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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal
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1C 245/2008

Urteil vom 2. Mérz 2009
L. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Aemisegger, prasidierendes Mitglied,
Bundesrichter Fonjallaz, Eusebio,
Gerichtsschreiberin Schoder.

Parteien
X. , Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Peter A. Strauli,

gegen

EMPA Diibendorf, Uberlandstrasse 129,

8600 Diibendorf, vertreten durch Rechtsanwalt

Dr. Alfred Schiitz,

ETH-Beschwerdekommission, Gutenbergstrasse 31, Postfach 6061, 3001 Bern.

Gegenstand
Auflésung des Arbeitsverhiltnisses,

Beschwerde gegen das Urteil vom 11. April 2008
des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung 1.
Sachverhalt:

A.

X. war seit dem 15. April 1985 bei der Eidgenossischen Materialpriifungs- und Versuchsanstalt fiir
Industrie, Bauwesen und Gewerbe (EMPA) als technischer Fachspezialist (Ing. HTL) in der Gruppe Brandlabor
tatig. Mit Verfiigung vom 13. Juni 2006 kiindigte die EMPA den Arbeitsvertrag auf den 31. Dezember 2006,
stellte X. frei und entzog einer allfélligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung. Grund fiir diese
Massnahmen war ein seit Mitte 1999 schwelender Konflikt zwischen X. und einem weiteren Mitar-
beiter der EMPA (A. ), welchem deswegen ebenfalls gekiindigt wurde.

Im Juli 2006 reichte X. gegen die Kiindigung Einsprache bei der Direktion der EMPA sowie Be-
schwerde bei der Beschwerdekommission der Eidgendssischen Technischen Hochschule (ETH-Beschwerdekommission)
ein. Er beantragte die Aufhebung der Kiindigung und die Fortfiilhrung des Arbeitsverhéltnisses. Eventualiter
verlangte er, es sei ihm entweder eine andere zumutbare Stelle anzubieten oder eine Entschiddigung in der Hohe
von mindestens zwei Jahreslohnen auszurichten.

Die EMPA ihrerseits beantragte bei der ETH-Beschwerdekommission die Feststellung der Giiltigkeit der aus-
gesprochenen Kiindigung und die Abweisung der Beschwerde.

Mit Prasidialverfiigung vom 29. Dezember 2006 stellte die ETH-Beschwerdekommission die aufschiebende
Beschwerdewirkung wieder her und wies die EMPA an, X. bis zum Verfahrensabschluss den Lohn
auszurichten. Gleichzeitig bestitigte sie dessen Freistellung. Eine von der EMPA dagegen erhobene Beschwer-
de wies das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 29. Mérz 2007 ab.

Mit Verfiigung vom 3. Juli 2007 wies die ETH-Beschwerdekommission den Antrag der EMPA auf Feststellung
der Giiltigkeit der Kiindigung ab (Ziff. 1), hielt im Dispositiv fest, dass die Lohnfortzahlungspflicht mit Eintritt
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der Rechtskraft des vorliegenden Urteils ende (Ziff. 2), verpflichtete die EMPA, X. eine Abgangsent-
schiadigung von 24 Monatslohnen, abziiglich des bezahlten Lohnes ab dem 1. Januar 2007, auszurichten (Ziff.
3) sowie eine Parteientschidigung von CHF 22°761.— zu bezahlen (Ziff. 5).

X. beschwerte sich in der Folge gegen die Verfiigung der ETH-Beschwerdekommission beim Bun-
desverwaltungsgericht. Er beantragte die Ergiinzung der angefochtenen Verfiigung dahingehend, dass die EM-
PA zu verpflichten sei, ihm die bisherige oder eine andere zumutbare Stelle anzubieten; im ersten Fall unter
Anrechnung der Entschiddigung, im letzteren ohne Anrechnung der Entschddigung. In verfahrensmassiger Hin-
sicht beantragte er, wihrend des Verfahrens sei die Freistellung aufzuheben, und es sei ihm die frithere oder
eine andere zumutbare Arbeit zuzuweisen.

Die EMPA erhob gegen die Verfiigung der ETH-Beschwerdekommission ebenfalls Beschwerde beim Bundes-
verwaltungsgericht und beantragte die Aufhebung der Ziffern 1, 2, 3 und 5 der angefochtenen Verfiigung. Des
Weitern sei festzustellen, dass die erfolgte Kiindigung des Arbeitsvertrages giiltig erfolgt sei. Evenualiter sei sie
zu verpflichten, X. eine Abgangsentschidigung von 12 Monatslohnen zu bezahlen, gegen Verrech-
nung des Bruttolohnes ab dem 1. Januar 2007.

Das Bundesverwaltungsgericht vereinigte die Verfahren unmittelbar nach Eingang der Beschwerden.

Mit Zwischenentscheid vom 3. Oktober 2007 wies das Bundesverwaltungsgericht das Gesuch um Aufhebung
der Freistellung wihrend des Beschwerdeverfahrens ab.

Mit Urteil vom 11. April 2008 hiess das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde der EMPA gut und hob
den Entscheid der ETH-Beschwerdekommission vom 3. Juli 2007 auf. Dagegen wies es die Beschwerde von
X. ab und wies die Streitsache zur Festsetzung der Parteientschiddigung fiir das vorinstanzliche Ver-
fahren an die ETH-Beschwerdekommission zuriick. Zur Begriindung fiihrte das Bundesverwaltungsgericht im
Wesentlichen aus, X. habe die Auftrige nicht immer selbsténdig abgewickelt, wiederholt seinen feh-
lenden Willen zur Zusammenarbeit kundgetan und mehrfach gegen die ihm im Rahmen eines Disziplinar-
verfahrens aufgetragenen Verhaltensregeln gegeniiber einem Mitarbeiter, A. , verstossen. Ausserdem
habe er die Arbeitsziele nicht mehr erreicht, den Betriebsablauf gestort und das Vertrauensverhiltnis zu sei-
nen Vorgesetzten erschiittert. Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts hitten geniigend Griinde fiir eine
Kiindigung wegen Mingeln in der Leistung und im Verhalten vorgelegen. Vor dem Aussprechen der Kiindi-

gung sei X. rechtsgeniiglich verwarnt worden. Die Kiindigung sei demnach rechtmaéssig erfolgt.
B.
X. hat gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts beim Bundesgericht Beschwerde in 6ffentlich-

rechtlichen Angelegenheiten erhoben. Neben der Aufhebung des angefochtenen Entscheids beantragt er, die
EMPA sei zu verpflichten, ihm die bisherige oder eine andere zumutbare Arbeit anzubieten. Im Ubrigen sei der
Entscheid der ETH-Beschwerdekommission zu bestitigen. Allenfalls sei die Angelegenheit zur Neuentschei-
dung an das Bundesverwaltungsgericht zuriickzuweisen. Eventualiter sei festzustellen, dass die Kiindigung
widerrechtlich bzw. nichtig bzw. missbrduchlich sei, und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen; alles un-
ter Kosten- und Entschéddigungsfolgen. Ferner ersucht der Beschwerdefithrer um Erteilung der aufschiebenden
Beschwerdewirkung sowie darum, dass fiir die Dauer des Verfahrens der bisherige Zustand - Anstellung bei
der EMPA mit Freistellung - angeordnet und eventuell die EMPA verpflichtet werde, ihn sofort und vorsorgli-
cherweise einzustellen.

C.

Die EMPA ersucht um Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten werden konne. Die ETH-Beschwerdekommissi
schliesst unter Verweis auf ihren in der Sache ergangenen Entscheid auf Gutheissung der Beschwerde. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat auf Vernehmlassung zur Beschwerde verzichtet. Der Beschwerdefiihrer hat unter
Aufrechterhaltung seiner Antrége repliziert. Das Bundesverwaltungsgericht hat zur Replik Stellung genommen

und beantragt Beschwerdeabweisung. Die EMPA hat unter Aufrechterhaltung ihrer Antrdge dupliziert. Ferner

ersucht sie darum, dass die beim Bundesgericht eingereichte Vernehmlassung der ETH-Beschwerdekommission

aus dem Recht gewiesen werde. Diese hat auf die Einreichung einer Duplik verzichtet.

D.
Mit Verfiigung vom 23. Juni 2008 wies der Président der 1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts
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das Gesuch um aufschiebende Beschwerdewirkung bzw. um Erlass einer anderen vorsorglichen Massnahme ab.
Erwédgungen:

1.

1.1 Das angefochtene Urteil des Bundesverwaltungsgerichts betrifft ein 6ffentlich-rechtliches Arbeitsverhiltnis,
d.h. eine offentlich-rechtliche Angelegenheit (Art. 82 lit. a BGG). Mit dem Begehren, die EMPA sei zu ver-
pflichten, dem Beschwerdefiihrer die bisherige oder eine andere zumutbare Stelle anzubieten, sind zukiinftige
Lohnforderungen verbunden, weshalb es sich um eine vermogensrechtliche Sache handelt und ein Ausschluss-
grund nicht vorliegt (Art. 83 lit. g BGG). Das Streitwerterfordernis von 15’000 Franken ist erfiillt (Art. 51 Abs.
1 lit. a, Art. 85 Abs. 1 lit. b BGG). Die Beschwerde ist damit - unter Vorbehalt rechtsgeniiglich begriindeter
Riigen - zuldssig.

1.2 Beruht der angefochtene Entscheid auf mehreren selbstindigen Begriindungen, die je fiir sich den Ausgang
des Rechtsstreits besiegeln, so verlangt die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 42 Abs. 2 BGG, dass
der Beschwerdefiihrer darlegt, inwiefern jede von ihnen Recht verletzt. Andernfalls kann auf die Beschwerde
nicht eingetreten werden (BGE 133 IV 119 E. 6 S. 120).

Vor Bundesverwaltungsgericht riigte der Beschwerdefiihrer, sein Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt
worden, weil er im vorinstanzlichen Verfahren vor der ETH-Beschwerdekommission keine Gelegenheit ge-
habt habe, zu einer Eingabe der Gegenpartei Stellung zu nehmen. Das Bundesverwaltungsgericht erachtete die
Riige als unbegriindet, weil der Beschwerdefiihrer erstens das Dokument zur Stellungnahme erhalten und zwei-
tens sich im gerichtlichen Verfahren zu materiellrechtlichen Punkten gedussert habe, wodurch die beanstandete
Gehorsverletzung ohnehin als geheilt zu betrachten wire. Vor Bundesgericht setzt sich der Beschwerdefiihrer
nur mit der ersten, nicht auch mit der zweiten Begriindung der Vorinstanz auseinander. Auf die Beschwerde ist
daher in diesem Punkt nicht einzutreten.

1.3 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig
ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels
fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). Bei Sachverhaltsriigen werden stren-
ge Anforderungen an die Begriindung der Beschwerde gestellt. Es geniigt nicht, einen von den tatséchlichen
Feststellungen der Vorinstanz abweichenden Sachverhalt zu behaupten, sondern es ist in der Beschwerdeschrift
detailliert darzulegen, inwiefern die Feststellungen offensichtlich unrichtig bzw. unter Verletzung einer verfah-
rensrechtlichen Verfassungsvorschrift zustande gekommen sind. Das Bundesgericht priift nur rechtsgeniigend
vorgebrachte, klar erhobene und, soweit moglich, belegte Riigen; auf rein appellatorische Kritik am angefoch-
tenen Entscheid tritt es nicht ein (BGE 133 I1 249 E. 1.4.3 S. 255).

Ob diese Anforderungen an die Beschwerdebegriindung im vorliegenden Fall erfiillt sind, wird nachfolgend im
Zusammenhang mit den einzelnen Riigen gepriift.

2.

2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt, das Bundesverwaltungsgericht habe den Entscheid der ETH-Beschwerdekommission
in Verletzung des Verschlechterungsverbots (Verbot der reformatio in peius) zu seinem Nachteil abgeédndert.
Dabei bemingelt er, die Vorinstanz habe die Rechtmissigkeit der Kiindigung auf einen neuen Kiindigungsgrund
gestiitzt. Die EMPA habe die Kiindigung wegen Verhaltensméngeln ausgesprochen, wihrend das Bundesver-
waltungsgericht von allgemeinen arbeitsrechtlichen Pflichtverletzungen und Leistungsmingeln ausgehe.

2.2 Nach Art. 37 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz, VGG; SR 173.32) richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem VwVG,
sofern dieses Gesetz nichts anderes besagt. Art. 62 Abs. 2 VwWVG bestimmt, dass eine angefochtene Verfiigung
zuungunsten einer Partei abgeédndert werden darf, soweit diese Bundesrecht verletzt oder auf einer unrichtigen
oder unvollstindigen Feststellung des Sachverhalts beruht; wegen Unangemessenheit darf die angefochtene
Verfiigung nicht zuungunsten einer Partei geindert werden, ausser im Falle der Anderung zugunsten einer Ge-
genpartei.
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2.3 Aus der Kiindigungsverfiigung ergibt sich, dass dem Beschwerdefiihrer gestiitzt auf die Griinde von Art.
12 Abs. 6 lit. a-c des Bundespersonalgesetzes vom 24. Miarz 2000 (BPG; SR 172.220.1) gekiindigt wurde
und diesem nicht nur Verhaltens-, sondern (zumindest implizit) auch Leistungsméngel vorgeworfen wurden.
Mingel im Verhalten oder in der Leistung stellen einen Kiindigungsgrund nach Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG dar.
Die Vorinstanz erachtete diesen Kiindigungsgrund als erfiillt. Sie bejahte nicht nur Verhaltens-, sondern auch
Leistungsméngel, wobei sie den Sachverhalt gestiitzt auf die Akten teilweise ergéinzte. Dies ist ohne Weiteres
zuldssig. Die Frage, ob der Kiindigungsgrund der Verletzung einer wichtigen gesetzlichen oder vertraglichen
Pflicht (Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG) ebenfalls gegeben ist, liess die Vorinstanz offen, da sich die Rechtmissigkeit
der Kiindigung ihrer Ansicht nach bereits aus Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG ergibt. Inwiefern sie dabei die Position
des Beschwerdefiihrers verschlechtert resp. das VwVG verletzt haben soll, ist nicht ersichtlich. Die Beschwer-
de ist in diesem Punkt unbegriindet.

3.
3.1 Der Beschwerdefiihrer erhebt diverse Riigen gegen die tatsdchlichen Feststellungen im angefochtenen Ur-
teil.

3.2 Das Bundesverwaltungsgericht geht von folgendem Sachverhalt aus: Es habe seit Jahren ein Konflikt zwi-
schen dem Beschwerdefiihrer und einem weiteren Mitarbeiter des Brandlabors, A. , bestanden. Im
Jahr 2002 habe die EMPA deshalb eine externe Beratungsfirma zwecks Teamcoaching beigezogen. Die Bera-
tungsfirma sei zum Schluss gekommen, dass die Fronten verhirtet und die beiden Mitarbeiter zur gegenseiti-
gen Anndherung nicht bereit seien. Die EMPA habe dem Beschwerdefiihrer noch im selben Jahr verschiede-
ne Verhaltensregeln auferlegt, welche unter anderem folgende Anweisung enthalten hétten: Ich gehe immer
von konkreten Situationen und eigenen Wahrnehmungen aus, Aussagen Dritter verbreite ich nicht weiter (ich
verhindere die Entstehung von Geriichten und Mobbing jeglicher Art)”. Der Beschwerdefiihrer habe gegen
diese Verhaltensanweisungen verstossen, indem er negative Aussagen von ehemaligen Kollegen zur Person
von A. gesammelt habe. Er habe damit gezielt die Vorgesetzten davon zu iiberzeugen gesucht, dass
A. eine untragbare Person sei.

Ab Ende 2003 seien verschiedene Besprechungen durchgefiihrt worden. In den dazugehdrigen Aktennoti-
zen sei wiederholt festgehalten worden, dass die Spannungen, welche zwischen dem Beschwerdefiihrer und
A. bestiinden, fiir die Auftragsabwicklung im Forschungs- und Dienstleistungsbereich hinderlich sei-
en und der Produktivitidt schaden wiirden. Der Konflikt habe sich ausserdem nachteilig auf das Team “Brand-
labor” ausgewirkt. Die EMPA habe daraufhin von den Konfliktparteien eine selbstdndige Auftragsabwicklung
ohne Einbezug des Vorgesetzten verlangt. Die beiden Mitarbeiter seien dieser Aufforderung jedoch nicht nach-
gekommen, sondern hitten miteinander nicht mehr kommuniziert und auf diese Weise die Zusammenarbeit
verunmoglicht. Als Folge davon habe das gesamte Team unter dem Konflikt zu leiden gehabt. Auch der rei-
bungslose Ablauf der anfallenden Arbeiten sei teilweise nicht mehr gewéhrleistet gewesen, weil sich die Aus-
einandersetzungen jeweils an Bagatellen entziindet hitten und eine Tendenz bestanden habe, kleinste Unge-
reimtheiten aufzubauschen. Dies habe sich mit der Struktur des Brandlabors, welches sich aus nur fiinf Mitar-
beitern zusammensetze, nicht vertragen.

Im Nachgang zu einer erneuten Eskalation im Jahr 2004 sei das gesamte Team zur Arbeitssituation befragt
worden. Samtliche Mitarbeiter hitten erklirt, sie hitten mit den beiden am Konflikt beteiligten Mitarbeitern
keine personlichen Probleme, wiirden aber die bestehende Konfliktsituation als sehr belastend empfinden. Ge-
gen beide Mitarbeiter sei darauthin im Rahmen eines Disziplinarverfahrens am 18. August 2004 ein Verweis
ausgesprochen worden. Der Verweis habe verschiedene Verhaltensregeln sowie die Androhung der Kiindigung
im Falle einer Zuwiderhandlung enthalten. Die den Beschwerdefiihrer betreffenden Verhaltensregeln hitten
gelautet: Selbstindige Auftragsabwicklung mit A. ohne Einbezug des Vorgesetzten; grossere Tole-
ranz gegeniiber A. , d.h. insbesondere keine iibertriebene Kritik an dessen Arbeit, keine Fehler suchen
oder provozieren, Fehler nicht aufbauschen; loyales Verhalten gegeniiber dem Brandlabor, dem Vorgesetzten
und den Mitarbeitenden.

Im Dezember 2004 sei die Stimmung im Team weiterhin als schlecht bezeichnet worden, obschon die beiden
Mitarbeiter zu diesem Zeitpunkt aufgrund der Krankheit von A. kaum mehr miteinander zu tun gehabt
hitten. Diese Situation habe eine wirksame Uberpriifung der im Verweis formulierten Ziele verunméglicht. Die
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Personalabteilung habe sich deshalb im April 2005 entschlossen, die Vertrauensstelle fiir das Bundespersonal
beizuziehen. Gestiitzt auf deren Bericht seien den beiden Mitarbeitern folgende Losungsvarianten vorgeschla-
gen worden: Ankniipfung an die im Verweis vom 18. August 2004 enthaltenen Verhaltensregeln (Variante A);
freiwillige oder angeordnete Versetzung einer der beiden Mitarbeiter (Varianten B und C). Der Beschwerde-
fiihrer habe sich fiir die Variante A entschieden und eine entsprechende Erkldarung unterzeichnet.

Im Anschluss daran habe die EMPA ein Teamcoaching durch eine externe Beratungsfirma veranlasst. Diese
habe allerdings grosse Zweifel am Erfolg eines Coaching gedussert.

Am 22. Mirz 2006 habe sich der Beschwerdefiihrer durch seinen Anwalt vernehmen lassen. In diesem Brief
habe er die EMPA aufgefordert, A. unverziiglich zu entlassen, da dieser die alleinige Schuld am Kon-
flikt trage. Darauthin habe sich die EMPA entschlossen, sich von den beiden Mitarbeitern zu trennen.

3.3 Der Beschwerdefiihrer stellt die Konfliktsituation in einem anderen Licht als die Vorinstanz dar. Da-
bei zitiert er aus den Erwigungen des Entscheids der ETH-Beschwerdekommission betreffend das Verhalten
A. s gegeniiber weiteren Mitarbeitern. Damit und mit seinen weiteren Ausfilhrungen will der Be-
schwerdefiihrer aufzeigen, dass nicht ihn, sondern A. die Schuld an den zahlreichen Auseinander-
setzungen treffe, er lediglich dessen Opfer gewesen sei und die Arbeitgeberin es versdumt habe, rechtzeitig in
den Konflikt einzugreifen. Mit der Sachverhaltsdarstellung im angefochtenen Urteil setzt sich der Beschwerde-
fiihrer hingegen nicht auseinander. So zeigt er nicht auf, inwiefern die diversen ihm zur Last gelegten Verstosse
gegen Verhaltensanweisungen, welche die Arbeitgeberin zwecks Beruhigung der Konfliktsituation erlassen hat-
te, tatsachenwidrig sein sollten.

Weiter bestreitet der Beschwerdefiihrer, die Arbeit nicht selbstiandig erledigt, die Zusammenarbeit verweigert,
den Betriebsablauf gestort und die Arbeitsziele nicht erreicht zu haben. Als Beweis legt er vor Bundesgericht
zum einen eine Standortbestimmung gemdiss Mitarbeitergesprich vom 23. Oktober 2003 (unterzeichnet am 9.
Dezember 2004) ins Recht, wonach er die ”Anforderungen erfiillt” oder die ” Anforderungen iibertroffen” habe
und sein Verhalten gegeniiber Vorgesetzten als “sehr loyal” und gegeniiber Kollegen als ”’sehr gut” bezeichnet
worden sei. Zum andern stiitzt er seine Behauptung auf ein angeblich am 20. Juni 2006 ausgestelltes Zwischen-
zeugnis. Dieses stellt die grosse Fachkompetenz des Beschwerdefiihrers in den Vordergrund und bestitigt, dass
dessen Verhalten “gegeniiber Vorgesetzten und Dritten [...]Jfreundlich, zuvorkommend und korrekt” gewesen
sei.

Es kann hier offen bleiben, ob die Berufung auf die erwidhnten Dokumente zuldssig ist oder ob es sich um un-
zuldssige Noven (vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG) handelt, da der Beschwerdefiihrer daraus ohnehin nichts zu seinen
Gunsten ableiten kann. Die Standortbestimmung vom 23. Oktober 2003 steht nicht in Widerspruch zu den ab
Ende 2003 erstellten Aktennotizen, wonach der Konflikt zwischen dem Beschwerdefiihrer und A. das
Team belaste und sich negativ auf die Arbeitsziele und den Betriebsablauf auswirke. Dass der besagte Konflikt
in der Standortbestimmung nicht erwéahnt wurde, bedeutet nicht, dass die Feststellungen der Vorinstanz zum
Konflikt zwischen dem Beschwerdefiihrer und A. offensichtlich falsch wiren. Das erwihnte Zwi-
schenzeugnis sprach sich iiber die gesamte Anstellungszeit, somit iiber einen Zeitraum von rund 20 Jahren aus.
Wenn darin die mit dem Konflikt in Zusammenhang stehenden, ab Ende 2003 registrierten Leistungseinbussen
nicht erwihnt wurden, war dies zum Vorteil des Beschwerdefiihrers. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass
die Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Urteil, wonach der Konflikt den Betriebsablauf gestort und
der Produktivitidt geschadet habe, nicht vertretbar wiren. Hinzu kommt, dass das

Verhiltnis des Beschwerdefiihrers gegeniiber Mitarbeitern (A. ) im Zwischenzeugnis nicht erwihnt
wurde, sondern sich ausdriicklich auf sein Verhalten gegeniiber Vorgesetzten und Dritten beschrinkte. Auch in
diesem Punkt ist nicht ersichtlich, inwiefern die tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz zum Verhalten des
Beschwerdefiihrers gegeniiber A. offensichtlich falsch wiren.

Die Sachverhaltsriigen des Beschwerdefiihrers erweisen sich als unbegriindet. Die tatsdchlichen Feststellungen
im angefochtenen Urteil sind fiir das Bundesgericht demnach verbindlich (Art. 105 Abs. 1 BGG).

4.

4.1 Der Beschwerdefiihrer vertritt den Standpunkt, die EMPA habe nicht alles Zumutbare unternommen, um die
konfliktbelastete Situation zu verbessern und habe dadurch ihre Fiirsorgepflicht verletzt. Zur Stiitzung seiner
Ansicht beruft sich der Beschwerdefiihrer auf den Entscheid der ETH-Beschwerdekommission, wonach die
Arbeitgeberin den Konflikt jahrelang habe schwelen lassen, keine geeigneten Massnahmen ergriffen und die
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Fiihrungskrifte (Gruppenleiter) im Stich gelassen habe. Weiter beruft sich der Beschwerdefiihrer auf die Ein-
schitzung der Situation durch den Vertreter der Vertrauensstelle des Bundespersonals. Dieser habe eine klare
Stellungnahme der Vorgesetzten zur Konfliktsituation vermisst und das Verhalten der Arbeitgeberin ebenfalls
als mangelhaft beurteilt.

4.2 Gleich wie den privaten trifft auch den o6ffentlichen Arbeitgeber gegeniiber den Arbeitnehmenden eine
Fiirsorgepflicht (Art. 328 OR 1.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG sowie Art. 4 Abs. 2 lit. b und g BPG). Daraus ergibt
sich, dass der Arbeitgeber im Falle einer Storung des Betriebsklimas alle zumutbaren Massnahmen ergreifen
muss, um die Lage zu entspannen (BGE 125 III 70 E. 2¢ S. 74). Ein Arbeitgeber, der einen Konflikt zwischen
seinen Mitarbeitern in Verletzung seiner Fiirsorgepflicht schwelen lidsst, kann in der Folge nicht geltend ma-
chen, der Konflikt schade der Arbeit, um die am Konflikt beteiligten Mitarbeiter zu entlassen (vgl. die Urteile
des Bundesgerichts 4C.189/2003 vom 23. September 2003 E. 5.1 und 4C.253/2001 vom 18. Dezember 2001 E.
2 und 3).

4.3 Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass sich die EMPA um die Losung des Konflikts zwischen dem Be-
schwerdefiihrer und A. hinreichend bemiiht hat. Gemiss den verbindlichen Sachverhaltsfeststellun-
gen im angefochtenen Entscheid zog die EMPA zweimal (in den Jahren 2002 und 2005) eine externe Bera-
tungsunternehmung zwecks Teamcoaching bei, fithrte wihrend Monaten regelméssig Gruppengespriche, be-
fragte die iibrigen Mitarbeiter des Brandlabors, fiihrte mit den Konfliktbeteiligten Einzelgespriche, gab dem
Beschwerdefiihrer zweimal (in den Jahren 2002 und 2004) konkrete Verhaltensanweisungen, zog schliesslich
die Vertrauensstelle fiir das Bundespersonal hinzu und unterbreitete den Beteiligten Vorschlidge zur endgiiltigen
Beilegung ihres Streits.

Mit diesen Bemiihungen hat die Arbeitgeberin ihre Fiirsorgepflicht erfiillt. Sie unternahm iiber einen lingeren
Zeitraum diverse Schritte, um die Situation im Brandlabor zu entspannen. Dabei handelte es sich um Massnah-
men, die geeignet waren, den Konflikt zwischen den Mitarbeitern zu entschirfen. Es ist weder ersichtlich noch
zeigt der Beschwerdefiihrer auf, was die EMPA verniinftigerweise noch hitte tun miissen, um das Verhéltnis
der beiden Mitarbeiter zueinander zu verbessern. Das Bundesverwaltungsgericht hat somit kein Bundesrecht
verletzt, wenn es die seitens der EMPA getroffenen Massnahmen als ausreichend betrachtete.

5.

5.1 Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Kiindigung sei ungiiltig, weil er nicht korrekt ab-
gemahnt worden sei. Er ist der Ansicht, die an ihn gerichteten Verhaltensregeln seien infolge des renitenten
Verhaltens von A. nicht praktikabel gewesen. Konkrete Mingel habe man ihm denn auch nicht nach-
weisen konnen. Hinzu komme, dass die fiir die Rechtméssigkeit der Kiindigung erforderliche Kiindigungsan-
drohung nicht im Rahmen eines Disziplinarverfahrens ausgesprochen werden diirfe, weshalb der Verweis vom
18. August 2004 keine rechtsgeniigliche Mahnung darstelle.

5.2 Die Vorinstanz geht davon aus, dass die Kiindigung auf Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG abgestiitzt werden kann.
Gemdss dieser Vorschrift stellen Mingel in der Leistung oder im Verhalten, die trotz schriftlicher Mahnung
anhalten oder sich wiederholen, einen ordentlichen Kiindigungsgrund dar. Die Vorinstanz erachtet den am 18.
August 2004 erteilten Verweis als rechtsgeniigliche Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG.

Gemdiss den verbindlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil verstiess der Beschwerdefiihrer sowohl vor
als auch nach dem Aussprechen des Verweises gegen die ihm aufgetragenen, auf die Beilegung des Konflikts
mit A. ausgerichteten Verhaltensregeln. Die Vorinstanz durfte diese Weisungsbriiche als Verhaltens-
mingel im Sinn von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG qualifizieren, da sie den Betriebsablauf zu stéren und das Ver-
trauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erschiittern vermochten (vgl. HARRY NOTZLI,
Die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen im Bundespersonalrecht, 2005, S. 122 Rz. 195). Hinzu kommen die
infolge des Konflikts verzeichneten Leistungseinbussen. Unter der Voraussetzung, dass der Beschwerdefiihrer
vor dem Aussprechen der Kiindigung rechtsgeniiglich verwarnt worden war, ist die Kiindigung giiltig.

5.3 Ausser dem Schriftformerfordernis (Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG) enthilt das Bundespersonalgesetz keine Vor-
schrift betreffend die Mahnung (Verwarnung) des Arbeitnehmers. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
und dem Willkiirverbot (Art. 9 BV) ergibt sich aber ohne Weiteres, dass die Verwarnung als solche erkennbar
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sein und der Arbeitnehmer daraus klar ersehen konnen muss, welche Verhaltensweisen nicht mehr toleriert
werden und wie er sich inskiinftig zu verhalten hat (Riige- und Warnfunktion der Mahnung; Urteil des Bun-
desgerichts 1C 277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 6.2, mit Hinweisen). Diese Anforderung an die schriftliche
Verwarnung eines fehlbaren Arbeitnehmers geht einher mit der Rechtsprechung zu Art. 337 OR, wonach der
fristlosen Kiindigung, ausser bei sehr gravierenden Verfehlungen, eine beziiglich der beanstandeten Verhaltens-
weisen klare Verwarnung vorauszugehen hat (vgl. die Urteile des Bundesgerichts 4C.364/2005 vom 12. Januar
2006 E. 2.3; 4C.187/2004 vom 5. Juli 2004 E. 5.1; 4C.322/2002 vom 18. Februar 2003 E. 3.1). Beziiglich Art.
337 OR ist umstritten, ob die Abmahnung fiir den Fall der Wiederholung resp. des Andauerns der beanstande-
ten Punkte eine Kiindigungsdrohung ausdriicklich enthalten muss. Wie sich nachfolgend ergibt,

kann diese Frage, da das Erfordernis ohnehin erfiillt wére, im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben.

5.4 Gemiss den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz wurde im schriftlichen Verweis vom 18. August
2004 detailliert festgehalten, inwiefern der Beschwerdefiihrer Mingel im Verhalten zeigte. Die in Ziffer 2 ent-
haltenen Verhaltensregeln (selbstindige Auftragsabwicklung mit A. ohne Einbezug des Vorgesetzten;
grossere Toleranz gegeniiber A. , d.h. insbesondere keine iibertriebene Kritik an dessen Arbeit, keine
Fehler suchen oder provozieren, Fehler nicht aufbauschen; loyales Verhalten gegeniiber dem Brandlabor, dem
Vorgesetzten und den Mitarbeitenden) gaben klare Hinweise, wie sich der Betroffene inskiinftig zu verhalten
hatte. Dem Einwand des Beschwerdefiihrers, diese Anweisungen seien wegen des widerwilligen Verhaltens
von A. nicht praktikabel gewesen, kann nicht gefolgt werden. Die Riigefunktion der Mahnung war
damit ohne Weiteres erfiillt. Weiter wurde in einer separaten Ziffer dem Beschwerdefiihrer im Falle des Zuwi-
derhandelns die Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG angedroht. Damit war auch die Warnfunktion der
Mahnung klar gegeben. Der Verweis vom 18. August 2004 erfiillte damit die Anforderungen an eine schriftli-
che Mahnung des Arbeitnehmers im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, eine Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG konne nicht
gleichzeitig eine Disziplinarmassnahme sein. Im Falle der fahrldssigen Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten
sind gemiiss Art. 25 Abs. 2 BPG als Disziplinarmassnahmen die Verwarnung, der Verweis oder die Anderung
des Aufgabenkreises vorgesehen. In der Rechtsliteratur wird die Frage, ob eine Disziplinarmassnahme gleich-
zeitig auch eine Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG sein konne, mit der Begriindung verneint,
dass disziplinarrechtliche Massnahmen die schuldhafte Verletzung einer arbeitsrechtlichen Pflicht voraussetze.
Die Verletzung einer Pflicht werde indes in Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG geregelt (N6tzli, a.a.0., S. 124 Rz. 198).
Diese Begriindung iiberzeugt nicht. Wie die Vorinstanz mit Recht hervorhebt, bereitet die Abgrenzung von Art.
12 Abs. 6 lit. a und b BPG oftmals Schwierigkeiten. Ein mangelhaftes Verhalten im Sinn von Art. 12 Abs. 6 lit.
b BPG kann sich auch als Pflichtverletzung im Sinn von Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG erweisen. Das Bundesgericht
hat in einem neueren Urteil unter anderem wegen der Schwierigkeit, die beiden Kiindigungsgriinde voneinan-
der klar abzugrenzen, entschieden, dass bei einer Kiindigung wegen

Verletzung einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht, gleich wie bei einer Kiindigung wegen Leistungs- oder
Verhaltensmingeln, vorgéngig eine Mahnung auszusprechen ist (Urteil 1C 277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 5.3).
Es sind keine Griinde dafiir ersichtlich, weshalb eine im Rahmen eines Disziplinarverfahrens ausgesprochene
Verwarnung nicht auch eine Mahnung als Voraussetzung einer rechtswirksamen Kiindigung sein kann, wenn
daraus die oben umschriebene Riige- und Warnfunktion klar hervorgeht. Andernfalls wére der Arbeitgeber
verpflichtet, den Arbeitnehmer nach erfolglosem Disziplinarverfahren vor dem Aussprechen der Kiindigung
nochmals zu verwarnen, was von Sinn und Zweck der Vorschriften iiber das Disziplinar- und Kiindigungsver-
fahren des Bundespersonalgesetzes nicht gedeckt wére.

5.5 Das Bundesverwaltungsgericht hat somit kein Bundesrecht verletzt, wenn es davon ausgeht, dass der Kiindi-
gungsgrund von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG erfiillt war, der Beschwerdefiihrer mit Verweis vom 18. August 2004
rechtsgeniiglich abgemahnt wurde und die Kiindigung demzufolge rechtmissig war. Die Kiindigung gilt als ver-
schuldet (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. a der Bundespersonalverordnung, BPV; SR 172.220.111.3). Deshalb musste
die Vorinstanz nicht priifen, ob als Massnahme der Auflésung des Arbeitsverhiltnisses eine Weiterbeschéfti-
gung resp. eine Entschidigung in Frage kam (vgl. Art. 14 Abs. 1 und 3, Art. 19 BPG).

6.
Der Beschwerdefiihrer hat vor Bundesgericht beantragt, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts sei gesamt-
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haft, somit auch im Kostenpunkt aufzuheben. In Dispositiv-Ziffer 5 wird der Beschwerdefiihrer verpflichtet,
der EMPA fiir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschidigung von CHF 12°000.—
zu bezahlen.

Art. 7 Abs. 3 des Reglements iiber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VG-
KE; SR 173.320.2) bestimmt, dass Bundesbehorden keinen Anspruch auf Parteientschidigung haben. Zur
Bundesverwaltung gehoren auch dezentralisierte Verwaltungseinheiten nach Massgabe ihrer Organisationser-
lasse (Art. 2 Abs. 3 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Mirz 1997, RVOG; SR
172.010). Bei der EMPA handelt es sich um eine autonome 6ffentlich-rechtliche Anstalt des Bundes mit Rechts-
personlichkeit (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢, Art. 5 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Eidgenossi-
schen Technischen Hochschulen vom 4. Oktober 1991 [ETH-Gesetz, SR 414.110]; Art. 1 lit. ¢ der Verordnung
des ETH-Rates vom 13. November 2003 iiber die Forschungsanstalten des ETH-Bereichs [SR 414.161]). Die
EMPA stellt damit Teil der (denzentralisierten) Bundesverwaltung dar und hat dementsprechend im Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht nach Art. 7 Abs. 3 VGKE keinen Anspruch auf Parteientschidigung. Auch
das Bundesverwaltungsgericht geht von dieser Rechtslage aus (vgl. dazu das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts A-1783/2006 vom 20. Februar 2007 E. 4, wonach die Zusprechung einer Parteientschidigung an eine
obsiegende Bundesbehorde - der Fall betraf ebenfalls die EMPA - auch dann ausser Betracht fillt, wenn sich
diese durch einen praktizierenden Anwalt vertreten ldsst). Indem es den Beschwerdefiihrer zur Ausrichtung
einer Parteientschddigung an die EMPA verpflichtete, unterlief dem Bundesverwaltungsgericht ein Versehen.
Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Das angefochtene Urteil ist
demnach in diesem Punkt aufzuheben.

7.

Nach dem Gesagten ist Dispositiv-Ziffer 5 des angefochtenen Urteils in teilweiser Gutheissung der Beschwerde
aufzuheben. Im Ubrigen erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf einge-
treten werden kann. Dem Ausgang des bundesgerichtlichen Verfahrens entsprechend hat der Beschwerdefiihrer
die Gerichtskosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Die Zusprechung einer Parteientschiddigung an die EMPA
fallt ausser Betracht (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv-Ziffer 5 des angefochtenen Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts vom 11. April 2008 aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf
einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3°000.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, der EMPA Diibendorf, der ETH-Beschwerdekommission und dem
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 2. Mirz 2009

Im Namen der I. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prisidierende Mitglied: Die Gerichtsschreiberin:

Aemisegger Schoder



