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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist. Im vorliegend zur
Beurteilung stehenden Bereich des Bundespersonal rechts besteht keine derartige Ausnahme
(vgl. Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ VGG), weshalb die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht
zulassigist (vgl. auch Art. 36 Abs. 1 BPG).

E.2

Alsvom angefochtenen Entscheid direkt Betroffener, der vor der Vorinstanz mit seinen
Begehren nicht durchgedrungen ist, ist der Beschwerdefiihrer im Sinne von Art. 48 Abs. 1
VWV G zur Beschwerde legitimiert. Auf seine frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde ist daher einzutreten.

E.3

Das Bundespersonalrecht kennt zwei Arten der Aufldsung des Arbeitsverhdtnisses: die
ordentliche Kiindigung geméss Art. 12 Abs. 6 BPG und die ausserordentliche, fristlose
Kundigung aus wichtigem Grund nach Art. 12 Abs. 7 BPG. Danach gilt as Grund fur die
fristlose Kindigung durch eine Vertragspartei jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein
der kiindigenden Partel nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhal tnisses
nicht mehr zugemutet werden darf.

E.31

Die Voraussetzungen fur eine fristlose Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses von
Bundespersonal orientieren sich in ihrer Wortwahl an den wichtigen Griinden des Art. 337
Abs. 2 des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220), der die fristlose
Auflésung privatrechtlicher Arbeitsverhdtnisse regelt. Ob eine fristlose K iindigung
gerechtfertigt ist oder nicht, kann somit auch nach der Praxis zu Art. 337 OR beurteilt
werden (vgl. Annie Rochat Pauchard, La nouvelleloi sur le personnel de la Confédération
[LPerg], Rivistadi diritto amministrativo et tributario ticinese, 2001 |1, S. 560; Entscheid
der Eidgendtssischen Personal rekurskommission [PRK] vom 27. August 2003,
veroffentlicht in: Verwaltungspraxis der Bundesbehérden [V PB] 68.7 E. 2b; Botschaft des
Bundesrats zum BPG vom 14. Dezember 1998, Bundesblatt [BBI] 1999, S. 1615). Danach
soll mit der fristlosen Kiindigung eine objektiv nicht mehr tragbare Situation beendet



werden. Das Fehlverhaten muss einerseits objektiv geeignet sein, die fir das
Arbeitsverhaltnis wesentliche V ertrauensgrundlage zu zerstéren oder zumindest so
tiefgreifend zu erschittern, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Vertrags nicht mehr
zumutbar ist, und andererseits auch tatséchlich zu einer derartigen Zerstérung oder
Erschiitterung des gegenseitigen Vertrauens geftihrt haben (Urteile des Bundesgerichts
4C.364/2005 vom 12. Januar 2006 E. 2.2 und 4C.57/2007 vom 15. Mai 2007 E. 3.1; Adrian
Staehelin/Frank Vischer, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Teilband V
2c, Zurich 1996, Rz. 3 zu Art. 337 OR, mit Hinweisen).

E.3.2

Indes vermogen nur besonders schwere Verfehlungen des Arbeitnehmers eine fristlose
Kindigung durch den Arbeitgeber zu rechtfertigen. Die beharrliche Arbeitsverweigerung,
unberechtigtes Fernbleiben von der Arbeit Uber mehrere Tage, Straftaten zum Nachteil des
Arbeitgebers, Konkurrenzierung des Arbeitgebers, eigenméachtiger Ferienbezug oder
Schlechtmachen des Arbeitgebers gegeniiber Dritten kommen als solche besonders schwere
Pflichtverletzungen in Frage (Staehelin/Vischer, aa.O., Rz. 15, 20 und 22 zu Art. 337 OR;
Hans-Peter Egli, Bemerkungen zu BGE 127 |11 153, Aktuelle juristische Praxis [AJP] 2001,
S. 1236).

E.33

Dem privat- wie dem 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber kommt bel der Priifung, ob ein
wichtiger Grund fur eine fristlose Kindigung vorliegt, ein erheblicher Ermessensspielraum
zu. Es muss aber der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit beachtet werden: Esist digenige
Massnahme zu wahlen, die angemessen ist bzw. gentigt. Die fristlose Kiindigung ist die
strengste Massnahme, die ein Arbeitgeber aussprechen kann, weshalb sie nur in
Ausnahmefdlen a's ultimaratio und damit restriktiv anzuwenden ist (Urteil des
Bundesgerichts 1 C. 142/2007 vom 13. September 2007 E. 6.4 ; BGE 13011l 28 E. 4.1;
Entscheide der PRK 2006-003 vom 27. September 2006 E. 5c ff. sowie vom 21. Oktober
1999, verdffentlicht in VPB 64.36 E. 4b; Harry N6tzli, Die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 243 ff.; Staehelin/Vischer,
aa0., Rz. 3f. zu Art. 337 OR). Der Arbeitgeber muss daher seinen Entscheid unter
Berticksichtigung aller Umstande treffen, muss also den Einzelfall in Verbindung mit der
Stellung und Verantwortung des Betroffenen sowie allen anderen Gegebenheiten wie Natur
und Dauer des Vertragsverhatnisses prufen (erwahnter Entscheid PRK 2006-003 E. 5c ff.
mit Hinweisen; N6tzli, aa.O., Rz. 243 ff.). Die erhthte Treuepflicht und Verantwortung
von Kaderangehorigen fuhren zu erhéhten Anforderungen an deren Verhalten (BGE 130 11
28 E. 4.1, 127 111 87 E. 2c). Anlass zur fristlosen Entlassung besteht deshalb vor allem,
wenn im konkreten Einzelfall die Stellung des Arbeitnehmersim Betrieb die
Unvereinbarkeit seines Verhaltens mit der Fortfthrung der Anstellung begriindet. Bel
hoheren Angestellten wird dies viel rascher der Fall sein als beim Arbeitnehmer in unteren
Chargen in einem Grossbetrieb (Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zurich 2006, N. 8 zu Art. 337 OR). Noch
zum aten Beamtenrecht hatte das Bundesgericht in BGE 83 | 298 ausgefhrt, die Pflicht
zur Wahrung der Interessen des Bundes solle nicht nur Unregelméssigkeiten des Beamten
verhindern, durch welche der Bund unmittelbar finanziell benachteiligt wird, sondern
allgemein das Ansehen und die Autoritét, deren der Staat im Verhéltnis zu den Birgern
bedarf, vor Beeintréchtigung durch den Beamten schiitzen. Diese Pflicht untersage dem
Beamten auch eine zweideutige Haltung, welche die Interessen des Bundes bl oss gefahrde;



denn solches Verhalten sei geeignet, das Vertrauen des Blrgersin die Integritét der
Beamtenschaft zu erschittern und damit der Autoritét des Staates zu schaden. Die
Interessen des Bundes beeintréchtige daher auch derjenige Beamte, der sie dadurch
gefdhrde, dass er sich an die privaten Interessen eines Kriegsmateriallieferanten binde, ohne
seinen Vorgesetzten davon Kenntnis zu geben, wie es der Beschwerdefiihrer getan habe;
dadurch werde das Ansehen und die Vertrauenswurdigkeit der Militarverwaltung und ihrer
Beamten aufs Spiel gesetzt.

E.34

Die Vorinstanz wie auch die Arbeitgeberin haben die fristlose Kndigung hauptsachlich mit
dem langen Verschweigen und Leugnen wesentlicher Tatsachen betreffend Beauftragung
und Beziehung zur Y. GmbH, der in diesem Zusammenhang stehenden schweren
Verletzung der Weisungen und Interessen des Bundes und dem Missbrauch desin den
Beschwerdefiihrer als Chef (...) gesetzten Vertrauens begriindet. Nur am Rande und der
Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers
nicht (...) C. in personam als Arbeitgeber einzustufen ist, sondern die Gruppe
Verteidigung des VBS oder allenfalls die ihr zugeordnete und in der Verfligung Uber die
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses genannte (...) (vgl. Anhang 1 der Regierungs- und

V erwal tungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.1)).
Daletztlich weder die Zustandigkeit noch die Unterschriftenberechtigung des
Unterzeichnenden der erstinstanzlich verfigenden Behotrde bestritten sind, ist diese Frage
fUr die Beurteilung der Beschwerde indes ohnehin nicht erheblich. Als Leiter (...) gehorte
der BeschwerdefUhrer zum Kader und war der ranghtchste Mitarbeiter vor Ort. Er hatte
daher eine besondere V ertrauensstel lung gegeniiber der Arbeitgeberin inne und war
verpflichtet, deren Interessen zu wahren, die geltenden V orgaben, Bestimmungen und
Weisungen einzuhalten, aber auch deren Einhaltung durch die Ubrigen Mitarbeitenden (...)
durchzusetzen (Art. 20 BPG). Ein Aspekt der Treuepflicht wird in Art. 91 der
Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3) konkretisiert.
Gemass dieser Bestimmung bediirfen Angestellte fiir die Austibung 6ffentlicher Amter und
anderer Téatigkeiten ausserhalb ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem Bund einer Bewilligung,
wenn auf Grund der Art der Téatigkeit die Gefahr eines Konflikts mit den dienstlichen
Interessen besteht (Art. 91 Abs. 1 Bst. b BPV). Beispielhaft schliesst Art. 91 Abs. 2 Bst. b
BPV Bewilligungen fur Tétigkeiten im Zusammenhang mit Auftrégen aus, die fur den
Bund ausgefuihrt werden oder die der Bund in absehbarer Zeit zu vergeben hat, sofernim
Einzelfall Interessenkonflikte nicht ausgeschlossen werden kénnen. Im Gegensatz zu
Téatigkeiten nach Art. 91 Abs. 2 Bst. aBPV setzen digjenigen nach Bst. b keine
Entgeltlichkeit voraus. Abgerundet wird diese Regelung durch diein Art. 91 Abs. 3 BPV
statuierte Verpflichtung, Vorgesetzte tber Tatsachen zu informieren, welche die
Bewilligungspflicht begrtinden konnen. Der BeschwerdefUhrer hat bei der Griindung der
Y. GmbH mitgewirkt, insbesondere zusammen mit seiner Ehefrau an den
Besprechungen tber die Grindung teilgenommen und den Kontakt zu einem ihm seit
langem aus dem privaten Umfeld bekannten Anwalt hergestellt, der in der Folge als einzige
Person ins Handel sregister eingetragen wurde und mit den Kapitalgeberinnen tber einen
Treuhandvertrag verbunden ist. Dass sich die zu griindende (...) um (...) Auftrége des
Bundes bemuihen sollte, war von Anfang an vorgesehen und wurde in der Folge zu deren
einziger aktenkundiger Téatigkeit. Die Hilfestellungen des Beschwerdefihrers sowie
welterer Angestellter (...) waren somit offensichtlich nicht bewilligungsfahig im Sinne von
Art. 91 BPV und stellen eine Verletzung der Treuepflicht dar. Uberdies erleichterte der



Beschwerdefiihrer die Liberierung des Stammkapitals, indem er die Zahlung von Fr.
4'000.-- von der von ihm mitbeherrschten X. GmbH andie. GmbH
veranlasste; ob es sich hierbei um ein Darlehen an seine Ehefrau handelte oder nicht, kann
in diesem Zusammenhang offen bleiben. Nicht nur durch die finanzielle Beteiligung seiner
Ehefrau, sondern auch durch diese Zahlung hatte der Beschwerdefiihrer ein personliches
Interesse am wirtschaftlichen Erfolg (...) und sei es nur, dass das angebliche Darlehen
zurickgezahlt werden kann. Diese eigenen Interessen aber auch digjenigen seiner Ehefrau
sind geeignet, mit den Interessen seines Arbeitgebers in Konflikt zu geraten. Der
Beschwerdefuhrer hat entgegen seiner Verpflichtung nach Art. 91 Abs. 3 BPV auch seinen
V orgesetzten weder von sich aus noch auf dessen ausdrtickliche Anfrage vom 5. Dezember
2008 hin informiert. Auch in seiner Mitteilung vom 25. Juni 2009 verschwieg er
wesentliche Aspekte seiner eigenen Rolle. Das Ausmass seines I nteressenkonflikts
verheimlichte der Beschwerdefihrer somit der Arbeitgeberin. Nicht ausser Acht gelassen
werden kann weiter der Umstand, dass fur die'Y. GmbH ein undurchsichtiges
Konstrukt gewahlt worden ist, ohne dass dafur |egitime Griinde zu erkennen sind: So
stammt das Gesellschaftskapital zwar im Wesentlichen von den Ehefrauen bzw. der

L ebenspartnerin dreier Mitarbeitenden (...), die zudem einzelne administrative Arbeiten fur
die Garage erledigt haben, aus dem Handelsregister ist jedoch einzig B. , €n
Anwaltin (...) ersichtlich. Die wahren Beteiligungsverhéltnisse und die Verbindungen zu
(...) hétten die Arbeitgeberin bzw. ihre Kontrollinstanzen nicht erkennen kdnnen. Weitere
Treuepflichtverletzungen des Beschwerdefihrers sind darin zu erblicken, dass er die
Bevorzugung der Y. GmbH durch seine Mitarbeiter wenn nicht angeordnet, so
doch geduldet hat. Nicht nur konnte die Y. GmbH as einzige und im Widerspruch
zu den Vorgaben der Arbeitgeberin die Infrastruktur (...) nutzen, und zwar unentgeltlich, sie
wurde auch standig mit (...) Auftrégen bedacht, in einem Auftragsvolumen, dasim
massgebenden Zeitraum rund drei- bis funfmal so hoch war wie jenes der Konkurrenten.
Schliesslichwurdedie Y. GmbH auch finanziell begunstigt: Einerseits wurde ein
gegenuber der Offerte um Fr. 5.-- h6herer Stundenansatz akzeptiert und vergitet, anderseits
mag ein Stundenansatz von Fr. 145.-- (abziglich eines Rabattes von 10%) fur Arbeiten (...)
zwar noch an der oberen Grenze des Marktiiblichen sein, fur die reine Arbeitskraft der
Mitarbeitenden (...), inklusive eines Zuschlags fur Administrationskosten (sog.
"Overhead"), muss die Vergutung jedoch al's unangemessen eingestuft werden und schéadigt
somit die Arbeitgeberin. Die ungewdhnlich hohe Vergitung und die damit verbundenen
Gewinnmaoglichkeiten stellen gleichzeitig einen finanziellen Vortell fur die Ehefrau des
Beschwerdefiihrers sowie die Gbrigen ander Y. GmbH Beteiligten dar. Der
Beschwerdefuhrer hat somit auch Uber Monate und in einem erheblichen Mass die
vermadgensrechtlichen Interessen der Arbeitgeberin pflichtwidrig nicht hinreichend gewahrt.
Aufgrund der gesamten Umstande muss im Ubrigen davon ausgegangen werden, dass das
Vertragsverhdltnis zwischen (...) und der Y. GmbH (...) as Personalverleih im
Sinne des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1989 Uber die Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih (AVG, SR 823.11) zu qualifizieren wére. Die Mitarbeitenden der

Y. GmbH erbrachten ihre Arbeitsleistung ausschliesslichin (...), unter der Aufsicht
der jeweliligen (...) Chefs und waren daher in die Organisation (...) integriert. Sie wirkten
beispielsweise auch bei (...) mit. Einzige Bemessungsgrundlage fur die Vergitung waren
denn auch die geleisteten Arbeitsstunden, die jeweils pro (...) in Rechnung gestellt worden
sind. Der Personalverleih bedarf aber einer Bewilligung des kantonalen Arbeitsamtes oder
des Staatssekretariats fur Wirtschaft SECO. Gemass Verzeichnis der bewilligten privaten



Arbeitsvermittlungs- und Personalverleihbetriebe, online auf der Website des
Staatssekretariats fur Wirtschaft > Private Arbeitsvermittlung und Personalverleih >
Verzeichnis der bewilligten privaten Arbeitsvermittlungs- und Personal verleihbetriebe,
besucht am 4. November 2010, verfugt die Y. GmbH Uber keine Bewilligung zum
Personalverleih. Dieser Umstand fuhrt fir die Arbeitgeberin zu vertraglichen und
strafrechtlichen Risiken, weil Personalverleihvertrége mit Verleihern ohne Bewilligung
gemass Art. 22 Abs. 5 AV G nichtig sind und das AV G Uberdies fir solche Féle
Strafsanktionen vorsieht. Angesichts dieser mehrfachen, anhaltenden und insbesondere fir
einen Kadermitarbeiter as schwerwiegend einzustufenden Pflichtverletzungen sind die

V oraussetzungen fur eine fristlose Auflésung des Arbeitsverhaltnisses in Anwendung von
Art. 12 Abs. 7 BPG an sich erflllt.

E.35

Entgegen der Riige des BeschwerdefUhrers erweist sich die fristlose Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses auch nicht als unverhatnismassig. Als néchst mildere Massnahme
sieht das Bundespersonalrecht die ordentliche Ktindigung vor. Diese kann, wie die Parteien
zu Recht ausfuihren, auch im Falle von Pflichtverletzungen gemass der mit Urtell
1C_277/2007 begrindeten bundesgerichtlichen Praxis nur nach vorgangiger Mahnung
ausgesprochen werden, andernfalls die Kiindigung al's unbegrindet gilt (Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-7764/2009 vom 9. Juli 2010 E. 6.5.4). Demnach musste die
Arbeitgeberin zunéchst den Beschwerdeftihrer ermahnen, ihre Weisungen einzuhalten,
keine (...) mehr einseitig zu bevorzugen, namentlich (...) an denen Angehorige betelligt
sind, keine Arbeiten auf dem Gelande (...) zu dulden, keine Vertrége, die Personalverleih
darstellen kdnnen, mehr zuzul assen, keine unangemessenen Stundenansétze zu akzeptieren
und keine finanziellen Vortelle an Angehorige und Dritte zu gewdahren, seinen V orgesetzten
Uber allféllige Interessenkonflikte zu orientieren sowie Bewilligungen fur Nebentétigkeiten
einzuholen und all diese Pflichten auch gegentber seinen Mitarbeitenden durchzusetzen.
Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt, kann einer Arbeitgeberin nicht zugemutet werden,
das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, einen Kadermitarbeiter derart zu ermahnen und erst bel
einer nochmaligen, gleichgelagerten Verfehlung eine Kindigungsmaoglichkeit zu erhalten.
In diesem Sinne anerkennt auch die Rechtsprechung, dass bei gravierenden Verfehlungen
eine Verwarnung einer fristlosen Auflosung des Arbeitsverhdtnisses nicht zwingend
vorauszugehen hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_245/2008 vom 2. Mérz 2009 E 5.3
mit Hinweisen). Die fristlose Kindigung nach Art. 12 Abs. 7 BPG erweist sich demnach
grundsétzlich weder as unverhadtnismassig noch al's unangemessen.

E.4

Der Beschwerdefuhrer wendet weiter ein, die Arbeitgeberin habe zu lange mit der Anzeige
der fristlosen Aufldsung des Arbeitsverhdtnisses zugewartet und damit dieses Recht
verwirkt. Die Arbeitgeberin sei am 7. Mai 2009 in der Lage gewesen, Strafanzeige u.a.
gegen den Beschwerdefhrer zu erheben und ihn am 18. Mai mit Wirkung ab dem 20. Mai
2009 vom Dienst freizustellen. Spatestens seit der Aussprache vom 19. Juni 2009 bzw. der
Aktennotiz vom 25. Juni 2009 sei die Arbeitgeberin Uber die "Verknipfung” von
Mitarbeitenden (...) mit der Y. GmbH informiert gewesen und habe Uber

hinrei chende K enntnisse verfligt, um den personalrechtlichen Entscheid zu félen. Aus der
Begriindung der Vorinstanz (E. 2€) gehe hervor, dass die Arbeitgeberin am 18. Oktober
2009, spéatestens jedoch am 29. Oktober 2009, vollen Einblick in die Akten der
Bundesanwaltschaft gehabt habe, welche im Grunde genommen einzig das bereits seit 19.



Juni 2009 Bekannte bestétigt hatten. Die Anzeige vom 16. November 2009, das
Arbeitsverhdtnis nach entsprechender Stellungnahme des Beschwerdeftihrers auflésen zu
wollen, sei daher verspétet.

E.41

Die Vorinstanz macht demgegentiber geltend, dass auch in der Aussprache vom 19. Juni
2009 sowiein der darauffolgenden Aktennotiz vom 25. Juni 2009 gewisse Tatsachen
unerwahnt geblieben seien und die Arbeitgeberin etwavon der Zahlung der Fr. 4'000.-- an
das Stammkapital erst durch die am 29. Oktober 2009 gewdahrte Einsicht in die Akten der
Bundesanwaltschaft Kenntnis erhalten habe. Es sei die Pflicht der Arbeitgeberin, daflr zu
sorgen, dass sie im Zeitpunkt der Anzeige der Aufldsung eines Arbeitsverhaltnisses Gber
ale Informationen verfuge. Vor der Akteneinsicht seien ihr entscheidrel evante Faktoren
nicht geniigend bekannt gewesen. In der Folge habe die Arbeitgeberin bereits nach 11
Arbeitstagen die beabsichtigte fristlose Entlassung angezeigt. Angesichts der gesamten
Umstande kdnne somit von einem langen Zuwarten nicht die Rede sein. Durch die
Freistellung des BeschwerdefUihrers habe die Arbeitgeberin zudem ihre Vorbehalte
bezlglich der korrekten Aufgabenerfillung zum Ausdruck gebracht.

E.42

Esist unbestritten, dass die Arbeitgeberin bereitsim Mai 2009 Kenntnis von mdglichen
Pflichtverletzungen durch den Beschwerdeflhrer hatte, ein Disziplinarverfahren einleitete,
Strafanzeige erhob und ihn kurz darauf freistellte. Die Frist zur Anzeige der
ausserordentlichen Ktindigung lauft jedoch nicht, solange der Kindigende noch keine
geniigend sichere Kenntnis der Umstéande und noch die von ihm zu verlangenden
Abklarungen zu treffen hat (vgl. Streiff/von Kaenel, aa.O., N. 17 zu Art. 337 OR). Das
genaue Ausmass der Pflichtverletzungen und deren Schwere kannte die Arbeitnehmerinim
Mai 2009 noch nicht. Aufgrund der Erfahrungen mit dem Beschwerdefiihrer konnte sie
auch nicht davon ausgehen, dass sie nach der Aussprache vom 19. Juni 2009 und dessen
Aktennotiz vom 25. Juni 2009 bereits umfassend informiert war und die Verfehlungen
abschliessend beurteilen konnte. Zusétzliche Abklarungen waren angesichts der Schwere
der im Raum stehenden V orwirfe geboten. Diese weiteren Bewei smassnahmen haben
neben der Bestétigung des bereits Bekannten u.a. ergeben, dass der BeschwerdefUhrer Gber
die von ihm mitbeherrschte X. GmbH an der Liberierung des Stammkapitals der
Y. GmbH beteiligt war und dass er an verschiedenen Sitzungen im Vorfeld der
Grundung der Y. GmbH teilgenommen hatte. Diese Umsténde sind bei der Wahl
der Massnahmen ebenfalls zu berticksichtigen, belegen sie doch eine aktivere Rolle des
Beschwerdefiihrers a's urspriinglich angenommen. Der Vorinstanz ist damit zuzustimmen,
dass die Arbeitgeberin erst mit der Einsicht in die Akten der Bundesanwaltschaft
hinreichende Gewissheit Uber den Sachverhalt und damit Uber die Entscheidgrundiagen
hatte. Aufgrund der Ausfihrungen der Vorinstanz in deren Schreiben vom 20. Oktober
2010 erachtet es das Bundesverwaltungsgericht als erstellt, dass die Akteneinsicht am 29.
Oktober 2009 gewdhrt worden ist und somit dieser Zeitpunkt fir die Frage massgebend ist,
ob dem Beschwerdefuhrer die fristlose Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses rechtzeitig
angezeigt worden ist.

E.43

Neben einem wichtigen Grund stellt die Erkl&rungsfrist, welche die kiindigende Partei nach
dessen Kenntnisnahme verstreichen 18sst, ein weiteres Kriterium fur die Prifung dar, ob die



Unzumutbarkeit der Weiterfihrung eines Arbeitsverhdtnis gegeben ist. Mit zu langem
Zuwarten gibt die kiindigende Partel zu erkennen, dass die Fortfuhrung des
Arbeitsverhdtnisses fur sie trotz allem nicht unzumutbar ist. Das BPG aussert sich nicht
dazu, innert welcher Frist eine fristlose Kiindigung auszusprechen ist. Nach der
Rechtsprechung zu Art. 337 OR ist nach den Umstanden des konkreten Falles zu
entscheiden, innert welcher Frist dem Berechtigten billigerweise ein Entschluss dariiber
zuzumuten ist, ob er von seinem Recht Gebrauch machen will (Urteil des Bundesgerichts
2A.518/2003 vom 10. Februar 2004, E. 5.1). Im privaten Arbeitsrecht wird dem
Arbeitgeber eine Frist von wenigen Tagen, ausnahmsweise bis zu 7 Tagen, zugestanden
(MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Aufl., Bern 2002, Rz. 359).
Die Erkl&rungsfrist ist jedoch bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhdtnissen langer alsim
privaten Arbeitsrecht (N6tzli, aa.O., Rz. 256). Dieswird in der Rechtsprechung und
Literatur mit der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs begriindet, d.h. dass dem staatlichen
Arbeitgeber auch bei Vorliegen eines wichtigen Grundes eine gewissen Zeitspanne
hinsichtlich der Anordnung entsprechender rechtlicher Konsequenzen eingeraumt werden
muss und well die Kindigung in der Form der Verfligung zu erfolgen hat und schriftlich
begrindet werden muss (erwahntes Urteil des Bundesgerichts 2A.518/2003, E. 5.1; Nétzli,
aa0., Rz. 256). Die Vorinstanz macht denn auch die gesamten Umstande und die
Tragweite desFalls Y. GmbH mit mehreren involvierten Mitarbeitenden sowie die
bereits zuvor erfolgte Freistellung des Beschwerdefiihrers geltend. Der Vorinstanz ist
zuzubilligen, dass die Arbeitgeberin die Akten einer Strafuntersuchung mit mehreren
involvierten Mitarbeitenden sorgféltig zu prifen, die Ergebnisse mit ihren eigenen
Erkenntnissen abzugleichen, tiber die Konsequenzen zu befinden und schliesslich die
vorgesehene V erfligung mitsamt Begriindung zu erstellen hatte. Entgegen der Auffassung
des BeschwerdefUhrers kann in der Bundesverwaltung ein Vorgesetzter eine derart
schwerwiegende Entscheidung in der Regel nicht alleine treffen, selbst wenn er befugt ist,
die entsprechende Verfiigung alleine zu unterzeichnen. Weiter ist zu beachten, dass der
Beschwerdefiihrer bereits seit |angerer Zeit freigestellt war und somit auch nach
Bekanntwerden bzw. Bestétigung der Einzelheiten keine Arbeitsleistungen erbrachte. Die
Verwirkung des Rechts zur fristlosen Kiindigung durch Zuwarten liegt unter anderem darin
begrindet, dass der Arbeitgeber, der in Kenntnis eines wichtigen Grundes den fehlbaren
Angestellten weiterhin gewahren l&sst und seine Arbeitsleistungen entgegennimmt, die
Vertragswidrigkeit akzeptiert und somit widerspruchlich handelt, wenn er sich spéter doch
noch auf die Unzumutbarkeit der Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses beruft und fristlos
kindigt. Diese Konstellation ist vorliegend gerade nicht gegeben, konnte der
Beschwerdefiihrer doch aufgrund der Freistellung keine dienstlichen Verrichtungen tétigen,
deren Entgegennahme nach Treu und Glauben al's Genehmigung seiner Handlungen hétte
verstanden werden muissen. Aufgrund der gesamten Umstande und unter Berlicksichtigung
desim Hinblick auf eine fristlose Auflosung des Arbeitsverhatnisses seitens der
Arbeitgeberin erforderlichen Aufwandes erscheint eine Zeitspanne von 18 Kalender- bzw.
11 Arbeitstagen fir die Anzeige der AuflGsung des Arbeitsverhdtnisses noch als
fristgerecht, wenn auch an der Grenze dessen, was auch bei offentlich-rechtlichen
Arbeitsverhdtnissen in Verbindung mit einer Freistellung noch als zeitgerecht eingestuft
werden kann. Eine Verwirkung des Rechtsist demnach zu verneinen.

E.5

Der BeschwerdefUhrer macht des Weiteren eine Verletzung der Unschuldsvermutung
geltend, indem die Arbeitgeberin und die Vorinstanz die Kiindigung mit einer angeblich



verheimlichten finanziellen Beteiligung an der Y. GmbH begriinden wirden, was
einer Vorverurteilung gleichkomme. Eine finanzielle Beteiligung bestreite der
Beschwerdefiihrer denn auch vehement im Strafverfahren. Eine weitere Verletzung der
Unschuldsvermutung liege vor, soweit aus den Unterlagen des gerichtspolizeilichen
Verfahrens zitiert und einseitige Sachdarstellungen und Schitisse gezogen wiirden, Uber die
noch kein Richter entschieden habe.

E.51

Die Unschuldsvermutung nach Art. 32 Abs. 1 BV umfasst gemass Rechtsprechung eine
strafrechtliche Beweiswirdigungsregel, wonach im Zweifel fur den Angeklagten zu
entscheiden ist, sowie eine Beweislastregel, wonach der Staat die Schuld zu beweisen hat
(BGE 120 la31 E. 2¢). Weder die Arbeitgeberin noch die V orinstanz haben sich dartiber
geaussert, ob das Verhalten des Beschwerdefiihrers einen Straftatbestand erfillt oder nicht.
Eine Vorverurteilung liegt somit nicht vor. Daneben enthdlt die Unschuldsvermutung eine
materiell-rechtliche Dimension, die etwa bel der Auferlegung von Verfahrenskosten trotz
Freispruch zu beachten ist (Regina Kiener/Walter Kalin, Grundrechte, Bern 2007, S. 464
f.). Demgegeniber ist es mit der Unschuldsvermutung grundsétzlich vereinbar, einem
strafrechtlich Freigesprochenen in einem Zivilverfahren mit weniger strengem Beweismass
zu Schadenersatz an die Opfer zu verurteilen (Grundrechte in der Schweiz: im Rahmen der
Bundesverfassung, der EMRK und der UNO- Pakte, Jorg Paul MUller/Markus Schefer, 4.
Aufl., Bern 2008, S. 989). Die Unschuldsvermutung verbietet somit nicht jegliche
Beriicksichtigung von Sachverhalten und Erkenntnissen aus einem hangigen Strafverfahren.

E.5.2

Umstritten und richterlich nicht festgestellt ist die Qualifikation des Betrages von Fr.
4'000.--, der anlésslich der Liberierung des Stammkapitals von der X. GmbH an
dieY. GmbH geflossen ist. Wie immer auch diese Zahlung zu qualifizierenist, sie

ist nicht ohne Zutun des BeschwerdefUihrers al's halftigem Eigentimer der X.

GmbH erfolgt und geeignet, eigene und familidre Interessen am wirtschaftlichen Erfolg der
Y. GmbH zu begrinden, némlich daran, das Darlehen dereinst direkt oder indirekt
Uber Gewinnausschittungen an die Ehefrau a's Teilhaberin zurtickzuzahlen. Diese dem
Beschwerdefiihrer eigenen Interessen kénnen mit denjenigen der Arbeitgeberin in Konflikt
stehen. Alleine der unbestrittene Umstand, dass die Zahlung geleistet worden ist, durfte die
Vorinstanz somit beriicksichtigen, ohne die Unschuldsvermutung im Sinne von Art. 32
Abs. 1 BV zu verletzen. Nicht ndher substanziiert wird die Rige, die Arbeitgeberin und die
Vorinstanz hétten aus dem Ermittlungsverfahren einseitige Sachdarstellungen der
Arbeitgeberin tUbernommen, Uber die kein Richter entschieden habe. Esist nicht ersichtlich,
welche konkreten Feststellungen und Schliisse der Vorinstanz unter dem Gesichtspunkt der
Unschuldsvermutung unzuldssig sein sollten, zumal der Sachverhalt aktuell in den meisten
Punkten unbestritten ist. Die Rlge der Verletzung der Unschuldsvermutung erweist sich
somit al's unbegriindet.

E.©6

Schliesslich rugt der Beschwerdefiihrer eine falsche Sachverhaltsfeststellung. So sei die
Vorinstanz zu Unrecht von einer finanziellen Beteiligung des Beschwerdefiihrers an der
Y. GmbH ausgegangen, zudem habe sie fé schlicherwei se einen Reingewinn der
Y. GmbH von Fr. 200'000.-- bis Fr. 250'000.-- angenommen.

E.6.1



Zur angeblichen finanziellen Beteiligung des BeschwerdefUhrers hdlt die Vorinstanz einzig
fest, dassihm die Zahlung der X. GmbH zugerechnet werden konne und dass er,
wie auch seine Frau, einen Teil des Stammkapitalsder Y. GmbH bezahlt hatten.
Richtigerweise fuhrt die Vorinstanz hierzu weiter aus, dass der Anspruch auf einen Anteil
am Reingewinn anteilsméssig den Ehefrauen bzw. der Lebenspartnerin der Beschuldigten
gehdren. Dass dem BeschwerdefUhrer ein Anspruch am Reingewinn zustehe, behauptet die
Vorinstanz somit gerade nicht. Auch als Darlehensgeber besteht jedoch eine finanzielle
Beteiligung, die zu den bereits genannten I nteressenkonflikten und zur Befangenheit fuhren
kann.

E.6.2

Nicht ersichtlich ist ferner, inwiefern die Gewinnschétzung der Vorinstanz unzutreffend
sein soll. Die Vorinstanz schétzte zwar den Gewinn, legte ihrer Entscheidung jedoch in der
Folge nicht dessen ungeféhre Hohe zu Grunde, sondern den Schluss, dass ein sicherer
Gewinn erzielt werden konnte. Die Vorinstanz bzw. das EJPD in seiner
Erméchtigungsverfiigung haben den aktenkundigen Einnahmen, die allesamt aus Auftragen
(...) stammen, digjenigen Aufwéande gegenuber gestellt, die ebenfalls aktenkundig sind,
namentlich die Lohne der Mitarbeitenden und die Spesenzahlungen. In der Bilanz ist der
unverteilte Gewinn stets auf der Passivseite zu finden und entspricht dem Uberschuss der
Aktiven Uber die Passiven (Fremd- und Eigenkapital) im Zeitpunkt der Bilanzerstellung. Da
kein nennenswertes Anlagevermdgen der Y. GmbH bekannt ist - (...) ist gemietet,
kaum oder gar nicht benutzt worden und die Einrichtung besteht aus (...) - missen die
Aktiven zwangslaufig vorwiegend aus Umlaufvermdgen bestehen und entsprechend hoch
sein, was auch vom Beschwerdefuhrer nicht bestritten wird. Die Feststellung des
Sachverhaltes durch die Vorinstanz, es sei ein sicherer Gewinn erzielt worden, erweist sich
damit nicht als unrichtig oder unvollstandig.

E.7
Die Beschwerde ist folglich als unbegriindet abzuwei sen.

E.8

Unabhangig vom Ausgang des Verfahrens ist das Beschwerdeverfahren in Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhéltnis vor dem Bundesverwaltungsgericht kostenl os, ausgenommen bei
Mutwilligkeit (Art. 34 Abs. 2 BPG). Es sind entsprechend keine V erfahrenskosten zu
erheben.

E.9

Weder der Vorinstanz noch dem unterliegenden Beschwerdefthrer steht eine
Partelentschadigung zu (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 3 des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VKGE, SR 173.320.2)).
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