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A-6664/2009
Sachverhalt:

A.

A.a A. war seit dem 1. November 1989 als Handwerkmeister
bei der Eidgendssischen Materialprifungs- und Forschungsanstalt
(EMPA) tatig. Seit 1. Januar 1996 arbeitete er in der Abteilung
X. , Gruppe V. , der EMPA. Zwischen ihm und einem
weiteren Mitarbeiter der Gruppe Y. , C. , bestand seit
dem Jahre 1999 ein schwerwiegender Konflikt. Die andauernd an-
gespannte Situation musste wiederholt in Teamsitzungen und Ge-
sprachen mit Vorgesetzten thematisiert werden.

A.b Im Mai 2004 eskalierte der Konflikt zwischen den beiden
Kontrahenten wegen eines unbedeutenden Vorfalls in der Gruppe
Y. (erneut) und fihrte zu gegenseitigen heftigen Be-
schuldigungen. Die EMPA fuhrte in der Folge eine Disziplinarunter-
suchung durch, welche am 18. August 2004 mit einem Verweis gegen
C. und am 30. August 2004 mit einem solchen gegen
A. abgeschlossen wurde. Beiden Streitbeteiligten wurden
Verhaltensregeln auferlegt, bei deren Missachtung ihnen die
Kindigung angedroht wurde. Verlangt wurde namentlich eine direkte
und offene gegenseitige Kommunikation und die Bereitschaft, be-
rechtigte Kritik anzunehmen. Ferner wurde die Erwartung festgehalten,
dass beide Kontrahenten Massnahmen zur Entwicklung ihrer Eigen-
und Sozialkompetenz ergreifen.

A.c Zwischen dem 29. Juni 2004 und dem 5. September 2004 war
A. infolge Krankheit zu 100 % und ab dem 6. September 2004
bis im Marz 2005 zu 50 % arbeitsunféahig.

A.d Da sich das Verhaltnis zwischen A. und C.
weiterhin als angespannt erwies, zog die EMPA anfangs April 2005 die
Vertrauensstelle fur das Bundespersonal flr eine externe Beurteilung
der Situation und zur Unterstitzung bei der Bewéltigung des Konfliktes
bei.

A.e Am 12. September 2005 unterzeichnete A. eine person-
liche Erklarung, in welcher er seinen Willen bekundete, weiterhin in
der Gruppe Y. tatig zu sein, mit allen Teammitgliedern (inkl.
C. ) kooperativ zusammenzuarbeiten und die notwendigen
Massnahmen zur Weiterentwicklung der Eigen- und Sozialkompetenz
zu ergreifen.
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A.f Zwischen dem 21. September 2005 und dem 20. November 2005
war A. erneut vollstandig arbeitsunfahig.

A.g Am 27. Marz 2006 wurde A. eine Auflésungsverein-
barung unterbreitet; zugleich wurde er per sofort vom Dienst frei-
gestellt.

A.h Nachdem A. seine Unterschrift unter die Auflésungsver-
einbarung verweigert hatte, gewdahrte ihm die EMPA mit Schreiben
vom 27. April 2006 das rechtliche Gehor zur vorgesehenen Ent-
lassung. Sie flhrte aus, die Situation zwischen ihm und C.

habe sich im Jahre 2005 in keiner Weise entspannt und ihre persén-
lichen Spannungen belasteten die Stimmung im Team und verunmég-
lichten einen storungsfreien Betriebsablauf. Es finde nach wie vor
keine Kommunikation zwischen ihm und C. statt. Durch
seinen fehlenden Willen zur Zusammenarbeit sowie die mangelnde
Bereitschaft, die nétige Eigenverantwortung und -initiative zur Konflikt-
[6sung aufzubringen, wirden die im Verweis vom 30. August 2004
festgelegten Verhaltensregeln fortwéhrend verletzt.

Al A reichte mit Schreiben vom 22. Mai 2006 eine Stellung-
nahme ein und beantragte, von der vorgesehenen Kindigung abzu-
sehen. Er fuhrte aus, sowohl er als auch C. hatten die in der
personlichen Erklarung festgelegten Bedingungen eingehalten.
Dagegen habe die EMPA als Arbeitgeberin die vorgesehenen Schritte
zur Unterstutzung ihres Vorgesetzten und ihnen beiden unterlassen
und so ihre Fursorgepflicht nicht wahrgenommen. Er verlange aus
diesem Grund die Durchfuhrung eines Disziplinarverfahrens gegen die
Personalchefin der EMPA.

B.
Mit Verfigung vom 13. Juni 2006 kindigte die EMPA das Arbeits-
verhdaltnis mit A. wegen Verletzung gesetzlicher und vertrag-

licher Pflichten sowie wegen Mangel im Verhalten unter Einhaltung
einer sechsmonatigen Kindigungsfrist auf den 31. Dezember 2006;
zugleich bestatigte sie seine Freistellung vom 27. Marz 2006 bis zur
formellen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Gleichentags |oste sie

auch das Arbeitsverhaltnis mit C. auf.
C.
Mit Schreiben vom 13. Juli 2006 machte A. gegenlber der

EMPA die Nichtigkeit seiner Kindigung geltend und erhob gleichen-
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tags Beschwerde an die ETH-Beschwerdekommission. In seiner Be-
schwerde beantragte er, es sei die Nichtigkeit der Kindigungsver-
figung vom 13. Juni 2006 festzustellen bzw. die Kiindigung sei aufzu-
heben und die EMPA sei anzuweisen, ihn weiter zu beschaftigen.
Subeventualiter beantragte er, die EMPA sei zu verpflichten, ihm eine
Entschadigung in der Hohe von zwd6lf Monatsléhnen auszubezahlen.

D.

Mit Verflgung vom 28. Juni 2007 stellte die Instruktionsrichterin der
ETH-Beschwerdekommission auf Antrag von A. die mit Ver-
fiugung vom 13. Juli 2006 entzogene aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde wieder her, wies die EMPA an, den Lohn von A. bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens fortzuzahlen und bestatigte
seine Freistellung.

E.

Mit Entscheid vom 19. Februar 2008 hiess die ETH-Beschwerde-
kommission den Antrag der EMPA auf Feststellung der Gultigkeit der
Kindigung gut (Ziff. 1). Ferner befristete sie die mit Verfiigung vom
28. Juni 2007 angeordnete Lohnfortzahlungspflicht bis zum Eintritt der
Rechtskraft des Entscheides (Ziff. 2).

F.

Gegen diesen Entscheid erhob A. am 18. Marz 2008 Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht. Er beantragte, Ziff. 1 des
Dispositivs des Entscheides der ETH-Beschwerdekommission vom
19. Februar 2008 sei aufzuheben, die Nichtigkeit der Kindigungsver-
figung sei festzustellen bzw. die Kindigung sei aufzuheben und die
EMPA sei anzuweisen, ihn weiter zu beschéaftigen. Subeventualiter
beantragte er, die EMPA sei zu verpflichten, ihm eine Entschadigung
in der Hohe von zwolf Monatsléhnen zu bezahlen.

G.

Mit Urteil A-1856/2008 vom 15. Dezember 2008 hiess das Bundes-
verwaltungsgericht die Beschwerde gut, hob den Entscheid der ETH-
Beschwerdekommission vom 19. Februar 2008 auf und wies die An-
gelegenheit zur Neubeurteilung im Sinne der Erwédgungen an die ETH-
Beschwerdekommission zurlick. Zur Begriindung fuhrte es im Wesent-
lichen aus, die ETH-Beschwerdekommission habe ihre Kognition nicht
ausgeschopft und damit eine formelle Rechtsverweigerung begangen,
indem sie zwar festgestellt habe, dass der formelle Mangel der an-
gefochtenen Kindigung zur Anfechtbarkeit derselben fihre, sich aber
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anschliessend darauf beschrankt habe, das Vorliegen von Nichtig-
keitsgriinden zu prufen, ohne die fristgerecht eingereichte Beschwerde
von A. zu beurteilen.

H.

Nachdem die ETH-Beschwerdekommission das Verfahren wieder auf-
genommen hatte, wies sie in ihrem Entscheid vom 15. September
2009 den Antrag der EMPA auf Feststellung der Giltigkeit der
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses mit A. auf den
31. Dezember 2006 ab (Zziff. 1), liess die mit Zwischenverfigung vom
28. Juni 2007 angeordnete Lohnfortzahlungspflicht der EMPA mit der
Urteilseréffnung enden und entzog einer allfalligen Beschwerde vor-
sorglich die aufschiebende Wirkung (Ziff. 2). Weiter verpflichtete sie
die EMPA, A. — ohne Verrechnung mit der prozessual an-
geordneten Lohnfortzahlung — eine Abgangsentschadigung im Umfang
eines Jahreslohnes (Ziff. 3) sowie eine Parteientschadigung von
Fr. 14'645.90 (Ziff. 5) auszurichten.

Zur Begrindung fuhrte sie im Wesentlichen aus, A. sei am
30. August 2004 schriftlich abgemahnt worden; anldsslich einer Be-
sprechung vom 11. November 2004 habe ein Direktionsmitglied der
EMPA jedoch erklart, es bleibe bei einem Verweis, wenn nichts weiter
vorfalle. A. habe somit darauf vertrauen dirfen, dass er mit
keinen weiteren Konsequenzen zu rechnen habe, wenn er sich an die
im Verweis vom 30. August 2004 aufgefiihrten Verhaltensregeln halte.
Nach Aussage der EMPA sei der Konflikt zwischen A. und
C. anfangs September 2005 erneut eskaliert; da jedoch keine
Pflichtverletzungen geméss der Mahnung vom 30. August 2004
aktenkundig seien, sei A. in seinem Vertrauen in die Aus-
sagen des Direktionsmitgliedes der EMPA zu schitzen. Die gegen ihn
am 13. Juni 2006 ausgesprochene Kindigung verletze folglich den
Grundsatz des Verbots des widersprichlichen Verhaltens, sei rechts-
missbrauchlich im Sinne von Art. 14 Abs. 3 Bst. a des Bundes-
personalgesetzes vom 24. Marz 2000 (BPG, SR 172.220.1) und
demnach aufzuheben. Kuindigungsgriinde geméass Art. 12 Abs. 6 Bst. a
und Bst. ¢ BPG seien keine ersichtlich; weiter fehle es auch an einem
Kindigungsgrund gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG, seien doch seit
dem Verweis vom 30. August 2004 keine Mangel in der Leistung oder
im Verhalten von A. aktenkundig geworden und die Warn-
funktion der Mahnung sei durch die Aussage des Direktionsmitgliedes
der EMPA derart eingeschrankt worden, dass sie keine Rechts-
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wirkungen mehr entfalten konnte. Unter diesen Umstdnden sei die
Kindigung aber auch nichtig. Da eine Weiterbeschéaftigung von
A. nicht mehr moglich sei, sei ihm eine Entschadigung im
Umfang eines Jahreslohnes auszurichten.

l.

Gegen diesen Entscheid erhebt die EMPA (nachfolgend: Beschwerde-
fuhrerin) am 22. Oktober 2009 Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht und beantragt, Ziff. 1, 3 und 5 des Entscheides seien
aufzuheben und es sei festzustellen, dass die Kiindigung des Arbeits-
verhaltnisses mit A. mit Verfugung der EMPA vom 13. Juni
2006 auf den 31. Dezember 2006 glltig erfolgt sei; eventualiter sei die
Lohnfortzahlung seit dem 1. Januar 2007 von mehr als dreissig
Monaten an eine allféllige Entschadigung anzurechnen. Sie habe auf-
grund ihrer Fursorgepflicht tber all die Jahre hinweg alles in ihrer
Macht stehende unternommen, um eine Losung des Konfliktes
zwischen A. und C. herbeizufihren. A. habe
wichtige gesetzliche Pflichten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG
verletzt, habe er sich doch weder an die wiederholt durch seine Vor-
gesetzten formulierten Verhaltensziele und Weisungen gehalten, noch
sich gegeniber C. kooperativ und loyal verhalten, noch die
Zusammenarbeit mit ihm und dem Team verbessert. Zudem habe er
trotz schriftlicher und rechtsgultiger Mahnungen vom 8. Juli 2002, vom
31. Oktober 2003, vom 18. (recte: 30.) August 2004 sowie vom 12.
September 2005 sein Verhalten bis zu seiner Freistellung vom
27. Marz 2006 nicht gedndert und damit auch Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG zuwidergehandelt. In seiner fehlenden Teamfahigkeit sowie
seiner mangelnden Bereitschaft zur Zusammenarbeit mit C.

kénne schliesslich auch ein Verstoss gegen Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG
gesehen werden.

A. habe sein Verhalten gegeniber C. weder nach
dem Verweis vom 30. August 2004 noch nach der Unterzeichnung der
personlichen Erklarung vom 12. September 2005, welche die Rige-
und Warnfunktion zumindest aufrechterhalten habe, gedndert. Trotz
seiner Erklarung vom 12. September 2005 habe er auch nicht an
seiner Eigen- und Sozialkompetenz gearbeitet oder die Beschwerde-
fihrerin um Unterstitzung bei der Suche nach einem Therapeuten er-
sucht. Entgegen der Auffassung der ETH-Beschwerdekommission
habe ihr Direktionsmitglied die Rugefunktion der Mahnung vom 30.
August 2004 mit seiner Aussage anlasslich der Besprechung vom 11.
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November 2004 nicht aufgehoben, sondern im Gegenteil aufrecht-
erhalten. A. habe einzig darauf vertrauen dirfen, dass ihm
nicht gekiindigt werde, wenn er mit C. gut zusammenarbeite.
Das Vermeiden eines erneuten Eklats alleine habe offensichtlich nicht
genugt, um eine Kindigung zu vermeiden. Aus all diesen Griinden
verstosse die am 13. Juni 2006 ausgesprochene Kundigung aber nicht
gegen den Grundsatz des Verbots widersprichlichen Verhaltens und
erweise sich auch nicht als rechtsmissbrauchlich.

Da der Kindigungsgrund von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG erfillt sei,
habe die Kundigung im Sinne von Art. 31 Abs. 1 Bst. a der Bundes-
personalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3) als
durch A. verschuldet zu gelten; deshalb sei nicht mehr weiter
zu prifen, ob nach der Auflésung des Arbeitsverhéltnisses eine
Weiterbeschaftigung bzw. die Ausrichtung einer Entschadigung in
Frage komme. Dessen ungeachtet ware eine allfallige Abgangsent-
schadigung mit den bisher geleisteten Lohnzahlungen zu verrechnen.

J.

In ihrer Vernehmlassung vom 23. November 2009 beantragt die ETH-
Beschwerdekommission (nachfolgend: Vorinstanz) mit Verweis auf die
Begrindung in ihrem Entscheid vom 15. September 2009 die Ab-
weisung der Beschwerde.

K.
In seiner Beschwerdeantwort vom 17. Dezember 2009 beantragt
A. (nachfolgend: Beschwerdegegner) die Abweisung der Be-

schwerde, die Feststellung der Nichtigkeit bzw. die Aufhebung der
Kindigungsverfugung vom 13. Juni 2006 sowie seine Weiter-
beschaftigung, subeventualiter die Ausrichtung einer Entschadigung in
der Hohe von zwdlf Monatsléhnen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
ersucht er um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sowie
um seine Weiterbeschaftigung bzw. eine Lohnfortzahlung fir die Dauer
des Beschwerdeverfahrens im Sinne einer superprovisorischen
Massnahme.

Zur Begrundung fuhrt er aus, die Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG seien nicht gegeben und die Kiindigung vom 13. Juni 2006
erweise sich als nichtig. Er sei zwar am 30. August 2004 ermahnt
worden. Das Direktionsmitglied der Beschwerdefuhrerin habe aber
gemass Protokoll vom 11. November 2004 festgehalten, dass es bei
einem Verweis bleibe, wenn nichts weiter vorfalle. Sowohl im Bericht
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der Vertrauensstelle fir das Bundespersonal vom 10. Juni 2005 wie
auch anlasslich der Sitzung vom 25. August 2005 sei bekraftigt
worden, dass eine Kiundigung nicht zur Diskussion stehe und die
Parteien seien sich darlber einig gewesen, dass er (der Beschwerde-
gegner) sich nichts habe zuschulden kommen lassen. Damit die
Kindigung am 13. Juni 2006 hatte rechtma&ssig erfolgen kénnen, hatte
er sich somit im Zeitraum vom 25. August 2005 bis zum 13. Juni 2006
fehl verhalten mussen. Dies sei aber aktenkundig nicht der Fall ge-
wesen: Weder habe er eine wichtige gesetzliche oder vertragliche
Pflicht im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG verletzt, noch mangel-
haftes Verhalten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG an den Tag
gelegt.

Der Verweis vom 30. August 2004 sei beinahe zwei Jahre vor der
Kindigung vom 12. Juni 2006 erfolgt, so dass seine Warnfunktion
durch Zeitablauf erloschen sei. Selbst bei einem erneuten Fehlver-
halten wéare somit die Kindigung unrechtmassig gewesen. Werfe die
Beschwerdeflhrerin ihm einen (nicht aktenkundigen) Konflikt im
September 2005 vor, so habe sie sich widerspriichlich verhalten, wenn
sie mit der Kiindigung bis am 13. Juni 2006 zugewartet habe.

Nachdem C. am 22. Marz 2006 seine Entlassung verlangt
habe, habe sie ihm am 27. Marz 2006 eine Auflésungsvereinbarung
vorgelegt, anstatt C. zu massregeln. Sie habe damit ihre Fir-

sorgepflichten verletzt, was ihre Kindigung ebenfalls als missbrauch-
lich erscheinen lasse. Im Ubrigen sei seine persénliche Erklarung vom
12. September 2005 — entgegen der Auffassung der Beschwerde-
fihrerin — offenkundig nicht als Mahnung zu qualifizieren. Da die
Kindigung unrechtmdssig erfolgt sei, habe er einen gesetzlichen An-
spruch auf eine Weiterbeschaftigung bzw. subsidiar auf die Aus-
richtung einer Entschédigung, wobei diese nicht mit der Lohnfort-
zahlung zu verrechnen sei.

L.

Mit Zwischenverfiugung vom 21. Dezember 2009 hat der damalige
Instruktionsrichter das Gesuch des Beschwerdegegners um Erlass
einer superprovisorischen Massnahme abgewiesen, soweit er darauf
eingetreten ist; am 20. Januar 2010 ist er auch auf das Gesuch um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bzw. Erlass von vor-
sorglichen Massnahmen nicht eingetreten.
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M.

In ihrer Replik vom 18. Februar 2010 hélt die Beschwerdefuhrerin an
ihren Rechtsbegehren fest. Bereits im Juli 2002 habe sie dem Be-
schwerdegegner verschiedene Verhaltensregeln auferlegt und ihm bei
Nichtbefolgung personalrechtliche Massnahmen angedroht. Ab
Oktober 2003 hatten verschiedene Besprechungen stattgefunden, an-
lasslich welcher dem Beschwerdegegner und C. zweimal die
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses bei Verweigerung der Zu-
sammenarbeit und des Dialogs angedroht worden sei. Nach einer er-
neuten Eskalation am 10. Mai 2004 und einer Befragung des Teams
zur Arbeitssituation sei gegeniber dem Beschwerdegegner und
C. schliesslich am 30. August 2004 ein Verweis aus-
gesprochen worden.

Im Anschluss an diesen Verweis habe sich der Beschwerdegegner
aber einer effektiven Konfliktaufarbeitung weiterhin verweigert; eine
wirksame Uberpriifung der im Verweis formulierten Verhaltensregeln
sei zudem bis im Frihjahr 2005 nur erschwert méglich gewesen, da
der Beschwerdegegner mehrheitlich krankheitsbedingt ausgefallen sei.
Da sich die Arbeitssituation im Team "Gruppe Y. " nicht ver-
bessert habe, habe sie (die Beschwerdefuhrerin) die Vertrauensstelle
fur das Bundespersonal beigezogen. Gestlitzt auf deren Bericht vom
10. Juni 2005 habe der Beschwerdegegner am 12. September 2005
eine Erklarung abgegeben, welche an die im Verweis vom 30. August
2004 festgehaltenen Verhaltensregeln angeknipft habe, ohne dass er
sein Verhalten gegeniber C. fortan geéandert, Massnahmen
zur Verbesserung seiner Eigen- und Sozialkompetenz ergriffen oder
sie um Unterstitzung bei der Suche nach einem geeigneten
Therapeuten ersucht hatte; damit habe er aber eine Pflichtverletzung
durch Unterlassen begangen. Nach Eintritt eines neuen Mitarbeiters
sei anfangs September 2005 der Konflikt zwischen diesem und dem
Beschwerdegegner eskaliert, was wiederum eine Arbeitsunfahigkeit
des Beschwerdegegners und von C. nach sich gezogen habe.
Nach deren Ruckkehr an den Arbeitsplatz im November 2005 habe sie
sich nach Rucksprache mit zwei Coachingfirmen dazu entschlossen,
beiden Konfliktparteien zu kiindigen.

Es sei unzutreffend, dass das Direktionsmitglied der EMPA anlasslich
der Besprechung vom 11. November 2004 die Anspruchsgrundlage fur
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens der Verwaltungsbehérden
gegenliber der spateren Kindigungsverfigung geschaffen und die
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Rugefunktion des Verweises vom 30. August 2004 aufgehoben habe.
Im Gegenteil: Dieses habe durch seine Ausserungen die Riige- und
Warnfunktion des Verweises aufrechterhalten. Der Beschwerdegegner
habe einzig darauf vertrauen durfen, dass ihm nicht gekiindigt werde,
wenn er mit C. kunftig gut zusammenarbeite; das blosse
Vermeiden eines erneuten Eklats, indem sich die beiden Kontrahenten
konsequent aus dem Weg gingen und nicht mehr miteinander
kommunizierten, habe fir den Beschwerdegegner erkennbar nicht
genugt. Durch die Unterzeichnung der persodnlichen Erklarung vom 12.
September 2005 sei die Rige- und Warnfunktion des Verweises eben-
falls zumindest aufrechterhalten worden.

Was die Hohe der Entschadigung anbelange, sei es durchaus mit dem
Willen des Gesetzgebers vereinbar, dass ab einer Lohnfortzahlungs-
dauer von achtzehn Monaten die Lohnfortzahlung an die Ent-
schadigung anzurechnen sei.

N.

In seiner Duplik vom 7. April 2010 fuhrt der Beschwerdegegner er-
ganzend aus, er habe nach der Besprechung vom 25. August 2005 —
entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin — nicht gegen die in
der Mahnung vom 30. August 2004 aufgefuhrten Verhaltensregeln
verstossen: Es treffe zwar zu, dass er anléasslich der Besprechung vom

25. August 2005 eine Abstimmung in der Gruppe Y. angeregt
habe, durch welche ermittelt werden sollte, ob sich eine Mehrheit der
Mitarbeiter fir seinen oder fir den Verbleib von C. aus-

spreche. Da dies jedoch im Rahmen der Diskussion der von der Ver-
trauensstelle fur das Bundespersonal vorgeschlagenen Varianten
erfolgt sei, kdnne darin noch keine Verletzung der Verhaltensregeln
gesehen werden. Ausserdem habe er sehr wohl nach der Unter-
zeichnung der personlichen Erklarung vom 12. September 2005 An-
strengungen unternommen, um die Situation am Arbeitsplatz zu ver-
bessern: Nachdem er ein erstes Treffen mit einem Coachinganbieter
krankheitsbedingt nicht habe wahrnehmen kdnnen, habe die Be-
schwerdefihrerin — entgegen ihrer Ankiindigung — keinerlei Versuche
mehr unternommen, Unterstiitzung durch eine externe Fachperson
anzubieten. Zudem habe in der personlichen Erklarung vom
12. September 2005 nirgends gestanden, dass er ein eigentliches
Coaching in Anspruch nehmen misse. Dessen ungeachtet habe er bei
seinem Hausarzt eine Gesprachs- und Psychotherapie absolviert.

Seite 10



A-6664/2009

Das Zwischenzeugnis vom 20. Juni 2006 zeige zudem auf, dass die
pauschalen und zeitlich nicht eingegrenzten Vorwirfe der Be-
schwerdefiihrerin, er habe seine Arbeitsziele nicht mehr erreicht, den
Betriebsablauf gestdért und das Vertrauensverhaltnis zu den Vor-
gesetzten erschittert, jeglicher Grundlage entbehre. Es fehle somit an
einem Kuindigungsgrund. Nicht er habe gegen die Mahnung vom
30. August 2004 verstossen, sondern es sei vielmehr die Be-
schwerdefiihrerin  gewesen, welche hinter seinem Ricken mit
Coachinganbietern die Situation analysiert habe und auf ihren Ent-
scheid vom 25. August 2005, welcher die Variante ohne Kiundigung
vorgesehen habe, zurickgekommen sei. Eine Kindigung, welche bei-
nahe zwei Jahre nach der erfolgten Mahnung ausgesprochen werde,
setze eine erneute Mahnung voraus, da die Warnfunktion durch Zeit-
ablauf erloschen sei; zumindest verblasse sie aber mit fortschreitender
Zeitdauer, so dass eine erneute Verfehlung eine gewisse Intensitat er-
reichen misse, um eine Kindigung zu rechtfertigen. Davon kodnne
jedoch vorliegend nicht die Rede sein.

0.
Die Vorinstanz hat auf die Einreichung einer Stellungnahme auf die
Replik der Beschwerdefiihrerin verzichtet.

P.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die sich bei den Akten
befindlichen Schriftstiicke wird, soweit erforderlich, in den nach-
folgenden Erwégungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass 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 [ETH-Gesetz, SR 414.110] in Verbindung mit
Art. 31 und Art. 33 Bst. e VGG; vgl. auch Art. 62 Abs. 2 der
Personalverordnung ETH-Bereich vom 15. Marz 2001 [PVO-ETH, SR
172.220.113]). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
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richtet sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).

1.2 Zur Beschwerde ist gemass Art. 48 Abs. 1 VwWVG berechtigt, wer
vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat, durch die an-
gefochtene Verfugung besonders berthrt ist und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Als formelle Ver-
flgungsadressatin hat die Beschwerdefiihrerin ohne weiteres ein
aktuelles schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des Entscheides
der Vorinstanz (bzgl. der Beschwerdelegitimation der EMPA vgl. auch
Art. 37 Abs. 2 ETH-Gesetz).

1.3 Auf die im Ubrigen form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde
ist einzutreten.

2.

Streitgegenstand in der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist
das Rechtsverhaltnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfigung
bildet, soweit es im Streit liegt. Nicht die Verfigung selbst ist also
Streitgegenstand (sie bildet das Anfechtungsobjekt), sondern das in
der Verflgung geregelte oder zu regelnde, im Beschwerdeverfahren
noch streitige Rechtsverhaltnis. Bezieht sich die Beschwerde nur auf
einen Teil des durch die Verfigung bestimmten Rechtsverhéaltnisses,
gehdren die nicht beanstandeten Teilaspekte des verfligungsweise
festgelegten Rechtsverhaltnisses zwar wohl zum Anfechtungsobjekt,
nicht aber zum Streitgegenstand. Die Rechtsmittelinstanz darf mithin
im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens in der Regel die Verfligung nur
insoweit Uberprifen, als sie angefochten ist. In der Verfligung fest-
gelegte, aber aufgrund der Beschwerdebegehren nicht mehr streitige
Fragen pruft das Gericht hingegen nur, wenn die nicht beanstandeten
Punkte in einem engen Sachzusammenhang mit dem Streitgegen-
stand stehen (Anbré Moser/MicHAEL  BeuscH/Lorenz — KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.8
mit Hinweisen).

Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin den Entscheid der Vorinstanz
vom 15. September 2009 nur insoweit angefochten, als diese ihren
Antrag auf Feststellung der Giltigkeit der Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses mit dem Beschwerdegegner abgewiesen, ihm eine Ab-
gangsentschadigung im Umfang eines Jahreslohnes zugesprochen,
keine Verrechnung mit der prozessual bedingten Lohnfortzahlung vor-
genommen und ihm eine Parteientschadigung gewahrt hat, nicht aber,
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dass sie — anstelle der Ausrichtung einer Abgangsentschadigung —
nicht seine Weiterbeschéftigung angeordnet hat. Unter diesen Um-
standen stellt sich die Frage, ob die Weiterbeschéaftigung als solche —
mangels Anfechtung - vom Streitgegenstand des Beschwerde-
verfahrens Uberhaupt noch erfasst wird. Letztlich kann aber offen
bleiben, ob auf den entsprechenden Antrag des Beschwerdegegners
einzutreten ware, ist doch in casu bereits aus materiellen Griinden von
einer Weiterbeschaftigung abzusehen (vgl. E. 6.2 nachfolgend).

3.

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Ent-
scheid auf Verletzungen von Bundesrecht — einschliesslich der un-
richtigen oder unvollstandigen Feststellung des Sachverhaltes und
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens — sowie auf Ange-
messenheit hin (Art. 49 VWVG).

4.

Die Beschwerdeflhrerin hat mit Verfugung vom 13. Juni 2006 das
Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdegegner gestutzt auf Art. 12
Abs. 6 Bst. a, b und c i.Vv.m. Art. 13 Abs. 3 BPG wegen Verletzung
gesetzlicher und vertraglicher Pflichten sowie wegen Mangeln im Ver-
halten auf den 31. Dezember 2006 aufgelost. Dass die Begrindung
dieser Kundigungsverfigung den Formerfordernissen entspricht, hat
das Bundesverwaltungsgericht bereits in seinem Urteil A-1856/2008
vom 15. Dezember 2008 E. 3 ff. festgehalten. Nachfolgend bleibt zu
prifen, ob die Kindigung auch in materieller Hinsicht rechtmassig
erfolgt ist.

5.

5.1 Die Arbeitsverhéltnisse des Personals des ETH-Bereiches richten
sich, soweit das ETH-Gesetz nichts Abweichendes bestimmt, nach
dem BPG (vgl. Art. 23 i.V.m. Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz) und den Aus-
fihrungsbestimmungen der PVO-ETH (Art. 1 Abs. 1 PVO-ETH i.V.m.
Art. 37 Abs. 3 BPG und Art. 2 Abs. 2 der Rahmenverordnung vom
20. Dezember 2000 zum BPG [Rahmenverordnung BPG, SR
172.220.11]). Die Grunde, welche den Arbeitgeber zur Kindigung
eines Arbeitsverhaltnisses berechtigen, sind abschliessend in Art. 12
Abs. 6 Bst. a-f BPG aufgezahlt (vgl. Urteil des Bundesgerichtes
2A.495/2006 vom 30. April 2007 E. 2; Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichtes A-1785/2006 vom 16. April 2007 E. 1.1). Eine Kindigung ist
namentlich zulassig bei Verletzung wichtiger gesetzlicher oder ver-
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traglicher Pflichten durch den Arbeitnehmer (Art. 12 Abs. 6 Bst. a
BPG), wegen Mangel in seiner Leistung oder in seinem Verhalten,
welche trotz schrifticher Mahnung anhalten oder sich wiederholen
(Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG) oder bei mangelnder Eignung, Tauglichkeit
oder Bereitschaft von ihm, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu
verrichten (Art. 12 Abs. 6 Bst. c BPG). Obwohl es der Gesetzeswortlaut
nicht ausdricklich erwahnt, muss der Arbeitgeber aus Griinden des
Kindigungsschutzes und der Verhéltnismassigkeit bei allen ordent-
lichen Kindigungsgrinden im Voraus eine schriftliche Mahnung aus-
sprechen (vgl. Urteil des Bundesgerichtes 1C_277/2007 vom 30. Juni
2008 E. 5.3 ff., bestatigt mit Urteil 1C_245/2008 vom 2. Marz 2009
E. 5.4; Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes A-309/2009 vom
15. Mai 2009 E. 2.2 f., A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5,
A-76/2009 vom 24. August 2009 E. 4.1 und A-1684/2009 vom
14. September 2009 E. 5.2).

5.2 Die Beschwerdefiihrerin hat aufgrund der erneuten Eskalation des
Konfliktes zwischen dem Beschwerdegegner und C. im Mai
2004 im Rahmen eines Disziplinarverfahrens und nach Durchfiihrung
zweier Besprechungen vom 30. Juni sowie vom 27. August 2004 (unter
jeweiliger Mitwirkung der beiden Kontrahenten bzw. nur des Be-

schwerdegegners sowie von D. [Leiter Gruppe Y. ]
und E. [Direktionsmitglied der Beschwerdefiihrerin]) sowie
einer Befragung der Ubrigen Mitarbeiter der Gruppe Y. mit

Verfigung vom 30. August 2004 dem Beschwerdegegner einen Ver-
weis mit folgenden Anordnungen ausgehandigt:

1. GegenA. wird ein Verweis ausgesprochen.
Es werden bezuglich der Zusammenarbeit mit C. folgende Ver-
haltensregeln aufgestellt:
- Auftrage sind direkt mit C. abzuwickeln (ohne Einbezug von
D )

- Direkte und offene Kommunikation mit C.
- Offenheit fur berechtigte Kritik von C.
- Probleme mit C. sind grundséatzlich bilateral zu l6sen, ohne

Einbezug von D.
- Unuberwindbare Probleme sind zusammen mit C. mit ihrem
Vorgesetzten D. zu besprechen
Des weiteren erwartet die EMPA von A. ein korrektes und
loyales Verhalten gegentiber der Gruppe Y. , ihrem Vorgesetzten

und den Mitarbeitenden.
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3.  Von Herrn A. wird erwartet, dass er die notwendigen Mass-
nahmen zur Weiterentwicklung der Eigen- und Sozialkompetenz als
Voraussetzung fur eine funktionierende Zusammenarbeit ergreift. Die
EMPA ist grundsatzlich bereit, ihn dabei in geeigneter Weise zu unter-
stutzen.

4. Die mit dem Verweis ausgesprochenen Verhaltensregeln bleiben bis zu
deren Widerruf bestehen.

5. Ende Oktober 2004 wird mit Herrn A. die Einhaltung der Ver-
haltensregeln besprochen.

6. Bei Verletzung einer dieser Verhaltensregeln wird die Empa gestitzt auf
Art. 12 Abs. 6 lit. b des Bundespersonalgesetzes die Kiindigung wegen
Méngeln im Verhalten aussprechen.

(..)

8. (.)

(..)

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil A-5893/2007 vom

11. April 2008 E. 3.7 ff. den praktisch gleichlautenden Verweis vom

18. August 2004 gegeniber C. als gultige Mahnung im Sinne

von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG qualifiziert und ist vom Bundesgericht in

dieser Auffassung bestatigt worden (vgl. Urteil 1C_245/2008 vom 2.

Marz 2009 E. 5.3 f.). Dass angesichts dieser Rechtsprechung auch der

Verweis vom 30. August 2004 gegenuber dem Beschwerdegegner —

zumindest soweit sein bisheriges und zukinftiges Verhalten betreffend

(vgl. E. 5.8.2 nachfolgend) — eine Ruge- und Warnfunktion erfillt und

damit als Mahnung zu gelten hat, wird denn auch von den Parteien zu

Recht nicht mehr in Zweifel gezogen. Nachfolgend ist — da allfallige

Verhaltensmangel im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG im Vorder-

grund stehen (vgl. hierzu auch die entsprechende Kindigungsan-

drohung gemass Ziff. 6 des Verweises) — in einem ersten Schritt zu
prifen, ob sich der Beschwerdegegner an die im Verweis aufgefiihrten

Verhaltensregeln gehalten hat und/oder ob dieser Verweis allenfalls

durch Zeitablauf oder durch Ausserungen von Entscheidungstragern

der Beschwerdefuhrerin eine Einschréankung erfahren hat.

5.3 Das Verhalten eines Angestellten kann nicht ohne die von
subjektiven Elementen gepragte Einschatzung der beurteilenden
Person qualifiziert werden. Als Kindigungsgrund taugen Mangel im
Verhalten des Angestellten nur dann, wenn sie auch fiur Dritte nach-
vollziehbar sind. Diese objektivierte Betrachtungsweise drangt sich
auf, weil der Grundsatz von Treu und Glauben und das Verhéltnis-
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massigkeitsprinzip insbesondere verlangen, dass bei Kindigungen
aufgrund von Arbeitskonflikten die Ursachen der Spannungen néher
zu betrachten sind. Das Verhalten des Angestellten muss zu einer
Storung des Betriebsablaufes fihren oder das Vertrauensverhaltnis
zwischen ihm und seinem Vorgesetzten erschuttern (vgl. Urteile des
Bundesverwaltungsgerichtes A-6517/2007 vom 9. April 2008 E. 7.2
sowie A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5.2; Harry NoTzu, Die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern
2005, Rz. 195).

5.4
5.4.1. Am 11. November 2004 fand in Anwesenheit des Beschwerde-
gegners, von C. , D. sowie E. eine erneute

Besprechung statt, um die Einhaltung der vorgegebenen Verhaltens-
regeln in den vergangenen Wochen zu uberprifen. Dabei stellte sich
heraus, dass aufgrund der teilweisen Arbeitsunfahigkeit und Ferien-
abwesenheit des Beschwerdegegners sowie aufgrund der Tatsache,
dass sich C. vorwiegend an einen anderen Mitarbeiter als
Ansprechsperson gehalten hatte, bisher keine Zusammenarbeit
zwischen den beiden Kontrahenten stattgefunden hatte. Der Be-
schwerdegegner machte zudem deutlich, dass er an Massnahmen zur
Entwicklung der Eigen- und Sozialkompetenz nicht teilnehmen werde.
Gestutzt auf diese Aussagen liess E. verlauten, dass "er sich
(...) jetzt ausklinken mdchte. Die Verfigung mit den Verhaltenszielen
gelte weiter und das Weitere werde jetzt in die Fihrungsaufgabe von
D. gestellt. Er werde sich erst wieder einklinken, wenn es
Probleme gebe und dann kénne es fir die betreffende Person je nach
Sachverhalt Konsequenzen haben. Wenn nichts weiter passiere, werde
es bei diesem Verweis bleiben" (Originalwortlaut des Protokolls vom
11. November 2004).

5.4.2. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil
A-1856/2008 vom 15. Dezember 2008 E. 5 die Vorinstanz angewiesen,
weiter abzuklaren, ob durch die vorerwahnte Aussage von E.

die Warnfunktion des Verweises nachtraglich soweit eingeschrankt
worden sei, dass das als Kiundigungsgrund genannte Verhalten (neu)
nicht mehr erfasst werde. Die Vorinstanz kam im angefochtenen Ent-
scheid (vgl. E. 6) zum Schluss, dass der Beschwerdegegner aufgrund
dieser Aussage darauf vertrauen durfte, dass er mit keinen weiteren
Konsequenzen zu rechnen hatte, wenn er sich fortan entsprechend
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den im Verweis festgehaltenen Verhaltensregeln verhielt, und dass er
in diesem Vertrauen zu schitzen sei.

5.4.3. Mit dem Verweis vom 30. August 2004 beabsichtigte die Be-
schwerdeflihrerin, eine Bereinigung der langen "Vorgeschichte" des
Konfliktes zwischen den beiden Kontrahenten vorzunehmen, fir die
Zukunft neue Verhaltensregeln aufzustellen und eine in der Gruppe

Y. unhaltbare Arbeitssituation von Grund auf in neue Bahnen
zu lenken. Hierzu wurde vordringlich der Beschwerdegegner (neben
C. ) in die Pflicht genommen, eigenverantwortlich durch eine

grundlegende Verhaltensdnderung kinftig eine reibungslose und
partnerschaftliche Zusammenarbeit zu ermdglichen. Die Auftragsab-
wicklung sollte fortan direkt zwischen den beiden Kontrahenten
erfolgen und allfallige erneute Konflikte sollten grundsatzlich bilateral
und ohne Einbezug ihres Vorgesetzten bereinigt werden. Die gleiche
Stossrichtung gab E. vor: Auch er tat im Hinblick auf die
weitere Vorgehensweise kund, sich nun aus dem Konflikt rauszuhalten
und erst wieder einzuschreiten, wenn es zu erneuten Problemen
kommen sollte. Sicher wollte er mit seiner strittigen Aussage, es bleibe
beim Verweis, wenn nichts weiter vorfalle, ein erneutes Eingreifen
seinerseits kbnne aber Konsequenzen haben, nicht andeuten, dass er
das bisherige Verhalten der Kontrahenten, namlich sich — soweit sie
Uberhaupt anwesend waren — nach Mdglichkeit aus dem Weg zu
gehen, guthiess; vielmehr ergibt sich bereits aus dem Kontext der
gesamten Aussage, dass er von den beiden Kontrahenten — um eine
grundlegende Verbesserung der gesamten Arbeitssituation in der
Gruppe Y. herbeizufihren — weiterhin eine Befolgung der an-
geordneten Verhaltensregeln forderte und nicht bloss die Vermeidung
einer erneuten Eskalation des Konfliktes. Er hat somit — entgegen der
Auffassung der Vorinstanz — die Warn- und Rugefunktion des Ver-
weises vom 30. August 2004 nicht abgeschwacht oder aufgehoben,
sondern im Gegenteil aufrechterhalten. Immerhin durfte aber die Be-
schwerdefuhrerin — aufgrund des Verbotes widersprichlichen Ver-
haltens — von diesem Standpunkt, den sie in dieser Angelegenheit nun
eingenommen hatte, nicht mehr ohne sachlichen Grund abweichen,
und der Beschwerdegegner grundséatzlich darauf vertrauen, dass ihm
bei Befolgung der aufgestellten Verhaltensregeln nicht gekindigt
werde (vgl. auch Pierre TscHannen/ULricH Zimverdl, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 22 Rz. 17).
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5.5 In der Folge &anderten der Beschwerdegegner (welcher bis im
Mérz 2005 zu 50 % arbeitsunfahig war) und C. offensichtlich
weder ihr Verhalten im Rahmen der gegenseitigen Zusammenarbeit
noch hielten sie sich an den "Waffenstillstand”: Mit Mail vom
10. Dezember 2004 teilte D. E. mit, dass die Grund-
stimmung im Team der Gruppe Y. erneut schlecht sei; der
Beschwerdegegner habe geméass Aussage von C. Herrn
F. mit einer Strafanzeige gedroht, falls dieser seine (auf Ver-
anlassung von C. ) dem Personaldossier beigefligte (fur den
Beschwerdegegner nicht sehr vorteilhafte) Aussage nicht widerrufe.
Am 25. Februar 2005 ersuchte D. G. , Leiterin Ab-
teilung Personal, um Unterstitzung. Es habe ein Mitarbeiter der
Gruppe Y. geklndigt und als Beweggrund unter anderem die
schwierige Zusammenarbeit mit dem Beschwerdegegner angegeben.
Die beiden Kontrahenten wirden eine Zusammenarbeit nach wie vor
nicht suchen und der auf ein Minimum reduzierte notwendige
Informationsfluss zwischen ihnen erfolge teilweise Uber Drittpersonen.

5.6

5.6.1. Angesichts der nach wie vor unhaltbaren Zustdnde in der
Gruppe Y. und des sich offenbar erneut zuspitzenden
Konfliktes sah sich E. anfangs April 2005 dazu veranlasst,

erneut einzuschreiten und die Vertrauensstelle fir das Bundes-
personal mit einer Untersuchung zu beauftragen. Diese hielt in ihrem
Bericht vom 10. Juni 2005 fest, dass momentan von niemandem eine
Kindigung der Arbeitsverhaltnisse mit den beiden Kontrahenten ge-
fordert werde. Zugleich schlug sie vor, den Inhalt der Verweise vom 18.
bzw. 30. August 2004 als Beurteilungsbasis fur die aktuelle Situation
sowie fUr die Frage nach zweckmdassigen Masshahmen anzusehen
und im jetzigen Zeitpunkt von einer Kindigung gegeniber beiden
Kontrahenten abzusehen. Es sei von den "Annahmen" auszugehen,
dass die im Sommer 2004 ausgesprochenen Verweise weiterhin gtltig
blieben, die beiden Kontrahenten seit ihrem Inkrafttreten keine Ver-
haltensregeln verletzt héatten, welche eine Kindigung rechtfertigten,
und die im Verweis ausgesprochene Erwartung, Massnahmen zur
Verbesserung der Eigen- und Sozialkompetenz zu ergreifen, eine Auf-
forderung darstelle, sich selber aktiv darum zu bemuihen, sofern ein
weiterer Verbleib in der Gruppe Y. angestrebt werde. Gestltzt
darauf skizzierte die Vertrauensstelle drei mogliche Varianten:
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- Interne L6sung innerhalb der Gruppe Y. (Variante A): Weiter-
geltung der im Verweis formulierten Verhaltensregeln und Massnahmen
zur Weiterentwicklung der Eigen- und Sozialkompetenz, schriftliche Er-
klarung beider Kontrahenten, weiterhin gemeinsam in der Gruppe
Y. tatig sein zu wollen und sich aktiv fir eine Verbesserung der
Zusammenarbeit einzusetzen, Ergreifen von Begleitmassnahmen (Unter-
stitzung der Bemuhungen zur Verbesserung der Sozialkompetenz durch
den Personaldienst, Unterstiitzung von D. in seiner Fuhrungs-
funktion, zeitlich begrenzte Supervision)

- Versetzung eines Kontrahenten an einen neuen Arbeitsplatz auf frei-
williger Basis (Variante B)

- Arbeitsplatzwechsel auf Entscheid der EMPA (Variante C)

5.6.2. Am 25. August 2005 prasentierte E. den beiden
Kontrahenten die Ergebnisse der Untersuchung. Von niemandem
werde eine formelle Kiindigung gefordert; auch fir die Beschwerde-
fuhrerin stehe eine solche momentan nicht zur Diskussion, sie bevor-
zuge vielmehr Variante A. Die Teilnahme an Masshahmen zur Weiter-
entwicklung der Eigen- und Sozialkompetenz sei im Rahmen der
Variante A obligatorisch, wobei die Beschwerdefuhrerin Unterstitzung
durch eine externe Fachperson anbiete. Nachdem sich der Be-
schwerdegegner fur Variante A entschieden hatte, unterzeichnete er
am 12. September 2005 eine personliche Erklarung mit folgendem
Inhalt:

1. Ich, A. , bin willens, weiterhin in der Gruppe Y. tatig zu
sein.

2. Ich will mich mit meinem vollen Engagement in dieses Team einbringen
und ohne Vorbehalte mit allen Mitgliedern des Teams inklusive
C. kooperativ zusammenarbeiten.

3. Ich bin bereit, die notwendigen Massnahmen zur Weiterentwicklung der
Eigen- und Sozialkompetenz zu ergreifen, wobei mir die EMPA ent-
sprechende Unterstutzung gewahrt.

4. Ich nehme zur Kenntnis, dass die in der Verfigung vom 30. August 2004
festgelegten Verhaltensregeln nach wie vor Gultigkeit haben.

5. Ich bin mir dessen bewusst, dass ein Verstoss gegen diese Verhaltens-
regeln unmittelbare Konsequenzen von Seiten der EMPA zur Folge hat.

Ob diese personliche Erklarung — wie vom Beschwerdegegner in Ab-

rede gestellt — als erneute (eigenstdndige) Mahnung anzusehen ist,
kann letztlich offen bleiben. Indem sie aber an die im Verweis vom
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30. August 2004 festgehaltenen Verhaltensregeln anknipfte und bei
deren Nichtbeachtung erneut mit Konsequenzen drohte, hielt sie zu-
mindest dessen Rige- und Warnfunktion aufrecht (gleicher Auffassung
bzgl. der Aufrechterhaltung der Rigefunktion: Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes A-5893/2007 vom 11. April 2008 E. 3.7.5). Der Be-
schwerdegegner durfte zwar aufgrund der Aussage von E.

darauf vertrauen, dass ihm gegenuber momentan keine Kindigung
ausgesprochen werde. Dies galt aber nicht zwingend auch fur die Zu-
kunft: Denn nach wie vor wurde von den beiden Kontrahenten er-
wartet, dass sie — mit der Unterstitzung von Fachleuten — ihr Ver-
halten anderten, um zuklnftig eine konfliktfreie Zusammenarbeit zu
ermdglichen. Die blosse Verhinderung einer erneuten Eskalation des
Konfliktes genugte offensichtlich nicht, um eine allféllige Entlassung zu
vermeiden (vgl. bereits E. 5.4.3 hiervor).

5.7 Auffallend ist, dass im Anschluss an die Besprechung vom
25. August 2005 bis zur Freistellung des Beschwerdegegners vom
27. Mérz 2006 in den Personalakten weder ein erneuter Vorfall noch
ein erneutes Fehlverhalten des Beschwerdegegners vermerkt ist.
Diesen lasst sich lediglich entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin
am 25. August 2005 mit zwei Unternehmensberatungsfirmen zwecks
Durchfihrung eines Teamcoachings Kontakt aufnahm, ein erster
Termin wegen des erneuten, krankheitsbedingten Ausfalles des Be-
schwerdegegners jedoch nicht wahrgenommen werden konnte, die
eine Beratungsfirma der Beschwerdeflihrerin schliesslich am
16. Dezember 2005 — nachdem beide Anbieter bereits von Anfang an
grosse Zweifel an der Wirksamkeit eines Coachings geédussert hatten
— nahelegte, sich von beiden Kontrahenten zu trennen, und die Be-
schwerdefliihrerin sich diese Auffassung vermutlich noch gleichentags
(vgl. Aktennotiz vom 16. Dezember 2005), sicherlich aber — nach Auf-
nahme der Suche nach einer Outplacement-Firma im Januar 2006 —
spatestens am 26. Januar 2006 (Datum, an welchem sie dem
Personalverband des Bundes die beabsichtigte Freistellung mitteilte)
Zu eigen machte.

5.7.1. Im Verwaltungsprozess gilt der Untersuchungsgrundsatz; die
Behotrde ermittelt den Sachverhalt von Amtes wegen (Art. 12 VwVG),
wobei den Parteien unter Umstanden Mitwirkungspflichten obliegen
(Art. 13 VwWVG). Eine eigentliche Beweisfihrungslast trifft die Parteien
dagegen - anders als im Zivilprozess — nicht (Moser/BeuschH/
KNEuBUHLER, a.a.0., Rz. 3.119 und 3.149). Das Bundesverwaltungs-
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gericht wirdigt die vorgelegten Beweismittel frei (Art. 40 des Bundes-
gesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivilprozess [BZP,
SR 273] i.V.m. Art. 19 VwWVG). Der Beweis ist erbracht, wenn das Ge-
richt gestiutzt auf die Beweiswirdigung nach objektiven Gesichts-
punkten zur Uberzeugung gelangt, dass sich der rechtserhebliche
Sachverhalt verwirklicht hat (Moser/BeuscH/KneuBUHLER, a.a.0.,
Rz. 3.141). Bleibt ein behaupteter Sachumstand unbewiesen, stellt
sich die Frage, wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat.
Diesbeziglich gilt auch im Bereich des offentlichen Rechts in An-
lehnung an Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) der allgemeine Rechtsgrundsatz,
dass diejenige Partei das Vorhandensein einer Tatsache zu beweisen
hat, welche aus ihr Rechte ableitet. Demzufolge tragt bei be-
gunstigenden Verfugungen grundséatzlich der Ansprecher die Beweis-
last, wahrend bei belastenden Verfigungen die Verwaltung beweis-
belastet ist (CHrisTorH AUer in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren [VwVG], Auer/Miller/Schindler [Hrsg.],
Zurich 2008, N. 16 zu Art. 12; Moser/BeuscH/KNEUBUHLER, a.a.O.,
Rz. 3.150; vgl. zum Ganzen auch: Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichtes A-962/2009 vom 23. Juli 2009 E. 6.3). Hinsichtlich der
Gultigkeit der Kandigung obliegt die Beweislast somit dem Arbeitgeber
(vgl. auch Wolreane Portmann, Uberlegungen zum bundespersonal-
rechtlichen Kindigungsschutz, in: Gesetzgebung & Evaluation
[LeGes], 2002/2, S. 55 ff., S. 60 f.; Notzui, a.a.0., Rz. 326).

5.7.2. Vorliegend ist aufgrund der Beweislage nicht erstellt, dass sich
der Beschwerdegegner nach der Besprechung vom 25. August 2005
nicht wohl verhalten hatte: Weder ist der von der Beschwerdefuhrerin
vorgebrachte, angeblich anfangs September 2005 eskalierte Konflikt
zwischen dem Beschwerdegegner und einem neuen Mitarbeiter
dokumentiert, noch ist ein bis am 16. Dezember 2005 bzw. bis
spatestens am 26. Januar 2006 andauerndes Fehlverhalten des Be-
schwerdegegners aktenkundig oder Uberhaupt zureichend Uberpruf-
bar, hat doch eine Zusammenarbeit zwischen den beiden
Kontrahenten aufgrund krankheitsbedingter Abwesenheit des Be-
schwerdegegners (vom 21. September bis am 20. November 2005)
bzw. von C. (vom 29. September bis am 21. Oktober 2005)
nur fur kurze Zeit stattgefunden. Soweit schliesslich die Beschwerde-
fuhrerin geltend macht, der Beschwerdegegner habe bereits am 25.
August 2005 gegen die Verhaltensregeln verstossen, indem er eine
interne Abstimmung im Team der Gruppe Y. Uber seinen oder
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den Verbleib von C. angeregt habe, ist ihr entgegenzuhalten,
dass diese Aussage anlasslich der Besprechung der von der Ver-
trauensstelle fur das Bundespersonal empfohlenen Varianten erfolgte
und somit nicht gegen den Beschwerdegegner verwendet werden
kann. Deutet aber nichts auf eine Eskalation oder ein Fehlverhalten
des Beschwerdegegners hin, so ist — zumindest im Ergebnis — mit der
Vorinstanz davon auszugehen, dass die Beschwerdefiuhrerin die
Folgen dieser Beweislosigkeit zu tragen hat.

5.7.3. Die Beschwerdefiihrerin wirft dem Beschwerdegegner weiter
vor, dass er nach der Unterzeichnung der persénlichen Erklarung vom
12. September 2005 weder wirksame Masshahmen ergriffen habe, um
seine Eigen- und Sozialkompetenz zu verbessern, noch sie um
Unterstltzung bei der Suche nach einem geeigheten Therapeuten
gebeten habe. Dem Einwand des Beschwerdegegners, er habe bei
seinem Hausarzt eine Gesprachs- und Psychotherapie absolviert, ist
zwar entgegenzuhalten, dass mit dieser noch nicht ohne weiteres
auch eine Starkung und Entwicklung seiner Sozialkompetenz einher-
zugehen hat, zumal sich aus dem Arztbericht vom 18. Mérz 2005 ent-
nehmen lasst, dass der Hausarzt beim Beschwerdegegner primar
Depressionen, d.h. die Folgen des Konfliktes am Arbeitsplatz be-
handelte, wahrend er die Beschwerdefihrerin aufforderte, eine
Klarung der Situation am Arbeitsplatz vorzunehmen, mithin die Be-
seitigung der Ursachen fur die Erkrankung seines Patienten an sie
delegierte. Trotzdem: Es kann dem Beschwerdegegner nicht zum
Nachteil gereichen, wenn er — auch angesichts seines erneuten
krankheitsbedingten  Ausfalles vom 21. September bis am
20. November 2005 — bis am 16. Dezember 2005 bzw. bis spatestens
am 26. Januar 2006 (noch) keine eigentlichen Anstrengungen zur
Verbesserung seiner Sozialkompetenz ergriffen hatte. Dies trifft umso
mehr zu, als der von der Beschwerdeflihrerin verwendete Begriff der
"notwendigen Massnhahmen zur Weiterentwicklung der Eigen- und
Sozialkompetenz" sehr unbestimmt bleibt und die Beschwerdeflhrerin
— nachdem ein erstes Treffen mit einem Coachinganbieter nicht hatte
stattfinden kdénnen — selber keine weiteren Anstrengungen mehr
unternahm, ihrer letztmals in der persdnlichen Erklarung vom
12. September 2005 erfolgten Zusicherung, dem Beschwerdegegner
entsprechende Unterstitzung zu leisten, nachzukommen. Aber selbst
wenn der Beschwerdegegner sich dem Vorwurf des Untatigbleibens
auszusetzen hatte, wirden seine diesbezuglich fehlenden Be-
muhungen, welche bestenfalls mittelbar zu einer Verbesserung des
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Arbeitsklimas in der Gruppe Y. gefuhrt hatten, allein noch
keinen Verhaltensmangel im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG be-
grinden.

5.7.4. Als Zwischenfazit kann folglich unter Wirdigung der gesamten
Umstande festgehalten werden, dass dem Beschwerdegegner nach
der Besprechung vom 25. August 2005 resp. hach Unterzeichnung der
schriftlichen Erklarung vom 12. September 2005 nach objektiven Ge-
sichtspunkten kein eigentliches Fehlverhalten geméss Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG mehr vorgehalten werden kann. Der vorliegend zu be-
urteilende Sachverhalt unterscheidet sich somit in einem wesentlichen
Punkt gegentber demjenigen im Verfahren i.S. C. , verstiess
dieser doch am 22. Marz 2006 in eindeutiger Weise erneut gegen die
Verhaltensregeln, indem er Uber seinen Anwalt gegentber der Be-
schwerdefuihrerin die unverzlgliche Entlassung des Beschwerde-
gegners forderte, da dieser die alleinige Schuld am Konflikt trage (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A-5893/2007 vom 11. April
2008 E. 3.4 in fine sowie E. 3.8). Wird aber der massgebende Sach-
verhalt aufgrund der vorhandenen Akten als zureichend erstellt er-
achtet und fallt dessen Wirdigung zugunsten des Beschwerdegegners
aus, kann im Rahmen einer antizipierten Beweiswirdigung von der
Durchfihrung der von ihm zuséatzlich als Beweismittel anerbotenen
Zeugenbefragung abgesehen werden.

5.8 Die Beschwerdefiihrerin macht mit Blick auf die Kindigungs-
grinde gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. a und Bst. ¢ BPG weiter geltend,
der Beschwerdegegner habe sich entgegen der ihm in Art. 53 PVO-
ETH auferlegten Pflicht weder an die betrieblichen Weisungen und
Anordnungen seiner Vorgesetzten gehalten noch sich gegenuber
C. kooperativ und loyal verhalten. Zudem sei er in keiner
Weise teamféahig gewesen und habe sich daher als untauglich zur
Verrichtung der im Arbeitsvertrag vereinbarten Arbeit erwiesen.

5.8.1. Die grundlegenden Pflichten des Arbeitnehmers geméass Art. 12
Abs. 6 Bst. a BPG bestehen beispielsweise in der Wahrung der be-
rechtigten Interessen des Arbeitgebers, indem der Arbeitnehmer die
ihm Ubertragene Arbeit mit Sorgfalt auszufuhren, aber auch das Amts-,
Berufs- oder Geschaftsgeheimnis zu wahren hat (vgl. hierzu auch
Art. 20 Abs. 1 BPG; Notzu, a.a.0., Rz. 152 ff.); davon erfasst werden
allerdings nur schwerere Pflichtverletzungen (Urteile des Bundesver-
waltungsgerichtes A-1508/2007 vom 15. November 2007 E. 3.4 sowie
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A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5.1). Die Abgrenzung zwischen
Art. 12 Abs. 6 Bst.a und Bst.b BPG ist oftmals schwierig. Die
Leistung des Angestellten ist im Sinne von Bst. b dann mangelhatft,
wenn sie zur Erreichung des Arbeitserfolges nicht gentigt, der An-
gestellte aber keine gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten verletzt
und er sich nicht als untauglich erweist. Setzt etwa der Arbeitnehmer
nicht seine volle Arbeitskraft ein oder fuhrt er die Arbeit so schlecht
aus, dass kein fehlerfreies Arbeitsergebnis méglich ist, dann liegt nicht
nur eine mangelhafte Leistung vor, sondern ist eine Arbeitspflicht ver-
letzt. Auch die Unterscheidung von Verhaltensmangeln und der Ver-
letzung arbeitsrechtlicher Pflichten ist teilweise schwierig. Ein
mangelhaftes Verhalten erweist sich oft auch als Pflichtverletzung,
beispielsweise indem ein Angestellter gegen die ,Wohlverhaltens-
pflicht* verstésst oder Mobbing betreibt. Als mangelhaftes Verhalten,
das keine Pflichtverletzung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG
darstellt, kommen z.B. ungebihrliches oder aufmipfiges Benehmen,
mangelnde Verantwortungsbereitschaft, fehlende Teamfahigkeit,
fehlender Wille zur Zusammenarbeit, fehlende Dynamik oder fehlende
Integration in Frage (Notzu, a.a.0., Rz. 194 ff.; Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichtes A-5893/2007 vom 11. April 2008 E. 3.3 sowie
A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.1). Mangelnde Tauglichkeit
gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG liegt schliesslich vor, wenn der An-
gestellte aus objektiven Grunden nicht oder nur ungentgend in der
Lage ist, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten. Gesund-
heitliche  Probleme, ungeniigende Fachkompetenz, fehlende
Integration sowie mangelnde Intelligenz sind deutliche Indizien einer
bestehenden Untauglichkeit, wobei eine solche nicht leichthin anzu-
nehmen ist (vgl. Notzu, a.a.0., Rz. 202).

5.8.2. Soweit die Beschwerdeflhrerin in bloss allgemeiner Art und
Weise beanstandet, der Beschwerdegegner habe Verhaltensziele und
Weisungen missachtet sowie die Zusammenarbeit mit C.

verweigert, wirft sie ihm genau genommen — mangels Augenfalligkeit
anderweitiger betrieblicher Weisungen — ein Verstoss gegen die Ver-
haltensregeln geméss Verweis vom 30. August 2004 und mit ihm ein
Fehlverhalten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG vor (vgl. hierzu
bereits E. 5.3 ff.). Aber selbst wenn das dem Beschwerdegegner zur
Last gelegte Verhalten als Vernachlassigung einer wichtigen gesetz-
lichen Pflicht geméass Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG i.V.m. Art. 53 PVO-
ETH zu qualifizieren wére, kénnte ihm im Nachgang an die Be-
sprechung vom 25. August 2005 keine solche Pflichtverletzung nach-
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gewiesen werden (vgl. bereits E. 5.7 ff.). Nicht anders verhdlt es sich
mit der von ihr vorgebrachten angeblichen Untauglichkeit des Be-
schwerdegegners wegen fehlender Teamfahigkeit sowie den vermeint-
lich nicht erreichten Arbeitszielen: Auch wenn diese nicht als
Leistungs- oder Verhaltensmangel, sondern als Pflichtverletzung oder
gar fehlende Eignung zu qualifizieren waren, ist zumindest in der vor-
liegend massgebenden Zeitspanne kein Vorfall erkennbar, der eine
Kindigung aus diesen Griinden rechtfertigen wirde. Dies gilt ins-
besondere fir die angeblichen Leistungsdefizite des Beschwerde-
gegners, wurde ihm doch noch kurz vor und unmittelbar nach der
Kindigung von Vorgesetzten und Arbeitskollegen eine hohe Fach-
kompetenz attestiert und die Qualitat seiner Arbeit als Uberdurch-
schnittlich beurteilt (siehe unter anderem Bericht der Vertrauensstelle
fur das Bundespersonal vom 10. Juni 2005, S. 2 und S. 4; Protokoll der
Besprechung vom 25. August 2005, S.1; Zwischenzeugnis vom
20. Juni 2006); weshalb diese positiven Einschatzungen fir die Zeit
vom 25. August 2005 bis am 16. Dezember 2005 bzw. bis spéatestens
am 26. Januar 2006 keine Gliltigkeit haben sollten, ist nicht ersichtlich.
Unter diesen Umstédnden braucht aber auch nicht weiter geprift zu
werden, ob der Beschwerdegegner hinsichtlich der Kiindigungsgrinde
gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. a und Bst. ¢ BPG Uberhaupt jemals
rechtsgenigend abgemahnt worden ist.

5.9 Erweist sich aber gestitzt auf die vorstehenden Erwégungen die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Beschwerdegegner als
nicht begrindet und somit als nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Bst. b i.V.m. Art. 12 Abs. 6 Bst. a, b und ¢ BPG, muss nicht mehr weiter
untersucht werden, ob sie auch wegen Missbrauchlichkeit aufzuheben
ware (vgl. Art. 14 Abs. 3 Bst. a BPG i.V.m. Art. 336 des Obligationen-
rechts vom 30. Marz 1911 [OR, SR 220]). Zu prufen bleibt jedoch
nachfolgend noch, welche Rechtsfolgen die zu Unrecht erfolgte
Klndigung nach sich zieht.

6.

6.1 Aus Art. 14 Abs. 1-3 BPG ergibt sich allgemein, dass die primére
Folge bei Verletzung der Bestimmungen Uber die Auflésung des
Arbeitsverhdltnisses die Weiterbeschéaftigung der betroffenen Person
ist. Nur subsididr zu einer Weiterbeschéftigung behélt Art. 14
Abs. 5 BPG eine Entschadigung nach Art. 19 Abs. 2-4 BPG vor (vgl.
Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes A-841/2007 vom 20. August
2007 E. 10 sowie A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 4.1; Notzu,
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a.a.0., Rz. 356 sowie Rz. 383; PortmanN, a.a.0., S. 60 und S. 67 f.).
Art. 14 Abs. 5 BPG macht indessen deutlich, dass die Beschwerde-
instanz bei Feststellung der Unrechtmassigkeit der Kindigung nicht
verpflichtet ist, unter allen Umstanden die Weiterbeschaftigung anzu-
ordnen. Davon kann im Einzelfall abgesehen werden, wenn sich eine
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses als unmoglich oder praktisch
nicht sinnvoll erweist oder die Anordnung einer Weiterbeschaftigung
aus anderen Griunden nicht angemessen erscheint (vgl. PorTmANN,
a.a.0., S. 68; Notzu, a.a.0., Rz. 382 ff; Urteil des Bundesgerichtes
1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7; Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichtes A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 4.1; vgl. auch BVGE
2009/58 E. 9.2).

6.2 Wie bereits ausgefuhrt (vgl. E. 2), ist fraglich, ob eine allfallige
Weiterbeschaftigung des Beschwerdegegners bei der Beschwerde-
fuhrerin im vorliegenden Beschwerdeverfahren Uberhaupt noch geprift
werden darf. Dessen ungeachtet fallt eine materielle Beurteilung der
Frage der Weiterbeschaftigung aber ohnehin zuungunsten des Be-
schwerdegegners aus: Die Vorinstanz ging namlich mit Recht davon
aus, dass die Verhaltnisse am Arbeitsplatz aufgrund des jahrelangen
Konfliktes flr alle Beteiligten sehr schwierig und fir die beiden
Kontrahenten teilweise sogar krankmachend waren. Auch wenn
C. in der Zwischenzeit nicht mehr bei der Beschwerdeflhrerin
angestellt ist, ware eine Ruckkehr des Beschwerdegegners flr sie
weder zumutbar noch mdglich, ist doch das Vertrauensverhéltnis
zwischen Arbeitgeber und -nehmer aufgrund der Vorkommnisse in der
Vergangenheit unheilbar zerrittet (vgl. auch bereits Urteil des
Bundesverwaltungsgerichtes A-5893/2007 vom 11. April 2008 E. 4.2).
Dies gilt umso mehr, als der Beschwerdegegner seit mehr als vier
Jahren nicht mehr in der Gruppe Y. tatig ist, seine Stelle
zwischenzeitlich neu besetzt worden ist und ohnehin fraglich erscheint,
ob er aufgrund seiner gesundheitlichen Probleme seine angestammte
Tatigkeit Uberhaupt wieder aufnehmen konnte (vgl. arztliches Gut-
achten vom 7. August 2009).

6.3 Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid gestitzt auf
Art. 49 Abs. 1 Bst. a, b und d PVO-ETH und angesichts der gesamten
Umstande des konkreten Einzelfalles eine Abgangsentschadigung im
Umfang eines Jahreslohnes als angemessen erachtet. Die Be-
schwerdefiihrerin scheint sinngemass zu bestreiten, dass dem Be-
schwerdegegner — sogar bei Ungiiltigkeit der Kindigung — eine Ab-
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gangsentschadigung zustehe, da er die Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses (mit-) verschuldet habe.

6.3.1. Kiundigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis, ohne dass die
betroffene Person daran ein Verschulden trifft, so erhalt diese eine
Entschadigung, wenn sie in einem Beruf arbeitet, nach dem keine oder
nur eine schwache Nachfrage besteht, das Arbeitsverhaltnis lange
gedauert hat oder sie ein bestimmtes Alter erreicht hat (Art. 19 Abs. 2
Bst. a und b BPG). Bei Aufhebung der Kiindigung nach Art. 14 Abs. 1
oder Abs. 3 Bst. a BPG wird ihr eine Entschadigung zugesprochen,
wenn sie aus Grunden, die nicht sie zu vertreten hat, nicht bei einem
Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschaftigt wird (Art. 19 Abs. 3
BPG). Art. 49 Abs. 1 PVO-ETH wiederum sieht fur Mitarbeiterinnen
oder Mitarbeiter, deren Arbeitsverhéltnis ohne eigenes Verschulden
geklndigt wird, die Ausrichtung einer Abgangsentschadigung vor,
wenn eine der folgenden "Bedingungen” erfullt ist:

a) Das Arbeitsverhéaltnis hat bei einem Arbeitgeber nach Art. 3 BPG ununter-
brochen mindestens 20 Jahre gedauert.

b) Die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter hat das 50. Altersjahr vollendet.

c) Die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter arbeitet in einem Beruf, nach dem
keine oder nur eine schwache Nachfrage besteht.

d) Die Aufldsung des Arbeitsvertrages erweist sich als nichtig.

6.3.2. Vorliegend hat sich die Auflosung des Arbeitsvertrages als
nichtig erwiesen, so dass dem Beschwerdegegner gestitzt auf Art. 49
Abs. 1 Bst. d PVO-ETH bzw. Art. 19 Abs. 3 BPG eine Abgangsent-
schadigung auszurichten ist; dieser Anspruch besteht — entgegen dem
Wortlaut von Art. 49 Abs. 1 Bst. d PVO-ETH - unabhangig vom
konkreten Verhalten und von einem allfalligen Verschulden des
Arbeitnehmers im Vorfeld der Kundigung (vgl. Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes A-2164/2009 vom 1. September 2009 E. 3.4.1.2;
vgl. auch BVGE 2009/58 E. 11.3; Notzu, a.a.0., Rz. 380; im Ergebnis
Ubereinstimmend: Urteil des Bundesgerichtes 1C_277/2007 vom
30. Juni 2008 E. 7).

6.3.2.1 Was die H6he der Abgangsentschadigung anbelangt, betragt
diese gemass Art. 49 Abs. 2 PVO-ETH mindestens einen Monats- und
hochstens einen Jahreslohn, wahrend Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV flr
eine Entschadigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG — mit Ausnahme der
Kindigung zur Unzeit (vgl. Bst. a) — mindestens drei Monatsléhne und
hochstens zwei Jahresloéhne vorsieht. Das Bundesverwaltungsgericht
hat in seinem Urteil A-2164/2009 vom 1. September 2009 E. 3.5.2
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diesen Widerspruch insofern aufgeldst, als es Art. 79 Abs. 6 Bst. b
BPV in analoger Weise auch auf Arbeitsverhaltnisse im ETH-Bereich
angewendet hat; letztlich ist diese Frage vorliegend jedoch von
geringer praktischer Relevanz, bewegt sich doch die vom Bundesver-
waltungsgericht als angemessen erachtete Entschadigung sowohl im
Rahmen von Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV wie auch in demjenigen von
Art. 49 Abs. 2 PVO-ETH (vgl. E. 6.3.2.3 nachfolgend; vgl. auch Urteil
des Bundesverwaltungsgerichtes A-621/2009 vom 20. August 2009
E. 5.2 in fine).

6.3.2.2 Die Entschadigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG soll nicht nur den
Schaden des Angestellten ersetzen, sondern auch das Fehlverhalten
des Arbeitgebers sanktionieren. Bei ihrer Festsetzung steht der Be-
horde — im Rahmen der vorerwéahnten Schranken — ein erheblicher
Ermessensspielraum zur Verflgung. Als Bemessungskriterien
kommen mit Blick auf Art. 337c Abs. 3 OR insbesondere die soziale
und wirtschaftliche Lage der Parteien, die Intensitdt und die Dauer der
Anstellung, die Art und Weise der Kindigung sowie der Grad der
Personlichkeitsverletzung der gekindigten Partei in Frage. Kein ge-
eignetes Bewertungskriterium ist im Falle einer im Sinne von Art. 14
Abs. 1 und Abs. 2 BPG nichtigen Kindigung dagegen ein allfalliges
Verschulden der von der Kindigung betroffenen Person (vgl. NoTzu,
a.a.0., Rz. 388 f.; BVGE 2009/58 E. 11.3; Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes A-2164/2009 vom 1. September 2009 E. 3.5.3; vgl.
auch Art. 79 Abs. 4 BPV, gemass welchem bei der Festsetzung der
Entschadigung insbesondere das Alter des Angestellten, seine beruf-
liche und personliche Situation, die gesamte Dauer seiner Anstellung
beim Bund sowie die Kindigungsfrist zu bertcksichtigen sind).

6.3.2.3 Der im Jahre 1956 geborene Beschwerdegegner hat am
1. November 1989 seinen Dienst bei der Beschwerdefuhrerin an-
getreten und ist anschliessend fast zwanzig Jahre ohne Unterbruch
bei ihr in einem Arbeitsverhaltnis gestanden (zur Berechnung der An-
stellungsdauer vgl. auch E. 6.3.3 nachfolgend). In Anbetracht dieser
langen Anstellungsdauer, seines bereits fortgeschrittenen Alters sowie
seiner gesundheitlichen Probleme, welche eine Téatigkeit auf seinem
angestammten Beruf als Maurer langerfristig verunmaoglichen (vgl.
arztliches Gutachten vom 7. August 2009), ist eine Entschadigung im
von ihm beantragten und von der Vorinstanz zugesprochenen Umfang
von einem Jahreslohn nicht zu beanstanden. Zwar ist der Be-
schwerdegegner Uber die Jahre hinweg wiederholt in Konflikt mit
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C. geraten und die Beschwerdefuhrerin mit ihren Versuchen,
bei den beiden Kontrahenten eine Verhaltensdnderung herbeizufihren,
mehrfach gescheitert; da er sich aber in der hier massgebenden Zeit-
spanne zwischen dem 25. August 2005 sowie dem 16. Dezember 2005
bzw. dem 26. Januar 2006 kein Fehlverhalten mehr hat zuschulden
kommen lassen (vgl. E. 5.7 ff. hiervor), hat dieser Umstand bei der
Bemessung der Entschadigungshdhe unbeachtlich zu bleiben. Dies gilt
umso mehr, als ohnehin ein allfalliges Verschulden des Beschwerde-
gegners vorliegend nicht zu bericksichtigen ware (vgl. E. 6.3.2.2
hiervor).

6.3.3. Anzufligen bleibt, dass dem Beschwerdegegner — mangels
Verschulden (vgl. auch Art. 31 Abs. 1 Bst. a BPV) — auch gestitzt auf
Art. 49 Abs. 1 Bst. b PVO-ETH bzw. Art. 19 Abs. 2 Bst. b BPG eine
Abgangsentschadigung auszurichten ware, hat er doch noch wahrend
der ordentlichen Kindigungsfrist das 50. Altersjahr vollendet, nicht
aber gestitzt auf Art. 49 Abs. 1 Bst. a PVO-ETH, da er — auch bei Ver-
langerung des Arbeitsverhaltnisses mit der Anordnung der Lohnfort-
zahlungspflicht durch die Vorinstanz bis zum Abschluss ihres Ver-
fahrens (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A-621/2009 vom
20. August 2009 E. 6.4.1) — im Zeitpunkt der Er6ffnung des an-
gefochtenen Entscheides (22. September 2009) noch nicht im
20. Dienstjahr gestanden ist. Weil sich jedoch auch eine Ent-
schadigung nach Art. 49 Abs. 1 Bst. b PVO-ETH zwischen einem
Monats- und einem Jahreslohn zu bewegen hatte (vgl. Art. 49 Abs. 2
PVO-ETH) und nach ahnlichen Kriterien (Alter, Beschaftigungsdauer,
personliche Verhaltnisse sowie Kindigungsgrund [vgl. — hilfsweise —
auch Art. 79 Abs. 4 BPV; Norzu, a.a.0., Rz. 374]) zu bemessen ware
wie diejenige gemass Art. 19 Abs. 3 BPG (vgl. E. 6.3.2.2 hiervor),
wirde dies am Ergebnis — Ausrichtung einer Entschadigung im Um-
fang von einem Jahreslohn — nichts andern.

7.

Die Vorinstanz hat weiter mit Verweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes keine Verrechnung der Abgangsent-
schadigung mit den von ihr fir die Dauer ihres Verfahrens an-
geordneten Lohnfortzahlungen vorgenommen. Die Beschwerde-
fuhrerin macht hierzu geltend, aufgrund der Uberaus langen Ver-
fahrensdauer habe sie dem Beschwerdegegner nach Ablauf der
Kindigungsfrist wahrend mehr als dreissig Monaten den Lohn weiter-
hin bezahlen mussen. Unter diesen Umstdnden sei es durchaus mit
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dem Willen des Gesetzgebers vereinbar, — entgegen dem von der Vor-
instanz zitierten Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes, in welchem
lediglich Uber die Verrechenbarkeit mit einer Lohnfortzahlung von
achtzehn Monaten zu befinden war — ab einer Dauer von mehr als
achtzehn Monaten keine Abgangsentschadigung zusatzlich zu den
Lohnfortzahlungen mehr auszurichten bzw. eine Verrechnung der
beiden Geldleistungen vorzunehmen. Wiirde anders entschieden, wére
der Beschwerdegegner nach der Kindigung (inkl. der Entschadigung
von einem Jahreslohn) wahrend vier Jahren im Lohn der Steuer-
zahlenden gestanden, ohne daflr gearbeitet zu haben.

7.1 Die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers knipft bis zum Ab-
schluss des Verfahrens an den durch die (wiederhergestellte) auf-
schiebende Wirkung der Beschwerde bewirkten Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses an (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes
A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 6.4.1 mit Hinweisen). Die Ent-
schadigung nach Art. 19 Abs. 2 BPG setzt dagegen die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses und mit ihr den Untergang des Lohnan-
spruches voraus (vgl. NoTzu, a.a.0., Rz. 358 und Rz. 360). Gleiches
hat fur die Abgangsentschadigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG zu gelten:
Nach der Absicht des Gesetzgebers soll auch hier eine "Kumulation"
von Lohn- und Entschadigungsanspruch ausgeschlossen bleiben und
die Weiterbeschéaftigung bzw. der Lohnanspruch des Angestellten
sollen mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Ent-
schadigung abgeldst werden (Notzu, a.a.0., Rz. 378 und Rz. 381,
PorTmanN, a.a.0., S. 67; vgl. zum Ganzen auch: Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 6.4.2).

7.2 Aus diesem komplementaren Verhéltnis zwischen Lohnfort-
zahlungsanspruch und Anspruch auf eine Abgangsentschadigung er-
gibt sich daher — entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin —
ohne weiteres, dass Letztere zusatzlich zu dem im Rahmen des
Kindigungsverfahrens auszurichtenden Lohn geschuldet ist (vgl. auch
Urteil des Bundesgerichtes 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7, dort
allerdings nicht fur den Fall einer Entschadigung nach Art. 19 Abs. 2
und Abs. 3 BPG, sondern einer "in sinngemasser Anwendung von
Art. 19 BPG" zugesprochenen Entschadigung) und die Lohnfort-
zahlungen vom 1. Juli 2007 (d.h. nach Ablauf der aufgrund der er-
neuten Arbeitsunféhigkeit des Beschwerdegegners um die sechs-
monatige Sperrfrist verlangerten Kundigungsfrist [vgl. Art. 6 Abs. 2
BPG i.V.m. Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b, Abs. 2 (2. Teilsatz) sowie Abs. 3
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OR]) bis am 22. September 2009 (Einstellung der Lohnfortzahlungen
nach Er6ffnung des vorinstanzlichen Urteils vom 15. September 2009),
d.h. rund 27 Monatsléhne, folglich nicht mit ihr zu verrechnen sind.
Dieses Ergebnis rechtfertigt sich umso mehr, als die von der Be-
schwerdefiihrerin ausgesprochene Kiindigung als nichtig im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG (vgl. E. 5 ff.) anzusehen ist, den Be-
schwerdegegner an der Kindigung kein Verschulden trifft und er An-
spruch auf eine Abgangsentschadigung hat (vgl. E. 6.3 ff.; vgl. zum
Ganzen auch: Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A621/2009 vom
20. August 2009 E. 6.4.2).

7.3 Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich ab einer Lohnfort-
zahlung von mehr als achtzehn Monaten eine Verrechenbarkeit der-
selben mit der Abgangsentschadigung zulassen will, ist ihr entgegen-
zuhalten, dass sich fir eine solche (sachlich nicht begrindbare)
Regelung keine gesetzliche Grundlage finden lasst; zudem verkennt
sie, dass im mit Urteil vom 20. August 2009 abgeschlossenen Ver-
fahren A-621/2009 die Arbeitgeberin den Lohn — in vergleichbarer
Weise — wahrend fast dreissig Monaten weiterhin ausrichten musste
und nur die (nicht verrechenbare) Abgangsentschadigung achtzehn
Monatsléhne umfasste. Dazu kommt, dass die — auch bedingt durch
die (erfolglose) Anfechtung des Zwischenentscheides der Vorinstanz
vom 2. Oktober 2006 durch den Beschwerdegegner sowie die mit
Urteil A-1856/2008 vom 15. Dezember 2008 erfolgte Rickweisung an
die Vorinstanz — ungewothnlich lange Verfahrensdauer nicht auf ein
verfahrensverzdogerndes Verhalten des Beschwerdegegners zuriickzu-
fuhren ist und diese ihm daher nicht zum Nachteil gereichen darf.
Vielmehr ist dem Beschwerdegegner beizupflichten, dass es sich die
Beschwerdefuhrerin selber zuzuschreiben hat, wenn sie ein Arbeits-
verhaltnis unrechtmdassig kindigt und damit die Voraussetzungen fur
eine Abgangsentschadigung tUberhaupt erst begriindet.

8.

Die Beschwerdefuhrerin macht zu guter Letzt geltend, es sei — un-
abhéngig vom Ausgang des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungs-
gericht — Ziff. 5 des angefochtenen Entscheides aufzuheben und dem
Beschwerdegegner im vorinstanzlichen Verfahren keine Parteient-
schadigung auszurichten. Zur Begrindung fuhrt sie aus, ihr seien
bereits mit Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 15. Dezember
2008 die Vertretungskosten des Beschwerdegegners zur Bezahlung
auferlegt worden, obwohl sie den mangelhaft begriindeten Entscheid
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der Vorinstanz vom 15. September 2009 (recte: vom 19. Februar 2008)
nicht zu verantworten gehabt habe; zumindest hétte die Vorinstanz
eine Kirzung der Parteientschadigung vornehmen mussen, sei der
Beschwerdegegner doch mit seinem Antrag auf Weiterbeschéaftigung
nicht durchgedrungen. Dessen ungeachtet wirden die Vertretungs-
kosten des Beschwerdegegners ohnehin durch den Personalverband
des Bundes getragen.

8.1 Gemass Art. 64 Abs. 1 VWVG ist der ganz oder teilweise ob-
siegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren hin eine Ent-
schadigung fir ihr im Beschwerdeverfahren erwachsene notwendige
und verhaltnismassig hohe Kosten zuzusprechen, wobei der Vor-
instanz bei deren Festsetzung ein relativ grosser Ermessensspielraum
zusteht (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes A-5893/2007
vom 11. April 2008 E. 7, A-309/2009 vom 15. Mai 2009 E. 6 sowie
A-76/2009 vom 24. August 2009 E. 13.2). Obsiegt die Partei nur teil-
weise, so ist die Parteientschadigung verhaltnismassig zu kirzen
(Art. 8 Abs. 6 der Verordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten
und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren [VKEV, SR
172.041.0]). Die Kosten der Vertretung umfassen das Anwaltshonorar,
die Auslagen sowie die Mehrwertsteuer (Art. 8 Abs. 2 VKEV i.V.m.
Art. 9 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]).

8.2 Vorliegend ist der Beschwerdegegner vor der Vorinstanz mit
seinem (Haupt-) Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit bzw. auf Auf-
hebung der Kiindigung (zu Recht) durchgedrungen; einzig seinem An-
trag auf Weiterbeschéaftigung konnte nicht entsprochen werden, dafir
aber seinem Subeventualantrag auf Ausrichtung einer Abgangsent-
schadigung im Umfang eines Jahreslohnes. Unter diesen Umstanden
gilt er jedoch als weitgehend obsiegend und die Vorinstanz hat
richtigerweise von einer Kirzung der (im Ubrigen von ihrem Umfang
her nicht zu beanstandenden) Parteientschadigung von Fr. 14'645.90
abgesehen. Bei alledem unbeachtlich zu bleiben hat, dass diese An-
gelegenheit bereits einmal vor Bundesverwaltungsgericht verhandelt
und dem damals ebenfalls obsiegenden Beschwerdegegner eine
Parteientschadigung fur seine damit im Zusammenhang stehenden
Umtriebe zugesprochen worden ist (vgl. Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes A-1856/2008 vom 15. Dezember 2008 E. 7), handelt
es sich doch hierbei um Verfahren verschiedener Instanzen und tragen
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bei einem allfalligen Weiterzug eines Entscheides grundsatzlich immer
die Parteien das Kostenrisiko (vgl. Art. 64 Abs. 2 und Abs. 3 VWVG; zur
Berucksichtigung der in diesem Verfahren angefallenen Aufwendungen
des Beschwerdegegners bei der Festsetzung der Parteientschadigung
fur das erneute Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
vgl. jedoch E. 11 nachfolgend). Der Personalverband des Bundes
wiederum héatte — wenn Uberhaupt — nur dann fir die Vertretungs-
kosten des Beschwerdegegners im vorinstanzlichen Verfahren auf-
kommen mussen, falls dieser unterlegen wére. Da er jedoch obsiegt
hat, hat die Beschwerdefihrerin die Kosten zu ibernehmen.

9.

Gestitzt auf vorstehende Erwagungen ist die Beschwerde daher voll-
umfanglich abzuweisen und der angefochtene Entscheid der Vor-
instanz zu bestatigen. Es wird festgestellt, dass die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Beschwerdegegner vom 13. Juni 2006 zu
Unrecht erfolgt ist und diesem eine Abgangsentschadigung im Umfang
eines Jahreslohnes zusteht.

10.

Gemaéss Art. 34 Abs. 2 BPG sind in personalrechtlichen Angelegen-
heiten das erstinstanzliche Verfahren sowie das Beschwerdeverfahren
nach den Artikeln 35 und 36 BPG grundsatzlich kostenlos. Es sind
demnach keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.

11.

Dem Beschwerdegegner steht als weitgehend obsiegender Partei im
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteient-
schadigung zu (vgl. Art. 7 Abs. 1 VGKE sowie E. 8.1 hiervor). Da keine
Kostennote eingereicht worden ist, setzt das Gericht die Ent-
schadigung auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Der
Rechtsvertreter des Beschwerdegegners hat bereits im Verfahren
A-1856/2008 eine Beschwerde und eine Replik eingereicht und konnte
fur die Erarbeitung seiner Eingaben im vorliegenden Beschwerde-
verfahren zumindest teilweise auf die dortige Argumentation zurtick-
greifen. Es erscheint daher angemessen, die Parteientschadigung auf
Fr. 5'000.- (inkl. MwSt.) festzusetzen. Dieser Betrag ist dem Be-
schwerdegegner durch die Beschwerdefiihrerin zu entrichten.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

3.
Die Beschwerdefuhrerin hat dem Beschwerdegegner eine Parteient-

schadigung von Fr. 5'000.- (inkl. MwSt.) zu bezahlen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerin (Gerichtsurkunde)
- den Beschwerdegegner (Gerichtsurkunde)
- die Vorinstanz (Gerichtsurkunde)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die ndchste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Christoph Bandli Lars Birgelen
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Rechtsmittelbelehrung:

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisse kénnen mit Beschwerde beim Bun-
desgericht angefochten werden, sofern es um eine vermégensrechtli-
che Angelegenheit geht, bei welcher der Streitwert mindestens 15'000
Franken betragt oder bei der sich eine Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung stellt (vgl. Art. 85 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 des Bun-
desgesetzes lber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [Bundesge-
richtsgesetz, BGG]; SR 173.110). Bei einer nicht vermodgensrechtli-
chen Angelegenheit ist die Beschwerde nur zulédssig, 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 Frist steht still vom 15. Juli 2010 bis und mit dem
15. August 2010. Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufas-
sen und hat die Begehren, deren Begrindung 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 tbergeben werden (vgl. Art. 42,
48, 54 und 100 BGG).

Versand:
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