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Regeste
Bundespersona

Erwagungen

E.11

Bei der angefochtenen Ktindigung handelt es sich um eine Verfigung im Sinne von Art. 5
des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), die von
einer Behorde im Sinne von Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG, SR
173.32) stammt und direkt beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kann (Art.
36 Abs. 1 BPG). Eine Ausnahme gemass Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das
Bundesverwaltungsgericht ist demnach fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig (Art. 31 ff. VGG).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit
das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist als Adressat der angefochtenen Verfigung sowohl formell al's
auch materiell beschwert. Er ist deshalb zur Beschwerde legitimiert (vgl. Art. 48 Abs. 1
VwWVG).

E.14

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 50 Abs. 1
und Art. 52 VwV G) ist demnach einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberpriift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich der
unrichtigen und unvollsténdigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und von
Rechtsfehlern bei der Austibung des Ermessens, sowie auf Angemessenheit hin (Art. 49
VWV G). Soweit es um die Beurteilung von verwaltungsorgani satorischen Fragen oder
Problemen der innerbetrieblichen Zusammenarbeit sowie des V ertrauensverhaltnisses geht,
auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht jedoch eine gewisse Zuriickhaltung bei der
Uberpriifung des angefochtenen Entscheids (statt vieler Urteile BV Ger A-3006/2017 vom
4. Dezember 2018 E. 2.1 und A-6825/2017 vom 6. Juli 2018 E. 2.2 m.H.).

E.3

In tatséchlicher Hinsicht ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer wegen Krankheit
hinsichtlich der Arbeitsstelle bei der Vorinstanz zu 100% arbeitsunfahig ist



(arbeitsplatzbezogene Arbeitsunféhigkeit), wahrend fir andere geeignete Tétigkeiten eine
Teilarbeitsunfahigkeit im Umfang von 50% besteht. Streitig und zu prifen ist, ob eine
rechtliche Grundlage fur die verfugte Reduktion des Beschéaftigungsgrads durch Kiindigung
besteht (E. 4). Ferner ist abzuklaren, ob der Sperrfristenschutz nach Art. 3laAbs. 1 BPV in
der vorliegenden Konstellation fur das gesamte Arbeitsverhdtnis oder nur im Umfang der
nicht arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit (50%) Anwendung findet, und ob ein
Weiterbeschéftigungsanspruch des Beschwerdefiihrers aufgrund einer missbrauchlichen
Umgehung des Sperrfristenschutzes besteht (E. 5f. ). Des Weiteren stellt sich die Frage
einer Entschadigung zu Gunsten des Beschwerdefuhrers (E. 7).

E.4

Im Hauptbegehren verlangt der Beschwerdeftihrer die ersatzlose Aufhebung der
angefochtenen Verflgung.

E. 41

Er macht in dieser Hinsicht geltend, das Bundespersonalrecht sehe weder eine gesetzliche
Grundlage fur eine Tellkindigung noch fir eine einseitige Anordnung der Reduktion des
Beschéftigungsgrades vor. Eine Teilkiindigung einzelner Abreden sei wie im Privatrecht
unzulassig. Die Vorinstanz habe jedoch ausdrticklich nur einen Teil des
Arbeitsverhatnisses in Form einer Pensumsreduktion «gekindigt». Eine
Anderungskiindigung erfasse zudem wie eine ordentliche K iindigung stets das gesamte
Arbeitsverhaltnis, weshalb die Rechtmassigkeit der Kiindigung in ihrer Gesamtheit zu
prifen sei. Entgegen der Bezeichnung der Verfiigung als «Anderungskiindigung» liege
vorliegend aber eine einseitige V ertragsanderung des Arbeitgebers vor. Vertragsanderungen
seien im offentlichen Personalrecht nur im Einvernehmen zwischen den Parteien oder im
Fall einer rechtlichen Grundlage zul&ssig, wobei Art. 25 Abs. 3 BPV die zuldssigen
Anderungen durch den Arbeitgeber abschliessend regle. Die Verfligung sei somit
offensichtlich rechtsfehlerhaft. Da sie keine ordentliche Kindigung beinhalte, sei sie
aufzuheben, ohne dass die kiindigungsspezifischen Rechtsfolgen nach Art. 34b f. BPG
Anwendung fanden.

E.4.2

Die Vorinstanz fuhrt demgegentber aus, Grundlage fur die einseaitige Reduktion des
Beschéftigungsgrads bilde Art. 25 Abs. 3 BPV. Diese Bestimmung regle, welche
Anderungen verfligungsfrei vorgenommen werden konnten, weshalb - im Umkehrschluss -
andere Anderungen durch Verfuigung zu erfolgen hitten. Sie habe dem Beschwerdefiihrer
mitgeteilt, den Beschéftigungsgrad reduzieren zu wollen und ihm eine entsprechende
Vereinbarung zugestellt, wobei keine Einigung zustande gekommen sei. Entsprechend sei
nur der Weg der Verfligung auf der gesetzlichen Grundlage von Art. 34 BPG in Frage
gekommen. Dabei bedirfe es zwar im Grundsatz einer Kiindigung, doch gebiete das
Verhdtnismassigkeitsprinzip, auf eine solche zu verzichten, wenn eine mildere Massnahme
wie beispielsweise eine Teilkindigung moglich sai.

E.43

Gemass Art. 8 Abs. 1 BPG entsteht das Arbeitsverhaltnis des Bundespersonals durch den
Abschluss eines schriftlichen 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsvertrags. Arbeitsvertrage
koénnen grundsétzlich jederzeit, unter Einhaltung der schriftlichen Form (Art. 13 BPG; Art.
30 BPV), im gegenseitigen Einvernehmen modifiziert werden. Kommt tber eine
Vertragsanderung keine Einigung zustande, so muss der Vertrag - ausser in den Fallen von



Art. 25 Abs. 3 f. BPV (einseitige Anderungsbefugnis ohne K indigung) - nach den
Bestimmungen von Art. 10 BPG gekiindigt werden (Art. 30 Abs. 2 BPV; Urteil des BGer
8C_356/2017 vom 22. Januar 2018 E. 7.1). Diein Art. 10 Abs. 3 und 4 BPG geregelten

K undigungsgrinde fuhren dabei nicht in jedem Fall zwingend zur (endgultigen)
Beendigung des Arbeitsvertrags. Insbesondere kann der Arbeitgeber - gestitzt auf Art. 6
Abs. 2 BPG - vom im Privatrecht entwickelten Institut der Anderungskiindigung Gebrauch
machen und mit der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses die Offerte fir dessen Fortsetzung
unter gednderten Bedingungen verbinden (vgl. Eidgendssisches Personalamt EPA, BPV,
Erlauterungen Juni 2001, S. 19 und Kommentar vom Januar 2015, je zu Art. 30; Urteil des
BV Ger A-5218/2013 vom 9. September 2014 E. 7.3.3.3; Helbling, in: Portmann/Uhlmann,
Handkommentar BPG, 2013, Art. 34 N 61). Aus Grunden der Verhaltnisméassigkeit kann
dies unter Umstanden geboten sein (Urteil des BV Ger A-2498/2019 vom 11. April 2017 E.
3.3; EPA Erlauterungen 2001, S. 19).

E.44

Im privaten Arbeitsrecht werden grundsétzlich zwel Erscheinungsformen von
Anderungskiindigungen unterschieden: Eine eigentliche Anderungskiindigung im engeren
Sinn liegt vor, wenn eine unbedingt ausgesprochene Ktindigung mit der Offerte zu einem
veranderten Arbeitsvertrag verbunden wird oder eine Kindigung nur unter der Bedingung
ausgesprochen wird, dass die andere Partel elner bestimmten V ertragsénderung nicht
zustimme. Von einer uneigentlichen Anderungskiindigung bzw. solchen im weiteren Sinn
ist die Rede, wenn einer Partel gekundigt wird, well sie zu einer angebotenen bzw.
einverstandlichen Anderung des Arbeitsvertrags nicht bereit war (vgl. BGE 123 111 246 E.
3; Thomas Geiser, Die Anderungskiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht, AJP 1999,
S. 61: Streiff/von Kaenel/Rudol ph, Arbeitsvertrag - Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
2012, N. 3 zu Art. 335 OR). Was die privatrechtlichen Moglichkeiten zur Reduktion von
unbefristeten vertraglichen Verpflichtungen anbelangt, wird die Anderungskiindigung von
der Teilkindigung unterschieden (vgl. Urteil des BGer 4C.398/2001 vom 6. Juni 2002 E.
2.2). Wéhrend die (Anderungs-)K tindigung das Arbeitsverhéltnis als Ganzes betrifft, hat die
Teilkiindigung die Beendigung einzelner vertraglicher Bestimmungen zum Gegenstand
(Rehbinder/Stockli, Berner Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Art. 331-355 und Art. 361-362
OR, 2014, N. 5 zu Art. 335 OR mit Hinweisen; Wyler/Heinzer/Zandirad, Droit du travail, 4.
Aufl. 2019, S. 623 f.). Besteht ein Vertrag aus verschiedenen, unabhangigen Teilen, kann
grundsétzlich jeder Tell selbstandig beendet werden. Die Tétigkeit eines Arbeitnehmers fiir
einen bestimmten Arbeitgeber wird jedoch grundsétzlich a's einheitliches Arbeitsverhdltnis
angesehen: Die Mdglichkeit der Teilkindigung besteht daher im privaten Arbeitsrecht nur,
wenn sie vertraglich vereinbart ist (Urteil des BGer 4C.398/2001 vom 6. Juni 2002 E. 2.2.1
u. E. 2.2.3 mit Hinweisen; Portmann/Rudolph, in: Basler Kommentar zum
Obligationenrecht, Art. 1 - 529 OR, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 337 N. 4). Dasselbe Ergebnis
kann jedoch indirekt mittels Anderungskiindigung erreicht werden, indem der ganze
Vertrag gekindigt und ein neuer Vertrag angeboten wird (Roger Rudol ph, Tlcken bei der
Austibung des arbeitsrechtlichen Kiindigungsrechts, Jusletter vom 3. Mérz 2014, Rz. 32).

E. 45

Die Vorinstanz hat keine Kindigung des gesamten Arbeitsverhétnisses im Sinne einer
eigentlichen Anderungskiindigung (bedingte K tindigung oder umfassende K tindigung mit
neuer V ertragsofferte) verfugt. Gemessen an der dargelegten Terminologie (E. 4.4)
entspricht die verflgte partielle Aufhebung der vertraglichen Leistungspflichten - d.h. die



Reduktion des Beschéftigungsrads und des Lohns - einer Teilkindigung (vgl. auch Urteil
des BGer 8C_1065/2009 vom 31. August 2010 E. 1.2, 4.1; aus der kantonalen
Rechtsprechung statt vieler: Urteil PB.2010.00022 des VGer ZH vom 1. Juni 2011 E. 2).
Als solche wéare sieim Privatrecht, worauf der Beschwerdefthrer zutreffend hinweist, je
nach Vertrag unzuléssig. Das Bundespersonalrecht hat jedoch die einseitige Anderungen
von Teilen des Arbeitsvertrags, wie dargelegt, einer eigenen Regelung zugefihrt (E. 4.3),
indem die gestiitzt auf Art. 37 BPG erlassenen Ausfihrungsbestimmungen den Arbeitgeber
in dieser Hinsicht auf den gesetzlichen Weg der Kiindigung (Art. 10 BPG) und der
(Kundigungs-)Verfugung (Art. 34 Abs. 1 BPG) unter Geltung der entsprechenden
Schutzbestimmungen verweisen (Art. 30 Abs. 2 BPV). Firr teilauflésende Anderungen des
offentlich-rechtlichen Arbeitsvertrags der vorliegenden Art ist mithin ein Anderungs- und
Kundigungsverfahren gesetzlich vorgesehen. Die Rechtsprechung erlaubt der Arbeitgeberin
ferner die Umgestaltung eines Arbeitsverhéltnisses mittels Verfligung, well diesim
Vergleich zu dessen Auflésung bzw. zu einer Anderungskiindigung grundsitzlich die
mildere Massnahme darstelle (fir einseitige Vertragsanpassungen ohne Kiindigung: Urteile
des BV Ger A-7560/2015 vom 18. Mai 2016 E. 4.1; A-1110/2014 vom 27. April 2015 E.
4.2.2.3 [Anpassung der Lohnregelung], A-1764/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 4.5.2
[Anderung der Funktionsbewertung], A-2498/2016 vom 11. April 2017 E. 3.3 [Anpassung
des Arbeitszeitmodells]). Die Vorinstanz hat im vorliegenden Fall nicht bloss eine
einseitige Vertragsanpassung verfugt, sondern eine (Teil-)Kindigung auf das Ende der (aus
ihrer Sicht geltenden) Kiindigungsfrist unter Freistellung des Beschwerdefiihrers
ausgesprochen (vgl. Ziff. 1, 4 und 5 des Dispositivs), womit sie grundsétzlich im Rahmen
des dargel egten gesetzlichen Systems und Ablaufs gehandelt hat (Art. 30 Abs. 2 BPV; Art.
10 BPG). Zwar hat sie sich dabel nicht dem in erster Linie vorgesehenen Instrument der
Anderungskiindigung (E. 4.3) im technischen Sinn des Privatrechts (E. 4.4) bedient und
eine Teilkindigung erlassen. Indessen hat die Vorinstanz mit dem gewahlten VVorgehen -
welches das Arbeitsverhaltnis ohne weitere Handlungen des Beschwerdefihrers teilweise
fortbestehen liess - diesen in seiner Rechtsstellung nicht schlechter gestellt als mit einer
Anderungskiindigung. Weiter hat sie dem Beschwerdefuihrer die verfiigte Anderung
anlasslich des Gespréachs vom 12. Februar 2020 zuerst angeboten und, fur den Fall der
Ablehnung, die Kindigung gemass Verfugungsentwurf unter Gewahrung der Mdglichkeit
zur Stellungnahme in Aussicht gestellt (vorne, Bst. F). Nachdem er das Angebot mit
Stellungnahme 11. Mé&rz 2020 ablehnte und sein Interesse an der Fortfihrung des
Beschaftigungsgrads zum Ausdruck gebracht hatte, verzichtete sie zwar auf eine erneute
Offerte. Durch das gewéhlte Vorgehen und den zeitlichen Ablauf hat die Vorinstanz
indessen den besonderen V erfahrensabl aufen des Personalrechts Rechnung getragen.
Insbesondere hatte sie dem Beschwerdefiihrer im Vorfeld der Kiindigung das rechtliche
Gehor zu gewdhren und darf der Arbeitgeber diein Art. 25 Abs. 2 BPV statuierte
Parteiautonomie nur dann durch Erlass einer einseitig-hoheitlichen Verfiigung regeln, wenn
- wievorliegend - trotz angemessener Bemuihungen keine Einigung zu Stande kommt (Art.
34 Abs. 1 BPG; Urteil des BGer 8C_356/2017 vom 22. Januar 2018 E. 8.3 m.H.). In Bezug
auf die Frage der offentlich-rechtlichen Grundlage rechtfertigt sich unter diesen Umstanden
nicht, die Tellkiindigung der V orinstanz wertungsmassig anders zu behandeln als eine
verfugte (eigentliche) Anderungskiindigung und sie - im Unterschied zu letzterer - nicht als
Kundigung im Sinne von Art. 30 Abs. 2 BPV zu betrachten.

E.4.6



Somit kann dem BeschwerdefUhrer nicht gefolgt werden, soweit er das Fehlen einer
personalrechtlichen Grundlage fiir die einseitige Anderung des Arbeitsvertrags durch
Teilkindigung beanstandet. Eine andere Frage ist dagegen, ob die Kindigung materiell
rechtens war, was nachfolgend insbesondere unter Anwendung der K indigungsvorschriften
zu prufenist.

E.5

Im Eventualbegehren verlangt der Beschwerdefiihrer die Weiterbeschéftigung gemass dem
geltenden Arbeitsvertrag.

E.51

Zur Begrindung tragt der Beschwerdeftihrer im Wesentlichen vor, das verfigte Konstrukt
der Vorinstanz stelle den Versuch dar, die KUndigungsschutzbestimmung nach Art. 31a
Abs. 1 BPV (Sperrfrist) zu umgehen. Daer seit dem 25. Februar 2019 krankgeschrieben sei,
konne das gesamte Arbeitsverhéltnis frihestens nach Ablauf von zwei Jahren, d.h. per Ende
Februar 2021 gekiindigt werden. Die beabsi chtigte Umgehung des K indigungsschutzes
durch Teilkiindigung stelle ein missbrauchliches VVorgehen im Sinne von Art. 336 des
Obligationenrechts (OR, SR 220) dar, zumal sie einzig in der Absicht erfolgt sei, seine

L ohnanspriiche wahrend Krankheit im Sinne von Art. 336 Abs. 1 Bst. ¢ OR zu vereiteln.
Die Vorinstanz hélt dem entgegen, die Teilkiindigung sei eindeutig nicht missbrauchlich,
sondern im Gegenteil verhadltnismassig und zulssig. Es liege keine Konstellation vor, in
welcher im Sinne der Rechtsprechung auf Missbréuchlichkeit geschlossen werden kénne.

E.5.2

Im Falle einer missbréuchlichen Kiindigung nach Art. 336 OR hietet der Arbeitgeber der
angestellten Person die bisherige oder, wenn dies nicht moglich ist, eine zumutbare andere
Arbeit an, wenn die Beschwerdeinstanz die Beschwerde gegen eine Verfiigung tber die
Kundigung des Arbeitsverhaltnisses gutheisst (Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG). Missbrauchlich
ist eine Kundigung, wenn sie aus bestimmten Griinden ausgesprochen wird, diein Art. 336
OR umschrieben werden. Die Aufz&hlung in Art. 336 OR ist nicht abschliessend. Sie
konkretisiert beispielhaft das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot, so dass eine
missbréuchliche Kindigung auch aus anderen Griinden bejaht werden kann. Dies setzt
jedoch voraus, dass die geltend gemachten Griinde eine Schwere aufweisen, die mit jener
der in Art. 336 OR ausdrtcklich aufgefihrten vergleichbar ist. Grundsétzlich kntpft der
sachliche Kundigungsschutz am Motiv der Kiindigung an. Die Missbréuchlichkeit kann
sich aber auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende Partei ihr Recht austibt.
Sie hat das Gebot schonender Rechtsausilibung zu beachten. Insbesondere darf sie kein
falsches und verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben krass widerspricht (Urteile des
BVGer A-2752/2019 vom 15. April 2020 E. 5.3.2; A-641/2019 vom 27. November 2019 E.
3.4, A-2718/2016 vom 16. Mérz 2017 E. 10.1). Die Missbrauchlichkeit ist grundsétzlich
vom Arbeitnehmer zu beweisen (statt vieler Urtell des BV Ger A-3750/2016 vom 2. Februar
2017 E. 5; Urteil desBGer 4A_217/2016 vom 19. Januar 2017 E. 4.1).

E.53

Dader Beschwerdefthrer der Vorinstanz eine missbrauchliche Umgehung des
Sperrfristenschutzes vorwirft, drangt es sich auf, vorab zu prifen, ob der zeitliche
Kindigungsschutz nach Art. 3la Abs. 1 BPV vorliegend im Umfang der Teilkindigung
unmittelbar Anwendung findet.



E.53.1

Gemass Art. 3laAbs. 1 BPV kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis bel
Arbeitsverhinderung wegen Krankheit oder Unfall nach Ablauf der Probezeit friihestens auf
das Ende einer mindestens zwei Jahre dauernden Arbeitsverhinderung ordentlich aufl6sen.
Fraglich ist dabei, ob die Vorinstanz die genannte Bestimmung verletzt hat, indem sie das
Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdeflhrer schon vor Ablauf der Zweijahresfrist von Art.
31aBPV unter hadlftiger Reduktion des Beschéftigungsgrads teilweise aufgel Ost hat.
Unstreitig ist hingegen, dass die 90-tégige Sperrfrist nach Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR
bereits verstrichen war, als die Vorinstanz die Kndigung aussprach.

E.53.2

Nicht anwendbar ist der Sperrfristenschutz nach Art. 31a Abs. 1 BPV - ebenso wenig wie
derjenige nach Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR - im Fall der sogenannten arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit, wenn ein Arbeitnehmer mithin lediglich in Bezug auf seinen bisherigen
Arbeitsplatz an der Arbeit verhindert ist, ansonsten aber normal einsatzfahig und
insbesondere nicht daran gehindert ist, eine andere Stelle zu finden und anzutreten (BVGE
2017 1/1 E. 9.1.3.3f.; Urteile des BV Ger A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 4.5.1 ff.,
A-3627/2018 vom 14. Mé&rz 2019 E. 6.2.2). Denn mit den gesetzlichen Sperrfristen nach
Art. 336¢c OR wird der Zweck verfolgt, Arbeitnehmende vor dem Verlust ihres
Arbeitsplatzes zu schiitzen in Zeiten, in denen sie in der Regel geringe Chancen bel der
Stellensuche haben (BGE 128 111 212 E. 2c; Urteil des BGer 8C_1074/2009 vom 2.
Dezember 2010 E. 3.4.5). Wieim Privatrecht ist es auch im offentlichen Recht nicht Sinn
des zeitlichen Kiindigungsschutzes, den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses Uber die
regulé@ren Kuindigungsfristen und die sachlichen K iindigungsschutzbestimmungen hinaus zu
gewahrleisten, obwohl der betroffene Arbeitnehmer gleich wie jeder andere arbeitsfahige
Angestelltein der Lage ist, eine neue Stelle zu suchen und anzutreten. Folglichist Art. 31a
BPV zumindest dann die Anwendung zu versagen, wenn ein Arbeitnehmer nur hinsichtlich
seiner bisherigen Arbeitsumgebung arbeitsunfahig ist (BVGE 2017 I/1 E. 9.1.3.3f.; Urteil
des BV Ger A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 4.5.1 ff.).

E.53.3

Vorliegend ist der Beschwerdefihrer unbestritten an seinem Arbeitsplatz vollumfanglich
arbeitsunfahig, ausserhalb des bisherigen Arbeitsplatzes aber lediglich zu rund 50% durch
Krankheit an der Arbeitsleistung verhindert. Umstritten ist deshalb, ob der Schutz nach Art.
3laAbs. 1 BPV nur in diesem Umfang von 50% oder fir das gesamte Arbeitsverhdtnis
gilt. In Frage steht mithin, in welchem Umfang die Sperrfrist im Fall der
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit zur Anwendung kommt, wenn der Arbeitnehmer
Uber eine (nur) tellweise allgemeine Arbeitsunfahigkeit verfugt.

E.534

Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, im Umfang der nur arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit von 50% liege eine verschuldete Untauglichkeit i.S.v. Art. 10 Abs. 3
Bst. ¢ BPG vor. Der Kiindigungsschutz nach Art. 31aBPV greife bel arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfahigkeit nicht. Ebenso entspreche es dem Schutzgedanken dieser Norm und sei
es verhdltnismassig, bei teilweiser Arbeitsunfahigkeit den Kiindigungsschutz nur auf den
nicht arbeitsplatzbezogenen Teil der Arbeitsunfahigkeit anzuwenden. Ihn in solchen Fallen
auf das gesamte Arbeitsverhaltnis auszudehnen, hiesse, dass der Arbeitgeber bel einer
geringen Beeintrachtigung durch Krankheit von zum Beispiel 10% den vollen Lohn auch



fUr den Uberwiegenden, verschuldeten Teil der arbeitsplatzbezogenen Untauglichkeit (z.B.
90%) bezahlen misse, was eine grosse Missbrauchsgefahr berge. Dies sei genauso unbillig,
wie dem Arbeitnehmer den Schutz bei allgemeiner Krankheit ganzlich zu versagen, sobald
daneben nur ein kleiner Anteil einer entsprechenden, rein arbeitsplatzbezogenen
Untauglichkeit bestehe.

E.53.5

Der BeschwerdefUhrer macht demgegeniber geltend, der Sperrfristenschutz nach Art. 31a
Abs. 1 BPV sei - wie derjenige nach Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR - hinsichtlich des gesamten
Arbeitsverhaltnisses auch bel teilweiser Arbeitsunfahigkeit zu beachten. Insbesondere
konne es gleich schwierig sein, eine neue Stelle zu finden, wie bei vollumfanglicher
Arbeitsverhinderung. Zudem fihre die Zweiteilung des Arbeitsverhéltnissesin einen
gekundigten Tell und einen weiterbestehenden unbefristeten Teil zu rechtlichen
Anwendungsproblemen und sachfremden Ergebnissen. Beispielsweise stelle sich die Frage,
ob er nun eine Entschédigung fir den gekutindigten Teil des Arbeitsverhaltnisses und spéter,
bel Aufldsung des Restarbeitsverhdtnisses, nochmals eine weitere Entschadigung mangels
sachlichen Grunds fir die Kindigung geltend machen kénne.

E.54

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Ist der Text nicht klar oder bestehen
Zweifel, ob ein scheinbar klarer Wortlaut den wahren Sinn der Norm wiedergibt, so ist
dieser unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente (sog. Methodenpluralismus) zu
ermitteln. Abzustellen ist dabei namentlich auf die Entstehungsgeschichte einer Rechtsnorm
(historisches Element), ihren Sinn und Zweck (tel eol ogisches Element) und die Bedeutung,
dieihr im Kontext mit anderen Normen (systematisches Element) zukommt (statt vieler
Urteile des BV Ger A-2884/2019 vom 17. Februar 2020 E. 5.1; A-4962/2012 vom 22. April
2013 E. 5.1).

E.54.1

Im Rahmen der auf den 1. Juli 2013 in Kraft getretenen Revision des Bundespersonal rechts
hat der Verordnungsgeber mit Art. 31a BPV eine Bestimmung geschaffen, welche die
Auflésung von Arbeitsverhdtnissen wegen krankheits- oder unfallbedingter
Arbeitsunfahigkeit naher regelt. Der Wortlaut von Art. 3laAbs. 1 BPV enthélt keine
eindeutige Antwort auf die streitige Rechtsfrage. Er unterscheidet sich jedoch insofern vom
Wortlaut von Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR, als letzterer den Kiindigungsschutz ausdrticklich
vorsieht wahrend der Arbeitnehmer durch Krankheit «ganz oder teilweise» an der
Arbeitdleistung verhindert ist. In Art. 3laAbs. 1 BPV ist die Wendung «ganz oder

teilwei se» dagegen nicht enthalten, woraus die Vorinstanz die Zul&ssigkeit einer
Teilkindigung ableiten will.

E.54.2

Das teleol ogische Auslegungselement welst jedoch in die gegenteilige Richtung: Mit der
Einfihrung von Art. 31a BPV wurde - wie mit der Revision des Bundespersonalrechts
algemein (Botschaft vom 31. August 2011 zu einer Anderung des Bundespersonal gesetzes,
BBI 2011 6703, 6704, 6707 ff.) - eine Angleichung an das Privatrecht bezweckt. Der Bund
als sozialer Arbeitgeber sollte sich nicht der Praxis "aller grossen Arbeitgeber” entziehen,
ihre Angestellten mit einer zweijéhrigen abgestuften Lohngarantie bei Krankheit oder
Unfall zu versichern (Kommentar des EPA vom Januar 2015 zu Art. 31aBPV). Diein Art.
3laAbs. 1 BPV vorgesehene Zweijahresfrist entspricht daher der Dauer, wahrend welcher



private Krankentaggel dversicherungen in der Regel Leistungen erbringen. Die angestrebte
Angleichung an das Privatrecht erlaubt - wieim Fall der ausschliesslich
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit (E. 5.3.2; BVGE 2017 I/1 E. 9.1.3.3) -
folgerichtig auch hinsichtlich der nur teilweisen Arbeitsverhinderung eine Orientierung am
Zweck der obligationenrechtlichen Regelung. Mit Anderung des OR vom 18. Mrz 1988
(AS 1988 1472) hat der Gesetzgeber klargestellt, dass die Sperrfrist gemass Art. 336¢c Abs.
1 Bst. b OR auch bel partieller Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit |auft. Dieser

K undigungsschutz wurde deshalb vorgesehen, weil angesichts der Ungewissheit Uber
Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunfahigkeit die Anstellung des teilweise
arbeitsunfahigen Arbeitnehmers durch neue Arbeitgeber bel Ablauf der ordentlichen
Kundigungsfrist unwahrscheinlich erscheine (Botschaft zur Volksinitiative «betreffend
Kundigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» und zur Revision der Bestimmungen Uber die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses im Obligationenrecht vom 9. Mai 1984; BBI 1984 11
551, 605 mit Verweis auf ZR 1980 Nr. 56). Mithin kann die Erschwernis beim Finden einer
neuen Stelle bei voller und teilweiser Arbeitsverhinderung gleichermassen gegeben sein
und daher der Zweckgedanke, den Arbeitnehmer wahrend der vorgesehenen Frist vor dem
Verlust des Arbeitsplatzes zu schiitzen, ebenso greifen (Streiff/von Kaenel/Rudolph a.a.O.
N 8 zu Art. 336¢). Dieser Schutzzweck gebietet auch im offentlichen Recht eine
Anwendung von Art. 3laAbs. 1 BPV bei Tellarbeitsunféhigkeit - jedenfallsim
vorliegenden Fall, in dem der Beschwerdefuhrer wegen Krankheit auch ausserhalb der
bisherigen Arbeitsumgebung zu 50% an der Arbeit verhindert ist. Insbesondere liegt nahe,
dass eine Arbeitsverhinderung in diesem Umfang und die entsprechend beschrankte
Einsetzbarkeit am neuen Arbeitsplatz seine Anstellungschancen wesentlich beeintrachtigen
durften, zumal aus Sicht potentieller Arbeitgeber die kinftige Entwicklung des Grads der
Einsatzfahigkeit ungewiss erscheint und die Ausschreibung von Stellen mit einem damit
vereinbaren Teilpensum nicht h&ufig vorkommit.

E.543

Dassessichim Fall einer Arbeitsunfahigkeit mit geringfigigem Umfang allenfalls anders
verhalten konnte, wie die Vorinstanz mit Hinweis auf eine mogliche Missbrauchsgefahr
beflUrwortet, ist nach dem Sinn und Zweck der Norm nicht ausgeschlossen: Die Sperrfrist
nach Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
jedenfalls nicht anwendbar bei Beeintréchtigungen, die derart unbedeutend sind, dass eine
Anstellung durch einen neuen Arbeitgeber am Ende der ordentlichen Kundigungsfrist kaum
beeinflusst wird (BGE 128 I11 212 E. 2c; Urteil des BGer 4A_227/2009 vom 28. Juli 2009
E. 3.2). Darliber hinaus wird in der Literatur zur Art. 336¢ OR teilweise vertreten, die
Teilarbeitsunfahigkeit sal der vollstandigen Arbeitsunfahigkeit nach dem Normzweck nur
gleichgestellt, wenn in Anbetracht des Ausmasses und der Dauer der Verhinderung ein
kunftiger Arbeitgeber den Betroffenen mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht einstellen
wurde (Rehbinder/Stockli, Berner Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Bern 2014, Art. 336¢ N.
3 mit weiteren Hinweisen). Wie es sich mit der Anwendung von Art. 3laAbs. 1 BPV im
Fall einer geringfiigigen Arbeitsunfahigkeit verhat, muss indessen aufgrund der (hoheren)
Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefhrers von 50% vorliegend nicht ndher ertrtert zu
werden. Soweit die Vorinstanz ferner die Zuléssigkeit der Teilkiindigung in Anlehnung an
den Schutz der privatrechtlichen Krankentaggel dversicherungen stitzen will, kann ihr
ebenfalls nicht gefolgt werden. Wohl trifft zu, dass hinsichtlich der Leistungspflicht der
privaten Versicherung - aufgrund der Schadensminderungspflicht des Versicherten (vgl.
Art. 61 des Versicherungsvertragsgesetz [VVG; SR 221.229.1]) - nach einer gewissen



Ubergangsfrist haufig ein Stellenwechsel verlangt wird und die zumutbare Tétigkeit in
einem anderen Aufgabenbereich bei der Bemessung bzw. Kiirzung der Leistung
berticksichtigt wird (vgl. BGE 133 111 527 E. 3.2.1; Urteile des BGer 4A_253/2019 vom 5.
September 2019 E. 4.2; Rudolph/von Kaenel, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahi gkeit,
SJZ 2010, S. 364 f. mit Hinweisen; vgl. ferner BGE 114 V 283 E. 5b). Indessen ist,
abweichend von der Sichtweise der Vorinstanz, zwischen Kindigungsschutz und
Lohnfortzahlungspflicht zu unterschieden. Der Verordnungsgeber hat sich bei Erlass von
Art. 3laAbs. 1 BPV zwar mit der Zweijahresfrist - in zeitlicher Hinsicht - an der Dauer des
Schutzes der privaten Krankentaggeldversicherung orientiert (E. 5.4.2). Im Ubrigen aber
lehnt sich der Kiindigungsschutz nach Art. 31aAbs. 1 BPV, soweit vorliegend relevant,
inhaltlich an die Regelung von Art. 336¢ OR an. Dagegen ist die Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers bei Krankheit nicht in Art. 31a BV P, sondern in den Art. 56 ff. BPV und
demgemass ebenfalls nicht entsprechend den angefiihrten privatversicherungsrechtlichen
Grundsétzen geregelt (Erléuterungen EPA vom Juni 2015 zu Art. 56 BPV betreffend
Tellzeitkrankheit; vgl. ferner Urtell des BV Ger A-7441/2014 vom 23. Marz 2015 E. 3.3).
Die Beriicksichtigung des Versicherungsrechts spricht somit aus teleol ogischer Sicht
ebenfalls nicht gegen eine gesamthafte Anwendung des 6ffentlich-rechtlichen
Sperrfristenschutzes bei partieller Arbeitsunfahigkeit.

E.54.4

Das historische Auslegungselement steht den vorstehenden Uberlegungen zu Sinn und
Zweck der Norm nicht entgegen. Anhaltspunkte zum Verstandnis der Norm bei deren
Einfihrung ergeben sich insbesondere aus den erwahnten Erlauterungen des EPA vom
Januar 2015 zur Revision der BPV (Urteil des BV Ger A-5121/2014 vom 27. Mai 2015 E.
4.3.1). Sie daussern sich jedoch nicht explizit zur streitigen Frage und enthalten keinen
Hinweis darauf, dass der Verordnungsgeber mit Art. 31a Abs. 1 BPV hinsichtlich der
tellweisen Arbeitsunfahigkeit eine Abweichung vom Wortlaut von Art. 336¢c OR
beabsichtigte. Ein Indiz dafir, dass er die Formulierung «ganz oder tellweise» in Art. 31a
Abs. 1 BPV im Gegenteil nicht im Sinn einer bewussten Wertung wegliess, bietet diein
Art. 56 Abs. 1 und 2 BPV geregelte regulére Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers,
deren Dauer mit der zweijdhrigen Frist nach Art. 3laAbs. 1 BPV grundsétzlich
Ubereinstimmt (vgl. BVGE 2017 1/1 E. 9.1.3.3). Der Wortlaut dieser Norm enthélt die
Wendung «ganz oder teilweise» ebenfalls nicht, wahrend fir die Fristberechnung - nach
den Erlauterungen des Verordnungsgebers - digjenigen Tage zéhlen, an denen die
Angestellten die vertragliche Sollarbeitszeit «nicht oder nur teilweise» erbringen
(Kommentar des EPA Januar 2015 zu Art. 56 BPV, auch zur Teilzeitkrankheit und

L ohnkirzung von 10% nach zwdlf Monaten [Abs. 2] auf dem Teil der Arbeitsfahigkeit).
Diese Uberlegung wurde ebenfalls nicht explizit in den Text aufgenommen. Mit der auf den
1. Januar 2017 in Kraft getretenen neuen Fassung von Art. 3laAbs. 1 BPV erfolgteim
Ubrigen lediglich eine sprachliche Prézisierung (vgl. Urteil des BGer 8C_279/2016 vom 22.
Februar 2017 E. 3 mit Hinweisen), woraus sich keine weiteren Erkenntnisse ergeben.

E.545

Aus der Gesetzessystematik lassen sich ebenfalls keine Anhaltspunkte ableiten, die den
anhand des Normzwecks ermittelten Sinn der Bestimmung in Frage stellen.

E.54.6



Die Auslegung von Art. 31a Abs. 1 BPV ergibt somit, dass der zeitliche Kindigungsschutz
bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit fir das gesamte Arbeitsverhaltnis anwendbar
ist, wenn der Arbeitnehmer wegen Krankheit zugleich hinsichtlich anderer geeigneter
Téatigkeiten im Umfang von 50% an der Arbeitsleistung teilweise verhindert ist. Daraus
ergibt sich, dass die Vorinstanz mit der angefochtenen Teilkiindigung diein Art. 3laAbs. 1
BPV verankerte Sperrfrist von zwei Jahren missachtet hat, indem sie den
Beschaftigungsgrad des Beschwerdefuhrers - im Umfang seiner Arbeitsfahigkeit ausserhalb
des bisherigen Arbeitsplatzes - vor Fristablauf auf die Halfte reduziert hat.

E.55

Damit steht indessen nicht fest, dass die angefochtene (Teil-)Kndigung zugleich
missbréuchlich ist, wie der Beschwerdefihrer geltend macht. Aus der direkten Anwendung
und Verletzung von Art. 3laAbs. 1 BPV im vorliegenden Fall folgt grundsétzlich, dass
dem BeschwerdefUhrer die Rechtsfolgen des zeitlichen Kiindigungsschutzes zu Gute
kommen, d.h. eine Erstreckung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Fristablauf erfolgt (Art.
34b Abs. 1 Bst. ¢ BPG: dazu E. 6). Insowelt - d.h. fur die Dauer der Sperrfrist - werden dem
Beschwerdefiihrer somit keine Rechtspositionen, insbesondere keine Lohnzahlungen, durch
Umgehung entzogen. Die relevanten Bestimmungen des zeitlichen und des sachlichen

K dindigungsschutzes haben zudem ihre eigene Bedeutung und unterschiedliche Funktionen.
Wahrend Art. 3laAbs. 1 BPV die Kuindigung in bestimmten Perioden der
Arbeitsverhinderung verbietet, kntipft der Anspruch auf Welterbeschaftigung bei
Missbrauchlichkeit (Art. 336 OR i.V.m. Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG) wie dargelegt an das
Kindigungsmotiv und die Art und Weise der Ausiibung des Kndigungsrechts an (vgl. zum
privatrechtlichen Verhdltnis von Art. 336¢ und Art. 336 OR: Rehbinder/Stockli, aa.O., Art.
336 N 65). Eine Weiterbeschéftigung des Beschwerdefiihrers setzt somit voraus, dass - Uber
die zu frih erfolgte Ktindigung hinaus - ein missbréauchliches Motiv oder VVorgehen
hinsichtlich der Teilkiindigung vorliegt, was im Folgenden zu prifen ist.

E.5.6

Der BeschwerdefUhrer beruft sich insbesondere auf den Tatbestand von Art. 336 Abs. 1 Bst.
¢ OR. Missbrauchlich ist demgemass eine K iindigung, die ausschliesslich ausgesprochen
wird, um die Entstehung von Anspriichen der anderen Partel aus dem Arbeitsverhéltnis zu
vereiteln.

E.56.1

Im Vordergrund stehen dabei insbesondere Vorteile finanzieller Art, doch kénnen auch
weitere Anspriiche erfasst sein, welche sich aus dem Arbeitsverhdtnis ergeben. Es gilt ein
strenger Massstab, weil die Kiindigung ausschliesslich zur Vereitelung des Anspruchs
erfolgen muss. Dabei muss die Entstehung des vereitelten Anspruchs unmittel bar
bevorstehen. Da der Beweis der Vereitelungsabsicht fur den Arbeitnehmer schwierigist,
reicht es bel zeitlicher N&he zum Entstehen von besonderen Anspriichen aus, wenn der
Arbeitnehmer glaubhaft macht, dass ein vom Arbeitgeber angegebener Entlassungsgrund
vorgeschoben ist (zum Ganzen Urteile des BV Ger A-641/2019 vom 27. November 2019 E.
3.4, A-5997/2017 vom 14. Mérz 2019 E. 4.4 mit weiteren Hinweisen).

E.5.6.2

Esist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage
war, die vertraglich vereinbarte Arbeit zu verrichten. Er hat erstmals am 21. November
2019 - unter Vorlage der neuen arztlichen Beurteilung vom 12. November 2019 - geltend



gemacht, dass er an seiner aktuellen Stelle zwar zu 100% arbeitsunfahig sei, die aktuellen
Gesundheitsprobleme aber nach einer «ersten groben Schatzung» nur zur Halfte
arbeitsplatzbezogen, zur anderen Halfte jedoch aufgrund einer allgemein relevanten
Erkrankung vorhanden seien und er somit bis auf weiteres an samtlichen zumutbaren
Arbeitsplatzen nur zu 50% arbeitsféhig sei. Die Vorinstanz hatte ihm jedoch bereits zuvor,
am 6. November 2019, in Aussicht gestellt, das ganze Arbeitsverhdltnis - infolge
mangelnder Tauglichkeit zur Leistung der vereinbarten Arbeit (Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG)
und unter Wahrung der ordentlichen Kiindigungsfrist - aufl6sen zu wollen. Damit
bekundete sie den Willen zur Vertragsbeendigung bereits zu einem Zeitpunkt, zu dem sie
ausihrer Sicht, wie sich aus den Akten ergibt, noch von einer rein arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit ausging und die Kiindigung - aufgrund der dargelegten Praxis (E. 5.3.2)
- gesamthaft als zul&ssig erachtete. Nach der Stellungnahme des Beschwerdeftihrers vom
21. November 2019 (Bst. E) sah sie von einer umfassenden Kindigung ab. Sie fuhrte am
10. Dezember 2019 und 12. Februar 2020 Standortgespréche mit dem Beschwerdefihrer
durch und bot ihm u.a. die vorzeitige Pensionierung an (vgl. zur Moglichkeit von
Aufhebungsvertrdgen wahrend der Sperrfrist: EPA, Kommentar BPV vom Méarz 2017 zu
Art. 3lamit Hinweisen). Schliesslich verfigte sie geméass dem dargelegten Ablauf (vorne,
Bst. F) eine Teilaufldsung des Arbeitsvertrags - und zwar im Umfang, in dem die
krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit nur am bisherigen Arbeitsplatz bestand. Inwieweit
der Sperrfristenschutz bei teilweiser (allgemeiner) Arbeitsunfahigkeit gilt, durfte sie dabei
alsim Einzelnen ungeklérte Rechtsfrage betrachten.

E.5.6.3

Aus diesen Vorgangen ist zu schliessen, dass die Teilkindigung der Vorinstanz von Beginn
weg und ausschliesslich durch die unbestritten beeintrachtigte Arbeitsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers am Arbeitsplatz motiviert war. Insbesondere kann aufgrund des
vorstehenden Sachverhalts ausgeschlossen werden, dass es sich bei der krankheitsbedingten
Untauglichkeit um einen vorgeschobenen Entlassungsgrund handelt und es der Vorinstanz
um die Vereitelung von Lohnanspriichen ging. Der Beschwerdefuhrer vermag dafir denn
auch keine Nachweise beizubringen. Unter diesen Umstéanden kann ferner berticksichtigt
werden, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine Kiindigung wegen einer die
Arbeitdeistung beeintrachtigenden Krankheit grundsétzlich nicht deswegen missbrauchlich
ist: Die Kindigung wegen Krankheit hat, wie das Bundesgericht festhalt, zwar (stets) zur
Folge, dass fur die Zukunft die Lohnfortzahlungspflicht entfalt, wenn die Krankheit zur
Arbeitsunfahigkeit fuhrt. Insofern kdnnte es sich um eine Vereitelungskiindigung nach Art.
336 Abs. 1 Bst. ¢ OR handeln. Es verweist in diesem Zusammenhang jedoch darauf, dass
eine Krankheit als personliche Eigenschaft i.S.v. Art. Art. 336 Abs. 1 Bst. aOR gilt, geméss
dieser Norm jedoch der sachliche Ktindigungsschutz bzw. Personlichkeitsschutz entféllt,
wenn die personliche Eigenschaft die Arbeitsleistung beeintrachtigt. Aufgrund der
Systematik des gesamten K tindigungsschutzes geht das Bundesgericht davon aus, dass der
Gesetzgeber grundsatzlich nicht so weit gehen wollte, diesfalls dafiir eine

V ereitelungskiindigung anzunehmen (BGE 123 |11 246 E. 5 mit Hinweisen; vgl. auch Urtelil
des BVGer A-2708/2016 vom 16. Dezember 2016 E. 5.6.3; ferner BGE 136 111 510 E. 4.4).

E.56.4
Ebenso wenig wurde die Teilkiindigung gemass dem dargel egten zeitlichen Ablauf deshalb

ausgesprochen, weil der Beschwerdeflihrer Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis geltend
machte (Art. 336 Abs. 1 Bst. d OR; vgl. BGE 123 111 246 E. 4), indem er die



einvernehmliche Reduktion des Beschéftigungsgrads ablehnte und sich im Rahmen des
rechtlichen Gehdrs auf den Sperrfristenschutz berief. Zu Recht macht er dies auch nicht
geltend. Des Weiteren liegt nach dem Ausgefiihrten keine Konstellation vor, in welcher der
Arbeitgeber eine Vertragsbeendigung eigentlich gar nicht will und die Teilkindigung als
Druckmittel nur erklért, um ein eine fur ihn giinstigere bzw. die Gegenpartei schlechtere
Vertragsregel ung durchzusetzen (vgl. fur die Anderungskiindigung BGE 123 111 246 E. 3b).

E.5.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zwar den zeitlichen
Kindigungsschutz (Art. 3la Abs. 1 BPV) missachtet hat, darlber hinaus aber kein
missbréuchliches Motiv oder Vorgehen hinsichtlich der verfigten Teilkindigung
auszumachen ist. Demnach liegt keine missbrauchliche Kiindigung i.S.v. Art. 336 OR,
insbesondere keine V ereitel ungskindigung, vor, weshalb dem Beschwerdefuhrer kein
Anspruch auf Weiterbeschaftigung zusteht (Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG). Das
Eventual begehren des BeschwerdefUihrers erweist sich somit al's unbegriindet.

E.6

Im Subeventual begehren verlangt der Beschwerdefhrer, das gekiindigte
(Teil-)Arbeitsverhaltnis sei bis zum 28. Februar 2021 zu erstrecken.

E.6.1

Wie dargelegt, verstosst die verfugte Teilkiindigung vor Ablauf der Sperrfrist von zwei
Jahren gegen den Kindigungsschutz nach Art. 3laAbs. 1 BPV (E. 5.3f.). Die Vorinstanz
stellt im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht in Abrede, dass der Beschwerdefuhrer
nicht nur seit Februar 2019 arbeitspl atzbezogen krankgeschrieben, sondern ebenfalls seit
diesem Zeitpunkt Gber eine generelle Teilarbeitsunfahigkeit zufolge Krankheit verfigt.
Somit ist mit dem Beschwerdefthrer davon auszugehen, dass die zweijdhrige Sperrfrist per
Ende Februar 2021 abl&uft. Eine Verletzung der Frist von Art. 31aBPV fuhrt - im
Unterschied zur Kindigung wahrend der Sperrfrist nach Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR - nicht
zu einer «nichtigen» bzw. qualifiziert rechtswidrigen Kindigung mit der Rechtsfolge eines
Anspruchs auf Weiterbeschaftigung (Art. 34c Abs. 1 Bst. ¢ BPG). Vielmehr ist das
Arbeitsverhdtnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist zu erstrecken (Art. 34b
Abs. 1 Bst. ¢ BPG; Urteile des BV Ger A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 4.3 f,;
A-2849/2014 vom 28. Oktober 2014 E. 6).

E.6.2

Fir den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass das Arbeitsverhdtnis mit dem
Beschwerdefiihrer im Umfang der zu Unrecht erfolgten Teilkiindigung - in Gutheissung des
Subeventual begehrens - bis Ende Februar 2021 zu erstrecken ist. Als Bestandteil der
rechtswidrigen Teilkindigung ist vorliegend auch die erweiterte Reduktion des
Beschéftigungsgrads und des Lohns gemass Dispositiv-Ziffer 3 der angefochtenen
Verfligung zu betrachten. Insofern kommt dieser Anordnung zufolge der Erstreckung
ebenso keine Bedeutung mehr zu wie den weiteren Ziffern des Dispositivs, welche das
Arbeitsverhdltnis zu Unrecht bereits auf den Ablauf der dreimonatigen K iindigungsfrist
bzw. ab 1. Juli 2020 umgestalten. Uber die Abgeltung der Ferien- und Gleitzeitguthaben
(Ziff. 6) wird dabel aufgrund der Erstreckung bei Ablauf der Sperrfrist neu zu befinden
sein.

E.7



Ebenfalls Subeventualiter verlangt der Beschwerdefiihrer gestiitzt auf Art. 34b Abs. 1 Bst. a
BPG eine Entschadigung von sechs Monatsl6hnen mangels eines sachlichen Grunds fur die
Teilklindigung.

E.71

Ist eine Kindigung nicht durch einen sachlichen Grund geméss Art. 10 Abs. 3 BPG
gerechtfertigt, spricht das Bundesverwaltungsgericht dem Arbeitnehmer auf Beschwerde
hin eine Entschadigung zu (Art. 34b Abs. 1 Bst. aund Abs. 2 BPG). Der Arbeitgeber kann
das unbefristete Arbeitsverhédltnis unter anderem wegen mangelnder Eignung, Tauglichkeit
oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu verrichten, ordentlich
kindigen (Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG). Der Angestellte ist nicht geeignet oder untauglich,
wenn er aus objektiven Griinden, die mit seiner Person in Zusammenhang stehen und einen
Bezug zur Arbeit haben missen, nicht oder nur ungentigend in der Lageist, dieim
Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten. Gesundheitliche Probleme sind deutliche
Indizien einer bestehenden Untauglichkeit oder Ungeeignetheit. In Féllen
krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit liegt eine mangelnde Tauglichkeit im Sinne von
Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG nur dann vor, wenn dieser Zustand Uber elnen langeren Zeitraum
andauert und nicht von einer baldigen Besserung der gesundheitlichen Verfassung des
Arbeitnehmers auszugehen ist. Nach der Rechtsprechung rechtfertigt sich die Annahme
einer langeren Krankheit im Allgemeinen friihestens nach zwei Jahren (zum Ganzen Urteile
des BGer 8C_391/2019 vom 11. Oktober 2019 E. 3.2, 8C_714/2017 vom 7. Mé&rz 2018 E.
4.2.2; BVGE 2016/11 E. 8.5; Urteil des BV Ger A-641/2019 vom 27. November 2019 E. 3.3
mit Hinweisen). Vorliegend war der Beschwerdefihrer im Zeitpunkt der Kindigung,
jedenfalls arbeitsplatzbezogen, wahrend gut einem Jahr zu 100% arbeitsunfahig. Wie die
Stellungnahme des Health & Medical Service vom 1. Oktober 2019 und die entsprechenden
Arztzeugnisse bestatigen, war der BeschwerdefUhrer aus gesundheitlichen Griinden nicht
mehr in der Lage, an den bisherigen Arbeitsplatz zurlickzukehren, wie er zudem sel bst
einrdumt. Unter diesen Umstanden durfte die Vorinstanz bereits vor Ablauf der
grundsétzlich verlangten Zweijahresfrist annehmen, dass es sich mindestens in Bezug auf
die angestammte Tatigkeit um eine l&nger andauernde Krankheit handelt und eine
Besserung in dieser Hinsicht nicht zu erwarten ist (vgl. zur Annahme einer langeren
Krankheit vor Ablauf von zwei Jahren auch Urtelle des BV Ger A-5819/2016 vom 22.
November 2017 E. 3.3, A-5159/2017 vom 18. Februar 2019 E. 4.1.4).

E.7.2

Zu prifen bleibt jedoch, ob die Vorinstanz ale sinnvollen und zumutbaren Moglichkeiten
ausgeschopft hat, um den Beschwerdefihrer wiedereinzugliedern bzw. weiter zu
beschéftigen, bevor sie das Arbeitsverhdltnis teilwei se aufl oste.

E.7.21

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, im Falle der Untauglichkeit der angestellten Person die
Moglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschéftigung auszuschdpfen, bevor er ihr kiindigt
(Urtell des BV Ger A-2650/2018 vom 1. Mai 2019 E. 4.3; eingehend Urteile des BV Ger
A-3796/2018 vom 22. November 2018 E. 3.4.2 f., A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018 E.
4.3.3.2, je auch zur diesbeziiglichen Bedeutung der Aufhebung von aArt. 31 Abs. 2 BPV
zum 1. Januar 2017 [AS 2013 1521]). Diesist Ausdruck der Fursorgepflicht des
Arbeitgebers gegentiber seinen Angestellten (Urteile A-3796/2018 E. 3.4.2, A-3006/2017
E. 4.3.3.2). Die zustandige Stelle hat bel krankheitsbedingter Arbeitsverhinderung alle



sinnvollen und zumutbaren M 6glichkeiten auszuschépfen, um die betroffene Person wieder
in den Arbeitsprozess einzugliedern (Art. 11aAbs. 1 BPV). Ist ein Arbeitnehmer fur die
Stelle al's ungeeignet oder untauglich zu betrachten, ist zu priifen, ob unter den gegebenen
Umsténden ein Angebot einer vergleichbaren zumutbaren Arbeit innerhalb der
Bundesverwaltung moglich ist. Der Arbeitnehmer seinerseits ist grundsétzlich verpflichtet,
den Prozess der beruflichen Wiedereingliederung im Rahmen seiner Moglichkeiten aktiv zu
unterstitzen (Art. 11a Abs. 2 BPV; zum Ganzen Urteile des BV Ger A-2650/2018 vom 1.
Mai 2019 E. 3.1, A-2752/2019 vom 15. April 2020 E. 6.3.3, A-641/2019 vom 27.
November 2019 E. 3.3, E. 4.4, A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 3.2.3, A-662/2017
vom 31. August 2017 E. 5.1.3).

E.7.22

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die Bemihungen der Vorinstanz, eine alternative
Beschaftigungsmadglichkeit ausserhalb des BAZL in der Bundesverwaltung zu organisieren,
seien as unzureichend zu qudlifizieren. Es sl schwer nachvollziehbar, weshalb [...]
angesichts seiner Qualifikationen und einwandfreien Arbeitsleistungen innerhalb des
Departements fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UV EK) und gerade auch
des BAKOM keine passende Stelle habe gefunden werden konnen.

E.7.23

Die Vorinstanz hdlt dem entgegen, es kénne ihr keine Untétigkeit vorgeworfen werden und
sie habe mit dem Generalsekretariat UVEK in dieser Hinsicht Kontakt aufgenommen. Doch
sei es auch in der Bundesverwaltung nicht méglich gewesen, einen Mitarbeiter im Alter des
Beschwerdefiihrers mit einem sehr eingeschrankten Spezialgebiet und einer
Arbeitsunfahigkeit von 50% zu vermitteln. Zudem habe sich der Beschwerdefiihrer alen
Wiedereingliederungsmassnahmen entzogen. Angesichts seiner mangel nden

K ooperationsbereitschaft sei es nicht moglich gewesen, eine Stellenvermittlung ernsthaft an
die Hand zu nehmen.

E.7.24

Die Ausfuhrungen der Vorinstanz erscheinen zwar insofern nachvollziehbar, als es
aufgrund des Alters und der teilweisen allgemeinen Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefuhrers nicht leicht gewesen sein durfte, ihm eine Stelle im Departement
anzubieten. Ebenfalls waren aufgrund der eher kurzen Dienstzeit des Beschwerdefuhrers
keine allzu hohen Anforderungen an die Wiedereingliederung aufgrund einer erhéhten
Firsorgepflicht des Arbeitgebers zu stellen (vgl. Urtell des BV Ger A-5665/2014 vom 29.
September 2015 E. 5.3). Nicht vertieft und schitissig dargelegt ist jedoch, weshalb der
Beschwerdefiihrer als|...] aufgrund des bisherigen spezialisierten Aufgabengebiets, dasim
[...] bestand, in keinem anderen fachlichen Bereich hétte arbeiten knnen. Dies erschliesst
sich ebenfalls nicht aus den Ausbildungs- bzw. Arbeitszeugnissen im Personaldossier sowie
den Personal beurteilungen, zumal esihm geméass Zwischenzeugnis vom 21. Januar 2019
gelungen sei [Ausfuhrungen zur Téatigkeit gemass Arbeitszeugnis|.

E.7.25

Nicht der Aktenlage entspricht weiter die Darstellung der Vorinstanz, dass sich der
Beschwerdefuhrer allen Wiedereingliederungsmassnahmen entzogen habe und ihm zufolge
fehlender Kooperation keine Stelle habe vermitteln werden konnen: Am 24. Juli 2019 teilte
die Vorinstanz dem Beschwerdefhrer mit, dass aufgrund der Ungewissheit tber die
vollumfangliche Arbeitsunféhigkeit ein «Case Management» ertffnet werde, in dem vom



behandelnden Arzt zuerst ein ressourcenorientiertes Eingliederungsprofil zu erstellen sei
(Beschwerdebeilage 10). Dieser hielt mit Arztzeugnis vom 26. Juli 2019 und
Stellungnahme vom 30. Juli 2019 ein psychiatrisches Leiden des Beschwerdeftihrers fest
[...]. Eine Ruckkehr an den alten Arbeitsplatz unter denselben personellen V oraussetzungen
sai nicht mehr mdglich. Doch werde in einem veranderten Umfeld in absehbarer Zeit
wieder eine (Teil-)Arbeitsfahigkeit zu vergleichbaren Téatigkeiten gegeben sein, wobel
vorerst ein stufenweiser Einstieg zu empfehlen sai. In der Folge lud die Vorinstanz den
Beschwerdefihrer fur den 4. September 2019 zu einer Besprechung der
Wiedereingliederung mit dem nachsthoheren Linienvorgesetzten ein, um den Kontakt zu
seiner bisherigen Vorgesetzten, wie érztlich empfohlen, zu vermeiden. Aufgrund einer
Verschlechterung des Gesundheitszustandes konnte er an dieser Besprechung zwar nicht
teilnehmen, da er gemass Arztzeugnis vom 10. September 2019 nicht zur Teilnahme an
Sitzungen in der Lage war. Im Weiteren aber fehlen in den Akten Belege dafur, dass der
Beschwerdefiihrer in Bezug auf Arbeitsmoglichkeiten ausserhalb der Vorinstanz
Massnahmen der Wiedereingliederung ferngeblieben wére, solche abgelehnt oder
notwendige Mitwirkungshandlungen unterlassen hétte. So konnte er u.a. am spéteren
Standortgesprach vom 9. Dezember 2019 wieder teilnehmen und hat seine Bereitschaft zur
Wiedereingliederung bekundet (dazu E. 7.2.6).

E.7.26

Am 26. September 2019 erteilte die Vorinstanz dem vertrauensérztlichen Dienst der
Bundesverwaltung, Health & Medical Service, einen Abkléarungsauftrag zu Erkrankung und
Reintegration. Dabei ersuchte sie insbesondere um Informationen Uber eine allenfalls rein
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit und eine mogliche Wiedereingliederung. Am 1.
Oktober 2019 bestétigte der vertrauensarztliche Dienst, dass eine Rickkehr an den
bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr moglich sei. Ebenso fihrte der vertrauensérztliche
Dienst aus, dass hinsichtlich der Wiedereingliederung im BAZL und ansonsten anderweitig
in der Bundesverwaltung nach Einsatzméglichkeiten zu suchen sei, wobei ein Einstieg im
Teilzeitpensum und unter bestimmten Rahmenbedingungen bzw. Schonauflagen erfolgen
konne (Teilzeitpensum, klar definierte Aufgaben, kein Zeitdruck, kein Multitasking, ruhige
Arbeitsumgebung, regel méssiges Zusammensitzen mit vorgesetzter Person). Am 14.
Oktober 2019 gelangte die Vorinstanz daraufhin an das General sekretariat UVEK und
fragte unter Hinweis auf diese Bedingungen an, ob in den anderen UV EK-Amtern oder im
Generalsekretariat eine Moglichkeit der Weiterbeschéftigung bestehe. Am protokol lierten
Standortgesprach vom 10. Dezember 2019 informierte die Vorinstanz den
Beschwerdefihrer darlber, dass aufgrund von Abklarungen keine entsprechende Stelleim
UVEK angeboten werden kdnne. Der Beschwerdeftihrer ausserte daraufhin den Wunsch,
einen zeitlich auf einige Monate befristeten Arbeitsversuch [...] innerhalb oder ausserhalb
der Bundesverwaltung zu unternehmen, was zum Ende des Gesprachs auch im Rahmen des
welteren Vorgehens festgehalten wurde. In der Folge sind indessen keine Bemuhungen der
Vorinstanz zur Wiedereingliederung mehr ersichtlich. Insbesondere wurde dem
Beschwerdefiihrer keine konkrete alternative Beschaftigungsmaoglichkeit, auch nicht
versuchsweise, angeboten.

E.7.27

Was die Suche nach einer vergleichbaren Arbeit innerhalb der Bundesverwaltung betrifft,
beschrankte sich die Vorinstanz demgemass darauf, dem vertrauensérztlichen Dienst einen
Abklarungsauftrag hinsichtlich Informationen zu einer mdglichen Wiedereingliederung zu



erteilen und sich beim General sekretariat UVEK nach einer moglichen Weiterbeschéftigung
zu erkunden. Es geht jedoch aus den Akten an keiner Stelle hervor, weshalb ein
Arbeitsversuch nach den vom vertrauensérztlichen Dienst aufgezeigten Bedingungen in
keiner Einheit der Bundesverwaltung moglich war. Esfehlt bereits an einer Antwort des
UVEK zur Frage einer alternativen Einsatzmdglichkeit bzw. eines Arbeitsversuchs. Eine
Kontaktaufnahme mit anderen Departementen erfolgte nicht. Die Vorinstanz hat sich
zudem nach den genannten Erkundigungen nicht viel Zeit genommen, bevor sie von
weiteren Bemuhungen absah bzw. das Kindigungsverfahrens einleitete.

E.7.28

Unter diesen Umstanden l&sst sich nicht priifen, ob ein Arbeitsversuch realistisch gewesen
ware und kdnnen der Vorinstanz keine ausreichenden Anstrengungen zur
Wiedereingliederung zu Gute gehalten werden. Mit anderen Worten ging sie verfriiht von
einer Untauglichkeit im Umfang der nur arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit aus.
Damit kann nicht davon ausgegangen werden, dass im Ktindigungszeitpunkt bereits ein
sachlich hinreichender Grund fir eine Kindigung vorlag, weshalb dem BeschwerdefUhrer
eine Entschadigung zuzusprechen ist.

E.73

Die Entschadigung nach Art. 34b Abs. 1 a BPG wird von der Beschwerdeinstanz unter
Wirdigung aler Umsténde festgelegt. Sie betrégt in der Regel mindestens sechs

M onatsl 6hne und hdchstens einen Jahreslohn Fir die Bemessung der Hohe der
Entschadigung ist auf die Schwere der Personlichkeitsverletzung bzw. des Eingriffsin die
Personlichkeit der angestellten Person, die Intensitdt und Dauer der vertraglichen
Beziehungen, die Art und Weise der Kiindigung, die Strafwirdigkeit des Verhaltens des
Arbeitgebers und die Schwere eines allfaligen Mitverschuldens der angestellten Person,
das Mass der Widerrechtlichkeit der Entlassung, die soziale und finanzielle Lage der
angestellten Person sowie deren Alter und Stellung im Unternehmen des Arbeitgebers
abzustellen (Urteile BV Ger A-2884/2018 vom 23. Juli 2019 E. 7.4, A-3627/2018 vom 14.
Mérz 2019 E. 7.1). Vorliegend hat der Beschwerdefihrer sein Entschadigungsbegehren von
vornherein auf sechs Bruttomonatsl6hne beschrénkt, was aufgrund der dargel egten
Umsténde al's angemessen erscheint. Sozial versicherungsbeitrage sind keine abzuziehen, da
auf der Entschadigung nach Art. 34b Abs. 1 Bst. aund Abs. 2 BPG keine solche zu
entrichten sind (Urteile A-2884/2018 vom 23. Juli 2019 E. 7.7, A-6031/2017 vom 3. Apiril
2019 E. 4.4).

E.8

Schliesslich wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen Dispositiv-Ziffer 4 der
Kundigungsverfiigung, wonach die Kindigung i.S.v. Art. 31 Abs. 1 Bst. aBPV as
verschuldet gelte. Soweit der Beschwerdefiihrer bestreitet, dass die arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit selbstverschuldet sei, kann ihm zunéchst insofern nicht gefolgt werden,
alsdie Praxis zwar gestutzt auf die per 1. Januar 2017 aufgehobene Bestimmung von aArt.
31 Abs. 2 der BPV vom 3. Juli 2011 (AS 2013 1521) bei einer Auflésung des
Arbeitsverhdltnisses wegen gesundheitlicher Probleme von einer unverschuldeten
Kundigung ausging. Mit Aufhebung von aArt. 31 Abs. 2 BPV gilt jedoch seit dem 1. Januar
2017 eine Kundigung, die wegen langandauernder krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
des Angestellten bzw. wegen mangelnder Tauglichkeiti.S.v. Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG
ausgesprochen wird, personalrechtlich als selbst verschuldet (Art. 31 Abs. 1 Bst. aBPV;



Urteil des BGer 8C_391/2019 vom 11. Oktober 2019 E. 4.2.2; Urteile des BV Ger
A-5159/2017 vom 18. Februar 2019 E. 4.2.3, A-2650/2018 vom 1. Mai 2019 E. 4.1). Dabei
nicht relevant ist, weshalb jemand erkrankt ist (vgl. Urteil des BGer 8C_391/2019 vom 11.
Oktober 2019 E. 4.2.2 m.H.). Nicht von einer verschuldeten Aufldsung des
Arbeitsverhaltnisses wird nach der Praxis jedoch (weiterhin) ausgegangen, wenn der
Arbeitgeber seiner Pflicht, die Moglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschaftigung bzw.
Wiedereingliederung auszuschopfen, nicht ausreichend nachkommt, und er somit zu
Unrecht bereits im Kindigungszeitpunkt eine fehlende Untauglichkeit i.S.v. Art. 10 Abs. 3
Bst. ¢ BPG und Art. 31 Abs. 1 Bst. a BPG annimmt, mithin (noch) kein sachlich
hinreichender Grund fur die Kundigung vorliegt (vgl. Urteile des BV Ger A-2752/2019 vom
15. April 2020 E. 6.3.3, 6.4 u. E. 7; A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018 E. 3.2, 5.1, 6.2).
Vorliegend ist dies wie ausgefihrt der Fall, womit dem Subeventual begehren des
Beschwerdefiihrersin dieser Hinsicht ebenfalls zu entsprechen und festzustellen ist, dass
die Teilkindigung des Arbeitsverhaltnisses nicht al's selbst verschuldet gilt.

E.9

Zusammengefasst ist die Beschwerde im Sinne der Erwagungen teilwel se gutzuheissen.
Das Arbeitsverhdtnis mit dem Beschwerdefihrer bis zum 28. Februar 2021 zu erstrecken.
Die Vorinstanz ist zudem zu verpflichten, dem BeschwerdefUhrer eine Entschédigung von
sechs Bruttomonatsl hnen zu bezahlen. Uberdies ist festzustellen, dass es sich um eine
unverschul dete K iindigung handelt. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

E.10.1

Das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in personalrechtlichen
Angelegenheiten grundsétzlich kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG), weshalb keine
Verfahrenskosten zu erheben sind.

E. 10.2

Dem teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrer steht zu Lasten der Vorinstanz eine
reduzierte Entsch&digung fur die ihm erwachsenen notwendigen Kosten zu (vgl. Art. 64
Abs. 1und 2 VwWVGi.V.m. Art. 7 Abs. 2 des Reglements Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die
eingereichte Kostennote weist ein Honorar von insgesamt Fr. 4799.10 (inkl. Auslagen) aus.
Der geltend gemachte Aufwand (18.75 h a Fr. 250.-) erweist sich a's angemessen.
Insbesondere Uberschreiten die eingereichten Rechtsschriften in Anzahl und Umfang das
erforderliche Ausmass nicht. Mit Blick auf den Verfahrensausgang ist dem
Beschwerdefuhrers eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- zuzusprechen. Dem
Beschwerdefiihrer wurde gemass der Kostennote, die den Vermerk «nicht
MWST-pflichtig» enthalt, kein M ehrwertsteuerbetrag in Rechnung gestellt, weshalb von
einem Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE abzusehenist. Der
ebenfalls teilwei se obsiegenden Vorinstanz steht als Behdrde keine Parteientschadigung zu
(vgl. Art. 7 Abs. 3VGKE). (Das Dispositiv folgt auf der ndchsten Seite.)
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