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Sachverhalt:

A.
A. arbeitet seit (...) 2007 beim B. . Seit(...) 2016 ist er als
(...) mit einem Beschaftigungsgrad von 100 % angestellt.

B.
A. war ab (...) September 2021 wegen Krankheit zu 100 % ar-
beitsunfahig, weshalb das B. am 12. Januar 2022 ein Case Ma-

nagement bei der Sozial- und Personalberatungsstelle des Bundes (BSP)
einleitete. Im Rahmen dessen fanden mehrere Besprechungen statt.

C.

Am 27. April 2022 wurde A. von seinem Hausarzt eine Arbeitsfa-
higkeit von 20 % ab 1. Mai 2022 bescheinigt. Er bot daraufhin in diesem
Umfang seine Arbeitsleistung an. Das B. lehnte diese in Bezug auf
seine Funktion ab, die zwischenzeitlich reorganisiert worden ist. Es wurde
ihm vorgeschlagen, Arbeitsauftrage im Homeoffice zu erledigen (E-Mail
vom 2. Mai 2022). Des Weiteren wurde ihm insbesondere eine Funktion
als (...) oder die Unterzeichnung einer Freistellungsvereinbarung angebo-
ten (Protokoll vom 12. Mai 2022).

D.

In der Folge beantragte A. beim B. mit Schreiben vom
7. Juni 2022, es sei in einer beschwerdefahigen Verfligung rechtsgeniglich
zu begrinden, weshalb ein Arbeitsversuch beim B. nicht mdglich

sein solle und weshalb die Rlckkehr in die bisherige Funktion ausge-
schlossen werde. Mit Schreiben vom 14. Juni 2022 wiederholte er seine
Forderung. Die weiteren Gesprache zwischen den Parteien fiihrten zu kei-
nem Ergebnis. A. stellte letztmals mit Schreiben vom 5. Juli 2022
die Erhebung einer Rechtsverweigerungsbeschwerde in Aussicht, sollte
das B. die beantragte Verfiigung bis zum 12. Juli 2022 nicht erlas-
sen.

E.

Mit Zeugnis vom 18. Juli 2022 hielt der Hausarzt fest, dass fir A.

im Interesse der Gesundung eine effektive Beschaftigung wichtig sei. Es
solle A. nun ermdglicht werden, die Arbeit zu 20 % in seinem an-
gestammten Arbeitsumfeld aufzunehmen, so dass bei gutem Verlauf der
Beschaftigungsgrad ab 1. September 2022 auf 50 % erhdéht werden kénne.
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F.

Mit Eingabe vom 25. Juli 2022 erhob A. (nachfolgend: Beschwer-
deflihrer) Rechtsverweigerungsbeschwerde beim Bundesverwaltungsge-
richt. Er stellte folgendes Rechtsbegehren:

"Der Beschwerdegegner sei zu verpflichten, dem Beschwerdefuhrer ohne
Verzug im Rahmen seiner Arbeitsfahigkeit eine qualifizierte Beschaftigung
im Amt anzubieten."

Zur Begrundung legte der Beschwerdefuhrer zusammengefasst dar, es
liege eine Rechtsverweigerung vor, da das B. uber die faktische
Freistellung trotz mehrfacher Aufforderung keine Verfigung nach Art. 34
Abs. 1 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Marz 2000 (BPG, SR
172.220.1) erlassen habe. Die Grunde fur eine Freistellung nach Art. 103 f.
der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3)
seien nicht gegeben. Vielmehr komme dem B. eine Fursorge-
pflicht zu, ihn wieder in den Arbeitsprozess einzugliedern (vgl. Art. 11a
Abs. 1 BPV). Das gelte umso mehr, als seine Uberlastung auf ein Stellen-
profil zurlckzufiihren sei, das eine einzelne Person gar nicht erflllen
kénne. Die inzwischen vorgenommene Reorganisation der Stelle zeige
dies deutlich (...). Nach einer rund halbjahrigen Genesungsphase sei er
nun bestrebt, seine Aufgaben teilweise wieder aufzunehmen. Das
B. verwehre ihm grundlos den arztlich indizierten schrittweisen
Wiedereinstieg in seine Funktion.

G.

Mit Vernehmlassung vom 29. August 2022 schloss das B. (nach-
folgend: Vorinstanz) auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzu-
treten sei.

In der Begriindung fuhrte die Vorinstanz im Wesentlichen aus, dass das
materielle Rechtsbegehren des Beschwerdefuhrers zur Freistellung tber
die Rechtsverweigerungsbeschwerde hinausgehe und deshalb unzulassig
sei. Auch entspreche es nicht dem urspriinglich verlangten Verfigungsge-
genstand zum Arbeitsversuch und zur Ruckkehr in die bisherige Funktion.
Die beantragte Verfugung wére eine nicht anfechtbare Zwischenverfiigung,
da die 20 % Freistellung fur den Beschwerdefluhrer keinen nicht wiedergut-
zumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. a des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR 172.021) be-
wirke. Es sei zulassig, auf die stark eingeschrankte Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmers vorlaufig zu verzichten. Der Beschwerdeflhrer kdnne mit der
aktuellen Arbeitsfahigkeit seine Funktion nicht ausliben. Die Freistellung
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sei aufgrund der Flrsorgepflicht des Arbeitgebers geboten und es handle
sich hier nicht um eine disziplinarische Massnahme im Sinne von Art. 103 f.
BPV. Die Vorinstanz sei nicht untatig geblieben. Sie habe verschiedene
Massnahmen in die Wege geleitet, um ihre Pflichten wahrzunehmen. Die
im Rahmen der Reorganisation angebotene Stelle als (...) habe der Be-
schwerdeflihrer abgelehnt. Bis zum heutigen Tag lagen weder die Ergeb-
nisse der vertrauensarztlichen Untersuchung noch die Beurteilung der IV-
Stelle vor, wobei die Verzégerungen auch auf Terminverschiebungen sei-
tens des Beschwerdeflihrers zurlickzufiihren seien. Das Zeugnis des
Hausarztes vom 18. Juli 2022 habe sie erst mit der Rechtsverweigerungs-
beschwerde erhalten. Die Abklarungen seien bisher noch nicht abge-
schlossen, weshalb es auch an den Sachurteilsvoraussetzungen fir den
Erlass einer Verfligung fehle.

H.
Am (...) September 2022 trat der Beschwerdefiihrer einen Arbeitsversuch
beim C. an, vorerst mit einem Beschaftigungsgrad von 20 % und

mit einem Planungshorizont von sechs Monaten.

.

In der Replik vom 20. September 2022 passte der Beschwerdefiihrer sein
Rechtsbegehren an. Er beantragte, ohne Verzug im Rahmen seiner Ar-
beitsfahigkeit bei der Vorinstanz beschéftigt zu werden, dies mit dem mit-
telfristigen Ziel, seine inzwischen reorganisierte Stelle wieder anzutreten.
Im ablehnenden Fall habe die Vorinstanz eine begriindete Verfligung zu
erlassen. In der Begrindung bekraftigt er nochmals seinen Standpunkt,
dass fur seine Gesundung und seinen beruflichen Wiedereinstieg eine zeit-
nahe, effektive Beschaftigung im gewohnten Umfeld zentral sei. Die Auf-
gaben, die ihm im Rahmen des Arbeitsversuches beim C. zuge-
teilt wirden, seien diejenigen eines Hochschulpraktikanten. Er sei bereit,
diese Aufgaben vorlaufig auszuflihren, doch entsprachen sie in keiner
Weise seiner bisherigen Stellung. Mit Blick auf die durchwegs guten bis
sehr guten Personalbeurteilungen der Vorjahre kdnne weder die Leistung
noch das Verhalten ein Grund fur die faktische Freistellung von seiner
Funktion sein.

J.
Gemass Zeugnis des Hausarztes vom 28. September 2022 ist der Be-
schwerdefuhrer ab 1. Oktober 2022 zu 40 % arbeitsfahig.
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K.

Mit Eingabe vom 11. Oktober 2022 reichte der Beschwerdefiihrer den Be-
richt der vertrauensarztlichen Untersuchung vom 22. September 2022 zu-
handen des Gerichts und der Vorinstanz ein. Gemass dem Bericht kbnne
davon ausgegangen werden, dass bei einer schrittweisen Steigerung der
Arbeitszeit und mit ausreichender Unterstitzung der Beschwerdefihrer in
den néachsten sechs Monaten wieder 100 % in seiner angestammten Ta-
tigkeit arbeitsfahig sein werde.

L.

In der Duplik vom 31. Oktober 2022 bestritt die Vorinstanz, dass das gean-
derte Rechtsbegehren der Replik zuldssig sei. Im Ubrigen hielt sie an ihrem
Standpunkt fest, dass sie innert der Frist gehandelt habe, die nach den
gesamten Umstanden angemessen sei. Der Beschwerdefluhrer werde seit
dem (...) September 2022 im Rahmen seiner Arbeitsfahigkeit beim
C. beschaftigt. Die Rechtsverweigerungsbeschwerde sei daher
abzuweisen, soweit Uberhaupt darauf einzutreten sei.

M.

Der Beschwerdeflhrer weist in den Schlussbemerkungen vom 9. Novem-
ber 2022 erganzend darauf hin, dass er nun eine Lohnkirzung aufgrund
der Uber einjahrigen krankheitsbedingten Absenz hinzunehmen habe. Dies
hatte vermieden werden kdénnen, wenn er mit dem Arbeitsversuch beim
B. schon im Mai 2022 hatte beginnen kdnnen.

N.
Am 5. Dezember 2022 legte der Beschwerdefuhrer eine Kostennote ins
Recht.

O.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die sich bei den Akten be-
findlichen Dokumente wird — soweit entscheidrelevant — in den nachfolgen-
den Erwagungen eingegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Verwaltungs-
gerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden ge-
gen Verfugungen nach Art. 5 VwVG, sofern eine Vorinstanz im Sinne von
Art. 33 VGG entschieden hat und keine Ausnahme nach Art. 32 VGG ge-
geben ist. Nach Art. 46a VwVG kann gegen das unrechtmassige Verwei-
gern oder Verzogern einer anfechtbaren Verfligung ebenfalls Beschwerde
gefuihrt werden. Beschwerdeinstanz ist jene Behdrde, die zustandig ware,
wenn die Verfigung ordnungsgemass ergangen ware (vgl. BVGE 2016/20
E. 1.3; ANDRE MOSER et al., Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt, 3. Aufl. 2022, Rz. 5.18). Das B. zahlt zu den Behorden nach
Art. 33 Bst. d VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungs-
gerichts (vgl. Art. 36 Abs. 1 BPG). Da die vorliegende Streitsache nicht in
einen nach Art. 32 VGG ausgeschlossenen Sachbereich fallt, ist das Bun-
desverwaltungsgericht fiur die Beurteilung der fristgerecht erhobenen
Rechtsverweigerungsbeschwerde zustandig (vgl. Art. 50 Abs. 2 VwVG).

2.

2.1 Zunachst ist auf das Rechtsbegehren des Beschwerdeflihrers einzu-
gehen.

Die Vorinstanz wendet ein, der Beschwerdeflhrer habe sein Rechtsbegeh-
ren mehrfach in unzulassiger Weise geandert. Im Rahmen einer Rechts-
verweigerungsbeschwerde kénne zudem kein materielles Begehren ge-
stellt werden. Auch beziehe es sich auf einen Sachverhalt, der zum jetzigen
Zeitpunkt noch nicht abschliessend abgeklart sei. Der Beschwerdeflhrer
erachtet demgegeniber sein Rechtsbegehren als statthaft.

2.2 Streitgegenstand im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist
das Rechtsverhaltnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfugung bil-
det oder nach richtiger Gesetzesauslegung hatte sein sollen. Der Streitge-
genstand kann sich im Laufe des Beschwerdeverfahrens verengen, darf
hingegen nicht erweitert oder qualitativ verandert werden (vgl. statt vieler
Urteil des BVGer A-4864/2019 vom 15. September 2020 E. 1.3.1; MOSER
etal, a.a.0., Rz. 2.7 f. und 2.208; je mit Hinweisen). Im Beschwerdever-
fahren vor Bundesverwaltungsgericht sind zudem — gestutzt auf die Even-
tualmaxime — samtliche Begehren und Eventualbegehren in der Beschwer-

Seite 6



A-3233/2022

deschrift vorzubringen. Erst in der Replik oder spater gestellte neue Be-
gehren sind nicht zuldssig (vgl. BGE 136 Il 173 E. 5; BVGE 2010/12
E. 1.2.1; MOSER et al., a.a.0., Rz. 2.215).

Gemass Art. 52 Abs. 1 VWVG hat die Beschwerdeschrift die Begehren zu
enthalten. Das Rechtsbegehren muss bestimmt abgefasst sein und ange-
ben, welche Entscheidung von der Rechtsmittelinstanz zu fallen ist. Die
Anforderungen an die Formulierung eines Rechtsbegehrens sind praxisge-
mass nicht sehr hoch. Unter Umstanden hat die Beschwerdeinstanz einen
Antrag mittels Beizug der Beschwerdebegriindung nach Treu und Glauben
zu erganzen oder zu korrigieren. Bei rechtskundig vertretenen Parteien
sind héhere Anforderungen an die Formulierung des Beschwerdeantrags
zu stellen als bei Laien (vgl. statt vieler Urteil des BVGer A-1496/2019 vom
16. Juli 2021 E. 1.4.2; ANDRE MOSER, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum VwVG, 2. Aufl. 2019, Art. 52 Rz. 1 [nachfolgend: Kom-
mentar VwVG]).

2.3 Der Beschwerdefuhrer stellte vor der Vorinstanz zunachst das Gesuch,
es sei eine beschwerdefahige Verfligung zu erlassen, die rechtsgeniglich
begriinde, weshalb ein Arbeitsversuch beim B. nicht mdglich sein
solle und weshalb die Rickkehr in die bisherige Funktion ausgeschlossen
werde (vgl. Schreiben vom 7. Juni, 14. Juni und 5. Juli 2022). In der Be-
schwerde vom 25. Juli 2022 beantragte er sodann, die Vorinstanz sei zu
verpflichten, ihm ohne Verzug im Rahmen seiner Arbeitsfahigkeit eine qua-
lifizierte Beschaftigung im Amt anzubieten. In der Replik vom 20. Septem-
ber 2022 passte er schliesslich sein Rechtsbegehren dahingehend an,
dass er ohne Verzug im Rahmen seiner Arbeitsfahigkeit beim B.

zu beschaftigen sei, dies mit dem mittelfristigen Ziel, seine inzwischen re-
organisierte Stelle wieder anzutreten. Im ablehnenden Fall sei eine begrin-
dete Verfligung zu erlassen. In der Begriindung erklarte er sich jeweils mit
dem Vorgehen der Vorinstanz in formeller und materieller Hinsicht nicht
einverstanden.

Aus dieser Aufzahlung wird deutlich, dass der Beschwerdefihrer sein
Rechtsbegehren zwar unterschiedlich formulierte, ohne jedoch sinnge-
mass etwas anderes in der Beschwerde oder in der Replik einzufordern.
Unter Beizug der Begriindung ergibt sich mit der nétigen Klarheit, dass er
von Anfang an im Wesentlichen verlangte, die Vorinstanz habe unverzug-
lich eine anfechtbare Verfigung zu erlassen Uber die teilweise Freistellung
von seiner Funktion. Entgegen des Einwands der Vorinstanz bezieht sich
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bei diesem Auslegungsergebnis das Rechtsbegehren auf die aktuelle Situ-
ation und nicht auf einen in der Zukunft liegenden Sachverhalt, von der
noch nichts Genaueres bekannt ist. In diesem Sinne liegt ein zulassiges
Rechtsbegehren vor.

3.

3.1 Des Weiteren ist zu klaren, wie die beantragte Verflgung zu qualifizie-
ren ist.

Die Vorinstanz gibt zu bedenken, dass eine solche Verfiigung eine nicht
anfechtbare Zwischenverfiigung darstelle. Die teilweise Freistellung be-
wirke keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46
Abs. 1 VWVG. Der Beschwerdeflhrer macht hingegen geltend, dass ihm
sehr wohl ein Nachteil drohe. Insbesondere sei er fir seine Gesundung
darauf angewiesen, dass eine schrittweise Wiedereingliederung in seine
Funktion unverziglich erfolge.

3.2 Zwischenverfigungen stellen Zwischenschritte auf dem Weg zur Ver-
fahrenserledigung dar, dies im Gegensatz zu End- und Teilverfiigungen,
die das Verfahren zumindest teilweise prozessual abschliessen. Ob es sich
bei einer Verfugung um eine Zwischenverfugung handelt, ist nach ihrem
materiellen Inhalt zu bestimmen (vgl. zum Ganzen BGE 139 V 42 E. 2.3,
136 V 131 E. 1.1.2). Gemass Art. 46 Abs. 1 VWVG sind selbstandig eroff-
nete Zwischenverfiugungen — mit Ausnahme der in Art. 45 VwVG genann-
ten — nur dann anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kénnen (Bst. a) oder wenn die Gutheissung der Be-
schwerde sofort einen Endentscheid herbeiftihren und damit einen bedeu-
tenden Aufwand an Zeit und Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren
ersparen wirde (Bst. b; vgl. statt vieler Urteil des BVGer A-5242/2018 vom
9. Marz 2020 E. 1.2.2; MOSER et al., a.a.0., Rz. 2.43 ff. mit Hinweisen).

3.3 Unter dem Begriff "Freistellung" kann sowohl ein blosser Verzicht des
Arbeitsgebers auf die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers unter gleichzeiti-
ger Lohnfortzahlung als auch eine Massnahme zur Sicherstellung des ge-
ordneten Aufgabenvollzugs (vgl. Art. 25 Abs. 2 Bst. b BPG, Art. 103 f. BPV)
verstanden werden. Bei letzterem handelt es sich gemass bundesgericht-
licher Rechtsprechung um eine Zwischenverfigung und die Beschwerde
ist nur zulassig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil im
Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. a VWVG bewirken kann (vgl. Urteil des BGer
8C_12/2012 vom 30. Mai 2012 E. 3.3 f.; Urteile des BVGer A-2764/2020
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vom 29. September 2020 E. 1.4.3 und A-7259/2017 vom 29. Mai 2018
E. 2.3; je mit Hinweisen).

Nach der Rechtsprechung zum privatrechtlichen Arbeitsvertrag liegt bei ei-
nem Verzicht des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung der arbeitnehmen-
den Person lediglich ein Annahmeverzug des Glaubigers vor (vgl. Art. 324
Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR, SR 220]) und es
besteht kein Anspruch auf Beschaftigung. Anders beurteilen Lehre und
Praxis dies allerdings in Fallen, in welchen die arbeithehmende Person ein
legitimes Interesse hat, die Arbeitsleistung tatsachlich zu erbringen, weil
andernfalls ihr berufliches Fortkommen gefahrdet ware; in diesem Sinn
wird etwa bei Kinstlern, Berufssportlern und Chirurgen ein legitimes Inte-
resse daran erkannt, dass sie vom Arbeitgeber tatsachlich beschaftigt wer-
den (vgl. BGE 137 Ill 303 E. 2.1.2; Zwischenentscheid des Verwaltungsge-
richts Zurich VB.2020.00762 vom 2. Februar 2021 E. 4.3.2; je mit Hinwei-
sen). Daruber hinaus kann gemass Lehrmeinung die Nichtbeschaftigung
im Einzelfall personlichkeitsverletzend sein, wenn sie eine genigende In-
tensitat aufweist, namentlich wenn sie von langerer Dauer ist. Dabei ist je-
doch stets zu fragen, ob sich der Arbeitgeber auf einen Rechtfertigungs-
grund stitzen kann (vgl. PORTMANN/RUDOLPH, in: Luchinger/Oser [Hrsg.],
Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 7. Aufl. 2020, Art. 328 Rz. 22
mit weiteren Hinweisen).

3.4 Strittig ist vorliegend ein konkret umrissener Sachverhalt, namlich die
teilweise Freistellung des Beschwerdeflihrers von seiner Funktion, die auf-
grund seiner eingeschrankten Arbeitsfahigkeit erfolgt ist. Das hier strittige
Begehren um Erlass einer anfechtbaren Verfiugung steht sodann zum Be-
urteilungszeitpunkt weder im Zusammenhang mit einem allfalligen Verset-
zungs- oder Kiundigungsverfahren noch im Zusammenhang mit einem an-
deren Verfahren, wie z.B. einem Disziplinarverfahren. Entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz handelt es sich entsprechend bei der teilweisen
Freistellung nicht um einen blossen Zwischenschritt im Hinblick auf eine
rechtsgestaltende Endverfiigung, sondern es liegt der Erlass einer Endver-
fugung im Streit. Die qualifizierten Eintretensvoraussetzungen von Art. 46
Abs. 1 VWVG fir selbstandig erdffnete Zwischenverfigungen kommen
somit nicht zum Tragen (vgl. auch Urteil des BVGer A-4647/2013 vom
26. November 2013 E. 1).

4.
Das Recht verweigert eine Behorde, die es ausdrticklich ablehnt oder still-
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schweigend unterlasst, eine Verfligung zu treffen, obwohl sie dazu ver-
pflichtet ist (vgl. BGE 124 V 130 E. 4; Urteil des BGer 8C_596/2017 vom
1. Marz 2018 E. 5.1). Voraussetzung fir eine Rechtsverweigerungsbe-
schwerde ist, dass der Rechtsuchende zuvor bei der zustandigen Behorde
ein Begehren um Erlass einer anfechtbaren Verfigung gestellt hat. Eine
Rechtsverweigerungsbeschwerde soll im Weiteren nur dann zur Anwen-
dung kommen, wenn die verweigerte Verfiigung grundsatzlich selbst an-
fechtbar ware. Die beschwerdefihrende Partei hat im Sinne einer Eintre-
tensvoraussetzung zumindest glaubhaft zu machen, dass ein Anspruch auf
Erlass einer anfechtbaren Verfligung besteht. Ein solcher Anspruch liegt
dann vor, wenn einerseits eine Behorde nach dem anzuwendenden Recht
verpflichtet ist, in Verfigungsform zu handeln, und wenn andererseits die
gesuchstellende Person nach Art. 6 i.V.m. Art. 48 Abs. 1 VWVG Parteistel-
lung beanspruchen kann (vgl. BVGE 2016/20 E. 3; Urteil des BVGer
A-2968/2021 vom 8. Dezember 2021 E. 3.1; MULLER/BIERI, Kommentar
VwWVG, Art. 46a Rz. 20 ff.). Wenn eine Behdrde die Ansicht vertritt, dass sie
fur den Erlass einer Verfigung nicht zustandig ist, darf sie ebenfalls nicht
untatig bleiben, sondern hat gegebenenfalls einen Nichteintretensent-
scheid zu fallen und ihre Unzustandigkeit festzustellen (vgl. BGE 130 11 521
E. 2.5; BVGE 2009/1 E. 3).

Die Prufungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts beschrankt sich bei
Rechtsverweigerungsbeschwerden auf die Frage, ob das Gebot des
Rechtsschutzes im konkreten Fall verletzt worden ist oder nicht. Im Falle
einer Gutheissung der Beschwerde weist das Gericht die Sache mit ver-
bindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurick (Art. 61 Abs. 1 VWVG).
Eine andere Maoglichkeit, den rechtmassigen Zustand herzustellen, gibt es
nicht; insbesondere darf das Gericht — unter Vorbehalt von speziellen
Konstellationen — nicht anstelle der das Recht verweigernden Behorde ent-
scheiden, wirden dadurch doch der Instanzenzug verkirzt und allenfalls
weitere Rechte der Verfahrensbeteiligten verletzt (vgl. BVGE 2008/15
E. 3.2.1; Urteil des BVGer A-3501/2018 vom 3. Mai 2019 E. 2; MOSER et
al.,, a.a.0., Rz. 5.25f.).

5.

5.1 In der Hauptsache ist nachfolgend zu prifen, ob die Voraussetzungen
fur eine Rechtsverweigerungsbeschwerde gegeben sind. Wie in E. 2.3 be-
reits erwahnt, hat der Beschwerdefihrer mit Schreiben vom 7. Juni,
14. Juni und 5. Juli 2022 die Vorinstanz aufgefordert, eine anfechtbare Ver-
figung zu erlassen. Ein hinreichendes Gesuch des Beschwerdeflihrers
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liegt damit vor. Naher einzugehen bleibt auf die Frage, ob er den Anspruch
auf Erlass einer anfechtbaren Verfligung glaubhaft machen konnte.

Der Beschwerdeflhrer bringt diesbeztliglich im Wesentlichen vor, dass es
sich um eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhaltnis handelt, tiber die nach
Art. 34 Abs. 1 BPG verfigungsweise zu entscheiden sei. Von der Vor-
instanz hingegen wird bestritten, dass ein Anspruch auf Erlass einer an-
fechtbaren Verfligung besteht.

5.2 Gemass dem Grundsatz von Art. 34 Abs. 1 BPG hat der Arbeitgeber
eine Verfugung zu erlassen, sofern bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsver-
haltnis keine Einigung zustande kommt. Art. 3 Bst. b VWVG schliesst so-
dann dienstliche Anordnungen an das Bundespersonal von den verwal-
tungsrechtlichen Verfahrensregeln des VwVG aus. Die Rede ist hierbei von
individuell-konkreten Anordnungen im Rahmen der Dienstaufsicht, sog.
Dienstbefehlen, die von den allgemeinen Dienstanweisungen generell-
abstrakter Natur (Verwaltungsverordnungen) zu unterscheiden sind. Der
Dienstbefenhl trifft die angestellte Person im Gegensatz zur Verfligung nicht
in ihrer Rolle als Tragerin von Rechten und Pflichten. Vielmehr bestimmt
er, in welcher Art und Weise die kraft arbeitsrechtlicher Anstellung bereits
begrindeten Rechte und Pflichten wahrzunehmen sind. Um innerhalb des
Dienstverhaltnisses anfechtbare Verfigungen von nicht anfechtbaren in-
nerdienstlichen Anordnungen abgrenzen zu kdénnen, unterscheidet die
Lehre zwischen Grund- und Betriebsverhaltnis. Der gerichtlichen Kontrolle
unterliegen sollen diejenigen Entscheide, die das gegenseitige Verhaltnis
von Rechten und Pflichten, mithin die private Rechtssphéare des Adressa-
ten betreffen, wie namentlich solche bezliglich Pflichtenheft, Gehalt oder
Niederlassung. Dem nicht justiziablen Betriebsverhaltnis werden beispiels-
weise Anordnungen zugerechnet, welche die Arbeitsorganisation
und -weise betreffen. Sobald mit Ausiibung des Weisungsrechts jedoch die
arbeitsvertraglich begriindeten Rechte und Pflichten der arbeitnehmenden
Person berihrt und damit nicht nur organisatorische bzw. betriebliche An-
liegen verfolgt werden, ist von einem Rechtsakt bzw. einer Verfligung aus-
zugehen (vgl. BGE 136 | 323 E.4.4 und 4.5; Urteile des BVGer
A-3558/2018 vom 12. Marz 2019 E. 1.1.2 und A-4699/2015 vom 11. April
2016 E. 5.1.1).

5.3 Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, dass die teilweise Frei-
stellung gleichzeitig den vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten An-
spruch tangiert, die Vorinstanz habe die in Art. 11a Abs. 1 BPV statuierten
Eingliederungsmassnahmen unverziglich zu ergreifen. Im Hinblick auf die
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Eingliederungsmassnahmen des Arbeitgebers sieht diese Bestimmung
vor, dass die zustandige Stelle bei krankheits- oder unfallbedingter Arbeits-
verhinderung einer angestellten Person alle sinnvollen und zumutbaren
Madglichkeiten auszuschépfen hat, um die betroffene Person wieder in den
Arbeitsprozess einzugliedern. Ob die teilweise Freistellung von seiner
Funktion zu Recht erfolgt ist bzw. eine Verletzung von Art. 11a Abs.1 BPV
vorliegt, stellt eine materielle Frage dar und ist an dieser Stelle nicht ab-
schliessend zu klaren.

Im Rahmen der Rechtsverweigerungsbeschwerde ist jedoch festzuhalten,
dass der Beschwerdeflhrer substanziiert glaubhaft macht, dass er in sei-
nen arbeitsvertraglich begrindeten Rechten und Pflichten berihrt ist, in-
dem die Vorinstanz es ablehnte, ihn nach einer krankheitsbedingten Abwe-
senheit in seiner Funktion teilweise zu beschaftigen. Der Beschwerdefiih-
rer kann seine Forderung auf das zwischenzeitlich eingereichte Zeugnis
des Hausarztes vom 18. Juli 2022 und den vertrauensarztlichen Bericht
vom 22. September 2022 stlitzen, die Ubereinstimmend eine schrittweise
Wiedereingliederung empfehlen. Der Beschwerdefihrer macht hierbei
substanziiert geltend, dass der zwischenzeitlich begonnene Arbeitsver-
such beim C. die Eingliederung in seine bisherige Funktion nicht
ersetzen kdonne. Mit Blick auf den geltend gemachten Anspruch nach
Art. 11a Abs. 1 BPV tangiert die Freistellung bei den vorliegenden Gege-
benheiten nicht nur das Betriebsverhaltnis, sondern auch unmittelbar das
Grundverhaltnis, mithin Anspriiche, die der privaten Rechtssphare des Be-
schwerdeflhrers zuzurechnen sind. Es handelt sich damit um eine Strei-
tigkeit aus dem Arbeitsverhaltnis, Uber die gestutzt auf Art. 34 Abs. 1 BPG
verfigungsweise zu entscheiden ist.

5.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz verpflichtet ge-
wesen ware, das Gesuch des Beschwerdeflihrers formell zu behandeln.
Die Rechtsverweigerungsbeschwerde ist demnach gutzuheissen und die
Vorinstanz anzuweisen, gegenuber dem Beschwerdeflhrer unverziglich
eine formelle Verfligung Uber die teilweise Freistellung von seiner Funktion
zu erlassen (Art. 34 Abs. 1 BPG).

6.
6.1 Das Beschwerdeverfahren ist in personalrechtlichen Angelegenheiten

unabhangig vom Ausgang des Verfahrens grundsatzlich kostenlos (Art. 34
Abs. 2 BPG). Es sind daher keine Verfahrenskosten zu erheben.

Seite 12



A-3233/2022

6.2 Ganz oder teilweise obsiegenden Parteien ist von Amtes wegen oder
auf Begehren eine Entschadigung fur ihnen erwachsene notwendige oder
verhaltnismassig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG i.V.m.
Art. 7 des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bun-
desverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Das Bundesverwaltungs-
gericht legt die Parteientschadigung aufgrund der eingereichten Kosten-
note oder, wenn keine Kostennote eingereicht wird, aufgrund der Akten fest
(Art. 14 VGKE).

Der Rechtsvertreter des obsiegenden Beschwerdefiihrers reichte am
5. Dezember 2022 eine Kostennote uber eine Gesamthdhe von
Fr. §'492.70 ein. Die geltend gemachte Parteientschadigung erweist sich in
der Hohe als angemessen. Dem Verfahrensausgang entsprechend hat die
Vorinstanz dem Beschwerdefihrer somit eine Parteientschadigung von
Fr. 5'492.70 (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von
Art. 9 Abs. 1 Bst. b und ¢ VGKE) zu entrichten.

(Das Dispositiv befindet sich auf der ndchsten Seite.)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Rechtsverweigerungsbeschwerde wird gutgeheissen. Die Vorinstanz
wird angewiesen, gegentber dem Beschwerdefihrer unverziglich eine
formelle Verfigung Uber die teilweise Freistellung von seiner Funktion zu
erlassen.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

3.

Die Vorinstanz hat dem Beschwerdeflhrer nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils eine Parteientschadigung in der Héhe von Fr. 5'492.70
zu bezahlen.

4.
Dieses Urteil geht an den Beschwerdeflhrer, die Vorinstanz und das
Generalsekretariat (...).

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Alexander Misic Flurina Peerdeman
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Rechtsmittelbelehrung:

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der offentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnisse kdnnen beim Bundesgericht angefochten
werden, sofern es um eine vermogensrechtliche Angelegenheit geht, bei
welcher der Streitwert mindestens Fr. 15'000.— betragt oder bei der sich
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt (vgl. Art. 85 Abs. 1
Bst. b und Abs. 2 BGG). Bei einer nicht vermdgensrechtlichen Angelegen-
heit ist die Beschwerde nur zulassig, wenn sie die Gleichstellung der Ge-
schlechter betrifft (vgl. Art. 83 Bst. g BGG). Steht die Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten offen, kann sie innert 30 Tagen nach Er-
offnung dieses Entscheids beim Bundesgericht, Schweizerhofquai 6,
6004 Luzern, erhoben werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:

Seite 15



