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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1l

Beschwerden gegen Entscheide des EFD im Bereich des Personalrechts werden, abgesehen
vom Tatbestand nach Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32), vom Bundesverwaltungsgericht beurteilt (vgl. Art. 31 VGG
1.V.m. Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
[VWVG, SR 172.021] und Art. 33 Bst. d VGG sowie Art. 36 Abs. 1 des
Bundespersonalgesetzes vom 24. Méarz 2000 [BPG, SR 172.220.1]). Da der erwadhnte
Ausnahmetatbestand vorliegend nicht gegeben ist, ist das Bundesverwaltungsgericht fur die
Beurteilung der Beschwerde gegen den Entscheid des EFD vom 5. Dezember 2006
zustandig.

E.2

Das Verfahren richtet sich gemass Art. 37 VGG nach dem VwV G, soweit das VGG nichts
anderes bestimmt.

E.3

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 Bst. a-¢c VWV G befugt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teillnahme erhalten hat, durch den
angefochtenen Entscheid besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefiihrerin ist als Adressatin, die vor der
Vorinstanz mit ihrem Rechtsbegehren nicht durchgedrungen ist, ohne weiteres zur
Beschwerde legitimiert. Da Eingabeform und -frist (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 VwVG)
gewahrt und auch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfullt sind, ist auf die
Beschwerde einzutreten.

E.4

Mit Arztzeugnis vom 26. Dezember 2006, also kurz vor Ablauf der Kindigungsfrist am 31.
Dezember 2006, ist bel der Beschwerdefuhrerin eine Schwangerschaft &rztlich bestétigt
worden. Als voraussichtlicher Geburtstermin ist der 2. September 2007 errechnet worden.
Es stellt sich aus diesem Grund die Frage, inwiefern sich diese gegentiber dem
vorinstanzlichen Verfahren neue Tatsache verfahrensrechtlich auswirkt.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, mit der Mitteilung der Schwangerschaft an ihre
Arbeitgeberin im Dezember 2006 habe sie sinngemass die Nichtigkeit der Kindigung



gemass Art. 14 Abs. 1 BPG geltend gemacht. Deshalb misste der Arbeitgeber nun
grundsétzlich erneut die Beschwerdeinstanz (Vorinstanz) geméass Art. 14 Abs. 2 BPG
anrufen. Da diese die Kuindigung mit Entscheid vom 5. Dezember 2006 bereits bestatigt
habe, misse die Frage der Nichtigkeit nun vom Gericht beurteilt werden. Die V orinstanz
bringt in diesem Zusammenhang vor, es sei verfahrensrechtlich nicht moglich, in eéinem
laufenden Beschwerdeverfahren ein neues Einspracheverfahren zu lancieren.

E.4.2

Nach Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG kann eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer innert 30
Tagen nach Kenntnisnahme eines mutmasslichen Nichtigkeitsgrundes beim Arbeitgeber
schriftlich geltend machen, die Kindigung sei nichtig, weil sie zur Unzeit nach Art. 336¢
des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220) erfolgt sai. Verlangt der
Arbeitgeber sodann gemass Art. 14 Abs. 2 BPG nicht innert 30 Tagen nach Eingang der
geltend gemachten Nichtigkeit die Feststellung der Gultigkeit der Kindigung, so ist diese
nichtig und die betroffene Person wird mit der bisherigen oder einer anderen zumutbaren
Arbeit welterbeschéftigt. Art. 14 Abs. 1 BPG beinhaltet demzufolge einen provisorischen
Kindigungsschutz, der jedoch dahinfallt, sobald der Arbeitgeber seinerseitsim Sinne von
Art. 14 Abs. 2 BPG tétig wird. Ab diesem Zeitpunkt sind die M6glichkeiten dieses
besonderen Einspracheverfahrens erschopft und die Kindigung ist im tblichen Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens zu Uberprifen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-385/2007 E. 4.1.2 vom 29. Mé&rz 2007; Zwischenentscheide der Eidgendssischen
Personalrekurskommission [PRK] PRK 2006-026 E. 3.a.bb vom 24. Oktober 2006 sowie
PRK 2006-033 E. 1.c vom 12. Dezember 2006). Das Einspracheverfahren gemass Art. 14
Abs. 2 BPG und das anschliessende Verfahren zur Feststellung der Guiltigkeit der
Kindigung sind hier bereits abgeschlossen. Somit ist die Frage der Nichtigkeit der
angefochtenen K indigung im vorliegenden Beschwerdeverfahren vom
Bundesverwaltungsgericht zu beantworten. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet die
entsprechende Zustandigkeit auch nicht grundsétzlich. Esist hier aber klarzustellen, dass
einerseits neue Tatsachen im Rahmen des Streitgegenstandes jederzeit, also auch im
laufenden Verfahren, vorgebracht werden kdnnen (Alfred Kolz/I sabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz.
615; André Moser, in André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eidgentssischen
Rekurskommissionen, Basel 1998, Rz. 2.80). Andererseits wére ein neues
Einspracheverfahren infolge des Grundsatzes von Art. 54 VwV G, wonach die Behandlung
der Sache, die Gegenstand der mit Beschwerde angefochtenen Verfligung bildet, mit
Einreichung der Beschwerde auf die Beschwerdeinstanz tibergeht, auch gar nicht zul&ssig.

E.5

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift die bei ihm angefochtenen Verfligungen und
Entscheide mit uneingeschrénkter Kognition. Gertigt werden kann nicht nur die Verletzung
von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49
Bst. aVwVG) oder die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwV G), sondern auch die Unangemessenheit der
angefochtenen Verfiigung oder des Entscheides (Art. 49 Bst. ¢ VWV G). Die
Beschwerdeinstanz Uberprift demnach nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid im
Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsétzlich auch, ob sie eine dem
Sachverhalt angemessene L dsung getroffen hat, mithin nicht bloss rechtlich, sondern
ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.



Aufl., Bern 1984, S. 315; Kolz/Héner, aa.O., Rz. 633 ff.). Bel der Priifung der
Angemessenheit auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht - wie zuvor auch die PRK -
indes eine gewisse Zurickhaltung, soweit es um die L eistungsbeurteilung von Bediensteten,
um verwaltungsorgani satorische Fragen 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 (vgl. Entscheid der PRK vom 24. November 1999, vertffentlicht in
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 64.39 E.3a; Moser, a.a.0, Rz. 2.62 mit
Hinweisen; Ulrich Zimmerli/Walter Kélin/Regina Kiener, Grundlagen des offentlichen
Verfahrensrechts, Bern 2004, S. 93).

E.6

Nach dem zuvor Ausgefuhrten (E.4) ist zu prifen, wie sich die neue Tatsache der
Schwangerschaft der Beschwerdefuhrerin in materiellrechtlicher Hinsicht auf den Bestand
der Kindigung auswirkt.

E.6.1

Die Beschwerdefhrerin bringt vor, dass die Ktindigung mit der Schwangerschaft nichtig
geworden sei und somit zu gegebener Zeit wiederholt werden musste. Nach Art. 14 Abs. 1
Bst. ¢ BPG sei eine Kiindigung nichtig, wenn sie zur Unzeit (im Sinne von Art. 336¢ OR)
erfolgt sei, weshalb einer Arbeitnehmerin wahrend der Schwangerschaft und in den 16
Wochen nach der Niederkunft nicht gekiindigt werden dirfe. Im Unterschied zum
Obligationenrecht unterscheide das Bundespersonalrecht bei den Rechtsfolgen allerdings
nicht zwischen Kuindigungen, die vor und solchen, die wahrend der Sperrfrist
ausgesprochen worden seien. Auch wenn in der Literatur die Ansicht vertreten werde, dass
die im privatrechtlichen Arbeitsverhdtnis geltende Unterscheidung zwischen Nichtigkeit
und einer blossen Verlangerung der Sperrfrist (Art. 336¢c Abs. 2 OR) auch fur das BPG
Anwendung finden muisse, gebiete das im 6ffentlichrechtlichen Recht streng angewandte
Legalitétsprinzip in jedem Fall die Nichtigkeit der Kindigung.

E.6.2

Die Vorinstanz macht demgegentber geltend, mit dem Eintritt der Schwangerschaft werde
die bereits viel friher ausgesprochene Kiindigung keineswegs nichtig. Die laufende
Kundigungsfrist werde durch die Schwangerschaft nur unterbrochen und die Kiindigung
bleibe giltig. Lediglich das Ende der Ktindigungsfrist werde dadurch hinausgeschoben. Es
bestehe kein Grund fir eine vom OR abweichende Regelung, denn Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢
BPG verweise auf die Rechtsfolgen von Art. 336¢ OR. Zum selben Ergebnis fuhre Art. 6
Abs. 2 BPG, der das OR fur anwendbar erklare, soweit der Gesetzgeber nichts
Abweichendes vorgesehen habe. Eine Spezialregelung sei vorliegend jedoch nicht gegeben.

E.6.3

Zu kléren ist somit die Bedeutung von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG fur Félle, in denen eine
Kindigung vor Beginn einer Sperrfrist im Sinne von Art. 336¢ Abs. 1 OR, insbesondere
dessen Bst. ¢, ausgesprochen worden ist. Der Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG hélt
fest, dass die Arbeitnehmenden gegentiber ihren Arbeitgebern geltend machen kénnen, eine
Kindigung sei nichtig, weil sie «zur Unzeit nach Artikel 336¢ OR erfolgt ist.» Art. 336¢
OR regelt jedoch nicht nur die Falle von Nichtigkeit, sondern sieht in Abs. 2 verschiedene
Rechtsfolgen vor, falls eine Kiindigung in irgendeiner Form mit einer der in Abs. 1
genannten Sperrfristen zusammentrifft: Eine Kindigung wahrend einer der Sperrfristen ist



nach dem Obligationenrecht nichtig, eine Kiindigung hingegen, die vor Beginn einer
Sperrfrist ausgesprochen worden ist, fihrt nur zu einer Unterbrechung der Kiindigungsfrist
und nach Beendigung der Sperrfrist zu deren Fortsetzung (BGE 128 11 212 E. 3a, BGE 113
[1 259 E. 2a; vgl. auch Ullin Streiff/ Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar
zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, N 10 zu Art. 336¢ OR; Jirg
Bruhwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 1996, Ziff.
| zu Art. 336¢ OR; Manfred Rehbinder, in: Berner Kommentar, Rz 6 ff. zu Art. 336¢c OR).
In der Literatur wird nun teilweise die Meinung vertreten, Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG sehe
diese von Art. 336¢c OR vorgesehene Unterscheidung in Bezug auf die Rechtsfolgen einer
Kundigung zur Unzeit nicht vor. Eine Kindigung sei nach dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1
Bst. ¢ BPG auch dann nichtig, wenn sie vor Beginn einer Sperrfrist ausgesprochen worden
und die Kindigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen sei (Harry Notzli, Die Beendigung
von Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 233 f. mit Verweis auf
Wolfgang Portmann, Uberlegungen zum bundespersonal rechtlichen K iindigungsschutz,
LeGes - Gesetzgebung & Evaluation 2002/2, S. 55 ff.). Dieser Ansicht kann nicht gefolgt
werden: Aus dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG kann nicht geschlossen werden,
dass eine Kuindigung zur Unzeit im Sinne von Art. 336¢ OR im 6ffentlichen Dienstrecht in
jedem Falle die Nichtigkeit zur Folge haben soll. Die Vorschrift ermdglicht es dem
Arbeitnehmenden wortlich nur - aber immerhin - dasin Art. 14 Abs. 1 BPG vorgesehene
besondere Einspracheverfahren einzuleiten, sofern aus seiner Sicht ein von Art. 336¢c OR
definierter Nichtigkeitsfall vorliegt. Aus Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG Iasst sich jedoch nicht
herauslesen, dass die von Art. 336¢ Abs. 2 (2. Teilsatz) OR vorgesehene Bedingung fiir
einen Nichtigkeitsfall, ndmlich das Aussprechen einer Kiindigung wéhrend einer der
beschriebenen Sperrfristen, im Bundespersonalrecht nicht erfillt sein musste. Somit muss
auch im offentlichrechtlichen Arbeitsverhdtnis nach BPG der Nichtigkeitsgrund bereitsim
Zeitpunkt der Kuindigung bestanden haben. Eine Kiindigung vor Beginn einer Sperrfrist
stellt demgegentiber eine Konstellation mit einer anderen Rechtsfolge a's die Nichtigkeit -
die Unterbrechung der Kiindigungsfrist - dar. Dieseist von Art. 14 Abs. 1 BPG nicht
erfasst. Eine gegenteilige Auslegung ware nur dann zul&ssig, wenn der Gesetzgeber in Art.
14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG im Sinne von Art. 6 Abs. 2 BPG eine vom OR abweichende Regelung
hétte treffen wollen. Aus den Materialien zum BPG ist kein Hinweis auf eine solche
Absicht des Gesetzgebers ersichtlich, sondern im Gegenteil hatte der Bundesrat in seiner
Botschaft an das Parlament in diesem Zusammenhang festgehalten, dass «die
Nichtigkeitsgrinde des OR auch fur das Arbeitsverhdtnisim Bund gelten» (Botschaft zum
Bundespersonalgesetz [BPG] vom 14. Dezember 1998, BBI 1999 Il 1597, S. 1616). Zu den
Fallen der blossen Unterbrechung der Ktindigungsfrist hat sich der Bundesrat zwar nicht
direkt gedussert, es |8sst sich aus dieser Aussage aber eindeutig schliessen, dass er fir das
BPG keine weiteren Nichtigkeitsgriinde a's die im OR vorgesehenen verankern wollte. Aus
den Protokollen der Eidgendssischen Réte ergibt sich ebenfalls kein Indiz fur
weitergehende Nichtigkeitsgrinde (vgl. insbesondere Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung [AB] 1999 N 2072 ff., AB 1999 S 1093f.). Somit ist im Ergebnis
festzuhalten, dass Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG zur Rechtsfolge einer Kiindigung, die vor
Beginn einer der Sperrfristen erfolgt ist, gar keine Aussage macht (vgl. dazu auch den
Entscheid der PRK vom 14. Mai 2004, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 68.152 E. 6b.bb). Auf einen solchen, im BPG nicht geregelten Fall
ist nach Art. 6 Abs. 2 BPG die jeweils einschlagige Bestimmung des OR anwendbar.
Vorliegend kommt demnach Art. 336¢c Abs. 2 (2. Teilsatz) OR zur Anwendung, wonach



eine Kindigung vor einer gesetzlich festgelegten Sperrfrist zur Verléngerung der
Kundigungsfrist fuhrt. Die im vorliegenden Fall nach ausgesprochener Kiindigung
eingetretene Schwangerschaft der Beschwerdef iihrerin macht die K iindigung daher nicht
nichtig, sondern die Kiindigungsfrist verlangert sich nach Art. 336¢ Abs. 2 (2. Tellsatz) OR
I.V.m. Art. 336¢ Abs. 1 Bst. c und Abs. 3 OR bis zum Monatsende nach der Beendigung der
16 Wochen nach der Geburt, vorliegend also voraussichtlich bis Ende Januar 2008, sofern
keine anderen, im Folgenden zu behandelnden (vgl. E. 7) Nichtigkeitsgriinde gegeben sein
sollten.

E.7

Die EZV wie auch die Vorinstanz haben as Kindigungsgrund die Untauglichkeit infolge
lang andauernder Krankheit der Beschwerdeftihrerin angegeben. Esist im Folgenden zu
priufen, ob die Kiindigung begrindet ist im Sinnevon Art. 14 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 12
Abs. 6 Bst. c BPG.

E.71

Die BeschwerdefUhrerin macht in diesem Zusammenhang geltend, es sei stossend, ihr
unmittelbar nach Ablauf der bei Krankheit gemass Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR geltenden
Sperrfrist von 90 Tagen zu kindigen. Sinngemass wird vorgebracht, dass die Annahme der
Untauglichkeit nach dieser Krankheitsdauer im 6ffentlichen Dienstrecht unverhaltnismassig
sei. Besonders stossend sei, dass die K iindigung ausgesprochen worden sei, obwohl die
zustandigen Arzte einen direkten Kausal zusammenhang zwischen dem Lohnstreit (vgl.
Sachverhalt Bst. B und C) und der (psychischen) Erkrankung der Beschwerdefihrerin (vgl.
Sachverhalt Bst. E) festgestellt hétten. Auch sei die vom vertrauensérztlichen Dienst, dem
Medical Service, angeregte Mediation nicht einmal eingeleitet worden. Die Vorinstanz
bringt demgegentiber vor, dass die Prognosen sowohl des Medical Service wie auch des
Hausarztes der Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Kindigung keine baldige Ruickkehr
an den Arbeitsplatz erhoffen liessen. Inzwischen (d.h. bei Erlass des angefochtenen
Entscheids am 5. Dezember 2006) habe sich die Prognose bestétigt, dadie
Beschwerdefiihrerin seit bald einem Jahr vollstandig arbeitsunfahig sai.

E.7.2

Eine Angestellte ist dann nicht geeignet oder untauglich im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢
BPG, wenn sie aus objektiven Griinden, die mit ihrer Person in Zusammenhang stehen und
einen Bezug zur Arbeit haben missen, nicht oder nur ungeniigend in der Lageist, dieim
Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten. Dabel sind etwa gesundheitliche Probleme,
ungeniigende Fachkompetenz, fehlende Integration und Dynamik sowie mangelnde
Intelligenz deutliche Indizien einer bestehenden Untauglichkeit oder Ungeeignetheit
(Nétzli, a.a.O, Rz. 202).

E.721

Generell dirfen mangelnde Eignung oder Tauglichkeit nicht leichthin angenommen
werden, denn gemass Art. 19 Abs. 1 BPG muss der Arbeitgeber ale sinnvollen
Moglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschaftigung ausschopfen, bevor er Angestellten
ohne deren Verschulden kiindigt. Somit ist der Arbeitgeber unter dem Aspekt des
Verhdtnismassigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101)] verpflichtet, den erst nach der
Probezeit festgestellten Mangel vorab etwa durch entsprechende Weiterbildung des bzw.
der Angestellten zu beheben oder das Arbeitsverhdtnis so umzugestalten, dass der oder die



Angestellte den Anforderungen zu gentigen vermag (Botschaft BPG, aa.O., S. 1614;
Notzli, aa.O., Rz. 203). Erst wenn auch diese oder dhnliche Massnahmen versagen, darf der
Arbeitgeber das Arbeitsverhdtnis ordentlich kiindigen.

E.7.22

Aus dem Grundsatz der Verhdtnismassigkeit folgt im Besonderen auch, dassin
Krankheitsfallen nur dann von einer mangelnden Tauglichkeit ausgegangen werden kann,
wenn dieser Zustand Uber einen langeren Zeitraum andauert und absehbar ist, das er innert
angemessener Frist keine Besserung erféhrt (Entscheld der PRK 2006-012 E. 4.b vom 20.
September 2006). Die Bundespersonal gesetzgebung definiert entgegen der Meinung der
Beschwerdefuhrerin (vgl. Stellungnahme vom 4. April 2007, Ziff. 8) keine bestimmte
Krankheitsdauer als angemessene Frist. Eine solche ist insbesondere auch nicht in der von
Art. 56 Abs. 1 und 2 der Bundespersonal verordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR
172.220.111.3) vorgesehenen Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Krankheit und
Unfall von reguldr insgesamt zwel Jahren (1. Jahr: 100 % Lohn, 2. Jahr: 90 % Lohn) zu
sehen. Zwar zeigt sich in dieser Bestimmung einmal mehr der bereits zuvor erwéhnte
Grundsatz, dass der Arbeitgeber Bund nicht leichthin die Annahme treffen darf, eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer sel dauerhaft nicht mehr zur vereinbarten
Arbeitdeistung fahig (E. 7.2.1.). In den Erlauterungen des Eidgendssischen Personalamts
zur Bundespersonal verordnung wird dazu ausserdem erklart, dass nach zwei Jahren
beurteilt werden kdnne, ob jemand wieder in den Arbeitsprozess integriert werden konne
(Beilage 5 der Vorakte Nr. 3, vgl. auch den Entscheid der PRK vom 14. Mai 2004,
veroffentlicht in VPB 68.152 E. 74). Daraus ist zu schliessen, dass die Dauerhaftigkeit bzw.
Langfristigkeit einer Krankheit im Normalfall nicht vor Ablauf von zwei Jahren
angenommen werden soll. Die Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 56 BPV steht jedoch wie
im Obligationenrecht (vgl. Art. 324a OR) in keinem Zusammenhang mit den Sperrfristen
nach Art. 336¢c Abs. 1 OR (Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 11 zu Art. 336¢c OR). Diese beiden
Aspekte sind auch im Bundespersonal recht nicht miteinander koordiniert. Dies hat zur
Folge, dass eine alfalige Lohnfortzahlungspflicht gemass Art. 56 BPV durch eine
Kindigung nach Ablauf einer Sperrfrist beendet werden kann, sofern keine
Missbrauchlichkeit nach Art. 336 Abs. 1 Bst. ¢ OR vorliegt (Entscheid der PRK vom 14.
Mai 2004, veroffentlicht in VPB 68.152 E. 7c.bb.; Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts A-411/2007 E. 11.2 und 11.3 vom 25. Juni 2007; BGE 113 11
259 E.3; Streiff/von Kaenel, a.a.O., N 34 zu Art. 324a/lb OR). Der Haltung der Vorinstanz,
fur eine Kindigung nach Ablauf der Sperrfristen gentige es, wenn die Unmdglichkeit zur
Leistung der Arbeit gegeben sai (angefochtene Verfligung, E. 111.2), kann somit nicht
beigepflichtet werden. Im Gegenteil ist jewellsim konkreten Fall und im Lichte der
Verhdtnismassigkeit zu prifen, ob erstens die Krankheit im Zeitpunkt der Kiindigung
tatséchlich as langandauernd einzustufen war, ob es zweitens absehbar war, dass innert
einer angemessenen Frist keine Besserung eintreten werde und ob drittens der Arbeitgeber
ale sinnvollen Mdglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschéftigung nach Art. 19 Abs. 1
BPG ausgeschopft hat.

E.73

Gemass dem Grundsatz der Verhdtnismassigkeit hat eine V erwaltungsmassnahme das
richtige Mittel zur Verwirklichung des im offentlichen Interesse liegenden Zieles zu sein.
Zudem darf der Eingriff nicht stérker sein, als der Zweck der Massnahme es verlangt; |asst
sich dasim offentlichen Interesse liegende Ziel mit einem schonenderen Mittel erreichen,



soist dieses zu wahlen (BGE 123 11 33 E. 9; Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 591). Auch bel der
Aufldsung des Dienstverhaltnisses muss der Grundsatz der V erhdtnismassigkeit beachtet
werden, d.h. die Verwaltung muss jene Massnahme wahlen, welche angemessen ist bzw.
jene, die gentgt (Entscheid der PRK vom 21. Oktober 1999, verdffentlicht in VPB 64.36 E.
4b).

E. 731

Der Hausarzt der Beschwerdefhrerin teilte der EZV am 5. April 2006 mit, A.

leide seit Ende 2005 an Schlafstérungen, Angsten und diversen vegetativen Symptomen,
die in Zusammenhang mit der Reorganisation der EZV zu stellen seien. Die
Beschwerdefuhrerin habe auf Grund der angedrohten V ersetzung einen Zusammenbruch
erlitten und sei ab sofort «fur die Arbeit im HR-Zentrum 100 % krank zu schreiben»
(erganzende Anmerkung: Das tags zuvor ausgestellt Arztzeugnisist befristet bis zum 6.
April 2006). Die Beschwerdefihrerin bendtige eine intensive Therapie zur Bewdtigung des
Burnouts, das durch «Drohungen, angsteinfldssende Gesprache / Briefe von V orgesetzten
und personliche Demdatigungen» ausgel st worden sei. Am 26. Juni 2006 bescheinigte der
Hausarzt der Beschwerdeflhrerin sodann wiederum eine Arbeitsunfahigkeit zu 100%,
beginnend am 15. Mai 2006 bis zum 16. Juli 2007. Seither ist die volle Arbeitsunfahigkeit
durch mehrere weitere Arztzeugnisse verlangert worden (Zeugnisse vom 17. Juli 2006, 28.
Juli 2006, 22. August 2006, 27. September 2006, 3. Januar 2007, 5. Februar 2007). Mit
Schreiben vom 7. Juli 2006 beurteilte der von der EZV beigezogene Medical Service die
hausérztliche Darstellung einer schwerwiegenden Erkrankung der BeschwerdefUhrerin aus
dem psychischen Formenkreis als sehr sorgfaltig. Der Medical Servicetellte der EZV ferner
seine Ansicht mit, dass unter den gegebenen Umstanden «derzeit eine Rickkehr an den
neuen Arbeitsplatz nicht oder nur sehr schlecht moglich» scheine. Diesem Problem liege
eine einfache Ursache-Wirkungs-Beziehung zu Grunde, weshalb eine Mediation zur

L 6sung der Situation vorgeschlagen wurde. Am 17. Juli 2006 erganzte der Medica Service
seine Einschétzung insofern, als er bestétigte, dass die Krankschreibungen der
Beschwerdefihrerin seit Januar 2006 dem gleichen Krankheitsfall zuzurechnen seien. Das
Bundesverwaltungsgericht sieht keinen Anlass, an dieser Darstellung zu zweifeln. Auch die
EZV oder die Vorinstanz bestreiten das Vorliegen einer psychischen Erkrankung der
Beschwerdefuhrerin nicht. Unbestritten ist ebenfalls, dass fur den Beginn der Sperrfrist
gemass Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR erst der 15. Mai 2006 ausschlaggebend ist.
Infolgedessen war die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Kindigung (7. September
2006) durchgangig seit knapp vier Monaten aus psychischen Griinden zu 100 %
arbeitsunfahig. Zuvor war die Beschwerdefthrerin im Jahr 2006 einmal 24 Tage und einmal
3 Tage ebenfalls zu 100 % krank geschrieben, was gesamthaft seit Januar 2006 gut funf
Monate Arbeitsunfahigkeit bis zur Kindigung ergibt.

E. 732

Eine solche Krankheitsdauer ist zwar nicht als ausgesprochen kurz zu bezeichnen, jedoch
im Vergleich etwa zur in Art. 56 BPV vorgesehenen Lohnfortzahlungspflicht von zwel
Jahren auch nicht als langandauernde Arbeitsverhinderung einzustufen. Esist nicht
plausibel, bereits nach insgesamt finf Monaten Arbeitsunfahigkeit infolge psychischer
Erkrankung davon auszugehen, dass dieser Zustand von Dauer sein werde, zumal, wie im
Folgenden (E. 7.3.3) aufgezeigt wird, durchaus M dglichkeiten zur Verbesserung des
Gesundheitszustandes der BeschwerdefUhrerin offen gestanden hétten bzw. nach wie vor



offen stehen.

E. 733

Die Arbeitgeberin bestreitet den Zusammenhang zwischen der psychischen Erkrankung der
Beschwerdefihrerin und dem akuten und (auch heute noch) ungeldsten Lohn- bzw.
Einreihungskonflikt nicht (vgl. das hangige Verfahren A-500/2007). Die EZV hat trotz
dieses Konflikts keine weiteren Vermittlungsmassnahmen, wie z.B. die vom Medical
Service vorgeschlagene Mediation, eingeleitet und damit auch die fur eine Konfliktlésung
notwendige Zeit nicht abgewartet. Zu beachten ist diesbeztglich etwa, dass die
Beschwerdefihrerin vor der Umstrukturierung in der EZV anerkannterweise gute
Arbeitseistungen erbrachte, mithin also in keiner Weise untauglich im Sinne von Art. 12
Abs. 6 Bst. ¢ BPG war, sondern sich im Gegenteil unter anderem durch besonderes
Engagement und eine positive Leistung zum GWK ausgezeichnet hatte. Weiter erachtet das
Bundesverwaltungsgericht die vom Hausarzt und vom Medical Service gestellten
Prognosen hinsichtlich der Mdglichkeit einer Riickkehr an den Arbeitsplatz bzw. tber den
welteren Krankheitsverlauf nicht as eindeutig negativ, wie dies die Vorinstanz geltend
macht. Zwar geht aus beiden &rztlichen Darstellungen hervor, dass die Situation nicht
einfach zu [6sen sein werde, weshalb im damaligen Zeitpunkt («derzeit») eine Rickkehr an
den Arbeitsplatz als nicht bzw. nur schwer mdéglich eingeschétzt wurde. Jedoch legen die
gewahlten Formulierungen und insbesondere die klare Empfehlung des Vertrauensarztes
des Medical Service fiir eine Mediation den Schluss nahe, dass mit einer Anderung der
Umstande im Zusammenhang mit den durch die Umstrukturierung ausgel 6sten Konflikten
sehr wohl auch eine Besserung des psychischen Gesundheitszustandes der
Beschwerdefihrerin eintreten kdnnte. Zwar steht nicht fest, ob und welche (positiven)
Wirkungen solche Konfliktldsungsmassnahmen mit sich gebracht hatten. Die Annahme der
Vorinstanz, es sei keine baldige Ruickkehr der BeschwerdefUhrerin an ihren Arbeitsplatz zu
erwarten, erscheint dem Gericht in diesem Lichte betrachtet als zu absolut. Es kann nicht
gesagt werden, im Zeitpunkt der Kindigung sei absehbar gewesen, dass keine Besserung
innert einer angemessenen Frist eintreten werde, da vorliegend entsprechende
Gegenmassnahmen zur Konfliktldsung zur Verfligung gestanden hétten.

E.74

Die EZV als Arbeitgeberin hat dartber hinaus auch ihre Pflicht zum Treffen von weiteren
Massnahmen gemass Art. 19 Abs. 1 BPG verletzt. So sind vor der Kindigung die
naheliegendsten Massnahmen zur Entlastung der Beschwerdefiihrerin wie beispielsweise
die rein physische Umgestaltung oder Verlegung des Arbeitsplatzes am neuen Arbeitsort
oder eine voriibergehende Anderung des Pflichtenhefts der Beschwerdefiihrerin fir die
Tatigkeit im HR-Zentrum Y. weder vorgeschlagen noch veranlasst worden. Ob der
Beschwerdefuhrerin tatsichlich auch keine zumutbare andere Arbeit innerhalb der EZV zur
Verfugung gestellt werden konnte bzw. kann, kann unter diesen Umsténden dahingestellt
bleiben. Aus den Akten ergibt sich jedenfalls kein Hinwels auf entsprechende Bemiihungen
der Arbeitgeberin.

E.75

Die Kundigung nach funf Monaten psychisch bedingter Arbeitsunfahigkeit war nach den
vorstehenden Erwagungen nicht die mildest mégliche Massnahme und erweist sich
infolgedessen al's unverhdtnismassig. Im vorliegenden Fall sind somit die V oraussetzungen
fur die Annahme einer Untauglichkeit geméss Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG nicht gegeben.



Damit lag die Kindigung auch nicht im zuldssigen Ermessen der OZD bzw. der Vorinstanz
(vgl. oben E.5). Dadie geltend gemachte Untauglichkeit der BeschwerdefUhrerin trotz der
urspriinglich in Aussicht gestellten Kiindigung infolge Ablehnung einer zumutbaren Arbeit
(Art. 12 Abs. 6 Bst. d BPG) den einzigen Kiindigungsgrund bildete, erweist sich die
Kundigung durch die OZD als nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG. Die
Beschwerde ist demnach im Sinne der Erwéagungen gutzuheissen, der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Beschwerdefhrerin am Ende ihres M utterschaftsurlaubes
mit der bisherigen oder, wenn dies nicht mdglich ist, mit einer anderen zumutbaren Arbeit
weiterzubeschéftigen.

E.8

Der Antrag der Beschwerdefihrerin auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
wird mit dem vorliegenden Entscheid in der Hauptsache gegenstandslos. Der
Vollstéandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass der Antrag auch noch aus einem
welteren Grund obsolet geworden wére: Im vorliegenden Fall wiirde die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung bzw. die Weiterfiihrung des rechtlichen und tatséchlichen
Zustandes vor der Kuindigung insbesondere den Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf
weltere Lohnzahlungen bedeuten. Durch die noch wahrend der KUndigungsfrist
eingetretene Schwangerschaft der Beschwerdefihrerin hat sich die Sach- bzw. die
Rechtslage nun aber insofern entscheidend verandert, als die EZV aufgrund der
Schwangerschaft der Beschwerdefthrerin weiterhin Lohn bezahlt, wozu sie auch
verpflichtet ist (Art. 336c Abs. 1 Bst. ci.V.m. Art. 324aAbs. 3 OR). Damit ist das Ziel des
Antrags auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bereits erfllt.

E.9

In personalrechtlichen Angelegenheiten ist das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwal tungsgericht unabhéngig vom V erfahrensausgang kostenlos, ausser bei
Mutwilligkeit (Art. 34 Abs. 2 BPG). Es sind daher keine Verfahrenskosten zu erheben.

E. 10

Der in der Hauptsache obsiegenden und anwaltlich vertretenen Beschwerdefthrerin ist von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und
verhaltnismassig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 ff. des
Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE; SR 173.320.2]). Der Anwalt der Beschwerdefthrerin
hat eine K ostennote im Betrage von Fr. 4'828.50 (inkl. Mehrwertsteuer [MWST])
eingereicht. Aus der ebenfalls eingereichten detaillierten Kostenaufstellung geht nicht
eindeutig hervor, welche Aufwendungen sich auf das vorliegende Verfahren und welche
sich auf das noch hangige Verfahren A-500/2007 beziehen. Daher erscheint im
vorliegenden Fall eine Parteientschadigung von Fr. 3'500.-- (inkl. MWST) al's angemessen.
Diese ist der Beschwerdefuhrerin durch die Vorinstanz zu entrichten.
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