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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1l

Der Beschwerdegegner bringt vor, das Bundesverwaltungsgericht sei geméss Art. 132 Abs.
1 des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz
[BGG], SR 173.110) nur dann zustandig, wenn auch der angefochtene Entscheid nach dem
Inkrafttreten des BGG, d.h. nach dem 1. Januar 2007, ergangen sei. Dies sei aber
nachweidlich nicht der Fall.

E.11

Auf Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht findet nicht das Bundesgerichtsgesetz,
sondern das V erwaltungsgerichtsgesetz Anwendung (Art. 1 Abs. 1 und 2 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2002 [V GG, SR
172.32]). Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Beschwerden
gegen Verfligungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes tiber das V erwaltungsverfahren vom
20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021).

E.12

Es bleibt aber zu priifen, ob nach den Ubergangsbestimmungen des VGG das
Bundesverwaltungsgericht auch fir die Behandlung von Beschwerden zustandig ist, die -
wie hier - noch vor Inkrafttreten des VGG ergangen sind. Gemass Art. 53 Abs. 2 VGG
Ubernimmt das Bundesverwaltungsgericht die Beurteilung der Rechtsmittel, die bei
Inkrafttreten dieses Gesetzes bei den Eidgendssi schen Rekurskommissionen hangig sind.
Die angefochtene Verfiigung wurde am 29. Dezember 2006, d.h. noch vor Inkrafttreten des
VGG per 1. Januar 2007, erlassen. Der Versand der Verfigung erfolgte jedoch erst am 4.
Januar 2007, aso bereits unter neuem Recht. Die bis zum Jahresende 2006 fur
Beschwerden des Bundespersonals gegen Verfligungen der internen Beschwerdeinstanz
noch zustandige Personalrekurskommission (PRK) (Art. 36 Abs. 1 des

Bundespersonal gesetzes vom 24. Méarz 2000 [BPG, SR 172.220.1], in der bis zum 31.
Dezember 2006 gultigen Fassung, vgl. AS 2001 894) hétte demnach die Beurteilung der
Beschwerde aus rein tatsachlichen Griinden gar nicht mehr an Hand nehmen kénnen, dasie
per 31. Dezember 2006 aufgel 6st worden ist. Auch im Fall, dass die PRK das
Beschwerdeverfahren noch vor Ende 2006 hétte eréffnen kénnen, hétte sie nach Art. 53
Abs. 2 VGG das vorliegende Beschwerdeverfahren per 1. Januar 2007 an das
Bundesverwal tungsgericht Gberweisen miissen. Damit, dass die Instruktionsrichterin zwar
noch dieim Zeitpunkt des Verfiigungserlasses geltende 10-tégige Rechtsmittelfrist (Art. 50
VWV G in der biszum 31. Dezember 2006 geltenden Fassung, vgl. AS 1969 737) angesetzt,



aber bereits darauf hingewiesen hat, dass die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
zu richten sai, ist den beschriebenen Gegebenheiten angemessen Rechnung getragen
worden. Fraglich ist allenfalls noch, ob Art. 53 Abs. 2 VGG Uberhaupt auf einen Fall
anwendbar ist, in welchem wie vorliegend zwar noch vor Inkrafttreten des VGG eine
Verfligung ergangen ist, diese aber erst danach angefochten worden ist. Wortlich bezieht
sich diese Bestimmung namlich nur auf die bei Inkrafttreten bereits bei den
Rekurskommissionen héangigen Falle. Dieser Wortlaut erweist sich jedoch als zu eng: Im
Sinne der Rechtsschutzgarantien von Art. 29 und 30 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) muss Art. 53 Abs. 2
VGG analog auch auf den vorliegenden Fall Anwendung finden. Beschwerdeverfahren, fir
welche bis Ende 2006 noch die PRK zustandig gewesen waére, in denen die entsprechenden
Rechtsmittel aber aus rein zeitlichen Grinden nicht mehr bei ihr eingereicht werden
konnten, fallen zwangslaufig ebenfallsin die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts,
dadie PRK per 1. Januar 2007 aufgel 6st worden ist und Beschwerden, fur die sie zustandig
war, per diesem Datum dem Bundesverwal tungsgericht tberwiesen werden mussten.

E.13

Eswird im Sinne der vorstehenden Erwagungen festgestellt, dass das
Bundesverwaltungsgericht gemass Art. 53 Abs. 2i.V.m. Art. 31 und 33 Bst. f VGG zur
Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig ist.

E.2

Die Beschwerdefhrerin beruft sich vorsorglich auf die Nichtigkeit der Verfligung vom 29.
Dezember 2006. Es sei vom Bundesverwaltungsgericht zu prifen, ob diese rechtsgultig sei,
dasie nicht vom Prasidenten der ETH-Beschwerdekommission, sondern von der
Instruktionsrichterin unterzeichnet worden ist. Eine Delegationsnorm sei fir die
Beschwerdefuhrerin nicht ersichtlich. Der Beschwerdegegner weist darauf hin, dass die
Frage, ob die Présidialverfigung richtig unterschrieben worden ist, von Amtes wegen zu
prifen sei. Die Vorinstanz erklart in diesem Zusammenhang, dass die Instruktionsrichterin
die angefochtene Prasidialverfiigung in Absprache und im Auftrag mit dem in den Ferien
weilenden Prasidenten der V orinstanz unterzeichnet habe. Diese Vorgehensweise sei tiblich
und es sei dazu keine Delegationsnorm notwendig, weil die Instruktionsrichterin die
Verflgung nicht in eigener Kompetenz, sondern gestiitzt auf die Auftragserteilung durch
den Préasidenten unterzeichnet habe.

E.21

Gemass Art. 55 Abs. 3 VwV G entscheidet die Beschwerdeinstanz, ihr Vorsitzender oder
der Instruktionsrichter Uber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einer
Beschwerde. Nach Art. 37a des Bundesgesetzes tiber die Eidgendssischen Technischen
Hochschulen vom 4. Oktober 1991 (ETH-Gesetz, SR 414.110) erlé&sst der ETH-Rat eine
Geschéftsordnung fur die ETH-Beschwerdekommission, worin namentlich die
Zustandigkeit des Prasidenten in dringlichen Féllen und in solchen von untergeordneter
Bedeutung sowie die Bildung von Kammern mit selbsténdiger Entscheidungsbefugnis
geregelt sind. Die Geschéftsordnung der ETH-Beschwerdekommission vom 18. September
2003 (SR 414.110.21) bestimmt sodann in ihrem Art. 14 Abs. 2 Bst. e, dass die
Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter unter anderem fr den Erlass von
Zwischenverfligungen zustandig ist. Speziell erwadhnt werden Zwischenverfiigungen
betreffend aufschiebende Wirkung (Art. 55 Abs. 2 und 3 VwV G) wie auch vorsorgliche



Massnahmen (Art. 56 VWV G).

E.22

Vorliegend wurde eine Verfiigung angefochten, welche die zuvor entzogene aufschiebende
Wirkung einer Kundigungsverfiigung wiederherstellt und die BeschwerdefUhrerin bis zum
Abschluss des Verfahrens zur weiteren Lohnzahlung an den Beschwerdegegner
verpflichtet. Die angefochtene Verfligung ist eine Zwischenverfiigung, weil sie das bei der
Vorinstanz hangige Verfahren betreffend K iindigung des Beschwerdegegners nicht
abschliesst, sondern Massnahmen im Sinne von Art. 55 VwV G festlegt (vgl. dazu Alfred
Kdlz / Isabelle Haner, Verwatungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2.
Aufl., Zarich 1998, Rz 511). Nach dem klaren Wortlaut von Art. 14 Abs. 2 Bst. e der
Geschéftsordnung der ETH-Beschwerdekommission ist die Instruktionsrichterin fir den
Erlass einer solchen Verfligung in eigener Kompetenz zustandig. Dass die angefochtene
Verfligung als «Prasidialverfigung» betitelt worden ist und die Instruktionsrichterin «im
Auftrag» des Prasidenten unterzeichnet hat, ist zwar nach der erwdhnten
verfahrensrechtlichen Grundlage unnétig, vor dem Hintergrund der eigenen Kompetenz der
Instruktionsrichterin aber hochstens ein unbedeutender und folgenloser Formfehler. Somit
stellt die angefochtene Verfligung ein gultiges Anfechtungsobjekt im Sinne von Art. 5
VWVG dar.

E.3

Die Voraussetzungen fur die Beschwerdelegitimation (Art. 48 VwVG) sowie die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen (Art. 52 und Art. 63 Abs. 4 VWV G) sind erflllt, so dass auf die
Beschwerde einzutreten ist.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin verlangt die Aufhebung von Ziff. 1 der angefochtenen Verfligung,
wonach die urspringlich mit der Kiindigungsverfiigung vom 13. Juni 2006 entzogene
aufschiebende Wirkung von der Vorinstanz wiederhergestellt worden ist. Damit
zusammenhangend verlangt sie die Aufhebung von Ziff. 2, worin die Lohnfortzahlung bis
zum Abschluss des Verfahrens festgelegt ist. Die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung bewirkt im vorliegenden Fall, dass die Folgen der ausgesprochenen Kiindigung
bis zum Abschluss des Verfahrens nicht eintreten. Infolge der (nicht angefochtenen)
Freistellung des Beschwerdegegners gemass Ziff. 3 der Verfiigung hat dies hauptsachlich
zur Folge, dass die Lohn- und Sozialversicherungsbeitragszahlungspflicht der
Beschwerdefiihrerin weiter besteht, solange das Verfahren zur Beurteilung der
Rechtméssigkeit der Kindigung noch héngig ist. Ziff. 2 der angefochtenen Verfligung ist
demnach die logische Konsequenz der Ziff. 1 und es rechtfertigt sich, die genannten zwei
Antrége der Beschwerdefiihrerin im Folgenden gemeinsam zu behandeln.

E.41

Zunéchst ist zu kléren, auf welcher Rechtsgrundlage eine allféllige Fortsetzung des
Anstellungsverhaltnisses und damit auch das Weiterbestehen einer Lohnfortzahlungspflicht
der Beschwerdefiihrerin beruht.

E.411
Die BeschwerdefUhrerin bringt sinngemass vor, dass sich ein Anspruch des

Beschwerdegegners auf Weiterbeschéaftigung Gber die Kindigungsfrist hinaus entweder aus
Art. 14 BPG ergeben msste (wobel Art. 55 VwV G Uber die aufschiebende Wirkung nicht



anwendbar sel) oder auf Art. 56 VwV G Uber die vorsorglichen Massnahmen zu stiitzen
wére. Der Beschwerdegegner bringt dagegen vor, Art. 14 BPG habe zur Folge, dass
wahrend der Dauer des Einspracheverfahrens betreffend Nichtigkeit der Kindigung die
provisorische Weiterdauer des Anstellungsverhdtnisses die Regel sein musse. Mit Bezug
auf die aufschiebende Wirkung habe dieser Gesetzesartikel somit gewichtige
Auswirkungen.

E. 412

Art. 14 Abs. 1 BPG beinhaltet einen provisorischen Ktindigungsschutz fir den
Arbeitnehmenden, sofern er innert 30 Tagen nach Kenntnisnahme eines mutmasslichen
Nichtigkeitsgrundes beim Arbeitgeber per Einsprache glaubhaft geltend macht, die
Kindigung sei nichtig. Dieser Kindigungsschutz fallt jedoch nach Art. 14 Abs. 2 BPG
dahin, wenn der Arbeitgeber bel der Beschwerdeinstanz rechtzeitig innert 30 Tagen nach
Eingang der Einsprache die Feststellung der Gliltigkeit der Kindigung verlangt (Harry
N6tzli, Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz.
324). Nach der einschlagigen Praxis zu Art. 14 BPG sind die Moglichkeiten dieses
besonderen Einspracheverfahrens ab diesem Zeitpunkt jedoch ausgeschopft. Die Frage der
aufschiebenden Wirkung ist demnach in einem solchen Fall im Ublichen Rahmen des
Beschwerdeverfahrens gemass Art. 55 VwV G zu priifen (vgl. die Zwischenentscheide der
PRK vom 24. Oktober 2006, PRK 2006-026, sowie vom 12. Dezember 2006, PRK
2006-033). Vorliegend ist unbestritten, dass der Beschwerdegegner rechtzeitig Einsprache
Im Sinne von Art. 14 Abs. 1 BPG erhoben und die Beschwerdefihrerin nach Art. 14 Abs. 2
BPG rechtzeitig die Feststellung der Kiindigung verlangt hat. Die Frage nach einem
provisorischen Kndigungsschutz gemass Art. 14 BPG und ein sich daraus ergebender
Weiterbeschéaftigungsanspruch stellt sich daher im hier zu beurteilenden Fall gar nicht
mehr. Deshalb kommen die allgemeinen V erfahrensgrundsétze gemass VwV G,
Insbesondere dessen Art. 55 zur aufschiebenden Wirkung, zur Anwendung.

E.42

Als Regel kommt der Verwaltungsbeschwerde aufschiebende Wirkung zu (Art. 55 Abs. 1
VWV G). Zweck der aufschiebenden Wirkung ist es, die nachteiligen Auswirkungen der
Verfligung solange nicht eintreten zu lassen, bis Uber deren Rechtméassigkeit entschieden
ist. Den Beschwerdefihrenden wird insoweit ein umfassender vorléaufiger Rechtsschutz
gewahrt, as der rechtliche und tatséchliche Zustand, der Status quo, wie er vor Erlass der
Verfligung bestanden hat, bis zum Entscheid in der Sache aufrecht erhalten bleibt (André
Moser / Peter Uebersax, Prozessieren vor eidgendssi schen Rekurskommissionen, Basel
1998, Rz. 3.14). Handelt es sich um eine Verfligung, die keine Geldleistung zum
Gegenstand hat, kann die aufschiebende Wirkung durch die verfliigende Behtrde oder die
Beschwerdeinstanz aber auch entzogen (Art. 55 Abs. 2 VwV G) bzw. die zuvor entzogene
aufschiebende Wirkung wiederhergestel It werden (Art. 55 Abs. 3 VwWVG). Esist Sache der
nach Art. 55 VwV G zusténdigen Behorde oder Beschwerdeinstanz zu prifen, ob die
Griunde, die fur die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfiigung sprechen, gewichtiger sind
asjene, diefir die gegenteilige Ldsung angefiihrt werden kénnen (BGE 129 11 286 E. 3,
BGE 124 V 88 E. 6a, BGE 110V 45 E. 5b). Dabei steht der Behdrde bzw.
Beschwerdeinstanz ein gewisser Beurteilungsspielraum zu. Im Allgemeinen wird sie ihren
Entscheid auf den Sachverhalt stlitzen, der sich aus den vorhandenen Akten ergibt, ohne
zeitraubende weitere Erhebungen vorzunehmen. Sie trifft ihren Entscheid "prima vista'
aufgrund einer summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage (BGE 124 V 88 E. 63,



BGE 110V 45 E. 5b; René Rhinow / Heinrich Koller / Christina Kiss, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, N. 1328; |sabelle Haner,
Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, ZSR, NF
116/1997, 11. Halbband, 253 ff., S. 264). Herabgesetzt sind neben den
Untersuchungspflichten auch die Beweisanforderungen. Das Glaubhaftmachen von
Anliegen genugt in der Regel. Wird durch den Entzug der aufschiebenden Wirkung der
Verfahrensausgang prajudiziert, so muss jedoch ein strengerer Massstab an den
Interessennachwei s angelegt werden (Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog,
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N.
17 zu Art. 68 VRPG). Nachfolgend gilt esim Lichte der oben dargestellten Lehre und
Rechtsprechung zu prifen, ob die Vorinstanz die aufschiebende Wirkung zu Recht
wiederhergestellt (Art. 55 Abs. 3 VwVG) und damit zusammenhéngend die weitere

L ohnzahlungspflicht der Beschwerdeftihrerin verfugt hat. Dem Bundesverwaltungsgericht
steht diesbeziiglich - entsprechend seiner Kog- nition - auch eine Angemessenheitsprifung
zu (Art. 49 Bst. ¢ VWV G). Insgesamt ist folgende Entscheidsystematik zu beachten (vgl.
dazu und auch zu den nachfolgenden Erwégungen ausfthrlich Haner, aa.O., S. 322 ff.
sowie VPB 64.118 und 65.65): Zuerst bedarf es einer Entscheidprognose, dann ist nach dem
Anordnungsgrund zu fragen und schliesslich muss die angeordnete Massnahme auf deren
Verhdtnismassigkeit hin gepriift werden. Dieser letzte Schritt erfordert insbesondere eine
Abwagung der sich gegenuiberstehenden Interessen. Es kann sich dabei unter Umstanden
aufdrangen, eine mildere Massnahme gemass Art. 56 VWV G zu ergreifen (vgl. Kolz /
Héaner, aa.O., Rz. 650).

E.43

Die Entscheidprognose vermindert die Gefahr, eine dem Endergebnis entgegen gesetzte
Zwischenl6sung zu treffen. Lasst die summarische Prifung der massgeblichen Tatsachen
und der Rechtslage die Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfligung Uberwiegend oder
doch eher wahrscheinlich erscheinen, spricht dies fir den (Wieder-)Entzug der
aufschiebenden Wirkung. Umgekehrt rechtfertigt sich dieser nicht, wenn die Prifung der
Rechtméssigkeit diese a's eher oder gar Uberwiegend unwahrscheinlich erscheinen |asst.
Die Entscheidprognose hilft hingegen dann nicht weiter, wenn sich die verschiedenen
Aspekte die Waage halten.

E. 431

Die Beschwerdefhrerin argumentiert vor der Vorinstanz fur die Guiltigkeit der
Kundigungsverfiigung vom 13. Juni 2006 und damit fir einen zu ihren Gunsten
ausgehenden Entscheid in der Sache im Wesentlichen, der Beschwerdegegner habe durch
sein Verhalten im Konflikt mit B. vertragliche Pflichten nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a
BPG verletzt. Die zwischen den beiden Streitenden herrschende «Null-Toleranz-Kultur»
habe sich negativ auf die Abwicklung der Dienstleistungs- und Forschungsauftrage
ausgewirkt, Gruppenleiter und Gruppenmitglieder belastet, die Zielerreichung der Gruppe
gefahrdet und wahrend Jahren Kréfte auf allen Hierachiestufen gebunden. Die beiden
Streitparteien selen nie ernsthaft bereit gewesen, ihre Eigen- und Sozialkompetenz zu
verbessern, um eine funktionierende Zusammenarbeit zu ermdglichen. Der
Beschwerdegegner habe vier schriftliche Mahnungen missachtet, indem er die erwéhnten
V erhaltenswei sen wiederholt habe, weshalb auch der Kiindigungsgrund von Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG gegeben sei. Schliesslich habe es dem Beschwerdegegner aufgrund dieser
Verhaltensweisen an der Tauglichkeit gefehlt, dieim Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu



verrichten. Daher sei auch der Kundigungsgrund nach Art. 12 Abs 6 Bst. ¢ BPG erfillt. Die
Beschwerdefuhrerin bringt ausserdem vor, das Vertrauensverhaltnis zwischen ihr und dem
Beschwerdegegner sei zerstort, weshalb fir diesen keine begriindeten Hoffnungen auf eine
Ruckkehr an seinen Arbeitsplatz bestiinden.

E.4.32

Der Beschwerdegegner bringt gegen die K tindigungsverfiigung sinngemass vor, die
Kindigungsgrinde gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. a-¢ BPG seien nicht erfillt. Er verweist
insbesondere auf seine Uberdurchschnittlichen Qualifikationen und darauf, dass die
Beschwerdefuhrerin a's Arbeitgeberin nicht gentigend begriindet habe, worin die
mangelnde Tauglichkeit zur Verrichtung der téglichen Arbeit bestanden habe. Bezliglich
der im Zusammenhang mit dem Konflikt mit B. im Jahr 2004 verfligten Auflagen
hélt der Beschwerdegegner fest, diese seien unzumutbar gewesen, weil deren Erfillung
nicht in seinem alleinigen Einflussbereich gelegen habe. Ursache des Konflikts sei

B. , weshalb es die Firsorgepflicht der Beschwerdefiihrerin as Arbeitgeberin
verlangt hétte, diesen zu versetzen oder ihm zu kiindigen. In seiner Beschwerdeantwort
bestreitet der Beschwerdegegner zudem, dass das V ertrauensverhatnis zwischen ihm und
der BeschwerdefUhrerin zerstort sei und er macht sinngemass deutlich, dass er an seinen
bisherigen Arbeitsplatz zurtickkehren will.

E. 433

Die Vorinstanz geht in der angefochtenen Verfligung davon aus, dass die Beurteilung der
Vertrauensbasis zwischen der Beschwerdefiihrerin und dem Beschwerdegegner und der
Verantwortung fur ein alenfalls zerstortes Vertrauensverhaltnis aufgrund der Aktenlage
nicht eindeutig ausfalle. Somit seien auch die Prozessaussichten nicht eindeutig.

E.434

Der jahrelange Konflikt zwischen dem Beschwerdegegner und B. ist unbestritten
und in den dem Bundesverwaltungsgericht vorliegenden Verfahrensakten dokumentiert.
Eine eindeutige Einschétzung bezuglich der fir diesen Konflikt verantwortlichen Person ist
jedoch prima vista nicht moglich: Wie sich aus den zur Verfiigung stehenden Akten ergibt,
haben in der Gruppe X. der Beschwerdefuhrerin nicht nur zwischen dem
Beschwerdegegner und B. , sondern ursprunglich im gesamten Team Konflikte
bestanden, wobei diese sich vorwiegend zwischen B. und den jeweils Gbrigen
Arbeitskollegen entziindet zu haben scheinen (vgl. Memo zur Konfliktentwicklung in der
Gruppe X. vom 9. Juni 2004 sowie Gesprachszusammenfassung vom 8. Februar
2002, Bericht der Vertrauensstelle fir das Bundespersonal vom 10. Juni 2005, S. 1).
Zwischen dem Beschwerdegegner und B. hat sich der Konflikt dann aber offenbar
ab dem Jahr 2002 und besonders ab Mai 2004 zugespitzt (vgl. die verschiedenen
Gesprachsprotokolle zur Zusammenarbeit zwischen den genannten Personen ab 31.
Oktober 2003, Bericht der Vertrauensstelle fir das Bundespersonal vom 10. Juni 2005, S.
2). Dies hat unter anderem zum Vorwurf gegentiber dem Beschwerdegegner gefihrt, er
betreibe systematisches Mobbing gegen B. . Die eingeschaltete Vertrauensstelle fir
das Bundespersonal hat jedoch in ihrem dazu erstellten Bericht von einer
Administrativuntersuchung gegen den Beschwerdegegner abgeraten. Es wurde unter
anderem festgestellt, dass der Beschwerdegegner zwar gegen die im Jahr 2002 festgel egten
Verhaltensregel n verstossen habe und einige seiner Handlungen im Ansatz auch
Mobbingcharakter hétten, der Kontrahent B. sai jedoch nicht einfach nur das



wehrlose Opfer gewesen (Bericht der Vertrauensstelle fir das Bundespersonal vom 10. Juni
2005, S. 6). Diese Ausfuhrungen zeigen, dass aufgrund der heutigen Aktenlage fur das
Bundesverwaltungsgericht keine klare Einschétzung zum Anteil des Beschwerdegegners
am erwahnten Konflikt moglich ist. Aus diesem Grund kann auch keine Prognose dartber
gemacht werden, ob die Verhaltensweisen des Beschwerdegegners al's Kiindigungsgrinde
nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a-c BPG einzustufen sind und ob infol gedessen die ausgesprochene
Kundigung rechtmassig ist. Esist daher mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass die
Prozessaussichten vorliegend nicht eindeutig sind.

E.44

Weiter ist zu prufen, ob fUr den Entzug bzw. die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung ein Anordnungsgrund besteht. Dabei miissen gemass Praxis der Bundesbehtrden
fUr den Entzug der aufschiebenden Wirkung keine ausserordentlichen Umsténde vorliegen,
aber doch zumindest Uberzeugende Griinde gegeben sein. Diesist dann zu bejahen, wenn
ein schwerer, wahrscheinlich eintretender Nachteil droht, wiirde die aufschiebende Wirkung
nicht entzogen bleiben respektive nicht wiederhergestellt werden (BGE 129 |1 286 E. 3.1,
VPB 65.65 Ziff. 3.2.3; vgl. Haner, aa 0., S. 253 f.; Kolz / Haner, aa.0., Rz. 650). Es kann
diesbeztiglich auch ein tatsachliches, insbesondere wirtschaftliches Interesse gentigen (BGE
12711 132 E. 3).

E. 441

Die Vorinstanz hat die Wiederherstellung der urspriinglich durch die Beschwerdefthrerin
entzogenen auf schiebenden Wirkung folgendermassen begriindet: Es sei ein privates
Interesse des Beschwerdegegners an einer weiteren Lohnfortzahlung gegeben. Mit der
Beendigung der Lohnfortzahlungspflicht wéaren weitere K onsequenzen, namentlich die
Anmeldung bei der Arbeitslosenversicherung, verbunden und es wiirden sich verschiedene
Fragen im Zusammenhang mit Pensionskassenbeitrégen etc. stellen. Mit diesen Schritten
wurde gleichzeitig der Rechtszustand festgelegt. Aufgrund der nicht eindeutigen
Prozessaussichten wére die Einstellung der Lohnfortzahlungen im jetzigen Zeitpunkt fir
den Beschwerdegegner unzumutbar. Zudem sei der Suspensiveffekt einer Beschwerde die
Regel und es lagen im konkreten Fall keine Grinde fur eine Abweichung davon vor. Dem
Anliegen der Kontinuitét im Beschwerdeverfahren werde damit Rechnung getragen, dass
der Zustand wahrend der Dauer der Ktindigungsfrist (L ohnfortzahlung wahrend
gleichzeitiger Freistellung) fortgesetzt werde. Fur die Einstellung der Lohnfortzahlung nach
Ablauf der Kindigungsfrist am 31. Dezember 2006 gebe es im jetzigen Zeitpunkt des
Verfahrens keine Gberzeugenden Griinde.

E.44.2

Die Beschwerdefuhrerin hat in ihrer Kiindigungsverfigung vom 13. Juni 2006 keine
Begriindung fur den Entzug der aufschiebenden Wirkung angegeben. Im vorliegenden
Verfahren macht sie nun gegen die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung im
Wesentlichen geltend, es besttinden keine begriindeten Hoffnungen fiir den
Beschwerdegegner, an seinen oder einen anderen Arbeitsplatz bei der Beschwerdefhrerin
zurlickkehren zu konnen. Das V ertrauensverhdtnis zwischen ihr als Arbeitgeberin und dem
Beschwerdegegner as Arbeitnehmer sai zerstort. Zudem sel der bisherige Arbeitsplatz des
Beschwerdegegners inzwischen neu besetzt und die Gruppe X. funktioniere nun
einwandfrei. Auch habe der Beschwerdegegner sich nicht um ein (neues)
Erwerbseinkommen bemuht, obwohl er bereits am 27. Marz 2006 informell frei gestellt und



ihm eine Anlaufstelle angegeben worden sei. Der Beschwerdegegner hétte sich daher auch
rechtzeitig bei der Arbeitslosenversicherung und bei der Regionaen Arbeitsvermittiung
(RAV) melden mussen. Der Beschwerdegegner ziehe es aber vor, den Steuerzahlenden
weiteren Schaden zuzufiigen und fordere, um das Verhétnis zu ihr, der
Beschwerdefuhrerin, weiter zu strapazieren, eine Lohnfortzahlung tber das Ende des
Arbeitsvertrages hinaus. Der Beschwerdegegner habe kein schitzenswertes Interesse an
einer Lohnfortzahlung nach Ablauf der Kindigungsfrist, weil ihm bei einem alfalligen
Obsiegen der Lohn in entsprechendem Umfang nachzuzahlen wére.

E.4.43

Der Beschwerdegegner hatte sich in seiner Einsprache vom 5. Juli 2006 an die
Beschwerdefuhrerin wie auch in seiner Beschwerde vom 11. Juli 2006 an die Vorinstanz
noch nicht gegen den Entzug der aufschiebenden Wirkung bzw. die Einstellung der
Lohnfortzahlungen per Ablauf der Kiindigungsfrist am 31. Dezember 2006 gewandt. Erst
am 12. Dezember 2006 hat der Beschwerdegegner ein Gesuch gestellt, dass ihm nach
Ablauf der KUndigungsfrist weiterhin Lohn zu bezahlen sei - dies mit der Begrindung, er
konne sich aufgrund der Konstellation begriindete Hoffnungen machen auf eine
Wiedereinstellung bzw. Weiterbeschéftigung bel der Beschwerdefthrerin. Vor
Bundesverwaltungsgericht bestreitet der Beschwerdegegner, dass das Vertrauensverhétnis
zwischen ihm und der Beschwerdefiihrerin zerstort sei. Es handle sich dabel um eine
Schutzbehauptung der Beschwerdefiihrerin, da die Kindigung aus Hilflosigkeit und
verpasster fruherer Intervention heraus erfolgt sei. Zum Vorwurf des mangelnden
Bemiihens um eine neue Arbeitsstelle macht der Beschwerdegegner sinngemass geltend,
wahrend des laufenden Verfahrens, solange die Rechtméssigkeit der Kindigung noch nicht
erstellt sel, sei er nicht verpflichtet, sich um eine Ersatzstelle zu bemihen. Unter diesen
Umstanden sei es nicht gerechtfertigt, ihn al's Familienvater mit schulpflichtigen Kindern
zehn Jahre vor der ordentlichen Pensionierung in den Arbeitslosenstatus zu treiben, nur weil
die Beschwerdeftihrerin das Risiko einer Ruckforderung einer alféligen Lohnzahlung
scheue. FUr den Beschwerdegegner komme es darauf an, dass er, falls notwendig, moglichst
spét die Arbeits osenversicherungsl ei stungen beanspruchen muisse, da er ohne neue
Arbeitsstelle bereits nach zwei Jahren ausgesteuert wiirde.

E.444

Dass der Beschwerdegegner erst kurz vor Ablauf der Kiindigungsfrist um die Anordnung
einer weiteren Lohnzahlungspflicht der Beschwerdefihrerin und damit gleichzeitig auch
um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ersucht hat, kann ihm nicht entgegen
gehalten werden: Der Erlass von vorsorglichen Massnahmen, wozu auch Anordnungen im
Zusammenhang mit der aufschiebenden Wirkung gehéren (vgl. Titel vor Art. 55 und 56
VWV G), ist in einem hangigen Rechtsmittelverfahren jederzeit moglich, sofern die
notwendigen sachlichen V oraussetzungen zur Anordnung erfullt sind.

E.4.45

W(rde die aufschiebende Wirkung nicht wiederhergestellt, wirde der Beschwerdegegner
bereits heute, d.h. bevor dartiber entschieden worden ist, ob die ausgesprochene Kiindigung
rechtma&ssig ist oder nicht und ob allenfalls eine Riickkehr an seinen Arbeitsplatz bei der
Beschwerdefuhrerin moglich ware, in den Status eines Arbeitslosen geraten. Dies gilt
insbesondere im Zusammenhang mit einer Anmeldung bei der Arbeitslosenversicherung
und dem RAV. Damit wéren fur ihn verschiedene V erpflichtungen verbunden,



bei spiel sweise beztiglich Stellensuche. Ebenfalls wiirde die Frist bis zur Aussteuerung
schon heute zu laufen beginnen. Auch der wirtschaftliche Nachtell infolge ausbleibender
Lohnzahlungen im Falle der Nichtwiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist fur
Personen mit Unterhaltspflichten wie dem Beschwerdegegner nicht leicht zu verkraften,
auch wenn er je nach Ausgang des Verfahrens betreffend Kindigung nur voribergehend
sein sollte. Angesichts der nicht eindeutigen Verfahrensaussichten und der durchaus
maoglichen Weiterbeschaftigung bel der Beschwerdefihrerin drohen dem
Beschwerdegegner im Falle einer Nichtwiederherstellung der aufschiebenden Wirkung im
heutigen Zeitpunkt ernsthafte Nachteile. Diese konnten nicht leicht wieder riickgangig
gemacht werden. Dies gilt insbesondere im Fall, wenn das hangige Rechtsmittel verfahren
zur Rechtmassigkeit der Kiindigung noch einige Zeit dauern sollte. Dem Anliegen nach
einer gewissen Kontinuitdt im Beschwerdeverfahren wird vorliegend dadurch Rechnung
getragen, dass durch die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gerade der
bisherige Zustand wahrend der Dauer der Kindigungsfrist (L ohnfortzahlung wéahrend
gleichzeitiger Freistellung) bis zum Abschluss des Verfahrens fortgesetzt werden kann und
dadurch ein abschliessendes Urteil in der Sache nicht vorweggenommen wird (siehe dazu
auch die Entscheide der PRK vom 1. Juli 2004, CRP 2004-016, vom 27. Juli 2004 und vom
8. September 2004, CRP 2004-024, sowie des Bundesgerichts vom 22. Juli 2004,
2A.409/2004). Daher liegen gentigende Anordnungsgriinde fir die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung im Sinne der zuvor zitierten Lehre und Rechtsprechung vor.

E.45

Verhdtnisméssig ist eine Massnahme dann, wenn sie zur Beseitigung des Nachteils nicht
bloss geeignet, sondern insbesondere in sachlicher Hinsicht auch erforderlich ist, d.h. wenn
das Erforderliche nicht mit milderen (vorsorglichen) Massnahmen erreicht werden kann
(Haner, aa.0., S. 343f.; Kblz/ Haner, aa.O., Rz. 650; Peter Saladin, Das
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Basel 1979, S. 207; Alfred Kdlz / Jirg Bosshart /
Martin Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 2. Aufl.,
Zirich 1999, § 25 N. 14 f.). Schliesslich muss sowohl der Entzug wie auch die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in einem verntinftigen Verhétnis zu den je
damit verbundenen Nachteilen stehen (sog. Zumutbarkeit, vgl. Ulrich Hafelin / Georg
Mduller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 613).

E. 451

In der angefochtenen Verfligung ist das private Interesse des Beschwerdegegners an einer
Fortdauer der Lohnzahlungspflicht der Beschwerdefihrerin bis zum Abschluss des
Verfahrens auf die bereits oben erwahnten ernsthaften Nachteile hin untersucht und dem
offentlichen Interesse an einer Einstellung der Zahlungen per 31. Dezember 2006
gegenlber gestellt worden. Gemass Vorinstanz Uberwiegt das private das 6ffentliche
Interesse. Inihrer Vernehmlassungsschrift flhrt sie dazu aus, sie habe eine umfassende
Interessenabwagung vorgenommen. Dem Interesse des Beschwerdegegners, dass er bei
einem allfalligen Obsiegen nicht nur einen Entschadigungsanspruch, sondern alenfalls
auch Anspruch auf Rickkehr an seinen bisherigen Arbeitsplatz oder eine andere Stelle bei
der Beschwerdefuhrerin habe, sei im Sinne eines provisorischen Rechtsschutzes Rechnung
zu tragen, um die Rechtslage nicht zu zementieren. Die Wiederbesetzung der Arbeitsstelle
des Beschwerdegegners durch einen neuen Angestellten sei als unzulassige Vorkehrung der
Beschwerdefihrerin zu betrachten, mit welcher der Beschwerdegegner vor vollendete
Tatsachen gestellt werde.



E.45.2

Die Beschwerdefhrerin bringt betreffend I nteressenabwagung die aus ihrer Sicht
notwendigen, aber fehlenden Bemiihungen des Beschwerdegegners um einen neuen
Arbeitsplatz wahrend seiner Freistellung, die nicht mogliche Riickkehr an den bisherigen
Arbeitsplatz und das zerstérte Vertrauensverhd tnis zum Beschwerdegegner als
Arbeitnehmer vor. Die Vorinstanz habe diese Argumente nicht gepriift und gegen die
Interessen des Beschwerdegegners abgewogen. Somit habe sie wesentliche Interessen der
Beschwerdefiihrerin als Arbeitgeberin und offentliche Interessen des Gemelinwesens am
sparsamen Umgang mit Steuergeldern sowie das Interesse der Parteien nach Kontinuitat im
Verfahren ausser Acht gelassen.

E. 453

Nach Meinung des Beschwerdegegnersist im Rahmen einer I nteressenabwagung
festzustellen, dass der Schaden auf seiner Seite (bei einer alfalligen Einstellung der Lohn-
und Sozialversicherungsbeitragszahlungen) viel grosser sei als auf der Arbeitgeberseite. Die
Weiterzahlung des L ohnes an den Beschwerdegegner sei budgetmassig fur die
Beschwerdefiihrerin vernachléssigbar. Fir den Beschwerdegegner bedeute dies jedoch
Einschrankungen der Lebensqualitét fir sich und seine Familie. Bezlglich
Sozialversicherungsbeitragen habe sich die Beschwerdeflhrerin ausserdem einer
freiwilligen aufschiebenden Wirkung unterzogen und nehme demnach bei ihrem Obsiegen
eine Ruckforderung gegeniiber dem Beschwerdegegner in Kauf.

E.454

Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bewirkt im vorliegenden Fall, wie
bereits erwahnt, dass die Folgen der ausgesprochenen Kindigung, inbesondere die
Beendigung der Lohn- und Sozialversicherungsbeitragszahl ungspflicht der Arbeitgeberin,
bis zum Abschluss des Verfahrens nicht eintreten. Deshalb kann der Beschwerdegegner im
heutigen Zeitpunkt (noch) nicht dazu verpflichtet sein, sich um eine neue Stelle zu
bemihen. FUr das vor Bundesverwaltungsgericht hangige Verfahren zur Frage der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sind Argumente zur Untermauerung oder
Bestreitung der Rechtméssigkeit der Kindigungsverfigung der Beschwerdeftihrerin nur
insoweit von Belang, as sie die bereits behandelte Entscheldprognose betreffen.
Ausfuhrungen zu einem moglichen fehlenden Bemihen des Beschwerdegegners bei der
Stellensuche oder zum gestorten Vertrauensverhéltnis konnen die hier vorzunehmende

I nteressenabwagung daher ebenfalls nur am Rande betreffen. Vorliegend sind nur die
Vorbringen der Parteien zu den Folgen der Welterfiihrung des bisherigen Rechtszustandes
bis zum Abschluss des Verfahrens zu prifen. Das einzige Interesse, dasin diesem
Zusammenhang von der Beschwerdefihrerin gegen elne weitere Lohnzahlung vorgebracht
wird, ist die Vermeidung einer moglichen Schadigung der Steuerzahlenden. Dieses
Anliegen wiegt im Vergleich zum privaten Interesse des Beschwerdegegners an einer
Fortdauer der Lohn- und Sozialversicherungsbeitragspflicht bis zum Abschluss des
héngigen Rechtsmittelverfahrens deutlich leichter: Fir den Beschwerdegegner wére die
Einstellung dieser Zahlungen wie gezeigt (E. 4.4.5) im heutigen Zeitpunkt mit schwer
wiegenden rechtlichen und faktischen Nachteilen verbunden, wahrend weitere Lohn- und
Sozialversicherungsbeitragszahlungen bis zum Abschluss des Verfahrens fur die
Beschwerdefihrerin bzw. die Steuerzahlenden als tragbar erscheinen. Hinzu kommt, dass
der Beschwerdegegner seit der Kiindigung offiziell freigestellt ist und dies gemass der nicht
angefochtenen Ziff. 3 der Zwischenverfiigung der V orinstanz auch weiterhin bleiben soll.



Infolgedessen muss die Beschwerdefiihrerin den Beschwerdegegner im jetzigen Zeitpunkt
nicht an seiner bisherigen Stelle weiterbeschéftigen, womit im Hinblick auf die fur beide
Seiten unklaren Prozessaussichten und ein eventuelles gestortes Vertrauensverhaltnis
allféllige Probleme im Betrieb momentan ebenfalls auszuschliessen sind. Sofern die
Beschwerdefihrerin die Weiterbeschéftigung des Beschwerdegegners nach dessen
(bezahlter) Freistellung verunmaoglicht, darf dieser Umstand allerdings nicht dem
Beschwerdegegner entgegen gehalten werden. Insgesamt kommt dem privaten Interesse des
Beschwerdegegners an der Aufrechterhaltung des bisherigen Rechtszustandes und
insbesondere an weiteren Lohn- und Sozia versicherungsbeitragszahlungen das grossere
Gewicht zu al's dem o6ffentlichen Interesse der Beschwerdefiihrerin bzw. der
Steuerzahlenden an der Einstellung dieser Zahlungen (vgl. dazu den Entscheid der PRK
vom 1. Juli 2004, PRK 2004-016, E. 3, sowie das Urteil des Bundesgerichts vom 22. Juli
2004, 2A.409/2004, E. 6). Zumindest teilweise scheint dies die Beschwerdefuhrerin selbst
anzuerkennen, sofern sie tatsachlich - wie vom Beschwerdegegner geltend gemacht -
weiterhin die Sozialversicherungsbeitrége einbezahlt, was hier aber nicht weiter untersucht
zu werden braucht. Die mit der Weiterfiihrung des bisherigen Rechtszustandes zu
gewinnende Kontinuitét des Verfahrens (vgl. E. 4.4.5.) spricht in einer Interessenabwagung
ebenfalls fir die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung. Die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung erweist sich damit als verhaltnismassig.

E.4.6

Die Voraussetzungen fur eine Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sind nach
den vorstehenden Erwégungen erfullt. Ziff. 1 wie auch Ziff. 2 der angefochtenen Verfiigung
sind nicht zu beanstanden.

E.5
Die Beschwerde ist aus den vorerwahnten Griinden abzuwei sen.

E.6

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in personalrechtlichen
Angelegenheiten grundsétzlich kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG), weshalb keine
Verfahrenskosten erhoben werden.

E.7

Der BeschwerdefUhrerin wird zu Gunsten des Beschwerdegegners eine Parteientschadigung
von Fr. 2000.- auferlegt (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 8 ff. des Reglements Uber die
Kosten und Entschéadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE], SR 173.320.2).
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