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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.5

Nicht einverstanden ist die Beschwerdefthrerin mit der Feststellung der Vorinstanz, das
Arbeitsverhdltnis zwischen ihr und ihrer Arbeitgeberin sei per 31. Oktober 2008 aufgel 6st
worden. So beantragt die Beschwerdefthrerin, es sal ihr die frihere, eventualiter eine
andere zumutbare Arbeit anzubieten. Die Beschwerdefthrerin ist der Ansicht, die
Vorinstanz hétte es dabei bewenden lassen mussen, die angefochtene Verfligung
aufzuheben. Sie sai indessen nicht befugt gewesen, dartiber zu befinden, ob das
Arbeitsverhdltnis zwischen der Arbeitgeberin und der Beschwerdefiihrerin as aufgel 6st zu
betrachten sei. Die Vorinstanz habe damit ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
indem sie sich nie zu einer korrekt begriindeten Verfligung habe dussern konnen. Die
Vorinstanz hat zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses ausgeftihrt, das Vertrauensverhdltnis
zwischen der BeschwerdefUhrerin und ihrem Vorgesetzten sei zerstort und eine
Weiterbeschéaftigung fur die Arbeitgeberin nicht zumutbar. Im Wesentlichen hat siesich in
ihrer Begriindung aber auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGer) gestiitzt, wonach
Konstellationen denkbar seien, in denen eine Weiterbeschéftigung nicht angemessen
erscheine, ohne dass zuvor gepriift werden musse, ob elne Weiterbeschéaftigung moglich sei
oder nicht (E. 6.3).

E.6

Nachfolgend ist zunéchst in allgemeiner Weise aufzuzeigen, wie zu verfahren ist, wenn -
wie vorliegend die Vorinstanz - eine Beschwerdeinstanz feststellt, dass eine Kindigung
fehlerhaft war.

E.6.1

Gemass Art. 14 Abs. 1 des Bundespersonal gesetzes vom 24. Mérz 2000 (BPG, SR
172.220.1) kann eine von einer Kuindigung betroffene Person innert 30 Tagen nach
Kenntnisnahme eines mutmasslichen Nichtigkeitsgrundes beim Arbeitgeber schriftlich
geltend machen, dass die Kiindigung nichtig sei, weil sie wichtige Formvorschriften
verletze (Bst. a), nach Art. 12 Abs. 6 und 7 BPG nicht begriindet (Bst. b) oder zur Unzeit
nach Art. 336¢ des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220) erfolgt sei (Bst.
C). In der Folge bietet der Arbeitgeber der betroffenen Person die bisherige oder, wenn dies
nicht moglich ist, eine zumutbare andere Arbeit an (provisorischer K iindigungsschutz).
Verlangt der Arbeitgeber darauf bei der Beschwerdeinstanz nicht innert 30 Tagen nach
Eingang der geltend gemachten Nichtigkeit die Feststellung der Gltigkeit der Kiindigung,
so ist diese nichtig und die betroffene Person wird mit der bisherigen oder, wenn dies nicht



maoglich ist, mit einer anderen zumutbaren Arbeit weiterbeschaftigt (endgultiger
Kundigungsschutz, Art. 14 Abs. 2 BPG; vgl. zu Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG WOLFGANG
PORTMANN, Uberlegungen zum bundespersonalrechtlichen K iindigungsschutz, in: LeGes
Gesetzgebung und Evaluation 2002/2, S. 55 ff.). Bel einer im Sinn von Art. 14 Abs. 1 und 2
BPG nichtigen Kuindigung handelt es sich dem Wesen nach nicht um eine im allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Sinn nichtige, das heisst von ihrem Erlass an und auch ohne
amtliche Aufhebung rechtlich unverbindliche Kindigung (...), sondern um eine anfechtbare
Kundigung (PORTMANN, a. a O., S. 63f.).

E.6.2

Das BPG lasst offen, wie zu verfahren ist, wenn der Arbeitgeber gemass Art. 14 Abs. 2
BPG die Beschwerdeinstanz fristgerecht anruft und die Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit
der Kundigung feststellt. Nach Sinn und Zweck von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG vermag eine
im Sinne dieser Bestimmungen nichtige Kindigung ein Arbeitsverhatnis grundsétzlich
nicht zu beenden, sondern hat die Welterbeschéaftigung der betroffenen Person zur Folge
(vgl. Urteil des BV Ger A-309/2009 vom 15. Mai 2009 E. 4.1 ff.; HARRY NOTZLI, Die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 325;
PORTMANN, a. a. O., S. 60). Vorbehalten bleibt indessen die Entschadigung nach Art. 19
BPG (Art. 14 Abs. 5 BPG). Wird eine Kuindigung nach Art. 14 Abs. 1 BPG aufgehoben, so
erhélt die betroffene Person eine Entschadigung, wenn sie aus Grinden, die nicht sie zu
vertreten hat, nicht bei einem Arbeitgeber nach Art. 3 BPG welterbeschaftigt wird (vgl. Art.
19 Abs. 3 BPG). Stellt eine Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit einer Kiindigung im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG fest, kommt das Ausrichten einer Entschéadigung anstelle der
Weiterbeschéaftigung grundsétzlich nur subsidiér in Frage, namlich wenn die
Weiterbeschéaftigung beim bisherigen Arbeitgeber nicht moglich ist und die betroffene
Person auch nicht bei einem anderen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird
(PORTMANN, a a. O., S. 67 f.; NOTZLI , a a O., Rz. 382 ff.).

E.6.3

Im Urteil 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7 kam das BGer allerdings - ohne die
Moglichkeit der Weiterbeschaftigung zu prifen - zum Schluss, die Aufhebung einer
unbegrindeten Kindigung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 BPG sei nicht angemessen. Das
BGer stelltein diesem Fall fest, dass der betroffenen Person von der Arbeitgeberin
gekiindigt worden sei, ohne dass sie zuvor - wie vom Gesetz verlangt - schriftlich ermahnt
worden sei. Well die betroffene Person aber durch ihr Verhalten einen K iindigungsgrund
gesetzt habe und das Verschulden der Arbeitgeberin nicht als hoch einzustufen sai,
rechtfertige es sich, anstatt auf Wiedereinstellung zu erkennen, der betroffenen Personin
sinngemasser Anwendung von Art. 19 BPG eine Entschadigung zuzusprechen. Das BGer
wiesin seinem Urtell darauf hin, aus Art. 14 BPG ergebe sich nicht eindeutig, dass die
Beschwerdeinstanz verpflichtet wére, eine unrechtmassige Kindigung unter allen
Umsténden aufzuheben und eine Wiedereinstellung vorzunehmen. Auch aus der Botschaft
zum Bundespersonalgesetz (BPG) vom 14. Dezember 1998 ergebe sich dies nicht
eindeutig, da der bundesrétliche Gesetzesentwurf urspriinglich anders gelautet habe (BBI
1999 1616 und 1642, nachfolgend: Botschaft zum BPG). Nach der Rechtsprechung des
BGer gilt die Subsidiaritét der Entschadigung anstelle der Weiterbeschaftigung im Falle der
Aufhebung einer Kiindigungsverfiigung durch die Beschwerdeinstanz demzufolge nicht
absolut. Vielmehr sind Konstellationen denkbar, in denen eine Weiterbeschaftigung nicht
angemessen erscheint, und zwar ohne dass zuvor gepriift werden muss, ob eine



Weiterbeschaftigung moglich ist oder nicht.

E.7

Was den Vorwurf der Beschwerdefiihrerin angeht, die Vorinstanz sei gar nicht befugt
gewesen, Uber die Auflosung des Arbeitsverhdtnisses zu entscheiden, ist festzuhalten, dass
essich bei der Reduktion des Beschaftigungsgrads durch die Arbeitgeberin auf 0 % faktisch
um eine Kundigung handelte, zumal aus der Verfligung eindeutig hervorging, dass die
Beschwerdefuhrerin nicht mehr weiterbeschéftigt werden sollte. Die von der
Beschwerdefihrerin angerufene Vorinstanz war deshalb in Anwendung von Art. 14 Abs. 1
und 2 sowie Art. 19 Abs. 3 BPG nicht nur befugt, darliber zu entscheiden, ob die Verfligung
der Arbeitgeberin rechtméssig war, sondern - nachdem sie zum Schluss kam, dass die
Verfligung aufzuheben sal - auch Uber die Rechtsfolge zu befinden, namlich ob das
Arbeitsverhdltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Arbeitgeberin dennoch als
aufgel 0st zu betrachten oder die Beschwerdeflhrerin weiterzubeschéftigen sei. Die
Vorinstanz verletzte mit ihrem Entscheid insbesondere auch nicht den Anspruch der
Beschwerdefihrerin auf rechtliches Gehdr gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) sowie Art. 29 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), zumal dieser Anspruch nur die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts
beschl&gt, nicht aber die rechtliche Wirdigung desselben. Die betroffene Person ist deshalb
zwar anzuhoren, bevor die Behorde verfugt (Art. 30 Abs. 1 VWVG), ihr ist aber in der
Regel kein Recht auf vorgéngige Stellungnahme beztiglich Fragen der rechtlichen
Beurteilung und Wirdigung von Tatsachen einzuraumen, es sei denn, die Behorde gedenke,
sich in ihrem Entscheid auf einen vallig untblichen und nicht voraussehbaren Rechtsgrund
abzusttitzen (vgl. BGE 132 11 257 E. 4.2, BGE 13211 485 E. 3.4). Die Vorinstanz hat ihren
Entscheid nicht auf einen vallig undblichen und nicht voraussehbaren Rechtsgrund
abgestuitzt und die Beschwerdefiihrerin erhielt im vorinstanzlichen Verfahren ausreichend
Gelegenheit, sich zum Sachverhalt und den Eingaben der Arbeitgeberin zu aussern.

E.8

Im Unterschied zum vom BGer in seinem Urteil 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008
entschiedenen Fall erweist sich die vorliegend von der Arbeitgeberin ausgesprochene
Kundigung formell als grob fehlerhaft. Neben der fehlenden vorgangigen Mahnung (...)
fallt insbesondere ins Gewicht, dass die Arbeitgeberin die Kindigung nicht auf einen in Art.
12 Abs. 6 BPG genannten K indigungsgrund abgestiitzt und entsprechend begriindet,
sondern den Beschéftigungsgrad unzuléssigerweise auf 0 % reduziert hat (...). ES
rechtfertigt sich deshalb vorliegend nicht, vom Grundsatz abzuweichen, dass eine von der
Beschwerdeinstanz aufgehobene Kindigung prinzipiell die Weiterbeschaftigung der
betroffenen Person zur Folge hat und das Zusprechen einer Entschadigung nur subsidiér in
Frage kommt (E. 6.2 f.). Vielmehr muss zunéchst gepriift werden, ob eine
Welterbeschaftigung moéglich ist (E. 9). Nur falls das Ergebnis dieser Prifung negativ
ausfallt, kann das Arbeitsverhaltnis zwischen der Beschwerdefuhrerin und der
Arbeitgeberin trotz der unrechtmassigen Kindigung - als aufgel 6st gelten. Weil das
Arbeitsverhaltnis zwischen der Beschwerdefhrerin und der Arbeitgeberin nach den
vorstehenden Erwéagungen nur als aufgel 6st gelten kann, falls eine Weiterbeschaftigung
nicht moglich ist oder die Beschwerdefihrerin nicht bei einem anderen Arbeitgeber nach
Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird, muss im vorliegenden Verfahren nicht gepriift werden,
ob die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Verhalten einen Kiindigungsgrund im Sinne von Art.



12 Abs. 6 BPG gesetzt hat. Offen bleiben kann insbesondere auch, ob das Verhalten der
Beschwerdefuhrerin nicht eher im Lichte von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG (mangel hafte

L eistung und mangel haftes VVerhalten) als von Art. 12 Abs. 6 Bst. aBPG zu prifen wére.
Nicht beantwortet werden braucht schliesslich die Frage, ob fir die Begriindung der
Kundigung auf den Inhalt der beiden von der Beschwerdefuhrerin an einen Mitarbeiter
versandten E-Mail-Nachrichten hétte abgestiitzt werden dirfen oder ob das Abstiitzen auf
die besagten E-Mail-Nachrichten - wie die Beschwerdefiihrerin einwendet - unzul&ssig
gewesen sei, well diese privater Natur gewesen seien.

E.9

Zu prufen bleibt die umstrittene Frage, ob eine Weiterbeschaftigung der
Beschwerdefihrerin beim bisherigen Arbeitgeber moglich ist oder nicht.

E.Q.1

Die Vorinstanz erklart dazu in ihrer Stellungnahme vom 2. Juni 2009, eine
Wiederbeschéftigung bei der bisherigen Arbeitgeberin komme nicht in Frage. Aufgrund des
Verhaltens der Beschwerdefihrerin am Arbeitsplatz und wahrend des Verfahrens hétten die
V orgesetzten sowie der Personal chef das Vertrauen in die Beschwerdefthrerin verloren.
Dazu komme, dass weder beim C. noch bei einem anderen (...) eine Stelle frei sei. Auch
eine anderweitige Anstellung bei der Arbeitgeberin sei nicht denkbar, dadie
Beschwerdefiihrerin die entsprechenden Anforderungen nicht erfille. Die
Beschwerdefuhrerin dussert sich in ihren Bemerkungen vom 29. Juni 2009 dahingehend,
dass sich die Arbeitgeberin bzw. die Vorinstanz die angeblich schwierigen Folgen einer
Wiederbeschéftigung sowie den angeblichen Vertrauensverlust selber zuzuschreiben hétten.
Zudem komme es nicht darauf an, ob im C. oder in einem anderen (...) eine Stelle vakant
sai.

E.9.2

Das BPG regelt nicht ndher, welche Umsténde die Weiterbeschéftigung einer von einer im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiindigung betroffenen Person
verunmaoglichen kdnnten. Auch in der Botschaft zum BPG finden sich dazu keine Hinweise
(vgl. BBI 1999 1619). Weil die Weiterbeschaftigung nach der gesetzlichen Regelung den
Grundsatz und die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen Entschédigung die Ausnahme
darstellt, darf nicht allzu leichthin von der Unmdglichkeit einer Weiterbeschéftigung
ausgegangen werden. Insbesondere hangt die Beantwortung der Frage, ob eine
Weiterbeschaftigung im konkreten Fall moglich ist, nicht alleine von der Bereitschaft der
Arbeitgeberin ab, die betroffene Person weiterzubeschéaftigen, denn dem Arbeitgeber
kommt diesbeziiglich kein Wahlrecht zu (PORTMANN, a. a. O., S. 67 f.). Andererseits soll
ein Arbeitgeber nicht entgegen aller Schwierigkeiten, welche sich durch eine
Weiterbeschaftigung fur ihn unter Umstanden ergeben kénnen, zur Weiterbeschéftigung
verpflichtet werden konnen (NOTZLI, a a. O., Rz. 384; in diesem Sinne auch Urteil des
BGer 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7). So kdnnen die rechtlichen
Rahmenbedingungen oder organisatorische Schwierigkeiten eine Weiterbeschéftigung
verunmaoglichen. Weiter kbnnen sich auch personliche Differenzen zwischen einer zu
Unrecht gekuindigten Person sowie ihren Vorgesetzten als derart gravierend erweisen, dass
das Vertrauensverhdtnis zwischen diesen Personen endgiltig zerstort und eine
Weiterbeschaftigung faktisch gar nicht mehr méglich ist (vgl. auch Urteil des BV Ger
A-5893/2007 vom 11. April 2008 E. 4.2).



E.93

Vorliegend ist aufgrund der gegenseitig erhobenen V orwirfe davon auszugehen, dass das
Vertrauensverhdtnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem direkten Vorgesetzten in
gravierender Weise gestort ist und die personlichen Differenzen eine sinnvolle
Zusammenarbeit faktisch verunmdglichen wirden. Weiter ist bei der Arbeitgeberin keine
Stelle frei, fur welche die BeschwerdefUhrerin die nétigen Anforderungen erfiillen wirde.
Eine Welterbeschaftigung der Beschwerdefiihrerin bei der bisherigen Arbeitgeberin mit der
bisherigen oder einer anderen zumutbaren Arbeit ist demnach nicht mdglich.

E. 10

Die Vorinstanz hat somit im Ergebnis richtig festgehalten, dass das Arbeitsverhéltnis
zwischen der Beschwerdeflhrerin und der Arbeitgeberin als aufgel 6st gilt, obwohl die
Kundigung durch die Arbeitgeberin nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG war.
Die von der Beschwerdefiihrerin gestellten Antrége, der vorinstanzliche Entscheid sei
aufzuheben, das Arbeitsverhdtnis mit ihr fortzusetzen und ihr die friihere, eventualiter eine
andere zumutbare Arbeit zuzuweisen, sind demnach abzuweisen. Kann ein Angestellter
trotz formeller Aufhebung einer Kiindigung nicht weiterbeschaftigt werden, erfolgt die
Beendigung des Arbeitsverhaltnissesim Sinne einer Fiktion zu demjenigen Zeitpunkt, da
feststeht, dass der Angestellte trotz Aufhebung der Kiindigung nicht weiterbeschéftigt
werden kann (NOTZLI, a. a. O., Rz. 381). Demzufolge gilt das Arbeitsverhaltnis zwischen
der Beschwerdefuhrerin und der Arbeitgeberin als mit Datum des vorliegenden Urteils
aufgel Ost.

E.11

Die Beschwerdeftihrerin stellt subeventualiter den Antrag, es sei ihr eine Entschadigung in
der H6he von mindestens einem Jahreslohn auszurichten. Nicht umstritten ist, dass fur die
Berechnung der Hohe einer solchen Entschédigung grundsétzlich von der Hohe desim
Kaenderjahr vor der (unrechtmassigen) Kindigung erzielten Lohns auszugehen ist. Inihrer
Beschwerde an die Vorinstanz hat die Beschwerdefuhrerin noch geltend gemacht, der im
Jahr 2007 erzielte durchschnittliche Monatslohn sei hdher gewesen als die von der
Arbeitgeberin errechneten Fr. (...). Demgegentiber beantragt sie in ihrer Beschwerde ans
BV Ger, es sal fir die Berechnung der Entschédigung von einem Monatsiohn in der Héhe
von Fr. (...) auszugehen. Sie wehrt sich somit nur noch dagegen, dass die Vorinstanz fir die
Berechnung der Entschadigung von einem wegen der Anstellung bei der E. gekiirzten
Monatslohn ausgegangen ist.

E. 111

Voraussetzung fur das Ausrichten einer Entschadigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG ist neben
der Aufhebung einer Kindigung und der Unmdglichkeit einer Weiterbeschaftigung beim
bisherigen Arbeitgeber, dass die betroffene Person nicht bei einem anderen Arbeitgeber
nach Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird (E. 6.2). Die Beschwerdefihrerin arbeitet seit dem
1. Juli 2008 mit einem Beschaftigungsgrad von 80 % und seit dem 1. Januar 2009 mit
einem Beschéaftigungsgrad von 50 % in einem befristeten Anstellungsverhdtnis als
Praktikantin bei der E. Bei der E. handelt es sich zwar um einen moglichen Arbeitgeber
nach Art. 3 BPG, das Absolvieren eines Praktikums stellt alerdings keine
Weiterbeschaftigung im Sinne von Art. 19 Abs. 3 BPG dar, zumal auch der Lohn der
Beschwerdeftihrerin im Verhaltnis zu ihrem Beschaftigungsgrad einiges tiefer ist als zuvor
bei der bisherigen Arbeitgeberin. Weil eine Weiterbeschaftigung der Beschwerdefhrerin



trotz nichtiger Kindigung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nicht moglichist (E. 9)
und die Beschwerdefuhrerin auch nicht im Sinne von Art. 19 Abs. 3 BPG bei einem
anderen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird, hat die Beschwerdeflhrerin
Anspruch auf eine Entschadigung gemass Art. 19 Abs. 3 BPG.

E.11.2

Fir die Berechnung der Hohe der Entschadigung ist vom im Jahr 2007 durchschnittlich
erzielten Monatslohn, namlich Fr. (...), auszugehen. Die soziale und wirtschaftliche Lage
der betroffenen Person ist zwar ein Kriterium fir die Bestimmung der H6he der
Entschédigung, mithin der Anzahl der zu entschadigen Monatsiohne (E. 11.3). Esist
dagegen nicht zuléssig, den fur die Berechnung der Entschédigung heranzuziehenden
Monatslohn wegen einer inzwischen aufgenommenen anderweitigen Beschéftigung zu
kirzen.

E.113

Die Hohe der Entschadigung betragt geméss Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV im Falle einer nach
Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kindigung mindestens drei Monats- und maximal zwel
Jahresl6hne. Als Bemessungskriterien kommen insbesondere die soziale und
wirtschaftliche Lage der Parteien, die Intensitét und die Dauer der Anstellung sowie die Art
und Weise der Kiindigung in Frage. Kein geeignetes Bewertungskriterium ist im Falle einer
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiindigung dagegen ein allfélliges
Verschulden der von der K iindigung betroffenen Person (NOTZLI, a. a. O., Rz. 385 ff.). In
Anbetracht der groben formellen Mangel der Kiindigung erscheint die von der Vorinstanz
zugesprochene Entschadigung in der Hohe von drei Monatsl6hnen als zu tief, zumal die
Beschwerdefthrerin immerhin wahrend funf Jahren flr die Arbeitgeberin tétig war.
Andererseitsist zu berticksichtigen, dass die BeschwerdefUhrerin wahrend dieser Zeit bloss
in einem Teilzeitpensum bel der Arbeitgeberin arbeitete und dass sie auch nicht geltend
macht, die Kindigung habe sie in eine soziale oder wirtschaftliche Notlage gebracht. In
Abwagung samtlicher Umstande erscheint eine Entschadigung in der Hohe von neun

M onatsl 6hnen angemessen.

E.114

Der Beschwerdefuhrerin ist demzufolge eine Entschadigung in der Hohe von neun
Monatsidhnen aje Fr. (...), das heisst von insgesamt Fr. (...), auszurichten.

E.12

Weiter macht die Beschwerdefuhrerin geltend, es sei nicht gerechtfertigt, ihren Lohn fir die
Zeit vom 1. Juli 2008 bis 31. Oktober 2008 um insgesamt Fr. (...) zu kiirzen, weil die Stelle
bei der E. problemlos mit der Arbeit bel der Arbeitgeberin zu vereinbaren gewesen wére
und die Summe des bisherigen sowie des bei der E. erhaltenen Lohnestiefer liege als der
Lohn, den sie bei der bisherigen Arbeitgeberin bei einem Pensum von 100 % erhalten hétte.
Ihr sei deshalb auch fir die Zeit ab dem 1. Juli 2008 das volle Salér von Fr. (...)
auszurichten. Die Vorinstanz hat sich fir die Ktirzung des L ohnes der BeschwerdefUhrerin
fUr die Zeit vom 1. Juli 2008 bis 31. Oktober 2008 auf Art. 324 Abs. 2 OR abgestitzt und
die Kuirzung damit begrindet, dass die Beschwerdeftihrerin neben dem 80 % Pensum bei
der E. nur noch 35.67 Stunden statt wie bisher durchschnittlich 87.36 Stunden pro Monat
fUr die Arbeitgeberin arbeiten dirfte.

E. 121



Das Bundespersonalrecht regelt den Fall, dass ein von seiner Arbeit freigestel lter
Angestellter ein anderweitiges Erwerbseinkommen erzielt und insbesondere die Frage, ob
beziehungswei se unter welchen Voraussetzungen sich der Angestellte in diesem Fall das
anderweitig erzielte Erwerbseinkommen auf seinen Lohn anrechnen lassen muss, nicht.
Nach Art. 6 Abs. 2 BPG gelten fir 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhdltnisse allerdings
sinngemass die einschlgigen Bestimmungen des OR, soweit das BPG und andere
Bundesgesetze nichts Abweichendes bestimmen. Kommt ein Arbeitgeber in
Annahmeverzug, so bleibt er zur Entrichtung des Lohnes verpflichtet, ohne dass der
Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist (Art. 324 Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer
muss sich in diesem Fall alerdings auf den Lohn anrechnen lassen, was er wegen
Verhinderung an der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit erworben oder
zu erwerben absichtlich unterlassen hat (Art. 324 Abs. 2 OR). Auch im Falle einer
ungerechtfertigten fristlosen Kiindigung anstatt einer ordentlichen Kindigung hat der
Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hétte, wenn das
Arbeitsverhdtnis unter Einhaltung der Kindigungsfrist oder durch Ablauf der bestimmten
Vertragszeit beendigt worden wére (Art. 337c Abs. 1 OR). Allerdings muss sich der
Arbeitnehmer daran anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erspart hat und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder zu
verdienen absichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2 OR).

E.12.2

Waéhrend ein Teil der Lehre die (unfreiwillige) Freistellung eines Arbeitnehmers as
Anwendungsfall des Arbeitgeberverzuges behandelt und in einem solchen Fall Art. 324
Abs. 2 OR fir anwendbar erklart (vgl. ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 3197362 OR, 6. Aufl., Zurich 2006, N. 13 zu Art.
324) hat das BGer in BGE 118 11 139 E. 1 festgestellt, dass sich eine Freistellung sowonhl
vom Fall des Annahmeverzugs des Arbeitgebers al's auch einer ungerechtfertigten fristlosen
Kindigung unterscheide. Der Gesetzgeber habe die Frage, ob sich der freigestellte
Arbeitnehmer einen anderweitig erzielten Lohn anrechnen lassen misse, nicht geregelt. Es
liege diesbezliglich eine Gesetzedllicke vor, welche vom Richter auszufillen sei. Well die
zu findende Norm den Charakter einer allgemein gultigen Regel tragen (Art. 1 Abs. 2 des
Schwei zerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]) und sichin
das Gesetz moglichst nahtlos einfligen solle, misse bel der L Uckenfllung primér von
analogen gesetzlich bereits geregelten Tatbesténden ausgegangen werden. Im Falle einer
Freistellung drange sich eine analoge Anwendung von Art. 337c Abs. 2 OR auf, weil der
Arbeitgeber sowohl bel der fristlosen Entlassung als auch bel der Freistellung den
Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung vom Arbeitsplatz fernhalten wolle und der
ungerechtfertigt fristlos Entlassene sich in einer dhnlichen Situation befinde wie der
Freigestellte. Betreffend die Pflicht zur Anrechnung des andernorts verdienten Lohnes sei
die Lage eines freigestellten Arbeitnehmers mit derjenigen des zu unrecht fristlos
entlassenen zu vergleichen. Es sei nicht einzusehen, wieso der freigestellte Arbeitnehmer
bezlglich der Anrechnungspflicht bessergestellt sein sollte als derjenige, den die
ungerechtfertigte fristlose Entlassung schon fir sich allein in aler Regel hart treffe.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



