Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

A-5893/2007
{T 0/2}

! ! Abteilung |

Urteil vom 11. April 2008

Besetzung Richterin Marianne Ryter Sauvant (Vorsitz),
Richterin Kathrin Dietrich, Richter Jérobme Candrian,
Gerichtsschreiberin Yasemin Cevik.

Parteien A. y
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Peter A. Strauli,
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner,

gegen
EMPA,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Alfred Schiitz,

Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrerin,

ETH-Beschwerdekommission,
Vorinstanz.

Gegenstand Auflésung des Arbeitsverhaltnisses.



A-5893/2007

Sachverhalt:

A.
Seit dem 15. April 1985 ist A. als technischer Fachspezialist in
der Gruppe X. bei der Eidgendssischen Materialprifungs- und

Versuchsanstalt fur Industrie, Bauwesen und Gewerbe (EMPA) ange-
stellt. Da seit Mitte 1999 ein schwerwiegender Konflikt in der Gruppe
X. bestand, der weder durch Konfliktlosungs- und Vermit-
tlungsmassnahmen noch durch Verweise an die Konfliktbeteiligten er-
ledigt werden konnte, kindigte die EMPA mit Verfigung vom 13. Juni
2006 das Arbeitsverhaltnis mit A. auf den 31. Dezember 2006.
Gleichzeitig mit der Kuindigung verfligte sie zudem die Freistellung von
A. , welche faktisch schon seit dem 4. April 2006 vollzogen
wurde, und entzog einer allfdlligen Beschwerde die aufschiebende
Wirkung. Gegen die Kindigung reichte A. am 5. Juli 2006
intern Einsprache bei der Direktion der EMPA und am 11. Juli 2006
Beschwerde bei der Beschwerdekommission der Eidgendssischen
Technischen Hochschule (ETH-Beschwerdekommission) ein. Dabei
beantragte er die Aufhebung der Kindigungsverfigung und die Fort-
fihrung des Arbeitsverhaltnisses. Im Sinne von Eventualantragen ver-
langte er, es sei ihm entweder eine andere zumutbare Stelle anzubie-
ten oder eine Entschadigung in der H6he von mindestens zwei Jahres-
I6hnen auszurichten.

B.

Als Arbeitgeberin beantragte die EMPA mit Eingabe vom 29. August
2006 an die ETH-Beschwerdekommission die Feststellung der Giltig-
keit der ausgesprochenen Kindigung vom 13. Juni 2006 und die Ab-
weisung der Beschwerde von A.

C.

Auf Antrag von A. stellte die ETH-Beschwerdekommission mit
Prasidialverfigung vom 29. Dezember 2006 die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde wieder her und wies die EMPA an, die

Lohnfortzahlung an A. bis zum Abschluss des Beschwerde-
verfahrens vorzunehmen. Gleichzeitig wurde die Freistellung von
A. bestatigt. Die dagegen von der EMPA eingereichte Be-

schwerde wurde vom Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom
29. Marz 2007 abgewiesen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
385/2007 vom 29. Marz 2007).
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D.

Mit Verfigung vom 3. Juli 2007 wies die ETH-Beschwerdekommission
den Antrag der EMPA auf Feststellung der Gultigkeit der Kiindigung ab
(ziff. 1) und verpflichtete die EMPA, A. eine Abgangsent-
schadigung von 24 Monatsléhnen zu bezahlen, abziglich des bezahl-
ten Lohnes ab dem 1. Januar 2007 (Ziff. 3). Die angeordnete Lohnfort-
zahlungspflicht ende mit Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden
Urteils (Ziff. 2). Weiter wurde die EMPA verpflichtet, A. eine
Parteientschadigung von Fr. 22'761.- zu bezahlen (Ziff. 5).

E.

Mit Eingabe vom 5. September 2007 fihrt A. (Beschwer-
defuhrer) gegen die Verfiugung der ETH-Beschwerdekommission (Vor-
instanz) vom 3. Juli 2007 Beschwerde. Er beantragt die Ergédnzung der
angefochtenen Verfigung dahingehend, dass die EMPA (Beschwerde-
gegnerin) zu verpflichten sei, ihm die bisherige oder eine andere zu-
mutbare Arbeit anzubieten; im ersten Fall unter Anrechnung der Ent-
schadigung; im Letzteren ohne Anrechnung der Entschadigung. In ver-
fahrensmassiger Hinsicht beantragt er, wahrend des Verfahrens sei die
Freistellung aufzuheben und ihm sei die frihere oder eine andere
zumutbare Arbeit zuzuweisen. Zur Begrundung fuhrt er aus, die
Vorinstanz habe zwar den Sachverhalt so wie von ihm beantragt ge-
wirdigt, jedoch nicht die Rechtsfolgen der Fortfihrung des Arbeits-
verhaltnisses bzw. die Zuweisung einer anderen zumutbaren Arbeits-
stelle. Zur Aufhebung der Freistellung macht er geltend, er sei jederzeit
und unverzlglich bereit, seine Freistellung aufzugeben und seine
bisherige Stelle wieder einzunehmen. Er sei der Meinung gewesen,
dass sich dies von selbst verstehe und nicht eigens beantragt werden
musse. Mit dem Hauptantrag auf Wiedereinstellung dirfte auch gesagt
sein, dass eine vorsorgliche Wiedereinstellung ebenfalls umfasst sei.
Der Vorwurf der Vorinstanz, er habe die Freistellung auf dem Weg der
vorsorglichen Massnahmen nicht bekampft, weshalb er auch keine de-
finitive Einstellung erwarten kdnne, sei nicht nachvollziehbar. Denn die
Beschwerdegegnerin habe die Freistellung gegen seinen Willen an-
geordnet.

F.

Die EMPA (Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin) erhebt mit Ein-
gabe vom 7. September 2007 beim Bundesverwaltungsgericht gegen
die Verfigung der Vorinstanz vom 3. Juli 2007 ebenfalls Beschwerde.
Sie beantragt die Aufhebung der Ziff. 1, 2, 3 und 5 der angefochtenen
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Verfigung. Weiter sei festzustellen, dass die erfolgte Kiindigung des
Arbeitsvertrags des Beschwerdefuhrers/Beschwerdegegners per
31. Dezember 2006 giiltig erfolgt sei. Eventualiter sei sie zu verpflich-
ten, dem Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner eine Abgangsentschéa-
digung in der Hhe von 12 Monatsléhnen zu bezahlen, gegen Verrech-
nung des Bruttolohnes ab dem 1. Januar 2007.

G.

Die Vorinstanz ausserte sich mit Schreiben vom 24. September 2007
zu der vom Beschwerdefiuihrer/Beschwerdegegner beantragten Aufhe-
bung der Freistellung und Zuweisung der friheren oder einer anderen
zumutbaren Arbeit wahrend des Verfahrens dahingehend, dass sie mit
Prasidialverfugung vom 29. Dezember 2006 nicht Uber die Freistellung
als solche befunden habe, weil die Aufhebung derselben vom Be-
schwerdefuhrer/Beschwerdegegner nicht beantragt worden sei. In ihrer
angefochtenen Verfligung habe sie die Weiterbeschaftigung des Be-
schwerdefuhrers/Beschwerdegegners aufgrund der sehr schwierigen
Verhaltnisse am Arbeitsplatz nicht zuletzt auch fur diesen als unzumut-
bar erachtet. Da der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner mittlerweile
anderer Meinung sei, sehe sie sich nicht veranlasst, sich strikte gegen
die Aufhebung der Freistellung auszusprechen.

H.

Mit Stellungnahme vom 24. September 2007 beantragt die Beschwer-
degegnerin/Beschwerdefuhrerin die Abweisung des Begehrens des
Beschwerdeflihrers/Beschwerdegegners um Aufhebung der Freistel-
lung und Zuweisung der friheren oder einer anderen zumutbaren Ar-
beit wahrend des Verfahrens. Da auch sie die Verfigung der Vorins-
tanz angefochten habe, sei diese noch nicht rechtskraftig geworden.
Ob eine gliltige oder eine ungliltige Kindigung vorliege und was eine
ungultige Kindigung fur Folgen héatte, sei im Hauptverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht zu entscheiden. Bevor in der Sache rechts-
kraftig entschieden worden sei, sei es nicht angezeigt, Uber die bean-
tragte vorsorgliche Massnahme zu entscheiden. Fir sie sei eine Rlck-
kehr des Beschwerdeflhrers/Beschwerdegegners weder zumutbar
noch mdglich. Hinzu komme, dass sie ihm, selbst wenn sie wollte, kei-
ne zumutbare Stelle anbieten kdnnte. Denn der Beschwerdefiihrer/Be-
schwerdegegner habe zwei in Frage kommende Stellen am 22. Mai
2006 abgelehnt, weshalb die Freistellung bereits vor der Kindigung
erfolgt sei und bis heute andauere. Zudem sei es ihr unterdessen ge-
lungen, die Stelle des Beschwerdefiihrers/Beschwerdegegners wieder
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zu besetzen. In rechtlicher Hinsicht falle eine Aufhebung der Freistel-
lung nicht in Betracht, da der bisherige Zustand fortgesetzt werden
kénne und das abschliessende Urteil in der Sache nicht vorwegzuneh-
men sei. Eine eindeutige Entscheidprognose sei vorliegend nicht moég-
lich und es bestehe die Gefahr, eine dem Endergebnis zuwiederlau-
fende Zwischenlésung zu treffen. Auch drohe dem Beschwerde-
fuhrer/Beschwerdegegner als Lohnempfanger kein schwerer, wahr-
scheinlich eintretender Nachteil, wenn die Freistellung nicht aufgeho-
ben werde.

l.

Das Bundesverwaltungsgericht weist mit Zwischenentscheid vom
3. Oktober 2007 das Gesuch um Erlass einer vorsorglichen Massnah-
me ab. Es halt fest, dass nicht ersichtlich sei, worin der nicht leicht
wieder gutzumachende Nachteil des Beschwerdeflihrers/Beschwerde-
gegners liegen solle. Ausserdem sei der Beschwerdeflhrer/Beschwer-
degegner seit gut 18 Monaten freigestellt und es sei deshalb nicht
ersichtlich, weshalb die Aufrechterhaltung dieses bereits seit geraumer
Zeit andauernden Zustandes fur ihn nun plétzlich einen Nachteil dar-
stellen sollte. Sollte in der Hauptsache seinem Begehren entsprochen
werden, kénne er zu diesem Zeitpunkt immer noch, ohne einen Nach-
teil zu erleiden, weiter beschaftigt werden. Es entstiinden ihm auch
keine finanziellen Einbussen.

J.

In ihrer Vernehmlassung vom 2. Oktober 2007 flihrt die Vorinstanz aus,
sie halte an ihrem Urteil vom 3. Juli 2007 fest und beantrage die Ab-
weisung der entgegenstehenden Antrage beider Parteien. Dagegen
spricht sie sich nicht gegen den Antrag auf Weiterbeschéaftigung aus,
sofern der Beschwerdefihrer/Beschwerdegegner dies selbst als zu-
mutbar erachtet.

K.

In seiner Beschwerdeantwort vom 10. Oktober 2007 hé&lt der Be-
schwerdefuhrer/Beschwerdegegner an den in seiner Beschwerde vom
5. September 2007 gestellten Antragen fest. Er habe bereits in seiner
Einsprache vom 5. Juli 2006 an die ETH-Beschwerdekommission be-
antragt, ihm sei die bisherige oder eine zumutbare andere Arbeit anzu-
bieten. Auch im Weiteren seien die Antrage &hnlich oder gleichlautend
gewesen. Seine Wiedereinsetzung bilde vielmehr den Hauptantrag der
Beschwerde. Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin verkenne

Seite 5



A-5893/2007

offenbar, dass er aufgrund seines Alters sowie seiner Spezialisierung
keine Chance mehr habe, eine andere Stelle zu finden. Es musse be-
stritten werden, dass ihm eine oder gar mehrere zumutbare Stellen an-
geboten worden seien. Auch kénne ihm der Stellenverlust nicht zur
Last gelegt werden, er sei im Gegenteil Opfer mangelnder Firsorge-
pflicht der Vorgesetzten geworden.

L.

In ihrer Beschwerdeantwort vom 12. Oktober 2007 halt die Beschwer-
degegnerin/Beschwerdefiihrerin ebenfalls an den in ihrer Beschwerde
vom 7. September 2007 gestellten Antragen fest. Sie bestreitet die
Vorbringen des Beschwerdefiihrers/Beschwerdegegners betreffend
der Verhéltnisse am Arbeitsplatz sowie der Versdumnisse ihrerseits
vollumfanglich. Sie habe ihre Fursorgepflicht nicht verletzt, da sie eine
solche nicht nur gegeniuber dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegeg-
ner habe, sondern auch gegentber den anderen vom Konflikt be-
troffenen Mitarbeitern. Die beantragte Ruckkehr sei weder zumutbar
noch maoglich, dies v.a. auch aufgrund des zerstérten Vertrauensver-
haltnisses zwischen dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner und
ihr. Eine Abgangsentschadigung stehe ihm nicht zu, da ihn ein Ver-
schulden beziiglich seiner Kiindigung treffe.

M.

In seiner Replik vom 15. November 2007 fuhrt der Beschwerdeflhrer/
Beschwerdegegner aus, dass die Beschwerdegegnerin/Beschwerde-
fuhrerin nun selber eingestehe, dass ihre Flihrungsorgane nicht in den
Konflikt eingegriffen hatten, weil sie offensichtlich weder die Pflicht
noch die Mittel sahen, einen solchen innerhalb des Betriebs zu besei-
tigen. Dass eine Wiedereinstellung des Beschwerdefiihrers/Beschwer-
degegners u.a. nicht moéglich bzw. zumutbar sei, weil allenfalls auch
B. wieder eingestellt werden misse, sei eine reine Schutzbe-
hauptung. Die EMPA hétte auch die Mdglichkeit der Friithpensionierung
beachten mussen, bevor sie die Kiindigung ausgesprochen habe.

N.

In ihrer Replik vom 20. November 2007 fuhrt die Beschwerde-
gegnerin/Beschwerdefihrerin  aus, es bestinden gewichtige
charakterliche Griunde, den Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner von
seinem bisherigen Arbeitsplatz oder einem anderen im ETH-Bereich
fernzuhalten. Die EMPA habe wahrend Jahren alles in ihrer Macht
stehende getan, um den Konflikt zwischen den beiden Mitarbeitern der
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Gruppe X. zu bewadltigen. Sie wirft dem Beschwerdefiihrer/Be-
schwerdegegner intrigantes Verhalten vor; er habe regelrecht auf die
Kindigung von B. hingearbeitet. Der Konflikt habe grosse

Auswirkungen auf die Auftragsabwicklung, die Zielerreichung und die
weiteren Mitarbeiter gehabt.

0.

In ihrer Duplik und den Schlussbemerkungen vom 18. Dezember 2007
halt die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrerin vollumfanglich an
ihren Antragen und Begrindungen fest.

P.

Der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner fihrt in seiner Duplik und
den Schlussbemerkungen vom 20. Dezember 2007 aus, wie verschie-
dene Dokumente belegen wiirden, hatte die Arbeitgeberin trotz (wah-
rend Jahren schwelenden) Konflikten innerhalb des gesamten Teams
keine Massnahmen zur Ldsung des Problems getroffen. Insgesamt
habe eine ungeniigende und schwache Fuhrung zur ungultigen Kin-
digung gefiihrt. Den Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner treffe dabei
keinerlei Verschulden.

Q.

Auf weitere Vorbringen der Parteien und die sich bei den Akten befind-
lichen Schriftstiicke wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Er-
wagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt geméss Art. 31 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021). Entscheide der ETH-Beschwerdekommission sind beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 37 Abs. 1 des ETH-Geset-
zes vom 4. Oktober 1991 [SR 414.110] in Verbindung mit Art. 31 und
33 Bst. e VGG). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
richtet sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).
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1.2 Zur Beschwerde ist geméass Art. 48 VWVG berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat, durch die angefochtene
Verfligung besonders berthrt ist und ein aktuelles, schutzwirdiges In-
teresse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Als formelle Adres-
saten haben sowohl der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner sowie
die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin ohne weiteres ein aktu-
elles schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung der Verfligung der
Vorinstanz.

1.3 Die beiden Beschwerden vom 5. und 7. September 2007 haben
sich zeitlich gekreuzt und die Verfahren wurden deshalb sogleich nach
Eingang beim Bundesverwaltungsgericht vereinigt.

1.4 Erst im Rahmen der Duplik und Schlussbemerkungen fihrt der
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner aus, Streitgegenstand des vor-
liegenden Verfahrens sei lediglich die Frage der Rechtmassigkeit der
Kindigung, welche von der Arbeitgeberin geltend gemacht werde.
Soweit im Rahmen dieses Verfahrens Ausfiihrungen zu seinem Wie-
dereinsetzungsantrag gemacht wirden, gehérten diese nicht in das
vorliegenden Verfahren und seien aus dem Recht zu weisen.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Streitgegenstand im
System der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist das Rechtsver-
haltnis, welches — im Rahmen des durch die Verfigung bestimmten
Anfechtungsgegenstandes — den auf Grund der Beschwerdebegehren
effektiv angefochtenen Verfligungsgegenstand bildet. Anfechtungs-
und Streitgegenstand sind danach identisch, wenn die Verwaltungsver-
figung insgesamt angefochten wird; bezieht sich demgegeniber die
Beschwerde nur auf einzelne der durch die Verfligung bestimmten
Rechtsverhéltnisse, gehéren die nicht beanstandeten — verfligungs-
weise festgelegten — Rechtsverhaltnisse zwar wohl zum Anfechtungs-,
nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 131 V 164 E. 2.1 mit Hinwei-
sen).

Weil vorliegend sowohl die Arbeitgeberin (Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin) als auch der Arbeitnehmer (Beschwerdeflihrer/Be-
schwerdegegner) den Entscheid der Vorinstanz anfechten, dabei die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin  die Rechtmassigkeit der
Kindigung geltend macht, der Beschwerdefihrer/Beschwerdegegner
sich gegen die von der Vorinstanz festgelegten Folgen der von ihr als
unrechtmassig beurteilten Kiindigung wendet, bildet die Verfiigung als
Ganzes den formellen Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens.
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1.5 Auf die im Ubrigen from- und fristgerecht eingereichte Beschwer-
de ist daher einzutreten.

2.
Zundachst ist die vom Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner gerlugte
Verletzung des rechtlichen Gehdors zu prufen.

2.1 Der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner rigt, sein Anspruch auf
rechtliches Gehor sei verletzt, weil er im Verfahren vor der Vorinstanz
keine Gelegenheit gehabt habe, zur Eingabe der Gegenpartei vom
2. Marz 2007 Stellung zu nehmen. Besagte Eingabe sei erst nach Ab-
schluss des Schriftenwechsels eingereicht worden. Darin habe man
erstmals behauptet, der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner habe
ein Stellenangebot der EMPA ausgeschlagen.

2.2 Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin fuhrt dazu aus, der
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner habe sich mit Eingabe vom
7. Méarz 2007 zur Stellungnahme vom 2. Marz geaussert. Wenn er es
dabei unterlassen habe, zu den materiellen Fragen Stellung zu neh-
men, habe er sich dies selbst zuzuschreiben. Wirde der beschriebene
Ablauf allerdings wider Erwarten als Verfahrensfehler gewertet, so
ware er im Zuge des vorliegenden Rechtsmittelverfahrens als geheilt
zu betrachten.

2.3 Der Anspruch auf rechtliches Gehotr (Art. 29 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV,
SR 101] bzw. Art. 29 VWVG) ist das Recht der Privaten, in einem vor
einer Verwaltungs- oder Justizbehtrde gefiihrten Verfahren mit ihren
Begehren angehort zu werden und zu den fir die Entscheidung we-
sentlichen Punkten Stellung nehmen zu kénnen. Er umfasst auch das
Recht auf Vertretung und Verbeistdndung sowie auf Begriindung von
Verfugungen (UiricH Hareuin/Geore MuLLer/FeLix Unimann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zarich 2006, Rz. 1672).

Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Die Verletzung des
Rechts auf Akteneinsicht fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der
Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der angefochtenen
Verfigung. Vorbehalten bleiben praxisgemass Falle, in denen die Ver-
letzung des Akteneinsichtsrechts nicht besonders schwer wiegt und
dadurch geheilt wird, dass die Partei, deren rechtliches Gehor verletzt
wurde, sich vor einer Instanz aussern kann, welche sowohl die Tat- als
auch die Rechtsfragen uneingeschrankt Gberpriuft. Von einer Rick-
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weisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehérs an die
Verwaltung ist im Sinne einer Heilung des Mangels selbst bei einer
schwer wiegenden Verletzung des rechtlichen Gehdrs dann abzu-
sehen, wenn und soweit die Rickweisung zu einem formalistischen
Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fithren wirde, die mit
dem (der Anhdrung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei
an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren
waren (BGE 132 V 387 E. 5.1 mit Hinweisen).

2.4 Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Ent-
scheid mit voller Kognition (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG). Die Heil-
ung einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist somit grundséatzlich
moglich. Die erwédhnte Stellungnahme der Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin wird im Entscheid der Vorinstanz tatsachlich themati-
siert. Sie wurde dem Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner jedoch
von der Vorinstanz zugestellt. Dieser hat hierzu am 7. Marz 2007 Stel-
lung genommen, allerdings nicht inhaltlich, sondern nur zum Ver-
fahrensablauf. Da dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner die Stel-
lungnahme der Gegenpartei zugestellt wurde und er Gelegenheit er-
hielt, sich dazu zu &ussern, ist keine Gehdrsverletzung ersichtlich.
Uberdies hat er sich im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
auch inhaltlich zu besagter Stellungnahme geédussert, womit ein allfal-
liger Verfahrensfehler ohnehin als geheilt zu betrachten ware.

3.

Mit Verfligung vom 13. Juni 2006 l6ste die EMPA das Arbeitsverhaltnis
mit dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner per 31. Dezember
2006 auf. Die Klundigung erliess sie gestiitzt auf Art. 12 Abs. 6 Bst. a,
b und ¢ BPG. Die Vorinstanz entschied am 3. Juli 2007, die Kiindigung
sei unrechtméassig, weil es an einer rechtsgeniglichen Kindigung
fehle.

3.1 Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin macht geltend, der
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner habe die von der Arbeitgeberin
festgelegten Verhaltensregeln, die wichtige arbeitsrechtliche Pflichten
darstellten, verletzt und damit die Kindigungsgrinde nach Art. 12
Abs. 6 Bst. a — ¢ BPG erfillt. Der Konflikt zwischen B. und
dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner habe bis zur Verweigerung
der Zusammenarbeit gefuhrt. Die zwischen den beiden Streitenden
herrschende «Null-Toleranz-Kultur» habe sich negativ auf die Ab-
wicklung der Dienstleistungs- und Forschungsauftrage ausgewirkt,
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Gruppenleiter und Gruppenmitglieder belastet, die Zielerreichung der
Gruppe gefahrdet und wahrend Jahren Krafte auf allen Hierarchiestuf-
en gebunden. Die beiden Streitparteien seien nie ernsthaft bereit ge-
wesen, ihre Eigen- und Sozialkompetenz zu verbessern, um eine funk-
tionierende Zusammenarbeit zu ermdglichen. Damit habe der Be-
schwerdeflihrer/Beschwerdegegner wichtige in seinem Pflichtenheft
und im Arbeitsvertrag geregelte Pflichten verletzt. Trotz vier schrift-
licher Mahnungen habe er gegen die erwahnten Verhaltensregeln wie-
derholt und anhaltend verstossen. Aufgrund der beschriebenen Verhal-
tensweisen, fehle es dem Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner auch
an der Tauglichkeit, die im Pflichtenheft und im Arbeitsvertrag sowie
gemass den Verhaltensregeln vereinbarte Arbeit zu verrichten.

3.2 Der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner bringt dagegen sinnge-
méass vor, die Kindigungsgrinde gemass Art. 12 Abs. 6 Bst.a — ¢
BPG seien nicht erflllt. Bezlglich des Konflikts mit B. fahrt er
aus, dieser habe eine erspriessliche Zusammenarbeit unzahlige Male
und gegeniber zahlreichen Personen vereitelt. Was die im Zusammen-
hang mit dem Konflikt im Jahr 2004 verfligten Auflagen anbelangt, halt
er fest, diese seien unzumutbar gewesen, weil deren Erfillung nicht in
seinem alleinigen Einflussbereich gelegen habe. Ursache des Konflikts
sei B. gewesen, weshalb es die Fursorgepflicht der Arbeitge-
berin verlangt hétte, diesen zu versetzen oder ihm zu kindigen. Aus-
serdem bestreitet der Beschwerdeflhrer/Beschwerdegegner, dass das
Vertrauensverhéaltnis zwischen ihm und der Beschwerdegegnerin/ Be-
schwerdefiuhrerin zuerstdrt sei, weshalb er auch die Ruckkehr an
seinen bisherigen Arbeitsplatz beantragt.

3.3 Die Grinde, welche den Arbeitgeber zur Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses berechtigen, sind abschliessend in Art. 12 Abs. 6
Bst. a — f BPG aufgezahlt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.495/2006
vom 30. April 2007 E. 2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
1785/2006 vom 16. April 2007 E. 1.1).

Nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG ist eine Kindigung zuléssig, wenn der
Arbeitnehmer wichtige gesetzliche oder vertragliche Pflichten verletzt
hat. Als solche gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten gelten
beispielsweise die Wahrung der Interessen des Arbeitgebers, so hat
der Arbeitnehmer die ihm Ubertragene Arbeit mit Sorgfalt auszufiihren,
aber auch das Amts-, Berufs- oder Geschéaftsgeheimnis zu wahren
(vgl. hierzu Harry NoTzL, Die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im
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Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 152 ff.). Liegen Mangel in der
Leistung oder im Verhalten vor, die trotz schriftlicher Mahnung anhal-
ten oder sich wiederholen, so ist eine Kundigung gestitzt auf Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG mdglich. Auch die mangelnde Eignung, Tauglichkeit
oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu ver-
richten, stellt einen Kiindigungsgrund dar (Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG).

Oftmals schwierig ist die Abgrenzung zwischen Art. 12 Abs. 6 Bst. a
und Bst. b BPG. Die Leistung des Angestellten ist im Sinne von Bst. b
dann mangelhaft, wenn sie zur Erreichung des Arbeitserfolges nicht
genugt, der Angestellte aber keine gesetzlichen oder vertraglichen
Pflichten verletzt und er sich nicht als untauglich erweist. Setzt etwa
der Arbeitnehmer nicht seine volle Arbeitskraft ein oder fiihrt er die
Arbeit so schlecht aus, dass kein fehlerfreies Arbeitsergebnis méglich
ist, dann liegt nicht nur eine mangelhafte Leistung vor, sondern ist eine
Arbeitspflicht verletzt (vgl. Harry NoTzu, a.a.0., Rz. 190). Auch die
Unterscheidung von Verhaltensmangeln und der Verletzung arbeits-
rechtlicher Pflichten ist teilweise schwierig. Ein mangelhaftes Verhalten
erweist sich oft auch als Pflichtverletzung, beispielsweise indem ein
Angestellter gegen die ,Wohlverhaltenspflicht" verstdsst oder Mobbing
betreibt (Art. 20 Abs. 1 BPG). Als mangelhaftes Verhalten, das keine
Pflichtverletzung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG darstellt,
kommen z.B. ungebiihrliches oder aufmupfiges Benehmen, mangelnde
Verantwortungsbereitschaft, fehlende Teamféhigkeit, fehlender Wille
zur Zusammenarbeit, fehlende Dynamik oder fehlende Integration in
Frage (zum Ganzen Notzu, a.a.0., Rz. 194 ff.). Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG
setzt demnach eine gewisse Intensitat der (schuldhaften) Pflichtver-
letzung voraus. Aber auch wenn verschiedene Pflichtverletzungen im
einzelnen nicht die geforderte Intensitat erreichen, kbnnen sie es in
ihrer Gesamtheit tun, muss der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis also
kiindigen kénnen, wenn sie andauern und sich wiederholen (so Notzui,
a.a.0., Rz. 186).

Die Einordnung der Kundigungsgriinde ist rechtlich deshalb be-
deutsam, weil Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG im Gegensatz zu Bst. a vor
dem Aussprechen der Kiindigung eine schriftliche Mahnung verlangt.

3.4 Unbestritten bestand seit Jahren ein Konflikt zwischen dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner und einem weiteren Mitarbeiter
der Gruppe X. , B. . Die Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin hat bereits im Jahr 2002 eine externe Beraterin
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zwecks Teamcoaching beigezogen. Diese kam zum Schluss, dass die
Fronten im Team sehr verhéartet seien und kaum jemand bereit zur ge-
genseitigen Annéherung sei (act. 3/8). Die Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin auferlegte zudem im selben Jahr dem Beschwerde-
fuhrer/Beschwerdegegner verschiedene Verhaltensregeln (act. 3/9),
welche u.a. folgenden Punkt enthielten: ,Ich gehe immer von konkreten
Situationen und eigenen Wahrnehmungen aus, Aussagen Dritter ver-
breite ich nicht weiter (ich verhindere die Entstehung von Gerilichten
und Mobbing jeglicher Art)". Hiergegen verstiess der Beschwerdefih-
rer/Beschwerdegegner, als er u.a. (negative) Aussagen von ehemali-
gen Kollegen und in einem Fall sogar von der Witwe eines ehemaligen

Mitarbeiters zur Person von B. sammelte (act. 3/14/2 — 4, 10
und 11). Der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner versuchte damit
gezielt die Vorgesetzten davon zu lberzeugen, dass B. eine

untragbare Person sei (zum gleichen Schluss kam auch der Bericht
der Vertrauensstelle fiir das Bundespersonal [act. 3/20]).

Ab Ende 2003 fanden zudem verschiedene Besprechungen statt
(vgl. act. 3/10/1 — 10/5). In den dazugehdrigen Aktennotizen wurde
wiederholt festgehalten, dass die Spannungen, welche zwischen dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner und B. bestiunden, fur
die Auftragsabwicklung im Forschungs- und Dienstleistungsbereich
hinderlich seien. Damit zusammenhé&ngende Diskussionen in der
Gruppe absorbierten viel Zeit und schadeten der Produktivitat. Die
Konflikte wirkten sich ausserdem nachteilig auf das Team der Gruppe

X. aus. Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflhrerin ver-
langte in der Folge vom Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner wie
auch von B. eine selbstandige Auftragsabwicklung (ohne Ein-

bezug des Vorgesetzten). Die beiden Mitarbeiter kamen dieser Auffor-
derung indes nicht nach, sie kommunizierten Uberhaupt nicht mitein-
ander und verunmoglichten so eine Zusammenarbeit (vgl. act. 3/17).
Der Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner wandte sich vielmehr, wenn
immer mdglich, an jemand anderen aus dem Team. Wegen der
fehlenden Arbeitskoordination und den Mangeln in der Kommunikation
wurden die anderen Mitarbeiter unfreiwillig in die Auftragsabwicklung
miteinbezogen und das gesamte Team begann unter dem Konflikt zu
leiden (vgl. act. 3/17 und 3/18). Auch der reibungslose Ablauf der
anfallenden Arbeiten war teilweise nicht mehr gewdhrleistet, weil
Konflikte sich jeweils an Bagatellen entziindeten und eine Tendenz
bestand, kleinste Ungereimtheiten aufzubauschen (vgl. zum Ganzen
act. 3/12/6, 3/15). Dies vertrug sich mit der Struktur der Gruppe
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X. nicht. Die ganze Gruppe X. setzt sich namlich aus
nur finf Personen zusammen: Dem Gruppenleiter, drei Prifleitern und
zwei Handwerkern. Ein Prufauftrag wird jeweils einem Prifleiter zu-
geteilt, der fur die gesamte Abwicklung verantwortlich ist. Er wird dabei
von einem ihm zugeteilten Handwerker unterstiitzt, insbesondere wah-
rend der eigentlichen Prifphase. Der Auftraggeber ist an der Prifung
ebenfalls anwesend und beobachtet den Ablauf. Der ganze Ablauf er-
fordert demzufolge ein hohes Mass an Teamarbeit und direkter Kom-
munikation.

Im Nachgang zu einer erneuten Eskalation der Situation im Jahr 2004
wurde das ganze Team zur Arbeitssituation in der Gruppe X.

befragt (act. 3/12/1 — 3/12/7). Die Mitarbeiter erklarten uni sono, sie
hatten weder mit dem Beschwerdeflhrer/Beschwerdegegner noch mit
B. personliche Probleme, empfanden die bestehende Situa-
tion jedoch als sehr belastend. Beiden Mitarbeitern wurde daraufhin in
einem Gesprach vom 9. Juli 2004 mitgeteilt, dass aufgrund der an-
dauernden Problemsituation ein Verweis ausgesprochen werde (im
Rahmen eines Disziplinarverfahrens nach Art. 58a der Personalverord-
nung ETH-Bereich vom 15. Marz 2001 [PVO-ETH, SR 172.220.113]).
Dieser Verweis (datiert vom 18. August 2004) beinhaltet eine Reihe
von Verhaltensregeln, bei deren Verletzung die Kindigung in Aussicht
gestellt wurde (act. 3/15, 3/16, 3/19). Die Verhaltensregeln, welche die
EMPA vorgab lauteten u.a.: Selbstdndige Auftragsabwicklung mit
B. (ohne Einbezug des Vorgesetzten); grossere Toleranz ge-
genlUber B. , d.h. insbesondere keine ubertriebene Kritik an
dessen Arbeit, keine Fehler suchen oder provozieren, Fehler nicht auf-
bauschen; loyales Verhalten gegentiber der Gruppe X. , dem
Vorgesetzten und den Mitarbeitenden.

Die Stimmung im Team der Gruppe X. wurde auch danach
(Dezember 2004) als schlecht bezeichnet, obschon die beiden Mit-
arbeiter zu diesem Zeitpunkt aufgrund der Krankheit von B.

kaum mehr miteinander zu tun hatten (act. 3/18). Diese Situation ver-
unmdoglichte eine wirksame Uberprufung der im Verweis formulierten
Ziele. Die Personalabteilung entschloss sich deshalb im April 2005, die
Vertrauensstelle fir das Bundespersonal beizuziehen (Bericht vom
10. Juni 2005, act. 3/20). Gestitzt auf deren Bericht wurden den
beiden betroffenen Mitarbeitern verschiedene Lésungsvarianten aufge-
zeigt. Nur eine davon erachtete die Bewaltigung des Konflikts inner-
halb der Gruppe X. als noch mdglich (Variante A). Die andern
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beiden zielten auf eine freiwillige bzw. angeordnete Versetzung einer
der beiden Mitarbeitenden (act. 3/20). Von einer Kiindigung wurde von
Seiten der Vertrauensstelle abgeraten, weil sie die Wahrscheinlichkeit
eines anschliessenden Verfahrens als gross erachtete. Der Beschwer-
defuhrer/Beschwerdegegner entscheid sich fur Variante A und unter-
zeichnete eine entsprechende Erklarung (act. 3/23). Diese knupfte an
die im Verweis (vom 18. August 2004) festgehaltenen Verhaltensregeln
an.

Im Anschluss an den Bericht veranlasste die EMPA zudem ein Team-
coaching durch eine externen Beraterfirma. Diese ausserte aufgrund
der Aktenlage allerdings grosse Zweifel am Erfolg eines Coachings.
Am 22. Méarz 2006 liess sich der Beschwerdeflhrer/Beschwerdegeg-
ner sodann Uber seinen Anwalt vernehmen. In diesem Brief an die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrerin forderte er, B. sei
unverziglich zu entlassen, da ihm die alleinige Schuld am Konflikt
zukomme. Daraufhin entschloss sich die Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin, den Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner freizu-
stellen. Sie legte ihm (und B. ) eine Vereinbarung vor, worin
ihm eroffnet wurde, dass die EMPA sich von ihm trennen wolle und ihn
bei der externen Arbeitssuche unterstitzen werde (act. 3/27). Sowohl
der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner als auch B. weiger-
ten sich, diese zu unterzeichnen.

3.5 Aus Sicht des Beschwerdeflihrers/Beschwerdegegners hat es
nicht an ihm gelegen, dass eine erspriessliche Zusammenarbeit mit
B. nicht mehr maoglich war. Schuld daran und an der Es-
kalation des Konflikts sei die Beschwerdegegnerin/Beschwerde-
fuhrerin, weil sie ihrer Sorgfaltspflicht nicht nachgekommen sei. Ins-
besondere die Vorgesetzten hatten sich offenbar nicht dazu veranlasst
gesehen, in den Konflikt einzugreifen und diesen zu beseitigen. Die
ungenigende und schwache Fuhrung habe schliesslich zur unrecht-
massigen Entlassung gefiihrt. Ausserdem ware die Beschwerdegeg-
nerin/Beschwerdefiihrerin zumindest verpflichtet gewesen, im Vorfeld
der Kindigung eine Versetzung zu prifen. Auch eine angemessene
und zumutbare andere Arbeit habe man ihm, entgegen den einschlagi-
gen Bestimmungen, nicht angeboten.

3.5.1 Vorgangige Ausfihrungen zeigen, dass die Beschwerdegegner-

in/Beschwerdegegnerin wahrend Jahren alles in ihrer Macht stehende
getan hat, um eine Lésung im Konflikt zwischen den beiden Mitarbei-
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tern zu finden. Sie hat externe Berater beigezogen, wahrend Monaten
regelmassig Gruppengesprache gefuhrt und in Befragungen der Ub-
rigen Mitarbeiter der Gruppe X. wie auch in Einzelgesprachen
mit den beiden Betroffenen (insbesondere durch den direkten Vorge-
setzten) sich dem Problem intensiv angenommen. Der Konflikt wurde
trotzdem immer wieder, oft wegen Kleinigkeiten, neu entfacht. Auch
wenn weder der eine noch der andere Mitarbeiter allein die Schuld
hierflir tragt, hat die Situation Gber Jahre Ressourcen gebunden und
die betrieblichen Ablaufe auf allen Stufen und im gesamten Bereich
teilweise stark beeintrachtigt.

Dem Beschwerdeflhrer/Beschwerdegegner wurde zwar immer eine
hohe Fachkompetenz attestiert (vgl. u.a. Act. 3/20); aufgrund der spe-
ziellen Konfliktsituation kann auch zweifellos nicht allein ihm die
Schuld dafir gegeben werden, dass er seine Leistung nicht mehr in
gewohntem Masse erbringen konnte; aber es ist offensichtlich, dass
die Qualitat und Produktivitat nicht (mehr) den Erwartungen der Be-
schwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin entsprachen. Auch der Um-
stand, dass beide Mitarbeiter die Schuld am Konflikt trifft, bedeutet
nicht, dass die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflhrerin nicht auch
berechtigt ist, beide zu entlassen. Denn sie hat nicht nur dem Be-
schwerdefuhrer/Beschwerdegegner, sondern auch gegenluber den
anderen Mitarbeitern der Gruppe X. eine Sorgfaltspflicht.
Jedenfalls kann nicht von einer mangelnden Sorgfalt gegentiber dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner gesprochen werden.

3.5.2 Betreffend des Vorbringens, es sei ihm keine angemessene und
zumutbare andere Arbeit angeboten worden und eine Stelle als Bau-
fuhrer sei ihm erst nach seiner Feistellung vorgeschlagen worden, wo-
bei dieses Angebot in keiner Weise Uberlegt oder auf Dauer angelegt
gewesen sei, gilt es Folgendes festzuhalten: Einerseits macht die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiuhrerin  geltend, sie habe dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner zwei interne Stellen angeboten
(die befristet waren bis Ende 2006), der Beschwerdeflihrer/Beschwer-
degegner habe diese jedoch, ohne sich bei den Abteilungsleitern
dartber zu informieren, abgelehnt. Andererseits hat gemass Art. 19
Abs. 1 BPG der Arbeitgeber alle sinnvollen Mdglichkeiten einer zumut-
baren Weiterbeschaftigung auszuschopfen, aber nur dann, wenn er
einem Angestellten ohne dessen Verschulden kiindigt. Eine Kiindigung
gestiutzt auf die Art. 12 Bst. a bis ¢ BPG gilt indes als verschuldet
(Art. 31 BPV). Die Verwaltung ist bei der Beendigung eines Arbeitsver-
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haltnisses — sofern nicht eine gegenteilige Vorschrift besteht — gemass
Rechtsprechung denn auch nicht grundsatzlich dazu verpflichtet, eine
andere Tatigkeit anzubieten oder eine andere Einsatzmdglichkeit zu
schaffen, um eine angestellte Person weiterzubeschaftigen (vgl. PRK
2005-30, E. 4c/dd; PRK 2000-57 vom 27. Februar 2001, E. 3). Nur in
Fallen, wo die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses nicht auf Griinde
zuruckzufihren ist, die dem Arbeitnehmer zur Last gelegt werden kon-
nen, gebietet der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit und der pflicht-
gemassen Ermessensausibung die Prifung, ob der Angestellte an-
derweitig eingesetzt werden kann (Verwaltungspraxis der Bundes-
behorden [VPB] 62.36 E. 6b). Vorliegend hat der Beschwerdeflihrer/
Beschwerdegegner die Griinde, welche zu einer Kindigung fuhren
kénnen, (mit-)verschuldet, weshalb offen gelassen werden kann, ob
solche Angebote seitens der Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrer-
in tatsachlich vorlagen. Es ist ihr aber in jedem Fall zugute zu halten,
dass sie dem Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner im Rahmen sei-
ner Freistellung im April 2006 ein professionelles Arbeitsvermittlungs-
unternehmen zwecks Unterstlitzung zur Seite gestellt hat (act. 3/27).
Aus den Akten geht zudem hervor, dass die Beschwerdegegnerin/
Beschwerdeflihrerin mehr als einmal die Versetzung erwogen hat,
jedoch immer wieder feststellen musste, dass es innerhalb der EMPA
aus betrieblichen Griinden hierflr keine Mdglichkeiten gab (vgl. u.a.
act. 3/12/1, S. 4; act. 3/21, S. 3).

3.6 Zusammenfassend ergibt sich demnach Folgendes: Der Be-
schwerdefuhrer/Beschwerdegegner hat die Auftrage nicht (immer)
selbstédndig abgewickelt, wiederholt seinen fehlenden Willen zur
Zusammenarbeit kundgetan, ist verschiedentlich unter Verletzung der
im Verweis vom August 2004 festgelegten Verhaltensregeln in Konflikt
mit B. geraten und hat beispielsweise Aussagen ehemaliger
Mitarbeiter zur Person von B. eingereicht. Der Beschwerde-
fuhrer/Beschwerdegegner hat ausserdem seine Arbeitsziele nicht
(mehr) erreicht, den Betriebsablauf gestort und das Vertauensverhalt-
nis zu den Vorgesetzten erschuttert. Unter Wirdigung der gesamten
Umstdnde kommt das Bundesverwaltungsgericht deshalb zum
Schluss, dass gentigend Grunde fir eine Kindigung wegen Mangeln
in der Leistung und im Verhalten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG vorliegen. Die Vorbringen des Beschwerdeflhrers, vermégen
diese Vorwilrfe nicht zu entkraften. Es ist namlich nicht ersichtlich,
welche Massnahmen die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin
noch hétte ergreifen sollen, um den Konflikt und die gravierenden
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Probleme, die daraus resultierten, zu beseitigen. Ob Verstosse des Be-
schwerdefuhrers/Beschwerdegegners gegen die Weisungen (Verhal-
tensregeln) derart schwer wiegen, dass sie als Verletzung von ver-
traglichen Pflichten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG zu gelten
haben, kann offen gelassen werden, da entgegen der Auffassung der
Vorinstanz, eine rechtsgenligliche Mahnung i.S.v. Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG vorliegt (vgl. nachfolgend).

3.7 Voraussetzung fur die Gliltigkeit einer Kindigung gemass Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG ist eine schriftiche Mahnung. Die Mahnung erfullt
grundsatzlich zwei Funktionen: Einerseits hélt der Kindigende dem
anderen die begangene Vertragsverletzung vor und mahnt ihn zu kinf-
tigem vertragsgeméassem Verhalten (Rugefunktion), andererseits
druckt sie die Androhung einer Sanktion aus (sog. Warnfunktion, vgl.
ADprIAN STaeHLIN/FrRank ViscHErR, Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Teilband V 2c, Zirich 1996 Rz. 10 zu Art. 337 OR). Damit
eine Mahnung den Formerfordernissen gentigt, bedarf sie der Schrift-
lichkeit.

3.7.1 Die Vorinstanz kam in ihrem Entscheid vom 3. Juli 2007 zum
Schluss, es sei nie eine glltige Mahnung erfolgt. Die beiden Doku-
mente vom 8. Juli 2002 und 31. Oktober 2003 erfiillten die Voraussetz-
ung einer Ermahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG nicht.
Sie seien weder konkret an den Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner
gerichtet noch an ihn adressiert. Das Dokument, datiert vom
7. September 2005, welches mit ,Personliche Erklarung” tberschrie-
ben ist, gentige den Formerfordernissen ebensowenig. Es enthalte kei-
ne ausdrickliche Kiundigungsandrohung und erfiille damit die sog.
Warnfunktion nicht. Die Ermahnung vom 18. August 2004 erfiille dage-
gen aufgrund der konkreten Kindigungsandrohung wenigstens die
Warnfunktion. Da sie im Rahmen eines Disziplinarverfahrens erging,
sei davon auszugehen, dass sie Verfligungscharakter aufweise. For-
mell betrachtet, handle es sich allerdings nicht um eine Mahnung im
Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG. Sie bleibe deshalb zumindest
ambivalent.

3.7.2 Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin ist dagegen der
Auffassung, dass alle vier schriftichen Mahnungen vom 8. Juli 2002,
31. Oktober 2003, 18. August 2004 und 7. September 2005 den ge-
setzlichen Anforderungen genudgten. Sie wirden inhaltlich jeweils eine
Kindigungsandrohung enthalten und damit die Warnfunktion erfallen.
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Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflhrerin raumt ein, dass die bei-
den ersten Mahnungen nicht explizit an den Beschwerdeflihrer/Be-
schwerdegegner adressiert, jedoch unzweifelhaft an ihn gerichtet und
ihm ausgehandigt worden seien.

3.7.3 Zuerst ist die im Rahmen des Verweises vom 18. August 2004
ausgesprochene und umstrittene Mahnung (Ziff. 6 der Verfigung) zu
prufen.

3.7.4 Der Ansicht der Vorinstanz, es liege keine rechtsgenigliche
Mahnung vor, weil diese im Rahmen eines Disziplinarverfahrens er-
gangen sei, kann nicht gefolgt werden. Wohl wird in der Lehre die Auf-
fassung vertreten, dass eine disziplinarische Verwarnung im Rahmen
eines Disziplinarverfahrens nicht zugleich als Mahnung im Sinne von
Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG verstanden werden kénne. Dies weil die als
Mahnung gedachte disziplinarische Verwarnung sich nicht auf ein
mangelhaftes Verhalten oder eine mangelhafte Leistung beziehen
kénne (so Notzu, a.a.0., Rz. 198). Diese Auffassung vermag aber
nicht vollumfanglich zu tGberzeugen. So muss es ganz generell méglich
sein, im Rahmen eines Disziplinarverfahrens, welches eine mildere
Massnahme darstellt als ein Kiindigungsverfahren, eine Mahnung aus-
zusprechen. Dazu ist allerdings nétig, dass die Kiindigung explizit (und
separat) angedroht wird, damit sie die fir eine gultige Mahnung er-
forderliche Ruge- und Warnfunktion erfillt. Diese Auffassung vertrat im
Ubrigen auch die ehemalige Eidgendssische Personalrekurskommis-
sion. Im Rahmen eines Disziplinarverfahrens mit anschliessender Ver-
warnung hatte der dort zustdndige ETH-Rat festgehalten, die Ver-
figung habe zugleich als schriftiche Mahnung im Sinne von Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG zu gelten, was von der Eidgendéssische Personal-
rekurskommission nicht beanstandet wurde (vgl. PRK 2003-009 vom
25. August 2003, E. 11; vgl. auch PRK 2004-036 vom 31. Januar 2005,
E. 3b/b).

3.7.5 Im vorliegende Fall wurde, zwar im Rahmen des disziplina-
rischen Verweises, aber in einer separaten Ziffer (der Verfigung), die
Kindigung angedroht. Die Warnfunktion ist damit eindeutig erfullt; dies
wird von der Vorinstanz allerdings auch nicht bestritten. Im Verweis ist
zudem detailliert festgehalten, inwiefern der Beschwerdeflhrer/Be-
schwerdegegner Méangel im Verhalten gezeigt hat. Die formulierten
Verhaltensregeln (insbesondere Ziff. 2 der Verfligung) geben ausser-
dem klare Hinweise, wie sich der Betroffene zuklnftig zu verhalten hat.
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Somit ist auch die erforderliche Riigefunktion eindeutig gegeben. Aus
diesen Griinden handelt es sich bei der im Verweis enthaltenen Ziff. 6
der Verfiigung vom 18. August 2004 um eine Mahnung im Sinne von
Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG. Es kann damit offen gelassen werden, ob
bereits die Dokumente ,Verhaltensziele® vom 8. Juli 2002 sowie das
Protokoll vom 31. Oktober 2003 als Mahnungen im Sinne von Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG gewertet werden koénnen. Dasselbe gilt fir die
.Personliche Erklarung“ vom 7. September 2005. Indem diese an die
im Verweis festgehaltenen Verhaltensregeln anknipft, wiederholt sie
die Rugefunktion bzw. halt diese aufrecht.

3.8 Zu einer Entlassung kommt es sodann nur, wenn die Méangel im
Verhalten oder in der Leistung trotz erfolgter Mahnung anhalten oder
es zu einer neuerlichen Verfehlung kommt (vgl. PRK 2004-002 vom
16. Juni 2004, E. 5a/bb). Diese Voraussetzungen sind vorliegend
ebenfalls erfullt. Die von der Arbeitgeberin im August 2004 vorgege-
benen Verhaltensregeln wurden vom Beschwerdefluhrer/Beschwerde-
gegner auch in der Folge nicht eingehalten.

Bereits einige Monate nach der Disziplinierung und der dabei erfolgten
Mahnung schrieb der Vorgesetzte des Beschwerdefihrers/Beschwer-
degegners eine E-Mail an die Leitung (10. Dezember 2004, act. 3/18).
Darin hielt er fest, dass dieser ausgesagt habe, B. drohe mit
einer Strafanzeige gegen einen der ehemaligen Mitarbeiter, um diesen
zum Widerruf einer dem Dossier beigefligten Aussage zu bewegen.
Dieser Vorfall blieb ohne direkte Konsequenzen von Seiten der Be-
schwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin, obschon der Beschwerdefiih-
rer/Beschwerdegegner damit entgegen den Verhaltensregeln vom
August 2004 gehandelt haben dirfte, versuchte er doch erneut,
B. bei den Vorgesetzten schlecht zu machen.

uUnd obwohl er am 7. September 2005 nochmals eine Erklarung abge-
ben hatte, dass er kooperativ mit dem ganzen Team inkl. B.

zusammenarbeiten wolle (act. 3/23), diese Erklarung direkt an den
Verweis vom August 2004 und die darin enthaltenen Verhaltensregeln
anknipft (vgl. Ziff. 4. und 5.), und sowohl B. als auch der Be-
schwerdefuhrer/Beschwerdegegner im Herbst 2005 teilweise krankge-
schrieben waren und deshalb kaum zusammen arbeiteten (act. 3/24/1,
32), handelte der Beschwerdefluhrer/Beschwerdegegner am 22. Marz
2006 erneut entgegen den Verhaltensregeln. So liess er sich Uber
seinen Anwalt bei der Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrerin ver-
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nehmen und warf B. in einem Brief intrigantes, obstruktives
Verhalten vor, bezeichnete diesen als nicht teamfahig und forderte
dessen unverzigliche Entlassung. Direkt im Anschluss daran legte die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin ihm (und B. ) denn
auch eine Vereinbarung vor, worin ihm er6ffnet wurde, dass sie sich
von ihm trennen wolle und ihn bei der externen Arbeitssuche unter-
stiitzen werde (act. 3/27).

Dieser Brief vom 22. Marz 2006 stellt einen klaren Verstoss gegen die
Verhaltensregeln vom 18. August 2004 dar. Der Beschwerdefthrer/
Beschwerdegegner liess damit erkennen, dass er weiterhin nicht ge-
willt war, sein Verhalten zu andern, sich in seinen Aussagen gegen-
Uber B. zurickzuhalten und so im Interesse der Gruppe
X. eine funktionierende Zusammenarbeit zu ermdglichen und
damit insgesamt das Vertrauen der Vorgesetzten in ihn neu zu begrin-
den. Die Mangel im Verhalten des Beschwerdefiihrers/Beschwerde-
gegners wiederholten sich demnach auch nach erfolgter Mahnung.

3.9 Vorliegend sind damit die Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG erflllt: Der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner hat ver-
schiedene Mangel in seiner Leistung und v.a. in seinem Verhalten
gezeigt, und zwar wiederholt, obwohl er in rechtsgeniiglicher Weise
gemahnt worden ist. Die Kiindigung gestitzt auf Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG ist demzufolge rechtmassig erfolgt.

4.

Ist die Kindigung vom 13. Juni 2006 gegenuber dem Beschwerde-
fuhrer/Beschwerdegegner rechtmassig, bleiben die daran ankntpfen-
den Folgen zu prifen.

4.1 Umstritten ist u.a., ob die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflhrer-
in anstatt der Kindigung eine Frihpensionierung hatte veranlassen
mussen. Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, immerhin habe der Beschwer-
defuhrer/Beschwerdegegner bei Erlass der Kindigung nur 16 Monate
vor einer Frihpensionierung gestanden. Die Beschwerdegegnerin/Be-
schwerdefuhrerin ist dagegen der Auffassung, nach geltendem Recht
sei eine Frihpensionierung erst mit vollendetem 58. Lebensjahr zulas-

sig.

In Ausfithrung von Art. 19 Abs. 8 und Art. 31 Abs. 5 BPG sieht die
Bundespersonalverordnung die Mdglichkeit der vorzeitigen Pensio-
nierung bei Umstrukturierungen vor (Art. 105 Abs. 1 der Bundes-
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personalverordnung vom 3. Juli 2001 [BPV, SR 172.220.111.3]). Weiter
kommt sie auch in den in Art. 33 f. BPV aufgefuhrten Fallen in Frage.
Da der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner weder im Rahmen einer
Umstrukturierung noch aus anderen in der Verordnung genannten
Griinden entlassen wurde und insbesondere nach der gesetzlichen
Ordnung der Anspruch auf Frihpensionierung die Schuldlosigkeit des
Arbeitnehmers voraussetzt, was vorliegend gerade nicht gegeben ist,
ist dem Begehren des Beschwerdeflihrers/Beschwerdegegners nicht
stattzugeben, unabhéngig davon wie alt er im Zeitpunkt der Kiindigung
gewesen ist.

4.2 Weiter wird die vom Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner bean-
tragte Wiedereinsetzung hinféllig. Die Wiedereinsetzung wére ausser-
dem auch nicht in Frage gekommen, wenn das Gericht zum Schluss
gekommen ware, die Kundigung sei ungerechtfertigt ergangen. Die
Vorinstanz ging namlich richtig in der Annahme, dass die Verhéltnisse
am Arbeitsplatz aufgrund des jahrelangen Konflikts sehr schwierig und
teilweise krankmachend waren, und eine Rickkehr deshalb weder zu-
mutbar noch méglich gewesen ware. Richtigerweise ging sie auch da-
von aus, dass von der Arbeitgeberin nicht verlangt werden kénne, bei
einer Weiterbeschaftigung daflr zu sorgen, dass der Beschwerdeflh-
rer/Beschwerdegegner nicht mehr in Kontakt mit B. komme.
Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefuhrerin fuhrt hierzu glaubhaft
aus, dass nicht zuletzt auch aufgrund dieser Forderung eine Ruckkehr
fur sie unzumutbar sei. Das Vertrauensverhdltnis zwischen ihr und dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner muss als unheilbar zerstort be-
trachtet werden.

4.3 Schlussendlich entfallt auch die anstelle der Wiedereinsetzung zu-
gesprochene Abgangsentschadigung. Diese ist namlich nur geschul-
det, falls eine Kindigung unrechtmassig erfolgt, was vorliegend nicht
der Fall ist.

5.

Nach Art. 62 Abs. 2 VWVG kann die angefochtene Verfligung zuungun-
sten einer Partei geandert werden, soweit diese Bundesrecht verletzt
oder auf einer unrichtigen oder unvollendeten Feststellung des Sach-
verhalts beruht. In der Regel setzt die Beschwerdeinstanz, welche
beabsichtigt, die angefochtene Verfligung zuungunsten einer Partei zu
andern, diese Absicht der Partei zur Kenntnis und raumt ihr Gelegen-
heit ein, sich zu aussern (Art. 62 Abs. 3 VWVG). Vorliegend bildet der
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Entscheid der Vorinstanz als Ganzes den Streitgegenstand, also
sowohl die Rechtmassigkeit der Kiindigung als auch deren Folgen.
Damit einhergehend konnten sich die Parteien im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht umfassend zu den sich stellenden Fragen
aussern und mussten inshesondere auch mit der Aufhebung des vor-
instanzlichen Entscheides und in diesem Sinne mit einer allfalligen
reformatio in peius rechnen.

6.

Gemass Art. 34 Abs. 2 BPG sind das erstinstanzliche Verfahren sowie
das Beschwerdeverfahren nach den Artikeln 35 und 36 kostenlos. Es
sind demnach keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.

7.

Da die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflihrerin obsiegt, ist ihr eine
Parteientschadigung fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 des Re-
glements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und Entschéadi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).
Der Anwalt der Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflihrerin hat eine
Kostennote im Betrag von Fr. 21'661.70 (inkl. Mehrwertsteuer [MWST])
eingereicht. Obwohl ein zweifacher Schriftenwechsel durchgefiihrt
wurde, erscheint der geltend gemachte Stundenaufwand Uberhoht,
weshalb die Parteientschadigung auf Fr. 12'000.-- festgesetzt wird.
Diese ist ihr durch Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner zu entrichten
(Art. 64 Abs. 2 VWVG i.V.m. Art. 10 und 14 VGKE).

Was die Festsetzung der Parteientschadigung fur das vorinstanzliche
Verfahren anbelangt, rechtfertigt sich eine Ruckweisung an die Vorin-
stanz, da bei der Festsetzung der Parteientschadigung ein verhaltnis-
massig grosser Ermessensspielraum besteht und bei einer Festsetz-
ung durch die Beschwerdeinstanz die Rechtsmittelmdglichkeiten ein-
geschrankt wirden.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde vom 7. September 2007 der Beschwerdegegnerin/
Beschwerdeflihrerin wird gutgeheissen und der Beschwerdeentscheid
der ETH-Beschwerdekommission vom 3. Juli 2007 wird aufgehoben.

2.
Die Beschwerde vom 5. September 2007 des Beschwerdefihrers/Be-
schwerdegegners wird vollumfanglich abgewiesen.

3.
Die Angelegenheit wird zur Festsetzung der Parteientschadigung fur
das vorinstanzliche Verfahren an die Vorinstanz zurtickgewiesen.

4.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

5.

Der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner hat der Beschwerdegeg-
nerin/Beschwerdefiihrerin eine Parteientschadigung von Fr. 12'000.--
zu entrichten.

6.
Dieses Urteil geht an:

- den Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner (Gerichtsurkunde;
Beilage)

- die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin  (Gerichtsurkunde;
Beilage)

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 2806; Gerichtsurkunde; Beilage)

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Marianne Ryter Sauvant Yasemin Cevik
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Rechtsmittelbelehrung:

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisse kdnnen mit Beschwerde beim Bun-
desgericht angefochten werden, sofern es um eine vermogensrechtli-
che Angelegenheit geht, bei welcher der Streitwert mindestens 15'000
Franken betragt oder bei der sich eine Rechtsfrage von grundséatzli-
cher Bedeutung stellt (vgl. Art. 85 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 des Bun-
desgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [Bundesge-
richtsgesetz, BGG]; SR 173.110). Bei einer nicht vermdgensrechtli-
chen Angelegenheit ist die Beschwerde nur zulassig, wenn sie die
Gleichstellung der Geschlechter betrifft (vgl. Art. 83 Bst. g BGG).

Steht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten offen,
so ist sie innert 30 Tagen seit der Ausfertigung des angefochtenen Ur-
teils zu erheben. Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufas-
sen und hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis-
mittel und die Unterschrift zu enthalten. Sie muss spatestens am letz-
ten Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Han-
den der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomati-
schen oder konsularischen Vertretung Ubergeben werden (vgl. Art. 42.
48, 54 und 100 BGG).

Versand:
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