang grundsétzlich
kostenlos. Vorliegend sind daher keine Verfahrenskosten zu erheben.



E.82

Der obsiegenden und anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnerin ist fir das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und
verhatnismassig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Da keine Kostennote
eingereicht worden ist, setzt das Bundesverwaltungsgericht die Entschadigung auf Grund
der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die K osten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). In
Anbetracht des mutmasslichen Arbeits- und Zeitaufwands wird die Partei entschadigung auf
Fr. 1'000.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) festgesetzt und der unterliegenden
Beschwerdefiihrerin zur Zahlung auferlegt (Art. 64 Abs. 2 und 3 VwVG).
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