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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Verfligungen eines Arbeitgebersim Sinne von Art. 3 des Bundespersonal gesetzes (BPG,
SR 172.220.1) kdnnen gemass Art. 36 Abs. 1 BPG mit Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Bel der angefochtenen Kindigung handelt
essich um eine Verflgung im Sinne von Art. 5 VWV G, die von einem Arbeitgeber geméss
Art. 3Abs. 1 Bst b BPG gestitzt auf Art. 34 Abs. 1 BPG erlassen wurde. Das
Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Beurteilung der Beschwerde zustandig. Das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das

V GG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Der Beschwerdefuhrer hat sich am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt und ist als Adressat
der angefochtenen Verfligung sowohl formell als auch materiell beschwert, weshalb er zur
Beschwerde legitimiert ist (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

E.2

Zu prifen ist, ob die Beschwerde fristgerecht beim Bundesverwaltungsgericht eingereicht
wurde.

E.21

Die Vorinstanz riigt, der Beschwerdefthrer habe die Frist zur Einreichung der Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht mit Postaufgabe am Mittwoch, dem 23. Juni 2021
verpasst. Die Verflgung sei am Freitag, dem 21. Mai 2021 vierfach versendet worden,
namlich sowohl an den Beschwerdefihrer selbst as auch an dessen Rechtsvertreter jeweils
einmal per A-Post Plus und einmal per eingeschriebener Post. Da die A-Post Plus
Sendungen bel beiden Adressaten am Samstag, dem 22. Mai 2021 eingegangen seien, habe
die 30-tégige Frist zur Einreichung der Beschwerde am Sonntag, dem 23. Mai 2021 zu
laufen begonnen. Daran andere nichts, dass der Beschwerdeftihrer und sein Vertreter die per
eingeschriebener Post versandte K tindigungsverfiigung erst spéter, am 25. Mai 2021 in
Empfang genommen hétten. Der BeschwerdefUhrer entgegnet, sowohl er als auch sein
Vertreter hatten kein A-Post Plus Schreiben zur Kenntnis genommen. Zudem habe er sich
auf die eingeschriebene Sendung als fristausl 6sendes Ereignis verlassen durfen, weshalb die
Beschwerdefrist mit Eingabe vom Mittwoch, dem 23. Juni 2021 gewahrt worden sai.

E.22



Eine Beschwerde ist innerhalb von 30 Tagen nach Er6ffnung der Verfligung einzureichen
(vgl. Art. 50 Abs. 1 VwVG). Schriftlich mitgeteilte Fristen beginnen an dem auf die
ordnungsgemasse postalische Zustellung folgenden Tag zu laufen (vgl. Art. 20 Abs. 1
VwVG). Bei uneingeschriebenem Brief erfolgt die Zustellung bereits dadurch, dasser in
den Briefkasten oder ins Postfach des Adressaten gelegt wird und damit in den Macht-
respektive Verfligungsbereich des Empfangers gelangt. Die tatsachliche Kenntnisnahme der
Verfligung durch den Empfénger ist nicht erforderlich, um den Lauf der
(Rechtsmittel-)Frist auszulbsen (BGE 142 111 599 E. 2.4.1, m.w.H.). Die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses bedarf zu ihrer Gultigkeit der schriftlichen Form (vgl. Art. 13 BPG),
wobel der Versand mit eingeschriebener Post kein Gultigkeitserfordernis darstellt. Bel
Vorliegen eines Vertretungsverhatnisses hat die Behdrde Mitteilungen an den Vertreter
und nicht an den Vertretenen zu machen (vgl. Art. 11 Abs. 3 VwVG).

E.23

Bei der Versandmethode A-Post Plus wird der Brief mit einer Nummer versehen und
ahnlich wie ein eingeschriebener Brief mit A-Post spediert. Im Unterschied zu den
eingeschriebenen Briefpostsendungen wird aber der Empfang durch den Empfanger nicht
quittiert. Entsprechend wird der Adressat im Falle seiner Abwesenheit auch nicht durch
Hinterlegung einer Abholungseinladung avisiert. Die Zustellung wird vielmehr elektronisch
erfasst, wenn die Sendung in das Postfach oder in den Briefkasten des Empfangers gelegt
wird. Auf diese Weise ist es moglich, mit Hilfe des von der Post zur Verfligung gestellten
elektronischen Suchsystems "Track & Trace" die Sendung bis zum Empfangsbereich des
Empféngers zu verfolgen. Direkt bewiesen wird mit einem "Track & Trace"-Auszug
alerdings nicht, dass die Sendung tatsachlich in den Empfangsbereich des Empfangers
gelangt ist, sondern bloss, dass durch die Post ein entsprechender Eintrag in ihrem
Erfassungssystem gemacht wurde (zum Ganzen BGE 142 111 599 E. 2.2, m.w.H.).

E.24

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die spatere Entgegennahme einer zweiten
Sendung durch den Betroffenen fir den Fristenlauf grundsétzlich unbeachtlich (Urtell des
BGer 4A_53/2019 vom 14. Mai 2019 E. 4.2, mw.H.; BGE 119V 89 E. 4b/aa; 118 V 190
E. 33 117V 131 E. 45, 111V 99 E. 2b). In offentlich-rechtlichen Angelegenheiten hat es
jedoch einschrankend ausgefihrt, dass sich die Rechtsmittel frist gestiitzt auf den Grundsatz
des Vertrauensschutzes verlangern kann (Urteil des BGer 4A_53/2019 vom 14. Mai 2019
E. 4.3, m.w.H.). Der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 9 und Art. 5 Abs. 3 BV)
gebietet ein loyales und vertrauenswirdiges Verhalten im Rechtsverkehr (BGE 136 | 254 E.
5.2). Er verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauensin
behoérdliche Zusicherungen oder sonstiges bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten
der Behorden. Vorausgesetzt ist, dass die Person, die sich auf den Vertrauensschutz beruft,
berechtigterwei se auf diese Grundlage vertrauen durfte und gestiitzt darauf nachteilige
Dispositionen getroffen hat, die sie nicht mehr ohne Nachteil riickgangig machen kann.
Aufgrund des Vertrauensschutzes hat die Verwaltung insbesondere jegliche
Verhaltensweise zu unterlassen, die geeignet wére, die Betroffenen zu tauschen, und sie
darf aus den Folgen ihres unkorrekten Verhaltens keine Vorteile ziehen. Keinen

V ertrauensschutz geniessen die Rechtsuchenden, wenn sie beziehungsweise ihre
Rechtsvertreter den Fehler erkannten oder bei zumutbarer Sorgfalt hétten erkennen missen,
wobei nur eine grobe prozessuale Unsorgfalt der Partel oder ihres Anwalts geeignet ist, eine
fehlerhafte Eréffnung aufzuwiegen (zum Ganzen Urteil des BGer 2C_1038/2017 vom 18.



Juli 2018 E. 5.3.1, m.w.H.).

E.25

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt die erneute Zustellung einer
Verflgung mit einer vorbehaltlosen Rechtsmittel belehrung vor Ablauf der Beschwerdefrist
einen Anwendungsfall einer vertrauensbegriindenden behérdlichen Auskunft dar.
Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Vertrauensschutzes ist auch in derartigen Fallen
stets, dass die Person, die sich auf den Vertrauensschutz beruft, berechtigterweise auf diese
Grundlage vertrauen durfte und gestitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die
sie nicht mehr ohne Nachteil rtickgangig machen kann (Urtelle des BGer 4A_53/2019 vom
14. Mai 2019 E. 4.4.2 ff.; 2C_1038/2017 vom 18. Juli 2018 E. 5.3.2 f.; 8C_184/2010 vom
27. April 2010 E. 3.2; BGE 115 la12 vom 11. Januar 1989 E. 4).

E.26

Die angefochtene Verfligung wurde gemass Quittierung der Schweizerischen Post vom
Freitag, dem 21. Mai 2021 am selben Tag jeweils einmal per Einschreiben und einmal per
A-Post Plus an den Beschwerdefiihrer und dessen Vertreter versendet. Gemass dem «Track
& Trace»Auszug wurden beide A-Post Plus Sendungen am (Pfingst-)Samstag, dem 22.
Mai 2021 zugestellt, wobel beide Adressaten verneinen, ein A-Post Plus Schreiben zur
Kenntnis genommen zu haben. Die eingeschriebenen Sendungen wurden
unbestrittenermassen sowohl vom Beschwerdefiihrer als auch von dessen Vertreter nach
Pfingsten, am Dienstag, dem 25. Mai 2021 entgegengenommen. Die vier Sendungen
beinhalteten die identische Verfligung, ohne dass jedoch die spéater mit eingeschriebener
Post zugestellten Verfligungen hinsichtlich der Rechtsmittelfrist mit einem Vorbehalt
versehen gewesen waren. Der Beschwerdef Uhrer beziehungsweise sein Vertreter wurde von
der Vorinstanz auch nicht auf einem anderen Wege innerhalb der ordentlichen
Beschwerdefrist darauf aufmerksam gemacht, allein die (bestrittene) friihere A-Post Plus
Zustellung sei fristausiésend. Die Vorinstanz hat mit den gemass «Track & Trace»-Auszug
spater eingetroffenen eingeschriebenen Sendungen der Verfligung, die eine vorbehaltlose
Rechtsmittel belehrung enthielt, in einer konkreten Situation gegentiber bestimmten
Personen eine Auskunft erteilt, zu der sie zweifellos zustandig war. Dadurch, dass der
Beschwerdefiihrer die Beschwerdefrist der elngeschriebenen Sendung als massgebend
erachtete, wirde ihm beim Nichteintreten auf seine Beschwerde ein nicht
wiedergutzumachender Rechtsnachteil erwachsen. Eine grobe prozessuale Unsorgfalt kann
dem Beschwerdefiihrer beziehungsweise dessen Rechtsvertreter nicht vorgeworfen werden.
Fir die Behorde wére es ein Leichtes gewesen, daflr zu sorgen, dass aufgrund einer
mehrfachen Zustellung der Verfligung keine Verwirrung um den Beginn der
Rechtsmittel frist entsteht. Ein kurzes Begleitschreiben, das Klarheit schafft und alféllige
Missverstandnisse beztiglich Fristenlauf zum Vornherein ausraumt, hétte gentigt. Die
Verwirrung um die Auslésung der Rechtsmittelfrist ist einzig durch die Vorinstanz zu
verantworten und darf nicht zu einer Benachteiligung des Beschwerdefhrers fihren.
Infolgedessen ist das berechtigte V ertrauen des Beschwerdeflihrers zu schiitzen.

E.2.7

Aufgrund des Gesagten kann offenbleiben, ob die A-Post Plus Sendungen tatséchlich im
Machtbereich des BeschwerdefUhrers beziehungsweise dessen Vertreter angekommen sind.
Die Beschwerdefrist begann in jedem Fall am Tag nach der Zustellung der Verfigung
mittels Einschreiben, das heisst am 26. Mai 2021 zu laufen. Somit wurde die 30-tagige Frist



gemass Art. 50 Abs. 1 VwV G mit Postaufgabe vom 23. Juni 2021 gewahrt.

E.28

Auf dieim Ubrigen formgerecht (Art. 52 Abs. 1 VWV G) eingereichte Beschwerde ist
einzutreten.

E.31

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Ermessensausiibung - sowie auf
Angemessenheit hin (vgl. Art. 49 VwVG). Soweit es um die Beurteilung von

verwal tungsorgani satorischen Fragen oder Problemen der innerbetrieblichen
Zusammenarbeit sowie des V ertrauensverhaltnisses geht, auferlegt es sich jedoch eine
gewisse Zurtickhaltung bei der Uberpriifung der angefochtenen Verfiigung (vgl. statt vieler
Urteil des BV Ger A-4904/2020 vom 5. Juli 2021 E. 2). Das Bundesverwaltungsgericht
stellt den rechtserheblichen Sachverhalt, unter VVorbehalt der Mitwirkungspflicht der
Parteien (Art. 13 VWV G), von Amtes wegen fest (Art. 12 VwVG) und wendet das Recht
von Amtes wegen an, wobei es nicht an die Begriindung der Parteien gebunden ist (Art. 62
Abs. 4VWVG).

E.3.2

Bleibt eine entscheidrelevante Tatsache unbewiesen, gilt im offentlichen Recht
grundsétzlich die Beweislastregel von Art. 8 ZGB als allgemeiner Rechtsgrundsatz; die
Folgen einer alfalligen Beweislosigkeit hat jene Partei zu tragen, die aus der unbewiesen
gebliebenen Tatsache Rechte ableitet (BGE 144 11 332 E. 4.1.3 und 142 11 433 E. 3.4.2,
m.w.H.; BVGE 2012/33 E. 6.2.2). Im Beschwerdeverfahren betreffend eine Kiindigung
tragt die kiindigende Behorde daher die Beweislast fir das Vorliegen eines
rechtsgenitigenden K uindigungsgrundes. Behauptet die von der Kiindigung betroffene
Person die Missbrauchlichkeit der Kindigung, trégt sie dafirr die Beweislast (Urteil des
BGer 4A_293/2019 vom 22. Oktober 2019 E. 3.5.1, m.w.H.; Urteile des BV Ger
A-169/2018 vom 23. Januar 2019 E. 2.2 und A-1399/2017 vom 13. Juni 2018 E. 2.2).

E.4

In materieller Hinsicht ist zundchst auf die sich widersprechenden Arztzeugnisse
einzugehen (E. 5). Danach ist zu prifen, ob eine missbrauchliche Kiindigung vorliegt (E. 6),
ob die Vorinstanz zu verpflichten ist, den Beschwerdeftihrer in einer anderen zumutbaren
Stelle in der Bundesverwaltung weiter zu beschéaftigen (E. 7), ob fir die Kindigung ein
sachlich hinreichender Grund bestand (E. 8), ob die Kiindigung die Bestimmungen zum
zeitlichen Kundigungsschutz einhdlt (E. 9) und ob der Beschwerdefihrer Anspruch auf die
Auszahlung der geleisteten Uberstunden hat (E. 10).

E.5

Nachfolgend ist zunéchst der massgebliche Sachverhalt festzustellen und zu prifen, ob die
Vorinstanz aufgrund der ihr vorliegenden Arztzeugnisse des Vertrauensarztes und des
behandelnden Arztes zu Recht davon ausgehen konnte, der Beschwerdefihrer sei im
Zeitpunkt der Kiindigung (21. Mai 2021) arbeitsfahig gewesen.

E.51



Die Vorinstanz fuhrt zur Begrindung der Kindigung mit Verfligung vom 21. Mai 2021
unter anderem auf, der Beschwerdefihrer habe nach Uberwinden und Wegfall der
krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit seine Arbeit nicht wieder aufgenommen. Der
Vertrauensarzt habe den Beschwerdefiihrer nach der dritten Untersuchung ab April 2021 a's
so gut wie uneingeschréankt arbeitsfahig bezeichnet. Der behandelnde Arzt hingegen habe
sich inhaltlich widerspriichlich gedussert, indem er am 8. Februar 2021 ein
ressourcenorientiertes Eingliederungsprofil (REP) erstellt habe, das die Arbeitsfahigkeit des
Beschwerdefuhrers festhalte und danach wieder eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit
attestiert habe. Der BeschwerdefUihrer entgegnet, er sei gemass den Arztberichten des
behandelnden Arztes nachweislich bis Ende Mai krankheitsbedingt arbeitsunféhig gewesen.
Das vom behandelnden Arzt erstellte ressourcenorientierte Eingliederungsprofil (REP) habe
sich einzig auf eine alfallige kinftige 1V-Anmeldung bezogen und keine Aussage zu seiner
damaligen Arbeitsfahigkeit enthalten. Die Einschétzungen des Vertrauensarztes
entspréchen nicht dem aktuellen Stand der Wissenschaft und die Ausfiihrungen wonach er
seit dem 1. April 2021 wieder vollsténdig arbeitsfahig gewesen sein soll, wirden einer
fachlichen Uberpriifung nicht standhalten.

E.5.2

Fir das gesamte Verwaltungs- und V erwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren gilt der
Grundsatz der freien Beweiswirdigung (Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember
1947 Uber den Bundeszivilprozess [BZP, SR 273] i.V.m. Art. 19 VwVG). Danach haben
Behorden und Gerichte die Beweise frei, das heisst ohne Bindung an formliche
Beweisregeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu wirdigen (BGE 137 11 266 E. 3.2;
BVGE 2012/33 E. 6.2.1). Dies bedeutet, dass alle Beweismittel, unabhéngig davon, von
wem sie stammen, objektiv zu prifen sind und danach zu entscheiden ist, ob die
verfugbaren Unterlagen eine zuverldssige Beurtellung des streitigen Rechtsanspruches
gestatten.

E.53

Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts darf der Arbeitgeber die
Beurteilung des V ertrauensarztes insbesondere dann nicht unbesehen tbernehmen, wenn
der behandelnde Facharzt zu einer anderen Beurteilung gekommen ist und diese eingehend
begrindet. In solchen Fallen liegt es grundsétzlich am Vertrauensarzt und dem Arbeitgeber
darzulegen, weshalb die Einschatzungen des behandelnden Arztes nicht zu berlicksichtigen
sind (Urteile des BV Ger A-5326/2015 vom 24. August 2016 E. 4.3.1; A-6100/2013 vom 5.
Juni 2014 E. 4.4; A-6820/2008 vom 15. April 2009 E. 3.3.1). Widersprechen sich die
arztlichen Einschéatzungen, sind die betreffenden Berichte und Zeugnisse unter
Berticksichtigung der gesamten Umstande zu wiirdigen und gegeneinander abzuwagen
(Urteil des BV Ger A-6820/2008 vom 15. April 2009 E. 3.1). Letztlich hat das Gericht auf
das qualifiziertere Zeugnis abzustellen (Rehbinder/Stockli, in: Berner Kommentar, Der
Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2010, N 19 zu Art. 324a OR; Manuel Stengel, Der Vertrauensarzt
im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, Recht in privaten und 6ffentlichen Unternehmen
[RiU] 2014 S. 237 f.). Bel der Abwégung der gegentiberstehenden medizinischen
Gutachten ist zu berticksichtigen, in welcher Art und Weise die Zeugnisse zustande
gekommen sind (Roland Mller, Arztzeugnisse in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, AJP
2010 S. 172), die Qualitéat und Aussagekraft der Zeugnisse (Streiff/von Kaenel/Rudolph,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl. 2012, N. 12 zu Art. 324alb
OR), das Fachwissen der Arzte bezogen auf das im Raum stehende L eiden (A-6820/2008



vom 15. April 2009 E. 3.3.1) und die Haufigkeit, Tiefe und Zeitnéhe der personlichen
Untersuchung des Patienten (Urteil des BV Ger A-6820/2008 vom 15. April 2009 E. 3.3.1).
Insbesondere darf bei einander widersprechenden medizinischen Berichten nicht
entschieden werden, ohne das gesamte Beweismaterial zu wirdigen und die Griinde
anzugeben, warum auf die eine und nicht auf die andere medizinische These abgestel It
wird. Hinsichtlich des Beweiswertes eines Arztberichtesist also entscheidend, ob der
Bericht fUr die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht,
auch die geklagten Beschwerden berticksichtigt, in Kenntnis der V orakten (Anamnese)
abgegeben worden ist, in der Beurteilung der medizinischen Zusammenhénge und Situation
einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen des Experten begriindet sind. Ausschlaggebend
fUr den Beweiswert ist somit grundsétzlich weder die Herkunft eines Beweismittels noch
die Bezeichnung der eingereichten oder in Auftrag gegebenen Stellungnahmen als Bericht
oder Gutachten (BGE 125V 351 E. 3a; Urtell des BV Ger A-6820/2008 vom 15. April 2009
E. 3.2.4).Vor diesem Hintergrund ist nachfolgend auf die Arztzeugnisse des behandelnden
Arztes und des Vertrauensarztes naher einzugehen.

E.54

Am 21. Januar 2021 stellte der behandelnde Arzt das erste Arbeitsunfahigkeitszeugnis -
ohne Erlauterung des Krankheitshilds - zuhanden des Beschwerdefiihrers aus. Dieses
attestierte eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit vom 21. Januar 2021 bis zum 25. Februar
2021. Der Vertrauensarzt untersuchte den Beschwerdefthrer erstmals am 29. Januar 2021.
Dabei stellte er einen psychischen Gesundheitsschaden fest, der zu einer vollstandigen
Arbeitsunfahigkeit bis Ende Februar 2021 fiihre. Ab dem 1. Mé&rz 2021 sei mit einer
vollstandigen Arbeitsfahigkeit zu rechnen. Am 8. Februar 2021 erstellte der behandelnde
Arzt auf Anfrage der Vorinstanz ein Ressourcenorientiertes Eingliederungsprofil (REP).
Am 25. Februar 2021 attestierte der behandelnde Arzt dem Beschwerdefihrer - zundchst
ohne Erlauterung des Krankheitshilds - eine Arbeitsunfahigkeit bis zum 26. Méarz 2021. Es
folgte am 4. Mé&rz 2021 ein ausfuhrlicher Arztbericht des behandelnden Arztes zum
Gesundheitszustand des Beschwerdefuhrers. Aus diesem Bericht gehen folgende Diagnosen
hervor: Anpassungsstorung, l&ngere depressive Reaktion (F43.21) und Burnout
Symptomatik (Z73.0). Des Weiteren halt der behandelnde Arzt fest, es sei ein gestaffelter
Wiedereinstieg ins Berufsleben ab dem 1. April 2021 (April 30%, Mai 50% und Juni 80%)
geplant gewesen, der jedoch aufgrund einer Destabilisierung des Patienten nicht mdglich
sei. Mit Arbeitsunféhigkeitszeugnis vom 22. Mérz 2021 verlangerte der behandelnde Arzt
sodann die attestierte Arbeitsunfahigkeit - ohne weitere Erlauterungen - bis zum 26. April
2021. Am 23. Méarz 2021 erfolgte die zweite Konsultation des V ertrauensarztes. Der
Beschwerdefiihrer entband am selben Tag sowohl den Vertrauensarzt als auch den
behandelnden Arzt vom Arztgeheimnis gegentber der Vorinstanz und untereinander. In
seinem Bericht vom 24. Méarz 2021 bestétigte der Vertrauensarzt die Diagnosen
Anpassungsstorung, langere depressive Reaktion (F43.21) und Burnout Symptomatik
(Z73.0) des behandelnden Arztes und korrigierte seine urspriingliche Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit aus dem ersten Arztzeugnis, indem er feststellte, der Beschwerdefuhrer sei
ab Anfang April statt ab Anfang Mérz vollsténdig arbeitsfahig. Vereinzelte Arbeitseinsétze
bis zu zehn Stunden pro Tag stufte er ab diesem Zeitpunkt as unbedenklich ein. Am 21.
April 2021 erfolgte ein weiteres Arbeitsunfahigkeitszeugnis des behandelnden Arztes, in
dem er dem Beschwerdefihrer eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit bis Ende Mai
attestierte. Die dritte und letzte Untersuchung des Vertrauensarztes erfolgte am 19. April
2021. Im Bericht vom 22. April 2021 hielt er fest, dass keine Arbeitsunféhigkeit attestiert



werden kdnne und vereinzelte Arbeitsbelastungen von 9 oder 9,5 Stunden am Tag aus
medizinischer Sicht unproblematisch seien. Obwohl gewtinscht, habe er keinen Bericht des
behandelnden Arztes betreffend den aktuellen Zustand erhalten. Mit Schreiben vom 23.
April 2021 begrindete der behandelnde Arzt diesen Umstand mit einer zweiwochigen
Ferienabwesenheit und die Verlangerung der Arbeitsunféhigkeit mit der Verschlechterung
des Zustandsbildes des Beschwerdefiihrers. Am 13. Februar 2023 reichte der
Beschwerdefiihrer auf Anforderung des Bundesverwaltungsgerichts hin einen Arztbericht,
datiert vom 3. Februar 2023, ein, der im Wesentlichen bestétigt, dass er ab dem 1. Juni 2021
fur jeden anderen zumutbaren Arbeitgeber arbeitsfahig gewesen sei.

E.55

Zunéchst ist auf den Vorwurf der Vorinstanz einzugehen, der behandelnde Arzt habe sich
hinsichtlich der Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdeflhrers widerspriichlich gedussert,
indem er am 8. Februar 2021 im Formular ressourcenorientiertes Eingliederungsprofil
(REP) entgegen den Ausfihrungen in den Arztzeugnissen die Arbeitsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers festhalte. Der Beschwerdefiihrer entgegnet, das Formular beziehe sich
einzig auf eine allfallige kunftige IV-Anmeldung. Eine Aussage zur aktuellen
Arbeitsfahigkeit sei darin gerade nicht enthalten. Es kann an dieser Stelle offengel assen
werden, wie die Angaben des behandelnden Arztes im genannten Formular tatséchlich zu
werten sind, da die aktuelleren Arztzeugnisse hinsichtlich der Arbeitsfahigkeit ab April von
Relevanz sind. Die Arbeitsunfahigkeit fur den Monat Februar wurde sowohl vom
behandelnden Arzt (Arztzeugnis vom 21. Januar 2021) als auch vom Vertrauensarzt
(Arztzeugnis vom 29. Januar 2021) attestiert.

E.5.6

In Bezug auf die Wirdigung der Arztzeugnisse und -berichte ist zundchst festzustellen, dass
es sich bei beiden Arzten um Fachérzte Psychiatrie und Psychotherapie FMH handelt. Beim
Bericht des behandelnden Arztes vom 4. Méarz 2021, aus dem die Diagnosen
Anpassungsstérung, langere depressive Reaktion (F43.21) und Burnout Symptomatik
(Z73.0) hervorgehen, wirkte zusétzlich ein Fachpsychologe fir Psychotherapie FSP mit.
Der behandelnde Arzt begriindet die anhaltende Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefihrers
far die Monate April und Mai 2021 mit dem Arztbericht vom 23. April 2021, in dem die
Ausfuhrungen des Arztberichts vom 4. Méarz 2021 bestétigt werden, wonach eine
Zustandsverschlechterung des Beschwerdefuhrers - aufgrund der Situation mit der
Vorinstanz - feststellbar sei. Diese fuhrte wie dies vom behandelnden Arzt bereitsim
ausfuhrlichen Arztbericht vom 4. Mérz 2021 ausgeftihrt wurde - aufgrund des labilen
Zustands des BeschwerdefUhrers wegen des Burnouts - dazu, dass die vorgeschlagene
schrittwei se Wiedereingliederung vorerst nicht mdglich war. Der Beschwerdefthrer befand
sich seit dem 11. Dezember 2020 beim behandelnden Arzt und genanntem
Fachpsychologen in psychiatrisch-psychotherapeutischer Behandlung. Der Vertrauensarzt
untersuchte den Beschwerdefiihrer insgesamt drei Mal, wobei die Untersuchungen geméss
Aussagen des Beschwerdefiihrers «stets nur sehr kurz» gedauert hétten. In Bezug auf die
Diagnose - und dabei inshesondere hinsichtlich der Burnout Symptomatik - sind sich der
behandelnde Arzt und der Vertrauensarzt einig; Letzterer hat die vom behandelnden Arzt
festgestellten Diagnosen Anpassungsstorung, langere depressive Reaktion (F43.21) und
Burnout Symptomatik (Z273.0) im Arztbericht vom 24. Mérz 2021 ausdrticklich bestétigt.
Einig sind sich die Arzte auch dariiber, dass sich der Gesundheitszustand des
Beschwerdefiihrers seit der Diagnosestellung verbesserte. M einungsverschiedenheiten



bestehen hinsichtlich der Frage, welche Konsequenzen die festgestellten Diagnosen auf die
Dauer der Arbeitsunféhigkeit des Beschwerdefthrers haben und ob ein stufenwei ser
Wiedereingliederungsprozess angezeigt ist. Im Gegensatz zum behandelnden Arzt, der fur
die Monate April und Mai eine vollsténdige Arbeitsunfahigkeit attestiert, halt der
Vertrauensarzt letztlich eine vollsténdige Arbeitsfahigkeit ab April 2021 fest. Wéahrend der
behandelnde Arzt eine stufenweise Wiedereingliederung in den Arbeitsalltag vorschlégt,
beurteilt der Vertrauensarzt Arbeitseinsatze von acht bis neun Stunden und vereinzelte
Spitzen von zehn Stunden pro Tag ab dem ersten Tag nach Uberwundener
Burnout-Erkrankung als unbedenklich. Die Einschétzung des behandelnden Arztesist in
Bezug auf Patienten mit einer Burnout-Symptomatik die Gblichere. Die allgemeine
Erfahrung zeigt, dass bei einer diagnostizierten Burnout-Symptomatik in der Regel eine
behutsame und wenn madglich stufenwei se Wiedereingliederung angezeigt ist, geht es doch
letztendlich darum, die Gefahr eines Ruckfalls in alte Muster zu minimieren
(Luginbuhl/Briahlmann, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit - Eine Problematik an der
Schnittstelle von Medizin und Recht, Jusletter 19. August 2013 Rz. 24; Ulrich Scherrmann,
Stress und Burnout in Organisationen, 2015, S. 226; Stegmann/Schul z/Schroder,
Psychische Erkrankungen in der Arbeitswelt: Betriebliche Wiedereingliederung aus der
Perspektive der Zuriickkehrenden, 2021, S. 47 f. und S. 58). Die Prognose beziiglich des
Wiedereingliederungsprozesses ist freilich je nach Patient unterschiedlich und individuell.
Es waére jedoch auch und gerade aus diesem Grund am Vertrauensarzt gewesen,
aufzuzeigen, weshalb fir den Beschwerdefihrer - entgegen der allgemeinen Praxis und den
Ausfuhrungen des behandelnden Arztes und des Fachpsychologen fir Psychotherapie -
bereits ab dem ersten Tag der Wiederaufnahme der Arbeit und folglich direkt im Anschluss
an das erlittene Burnout vereinzelte Arbeitseinsédtze bis zu zehn Stunden und somit tber die
Soll-Arbeitszeit hinaus unbedenklich erschienen und folglich die vom behandelnden Arzt
vorgeschlagene stufenweise Wiedereingliederung in Bezug auf den Beschwerdefuhrer nicht
angezeigt war.

E.5.7

Die Vorinstanz dusserte sich vor erfolgter Kiindigung trotz Kenntnis der
Widersprichlichkeit und Moglichkeit der Einsichtnahme in die Arztzeugnisse nicht zu den
sich widersprechenden Arztzeugnissen. Aufgrund der im Zeitpunkt des V erfligungserlasses
vorhandenen Beweismittel durfte die Vorinstanz die Beurteilung des V ertrauensarztes nicht
ungepriift als Grundlage fur die Kindigung nehmen. Vielmehr wére sie aufgrund der sich
widersprechenden Arztberichte gehalten gewesen, die Beurtellung durch weitere
Abkléarungen zu verifizieren.

E.58

Nach der Gegentiberstellung und Abwéagung der sich widersprechenden Arztberichte kann
festgestellt werden, dass es sich bei den vom behandelnden Arzt ausgestellten
Arztzeugnissen um die - aus rechtlicher Sicht - qualifizierteren Arztzeugnisse handelt.
Infolgedessen ist eine Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefihrers im Zeitpunkt der

K undigungsverfiigung festzuhal ten.

E.6.1

Im Hauptbegehren beantragt der Beschwerdefihrer, die Kiindigung sei aufzuheben und er
sei weiter zu beschéaftigen. Zur Begriindung bringt der BeschwerdefUhrer vor, es lagen
keine sachlich hinreichenden Griinde fir eine Kiindigung geméss Art. 10 Bst. 3 Bst. a-c



BPG vor. Die Vorinstanz sel gemass Art. 11aBPV bei krankheits- oder unfallbedingter
Arbeitsverhinderung verpflichtet, alle sinnvollen und zumutbaren M 6glichkeiten
auszuschopfen, um die betroffene Person wieder in den Arbeitsprozess einzugliedern.
Zudem sei die Kundigung unverschuldet erfolgt, weshalb die VVorinstanz gemass Art. 19
Abs. 1 BPG alle Moglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschéftigung hétte ausschdpfen
mussen, bevor sieihm kindigte. Des Weiteren sei die Vorinstanz gegen offensichtliche
M obbingversuche nicht eingeschritten. Der neue Vorgesetzte hege einen Groll gegen ihn,
weil er auf seinen deutlich geringeren Arbeitsoutput und die Uberméssigen Absenzen
hingewiesen hatte. Die Vorinstanz entgegnet, der BeschwerdefUihrer widerspreche sich mit
dem Hauptantrag auf Weiterbeschéftigung in den Parlamentsdiensten selber, daer
mehrmal s gedussert habe, nicht mehr fir die Parlamentsdienste arbeiten zu wollen
respektive zu konnen.

E.6.2

Gemass Art. 34c Abs. 1 Bst. a-d BPG besteht ein Anspruch auf Welterbeschaftigung bei
Vorliegen elnes schwerwiegenden V erstosses gegen geltendes Recht, das heisst im Fall
einer qualifiziert rechtswidrigen Kutindigung. Ein solch schwerwiegender Verstoss gegen
geltendes Recht liegt geméss Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG etwavor, wenn sich die
Kindigung als missbréuchlich im Sinne von Art. 336 OR erweist. Das Fehlen eines
sachlich hinreichenden Kndigungsgrundes begriindet demgegentber fir sich allein noch
keine Missbrauchlichkeit der Kiindigung (statt vieler Urteil des BGer 8C_895/2015 vom 8.
Mérz 2016 E. 3.2, m.w.H.; Urteil des BV Ger A-7166/2016 vom 7. November 2017 E. 6.1).
Missbrauchlich ist eine Kiindigung, wenn sie aus bestimmten unzul dssigen Griinden
ausgesprochen wird, diein Art. 336 Abs. 1 und 2 OR aufgezéhlt werden. Die Aufzdhlung
der Missbrauchstatbesténde in Art. 336 OR ist jedoch nicht abschliessend, wobei andere als
die im Gesetz genannten Grinde eine mit Art. 336 OR vergleichbare Schwere aufweisen
mussen. Grundsétzlich knipft der sachliche Kiindigungsschutz am Motiv der Kiindigung
an. Die Missbrauchlichkeit kann sich aber - gestiitzt auf eine Gesamtwirdigung aller
Umstande des Einzelfalls - nicht nur aus den Kindigungsmotiven, sondern auch aus der Art
und Weise ergeben, wie die kiindigende Partei ihr Recht ausiibt. Auch wenn eine Partel die
Kindigung rechtméssig erklart, muss sie das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten
und darf insbesondere kein falsches und verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben
krass widerspricht. Ebenso darf die Kindigung nicht unter Verletzung der
Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers ausgesprochen werden (Urteil des BGer

4A _309/2010 vom 6. Oktober 2010 E. 2.2; BGE 136 |11 515 E. 2.3; Urteile des BV Ger
A-3757/2020 vom 16. Mé&rz 2021 E. 6.1; A-2752/2019 vom 15. April 2020 E. 5.3.2;
A-641/2019 vom 27. November 2019 E. 3.4). Eine Kundigung kann sodann missbréuchlich
sein, wenn sie wegen eines Umstands ausgesprochen wird, den der Arbeitgeber als Folge
einer eigenen Pflichtverletzung ganz oder teilweise zu verantworten hat. Die Ausnutzung
eigenen rechtswidrigen Verhaltens bildet einen typischen Anwendungsfall des
Rechtsmissbrauchs (BGE 125 111 70 E. 2a; Urteile des BV Ger A-3192/2019 vom 27.
November 2019 E. 5.4.1; A-1246/2018 vom 29. Oktober 2018 E. 6.1; A-4716/2017 vom 8.
August 2018 E. 7.2; Portmann/Rudolph, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, 7. Aufl.
2019, N. 27 zu Art. 336 OR). Nach standiger Rechtsprechung gelten selbst unvermittelte
Meinungsanderungen und nicht gehaltene Versprechen fur sich allein nicht als
rechtsmissbrauchliches widersprtchliches Verhalten (Urteil des BV Ger A-3436/2015 vom
30. Dezember 2015 E. 4.5.3, m.w.H.).



E.6.3

In Bezug auf den zu beurteilenden Sachverhalt ist vorab festzuhalten, dass die Vorbringen
des Beschwerdefuhrers, es fehle an sachlich hinreichenden K indigungsgriinden gemass
Art. 10 Abs. 3 BPG, eine Missbrauchlichkeit der Kindigung nicht zu rechtfertigen
vermdgen. Ebenso wenig kann lediglich aufgrund der sehr guten Bewertung im
Mitarbeitergespréach wenige Tage vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit, wahrend der die

K Uindigung ausgesprochen wurde, auf die Missbrauchlichkeit der Kiindigung geschlossen
werden (vgl. BGE 131 111 535 E. 4.2).

E.6.4

Nachfolgend gilt es zu priifen, ob eine Fursorgepflichtverletzung durch die Vorinstanz
vorliegt und der Beschwerdefihrer infolgedessen einen Anspruch auf Weiterbeschéaftigung
hat.

E.64.1

Gleich wie den privaten trifft auch den 6ffentlichen Arbeitgeber gegentiber dem
Arbeitnehmer eine Fursorgepflicht (Art. 328 OR i.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG sowie Art. 4
Abs. 2 Bst. g BPG). Der Arbeitgeber hat die Personlichkeit des Arbeitnehmersim
Arbeitsverhdltnis zu achten und zu schitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht
zu nehmen und fur die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen. Der Umfang der Firsorgepflicht
Ist anhand der konkreten Umstande im Einzelfall sowie gestitzt auf Treu und Glauben
festzulegen (BVGE 2015/48 E. 5.6; Urteile des BV Ger A-5345/2020 vom 13. Oktober 2021
E. 10.2.3; A-104/2020 vom 19. April 2021 E. 4.2.3; A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018
E. 4.2, mw.H.). Ergreift der Arbeitgeber nicht alle zumutbaren Schutzmassnahmen zu
Gunsten der Gesundheit eines Arbeitnehmers oder auch etwa zur Lésung eines Konflikts,
die es ermdglichen wirden, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, und |0st er stattdessen das
Arbeitsverhdltnis auf, ist die Fursorgepflicht verletzt und die Kindigung nicht rechtmassig
(vgl. Urteile des BGer 4A_439/2016 vom 5. Dezember 2016 E. 5.2; 8C_334/2015 vom 19.
August 2015 E. 4.2; 4A_384/2014 vom 12. November 2014 E. 4.2.1; 1C_245/2008 vom 2.
Maéarz 2009 E. 4.2, mw.H.; Urteile des BV Ger A-3757/2020 vom 16. Méarz 2021 E. 6.4.1;
A-3192/2019 vom 27. November 2019 E. 5.4.1; BV Ger A-3006/2017 vom 4. Dezember
2018 E. 4.3.2.2, je m.w.H; Portmann/Rudolph, a.a.O. N. 29 zu Art. 336 OR; Streiff/von
Kaenel/Rudolph, aa.0O., N 4 zu Art. 336 OR; Geiser/Muller/Parli, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 4. Aufl. 2019, Rz. 453 ff.).

E.6.4.2

Die allgemeine Firsorgepflicht wird in Art. 19 BPG konkretisiert. Gemass dieser
Bestimmung hat der Arbeitgeber alle Mdglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschéaftigung
auszuschopfen (z.B. Weiterbildung, Umgestaltung des Arbeitsplatzes, Weiterbeschaftigung
in einer anderen Stelle innerhalb der Bundesverwaltung etc.), bevor er einer angestellten
Person ohne deren Verschulden kindigt (Art. 19 Abs. 1 BPG; vgl. Urteil des BV Ger
A-3006/2017 vom 4. Dezember 2017 E. 4.3.3.2). Kundigt er ihr dennoch, hat er ihr
berufliches Fortkommen zu unterstitzen (Art. 19 Abs. 2 BPG). Die Bestimmung
konkretisiert damit auch den Verhatnismassigkeitsgrundsatz. Die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses gilt gemass Art. 31 Abs. 1 Bst. aBPV als verschuldet, wenn es durch
den Arbeitgeber aus einem Grund nach Art. 10 Abs. 3 Bst. a-d oder Abs. 4 BPG oder aus
einem anderen sachlichen Grund, an dem die angestellte Person das V erschulden tragt,
aufgel6st wird. Erweist sich eine Kiindigung als sachlich nicht hinreichend begriindet im



Sinnevon Art. 10 Abs. 3 Bst. a-d BPG, gilt sie nicht als verschuldet (Art. 31 Abs. 1 Bst. a
BPV e contrario; BVGE 2016/11 E. 12.7; Urteil des BV Ger A-6277/2014 vom 16. Juni
2015 E. 15.1). Ebenso aus der Fursorgepflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers gemass Art.
328 OR in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 BPG fliesst die Pflicht, bei krankheitsbedingter
Arbeitsverhinderung einer angestellten Person, alle sinnvollen und zumutbaren
Moglichkeiten auszuschépfen, um die betroffene Person wieder in den Arbeitsprozess
einzugliedern (Art. 11a Abs. 1 BPV). Daflr, dass er alle Mdglichkeiten ausgeschopft hat,
tragt der Arbeitgeber die Beweidast (vgl. oben E. 3.2 sowie Urteil des BV Ger A-6277/2014
vom 16. Juni 2015 E. 10.3.1).

E.6.4.3

Ob ein sachlich hinreichender K iindigungsgrund gemass Art. 10 Abs. 3 Bst. a-d oder Abs. 4
BPG oder ein anderer sachlich hinreichender Grund, an dem die angestellte Person das
Verschulden tragt, vorliegt, kann an dieser Stelle offenbleiben. Wie nachfolgend aufgezeigt
wird, ist der Vorinstanz selbst bei Vorliegen einer unverschuldeten Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses und somit der grundsétzlichen Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 1 und
Abs. 2 BPG, keine Fursorgepflichtverletzung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2 BPG
und Art. 11a Abs. 1 BPV vorzuwerfen.

E.6.4.4

Wie bereits erlautert knlpft der sachliche Kiindigungsschutz am Motiv der Kindigung an.
Dadie Vorinstanz - zwar zu Unrecht - davon ausging, der Beschwerdefiihrer sei zum
Zeitpunkt der Kiindigung arbeitsfahig gewesen, kann ihr in Bezug auf die fehlende

V ornahme von Wiedereingliederungsmassnahmen keine Pflichtverletzung vorgeworfen
werden, welche die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses als missbrauchlich erscheinen
liesse.

E.6.4.5

Es kommt hinzu, dass die Vorinstanz verschiedentlich das Gesprach mit dem
Beschwerdefuhrer gesucht hat, um die berufliche Situation zu besprechen. Dabel betonte
der Beschwerdefuhrer mehrfach, unter B. nicht mehr fir die Parlamentsdienste
arbeiten zu wollen (Personalakten S. 133 ff. [die Telefonnotiz wurde vom
Beschwerdefiihrer gegengel esen, soeben genannte relevante Ausfihrungen wurden dabel
nicht beanstandet]). Zudem ging der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Beschwerde
offenbar von einer generellen Arbeitsunfahigkeit aus (Beschwerde, E. 2.3), was die
Konsequenz nach sich ziehen wirde, dass auch eine Weiterbeschaftigung in einer anderen
Stelle ausser Betracht fiele. Infolgedessen ist es widerspriichlich, der Vorinstanz
vorzuwerfen, sie habe ihre arbeitgeberische Firsorgepflicht verletzt, indem sie nicht alle
zumutbaren Eingliederungsmassnahmen beziehungsweise alle M églichkeiten einer
zumutbaren Weiterbeschéaftigung ausgeschopft hatte. Eine Flrsorgepflichtverletzung der
Vorinstanz in Bezug auf die Ausschopfung aller Moglichkeiten einer zumutbaren
Weiterbeschaftigung und der VVornahme von Wiedereingliederungsmassnahmen im Sinne
von Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2 BPG und Art. 11aAbs. 1 BPV liegt nach dem Gesagten nicht
Vor.

E.6.5

Von der bereits erlauterten Fursorgepflicht gemass Art. 328 OR in Verbindung mit Art. 6
Abs. 2 sowie Art. 4 Abs. 2 Bst. g BPG (siehe oben E. 6.4.1) erfasst sind unter anderem auch
Massnahmen gegen Mobbing.



E.6.5.1

Sofern der Beschwerdefuhrer mit den Ausfihrungen in der Replik, die Vorinstanz sei nicht
gegen offensichtliche Mobbingversuche eingeschritten, den Vorwurf ausdriicken will, er sei
Mobbing zum Opfer gefallen, ist Folgendes festzuhalten: Das Vorliegen von Mobbing
verlangt geméass bundesgerichtlicher Definition (welche fur privatrechtliche und
offentlich-rechtliche Arbeitsverhédtnisse identisch ist, vgl. Urtell des BGer 8C_1033/2010
vom 10. Juni 2011 E. 5.2.2, m.w.H.) ein systematisches, feindliches, Uber einen langeren
Zeitraum anhaltendes Verhalten, mit dem eine Person an ihrem Arbeitsplatz isoliert,
ausgegrenzt oder gar von diesem entfernt werden soll. Auch bei wiederholten Vorfdllen,
welche die Personlichkeit des Arbeitnehmenden verletzen, liegt kein Mobbing vor, sofern
nicht die notwendige Dauer und Intensitét erreicht ist (Urteil des BGer 8C_203/2022 vom 8.
August 2022 E. 5.2.1, m.w.H.; Urteil des BV Ger A-3192/2019 vom 27. November 2019 E.
5.4.2, mw.H).

E.6.5.2

Bereits den Ausfuhrungen des Beschwerdefihrers, wonach es sich vorliegend um einen

«M obbingversuch» handelte, ist zu entnehmen, dass die vom Bundesgericht vorausgesetzte
Intensitét fehlt, um das Vorliegen von Mobbing zu bejahen. Zudem &ussert der
Beschwerdefiihrer den Mobbingvorwurf erstmalsin der Replik. Vergleichbare Vorbringen
sind den Akten - insbesondere den Dokumenten zu den Mitarbeitergespréchen der letzten
Jahre - nicht zu entnehmen. Sofern der Beschwerdefiihrer mit dem vorgebrachten
Mobbingvorwurf auf ein Verhalten nach erfolgter Arbeitsunfahigkeit verweisen will,
scheitert eine Firsorgepflichtverletzung der Vorinstanz aufgrund von Maobbing im Sinne
der Rechtsprechung zudem an der nétigen Dauer des in Frage stehenden Verhaltens. Da der
Beschwerdefuhrer somit nicht zu beweisen vermag, dass die Kriterien fir Mobbing im
Sinne der Rechtsprechung erfillt sind, kann kein Fall von Mobbing und somit auch keine
Firsorgepflichtverletzung festgestellt werden (vgl. Urteil des BV Ger A-3192/2019 vom 27.
November 2019 E. 5.6).

E.6.6

Des Weiteren gilt es zu prifen, ob die Vorinstanz ihre Firsorgepflicht im Sinne von Art.
328 OR verletzt hat, indem sie einen Arbeitsplatzkonflikt durch die Kindigung bereinigte,
ohne zuvor sémtliche zumutbaren Massnahmen zur Entspannung des Konflikts getroffen zu
haben.

E.6.6.1

Nebst den genannten Mobbingvorwirfen weist der Beschwerdef Uihrer auf
Meinungsverschiedenheiten am Arbeitsplatz hin. Der neue V orgesetzte hege einen Groll
gegen ihn, weil er auf den deutlich geringeren Arbeitsoutput und die Ubermassigen
Absenzen des neuen Vorgesetzten hingewiesen hatte.

E.6.6.2

Die Annahme einer Fursorgepflichtverletzung nach Art. 328 OR aufgrund eines
Arbeitsplatzkonfliktes, setzt nebst dem Vorhandensein eines Konfliktes voraus, dass es der
Arbeitgeber unterlésst, samtliche zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, um die Lage zu
entspannen. Schreitet der Arbeitgeber unter diesen Umstanden zur Bereinigung des
Konflikts zur Kiindigung, ist diese missbrauchlich (vgl. oben E. 6.4.1). Von Massnahmen
zur Konfliktbereinigung kann nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung abgesehen werden,



wenn aufgrund der konkreten Situation klar ist, dass solchen Bemuhungen kein Erfolg
beschieden sein wird (BGE 136 111 513 E. 2.5f.; Urteile des BGer 8C_826/2009 vom 1. Juli
2010 E. 4.4 und 4A_158/2010 vom 22. Juni 2010 E. 3.2f.). Letztlich falt nicht jede
atmospharische Tribung am Arbeitsplatz unter den Schutzschirm der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in Bezug auf Arbeitsplatzkonflikte. Namentlich wenn die Kindigung darin
begrindet liegt, dass der Arbeitnehmer seine arbeitsrechtlichen Pflichten verletzt hat,
besteht keine Pflicht zur Ergreifung von schlichtenden Massnahmen (BGE 125 I11 70 E. 2c;
Urtell des BGer 4C.73/2006 vom 22. Dezember 2006 E. 2.2 1.).

E.6.6.3

Die Vorinstanz stiitzt sich in der Kindigungsverfigung auf die abneigende Haltung sowie
fehlende Akzeptanz des BeschwerdefUihrers gegentiber seinem neuen V orgesetzten. Diese -
vom Beschwerdefiihrer im Ubrigen nicht negierte - Abneigung gegeniiber seinem neuen
Vorgesetzten begriindet fir sich noch keine Konfliktsituation, die eine Massnahme seitens
der Vorinstanz im obgenannten Sinne erfordert hatte. Aus den Akten wird nicht ersichtlich
und es wird vom BeschwerdefUhrer auch nicht dargetan, inwiefern vor erfolgter Kiindigung
eine Konfliktsituation am Arbeitsplatz bestanden haben soll. Den Akten ist lediglich zu
entnehmen, dass der Beschwerdefhrer bereits vor der Ernennung von B. Zu
seinem neuen Vorgesetzten, mit dessen Arbeitsleistung nicht einverstanden war. Er
weigerte sich gar, nach Uberwindung der Arbeitsunfahigkeit, unter dessen Leitung zu
arbeiten; die Ausfiihrung des Beschwerdefuhrers, er habe seine Tétigkeit fur die Vorinstanz
nie von der Beforderung des nunmehr V orgesetzten abhangig gemacht ist - wie bereits
erlautert (siehe oben E. 6.4.5) - aktenwidrig. Unter diesen Umstanden ist nicht von einem
Konflikt am Arbeitsplatz im Sinne der Rechtsprechung auszugehen. Folglichist die
Kindigung auch nicht zur Bereinigung des belasteten V erhaltnisses zwischen dem
Beschwerdefihrer und der Vorinstanz ergangen. Vorliegend handelt es sich somit nicht um
eine Konfliktkiindigung im Sinne der Rechtsprechung. Eine Fursorgepflichtverletzung
seitens der Vorinstanz im Sinne von Art. 328 OR liegt folglich auch in diesem
Zusammenhang nicht vor.

E.6.7

In Frage kommt ferner eine Verletzung der Flrsorgepflicht gemass Art. 328 OR in
Verbindung mit Art. 4 Abs. 2 Bst. g BPG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 ArG (vgl. oben
E. 6.4.1), indem die Vorinstanz aufgrund ihrer Arbeitsorganisation und der damit
einhergehenden Arbeitsast nicht gebihrend auf die Gesundheit des Beschwerdefiihrers
Rucksicht genommen hatte.

E.6.7.1

Eine im Wesentlichen mit Art. 328 OR Ubereinstimmende Pflicht, insbesondere zum Schutz
der physischen und psychischen Gesundheit, ergibt sich auch aus den 6ffentlich-rechtlichen
Bestimmungen zum Arbeitsschutz (Art. 6, Art. 35 und Art. 36a des Arbeitsgesetzes [ArG,
SR 822.11)), die auch auf die Verwaltung des Bundes anwendbar sind (Art. 3aBst. aArG;
Urteile des BV Ger A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019 E. 5.2.1 und A-4147/2016 vom 4.
August 2017 E. 7.3). In der Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (ArGV 3; SR. 822.113) sind
unter anderem die besonderen Pflichten des Arbeitgebersin Bezug auf den
Gesundheitsschutz und die Gesundheitsvorsorge konkretisiert. Gemass Art. 3 Abs. 1 ArGV
3 hat der Arbeitgeber dafiir zu sorgen, dass die notwendigen Massnahmen getroffen und in
ihrer Wirksamkeit nicht beeintréchtigt werden. Er hat hierzu die getroffenen Massnahmen



in angemessenen Zeitabstanden zu Uberprifen. Ein wirksamer Gesundheitsschutz erfordert
jedoch auch die Mitwirkung des Arbeitnehmers. Er wird entsprechend in Art. 6 Abs. 3 ArG
zur Mitwirkung beim Gesundheitsschutz und der Unfallverhitung verpflichtet. Diese
Pflicht wird in der ArGV 3 konkretisiert: Gemass Art. 10 Abs. 1 ArGV 3 muss der
Arbeitnehmer die Weisungen des Arbeitgebers in Bezug auf den Gesundheitsschutz
befolgen und die allgemein anerkannten Regeln berticksichtigen. Stellt ein Arbeitnehmer
Méangel fest, welche die Gesundheitsvorsorge beeintrachtigen, muss er sie beseitigen. Ist er
dazu nicht befugt oder nicht in der Lage, muss er den Mangel dem Arbeitgeber melden (Art.
10 Abs. 2 ArGV 3). Ferner ist der Arbeitnehmer gestiitzt auf seine Treuepflicht (Art. 321a
OR bzw. Art. 20 Abs. 1 BPG) sowie grundsétzlich bereits nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben verpflichtet, dem Arbeitgeber Gber die wesentlichen Aspekte seiner
Arbeitstétigkeit zu berichten und ihn Gber wesentliche Vorkommnisse im Betrieb zu
informieren (Urtell des BV Ger A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019 E. 5.2.2; vgl.
Portmann/Rudolph, a.a.O., N. 12 zu Art. 321a). Der Arbeitnehmer hat folglich auch im
Arbeitsverhdtnis nach Treu und Glauben Eigenverantwortung zu Gbernehmen. Diese zeigt
sich insbesondere in der Obliegenheit, den Arbeitgeber beziehungsweise den V orgesetzten
Uber eine andauernde, die Gesundheit beeintrachtigende Uberlastung zu informieren und
auf Mangel in der Arbeitsorganisation hinzuweisen; der Arbeitgeber kann in der Regel nur
tétig werden, wenn er informiert ist (Urteile des BV Ger A-5979/2018 vom 18. Juli 2019 E.
3 und A-4147/2016 vom 4. August 2017 E. 7.5.2; vgl. Portmann, a.a.O., S. 13). Folglich
tragt der Arbeitnehmer auch im Arbeitsverhaltnis und trotz Subordinationsverhdtnis
letztlich selbst die Verantwortung fur seine Gesundheit (vgl. Urteile des BV Ger
A-104/2020 vom 19. April 2021 E. 4.2.3 und E. 6.3.7; A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018
E. 4.3.1, mw.H.; A-4147/2016 vom 4. August 2017 E. 7.5.2). Insbesondere fur
Belastungen, diein tbertriebenem Arbeitseifer oder Ehrgeiz herriihren, kann der
Arbeitgeber grundsétzlich nicht verantwortlich gemacht werden (Urteil des BV Ger
A-4147/2016 vom 4. August 2017 E. 7.5.2; vgl. Portmann, Stresshaftung im
Arbeitsverhdltnis - Erfolgreiche Stresshaftungsklagen gegen Arbeitgeber in der Schweiz
und in anderen européischen Landern, Zeitschrift fur Arbeitsrecht und
Arbeitslosenversicherung [ARV] 2008 S. 101.).

E.6.7.2

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff «Uberstunden» im Sinne der
privatrechtlichen Regelung in Art. 321c OR in den Bestimmungen zum
Bundespersonalrecht keine Anwendung findet (vgl. Peter Helbling, in: Stampflis
Handkommentar zum BPG, 2013, N. 28 zu Art. 17 BPG). Gemass Art. 65 Abs. 2 BPV
handelt es sich im 6ffentlich-rechtlichen Personalrecht bei Arbeitszeit Gber der vertraglich
vereinbarten Grenze eines Vollzeitpensums, wenn die Zeitreserven der gleitenden und
flexiblen Arbeitszeit ausgeschopft sind, um Uberzeit. Arbeitnehmende sind in
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdtnissen - analog zu Art. 321c Abs. 1 OR - geméass Art.
65 Abs. 1 BPV gehalten, bel ausserordentlicher Geschéftslast oder wegen dringender Arbeit
Uberzeit zu leisten. Eine obere Grenze dieser Leistungspflicht ergibt sich aus dem
offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrecht und den Bestimmungen Uber den
Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers (Schmid/Stockli/Krauskopf, OR BT, 3. Aufl. 2021,
Rz. 1442). Letztlich ist die Pflicht zur Leistung von Uberstundenarbeit nach Art. 321c Abs.
1 OR beziehungsweise Uberzeitarbeit geméass Art. 65 Abs. 2 BPV aber auch durch die
individuelle Leistungsféahigkeit des Arbeitnehmers begrenzt. Dieser kann Arbeltsstunden
uber die Sollarbeitszeit hinaus ablehnen, die er mit seinen Kraften oder aus



gesundheitlichen Griinden nicht zu bewéltigen vermag (Portmann/Rudolph, a.a.O., N. 3 zu
Art. 321c). Insofern hat der Arbeitnehmer, insbesondere wenn es um die Leistung von Uber
die Sollarbeitszeit hinausgehende Arbeit geht, Eigenverantwortung zu tibernehmen und den
Arbeitgeber Uber eine andauernde personliche Uberlastung, die die Gesundheit
beeintrachtigt, zu informieren und Uberstunden beziehungsweise Uberzeit abzulehnen.

E.6.7.3

Aus der Arbeitszeiterfassung geht hervor, dass der Beschwerdeftihrer regelméssig
Arbeitsstunden Uber sein ordentliches Pensum hinaus geleistet hat. Die Vorinstanz stellt die
erhohte Arbeitdast nicht in Abrede und begriindet diese mit personal- und
pandemiebedingten Arbeitserschwernissen. Strittig ist jedoch, inwiefern der
Beschwerdefiihrer der Obliegenheit, den Arbeitgeber beziehungsweise einen Vorgesetzten
uber die gesundheitsbeeintrachtigende Uberlastung aufgrund der hohen Arbeitsbel astung zu
informieren, nachgekommen ist.

E.6.74

Der Beschwerdefuhrer fUhrt dazu aus, wiederholt auf die zu hohe Arbeitslast hingewiesen
zu haben. Zudem seien Stundenabrechnungen, auf denen ersichtlich war, dass Pausen,
Ruhezeiten und Hochstarbeitszeiten nicht eingehalten worden seien, monatlich von zwel
Instanzen abgesegnet worden (Beschwerde, E. 111. 1.4). Die Vorinstanz entgegnet, der
Beschwerdefiihrer habe seine Arbeit inklusive Arbeitsspitzen Uber den Sommer 2020
hinweg erledigt, ohne bel Vorgesetzten oder der Personal bereichdl eiterin wegen
Uberlastung vorstellig geworden zu sein (Beschwerdeantwort, E. B. 2.3).

E.6.7.5

Aus den Akten geht hervor, dass der Beschwerdefihrer am Mitarbeitergesprach, das wenige
Tage vor dessen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit stattfand, auf die
Arbeitstiberlastung aufmerksam machte. Sodann hat der Beschwerdefuhrer wéhrend seiner
krankheitsbedingten Abwesenheit im Telefongespréch mit dem Leiter IT vom 14.
Dezember 2020 auf die zu hohe Arbeitsast hingewiesen. Dass der BeschwerdefUhrer zu
einem friiheren Zeitpunkt hinsichtlich der Arbeitsiiberlastung bei einem Vorgesetzten
vorstellig geworden wére oder die Verrichtung von Uberzeit abgelehnt hétte, ergibt sich
nicht aus den Akten. Insofern ist festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer die Vorinstanz
im Vorfeld der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit nicht tber den Umstand informiert
hat, die Arbeitssituation wirde ihn derart stark belasten, dass seine psychische Gesundheit
gefdhrdet oder gar beeintrachtigt sei. Um der Vorinstanz zu erméglichen, ihre
Arbeitsorganisation an die individuelle Leistungsfahigkeit des Beschwerdefuhrers
anzupassen, hétte dieser die Problematik bereits zu einem friiheren Zeitpunkt ansprechen
mussen und nicht erst wenige Tage vor seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit. Es
kommt hinzu, dass der BeschwerdefUhrer gemass den Dokumenten zu den
Mitarbeitergesprachen der Jahre 2020, 2019 und 2018 gar von sich aus spontan
Zusatzauftrage beziehungswei se zusétzliche Arbeiten Ubernommen hatte. Dies, obwohl der
Beschwerdefuhrer von der Vorinstanz explizit darauf hingewiesen wurde, sein
Uberzeitsaldo bis Ende 2020 auf den Saldo von Null abzubauen (Mailverkehr vom 29. Juni
2020 [Personaakten S. 40]). Im Mitarbeitergesprach kurz vor der krankheitsbedingten
Abwesenheit des Beschwerdefiihrers dusserte die Vorinstanz sodann Kritik an dessen
Verwaltung der Uberzeit. Ausserdem muss der Vorinstanz zu Gute gehalten werden,
hinsichtlich der hohen Arbeitslast nicht untétig geblieben zu sein, sondern Massnahmen zur



Entlastung des BeschwerdefUihrers getroffen zu haben. So gewahrte sie diesem, nach den
vierwdchigen Sommerferien im Jahr 2020 die Uberzeit wahrend vier Wochen im November
2020 abzubauen. Zudem gestattete sie dem BeschwerdefUhrer - auf dessen Wunsch hin -
den Kompensationsabzug auf den Januar 2021 zu verschieben und mit dem angekundigten
V aterschaftsurlaub zu verbinden. Infolgedessen kann der Vorinstanz in Bezug auf die
Krankheit des Beschwerdeflhrers, keine Firsorgepflichtverletzung im Sinne von Art. 328
OR vorgeworfen werden.

E.6.8

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz - wenn tberhaupt - ihre
Farsorgepflicht nicht in einer Weise verletzt hat, welche die Annahme eines
Missbrauchlichkeitsgrunds rechtfertigen wirde. Demnach handelt es sich nicht um eine
qualifiziert rechtswidrige Kindigung im Sinne von Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG in
Verbindung mit Art. 336 OR. Der BeschwerdefUhrer hat somit keinen Anspruch auf eine
Weiterbeschéaftigung gemass Art. 34c Abs. 1 BPG.

E.7

Eventualiter verlangt der Beschwerdefihrer, sei die Vorinstanz zu verpflichten, ihnin einer
anderen zumutbaren Stelle in der Bundesverwaltung weiter zu beschéftigen. Die Aufhebung
der Kindigungsverfiigung und damit einhergehende Rechtsfolge der Weiterbeschéaftigung
erfolgt lediglich, sofern Art. 34c Abs. 1 BPG Anwendung findet. Ansonsten behdlt die
Kundigungsverfiigung bei einer Gutheissung einer Beschwerde gegen eine Verflgung tUber
die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber ihre Wirkung und das
Arbeitsverhaltnis mit der Vorinstanz gilt als aufgel0st. Da keiner der in Art. 34c Abs. 1 Bst.
a-d BPG aufgezahlten Grinde vorliegt, falt eine Verpflichtung der Vorinstanz, den
Beschwerdefiihrer in einer anderen Stelle innerhalb der Bundesverwaltung weiter zu
beschéftigen, ausser Betracht.

E.8

Subeventualiter beantragt der Beschwerdefuhrer, die Vorinstanz sei zu verpflichten, ihm
gemass Art. 34b Abs. 1 BPG (recte: Art. 34b Abs. 2 BPG) eine Entschadigung in der Hohe
von mindestens 6 Monatsl 6hnen zu entrichten und die gel eisteten Uberstunden auszuzahlen,
daer nicht wie erforderlich gemahnt worden sai.

E.811

Die vom Beschwerdefhrer geforderte Entschadigung gemass Art. 34b Abs. 2 BPG findet
gemass Art. 34b Abs. 1 Bst. aBPG Anwendung, wenn sachlich hinreichende Griinde im
Sinnevon Art. 10 Abs. 3 BPG fir die ordentliche Kindigung fehlen. Geméass Art. 10 Abs. 3
BPG kann der Arbeitgeber das unbefristete Arbeitsverhdtnis insbesondere wegen
Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten (Bst. a); Mangeln in der
Leistung oder im Verhaten (Bst. b) oder mangelnder Eignung, Tauglichkeit oder
Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu verrichten (Bst. ¢) ordentlich
kundigen. Die Entschadigung wird unter Wirdigung aller Umstande festgel egt und betrégt
in der Regel mindestens sechs Monatsl6hne und hochstens einen Jahreslohn (Art. 34b Abs.
2 BPG).

E.812

Die arbeitgeberische Fursorgepflicht und das Gebot schonender Rechtsausiibung haben
Auswirkungen auf die vom Arbeitgeber zu beachtenden Verhaltensregeln im Falle einer



Kundigung. Eine Kiindigung setzt sowohl nach Art. 10 Abs. 3 Bst. a BPG als auch nach
Art. 10 Abs. 3 Bst. b BPG eine Mahnung voraus. Im Falle von Art. 10 Abs. 3 Bst. c BPG ist
far den hier in Frage stehenden Tatbestand der «Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag
vereinbarte Arbeit zu verrichten» ebenfalls eine vorgangige Mahnung erforderlich (Urteile
des BV Ger A-5641/2019 vom 9. Mé&rz 2020 E. 3.4.1 und A-169/2018 vom 23. Januar 2019
E. 4.3 und E. 6.3). Zwar wird die Mahnung im revidierten Art. 10 Abs. 3BPG - im
Unterschied zu Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG in der Fassung vom 24. Mé&rz 2000 (AS 2001
899), der bel Mangeln in der Leistung oder im Verhalten eine schriftliche Mahnung
verlangte - nicht mehr erwahnt. Sieist nach dem Willen des Gesetzgebers jedoch weiterhin
erforderlich, wenn sie Sinn macht beziehungsweise grundsétzlich geeignet ist, eine
Anderung des Verhaltens der angestellten Person herbeizufiihren (vgl. Botschaft vom 31.
August 2011 zur Anderung des BPG, BBI 2011 6715). Unabhangig von der konkreten
Gesetzesbestimmung gebietet es tberdies bereits das Verhal tnismassigkeitsprinzip (vgl.
Art. 5 Abs. 2 BV), aber auch der allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. Art. 5
Abs. 3und Art. 9 BV sowie Art. 2 ZGB), vor einer Kiindigung eine Mahnung oder
Verwarnung auszusprechen, sofern eine solche geeignet ist, den betroffenen Arbeitnehmer
zur gewinschten Verbesserung von Leistung oder Verhalten zu veranlassen (vgl. Urteil des
BGer 8C_500/2013 vom 15. Januar 2014 E. 7.3; Urteil des BV Ger A-5641/2019 vom 9.
Mérz 2020 E. 3.4.1). Die Mahnung soll der angestellten Person zum einen die begangenen
Verfehlungen vorhalten und sie zu kiinftigem vertragsgemassem V erhalten anhalten
(Rugefunktion). Zum anderen soll sie sie darauf hinweisen, dass bei weiterem oder
erneutem vertragswidrigem Verhalten Sanktionen drohen, namentlich die Kindigung
ausgesprochen werden kann (Warnfunktion; vgl. Urteil des BGer 8C_500/2013 vom 15.
Januar 2014 E. 7.5). Die angestellte Person muss klar erkennen kdnnen, welche
Verhaltensweisen der Arbeitgeber nicht mehr zu tolerieren bereit ist und wie sie sich
inskuinftig zu verhalten hat. In der Mahnung muss deshalb zumindest konkludent eine
Androhung der ordentlichen Kiindigung fir den Fall der Nichtbeachtung der Mahnung zum
Ausdruck kommen (vgl. Urteile des BV Ger A-1399/2017 vom 13. Juni 2018 E. 3.4;
A-2708/2016 vom 16. Dezember 2016 E. 6.7; A-6410/2014 vom 1. September 2015 E.
5.3.1.3). Der aktuellen Rechtsprechung folgend kann auf eine Mahnung nur dann verzichtet
werden, wenn diese von vornherein aussichtslos erscheint oder das Vertrauensverhdtnis
bereits unwiederbringlich zerstért ist (vgl. BGE 143 11 443 E. 7.5, m.w.H.; Urteil des
BVGer A-1399/2017 vom 13. Juni 2018 E. 3.3). Die Schwelle fir einen Verzicht ist dabei
hoch anzusetzen, zudem ist Zurtickhaltung angezeigt, wiirden andernfalls doch die soeben
dargelegten Funktionen der Mahnung unterlaufen (vgl. Urteile des BV Ger A-169/2018 vom
23. Januar 2019 E. 4.3 und A-1399/2017 vom 13. Juni 2018 E. 3.3). Fehlt esan einer
erforderlichen rechtsgentiglichen Mahnung, liegen bereits deshalb keine sachlich
hinreichenden Grinde im Sinne von Art. 10 Abs. 3 BPG vor (statt vieler Urteil des BV Ger
A-169/2018 vom 23. Januar 2019 E 5.4).

E.82

Die Vorinstanz hat den BeschwerdefUhrer nicht gemahnt, seine Arbeit wieder
aufzunehmen, nachdem sie - wie vorstehend erwogen zu Unrecht - davon ausging, der
Beschwerdefiihrer sei wieder vollstandig arbeitsfahig gewesen. Eine Mahnung hétte jedoch
auch im Falle eines unentschul digten Fernbleibens des Beschwerdeftihrers von der Arbeit
ausgesprochen werden muissen, sofern die Voraussetzungen fur einen Verzicht nicht
vorlagen. Zu prufenist, ob die Vorinstanz auf eine Mahnung verzichten durfte, weil diese
von vornherein aussichtslos erschien. Das ist vorliegend nicht der Fall. Zwar hat der



Beschwerdefiihrer mehrfach angedeutet zu kiindigen und betont, nach Gberstandener
Krankheit nicht mehr an den Arbeitsplatz zuriickzukehren. Die Kindigung der Vorinstanz
bringt jedoch wie bereits erlautert die Konsegquenz mit sich, dass eine Anstellung des
Beschwerdefiihrersin einer anderen Stelle beim bisherigen Arbeitgeber und innerhalb der
Bundesverwaltung - wie dies vom Beschwerdefthrer im Schreiben vom 20. Mai 2021 und
somit einen Tag vor der Kundigung in Erwégung gezogen wurde - nicht in Betracht kommt.
Selbst wenn der Beschwerdefiihrer mehrfach seine Kindigung androhte und mitteilte, unter
dem neuen Vorgesetzten seine Arbeit nicht wieder aufzunehmen, hatte er al'so ein gehdriges
Interesse an der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses, kann doch bei einer Kiindigung
seiner kundgetanen Forderung nach einer Weiterbeschaftigung in einer anderen Stellein der
Bundesverwaltung nicht mehr Folge geleistet werden. Insofern wére eine

K undigungsandrohung durch die Vorinstanz nicht aussichtslos, sondern vielmehr geeignet
gewesen, eine Anderung des V erhaltens des Beschwerdefiihrers herbeizufiihren. Im
Ubrigen kann aufgrund der Umsténde auch nicht gesagt werden, das Vertrauensverhdtnis
zwischen der Vorinstanz und dem BeschwerdefUhrer sei zum Zeitpunkt der Kindigung
unwiederbringlich zerstort gewesen: Die Vorinstanz hat die Leistung des
Beschwerdefiihrersim Mitarbeitergesprach, das wenige Tage vor der Krankschreibung des
Beschwerdefiihrers stattfand, a's sehr gut beurteilt und gar dessen Sozialkompetenz
ausdrucklich gelobt. Zudem schloss sie selbst und trotz entsprechender Vorbehalte des
Beschwerdefiihrers nicht aus, dass dieser nach seiner Genesung an seinen angestammiten
Arbeitsplatz zurtickkehrt (Beschwerdeantwort E. 4.6). Die von der Rechtsprechung hoch
angesetzte Schwelle fir den Verzicht einer Mahnung ist nicht erreicht.

E.83

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Vorinstanz dem Beschwerdefthrer
ohne die erforderliche vorgéangige rechtsgentigliche Mahnung kiindigte und die

V oraussetzungen fr einen ausnahmsweisen Verzicht auf eine solche nicht erfullt waren.
Die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses erfolgte somit ohne sachlich hinreichenden Grund
im Sinne von Art.10 Abs. 3 BPG. Ob der Beschwerdeftihrer wichtige gesetzliche oder
vertragliche Pflichten verletzt hat, die Arbeitdeistung oder das Verhalten Méngel aufwiesen
oder mangelnde Bereitschaft, dieim Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu verrichten, vorlag
(vgl. Art. 10 Abs. 3 Bst. a, Bst. b und Bst. ¢ BPG), die - nach erfolgter Mahnung - zur
Kindigung berechtigt hdtten, muss unter diesen Umstanden nicht geprift werden (vgl.
Urteil des BV Ger A-169/2018 vom 23. Januar 2019 E. 5.4).

E.83.1

Fehlt es einer ordentlichen Kiindigung an einem sachlich hinreichenden Grund und heisst
die Beschwerdeinstanz die Beschwerde gegen eine K iindigungsverfiigung aus diesem
Grund gut, muss sie dem BeschwerdefUhrer eine Entschadigung in der Hohe von in der
Regel mindestens sechs M onatsl6hnen und héchstens einem Jahreslohn zusprechen (Art.
34b Abs. 1 Bst. ai.V.m. Abs. 2 BPG).

E.83.2

Fir die Bemessung der Hohe der Entschadigung ist auf die Schwere der
Personlichkeitsverletzung beziehungsweise des Eingriffsin die Personlichkeit der
angestellten Person, die Intensitét und Dauer der vertraglichen Beziehungen, die Art und
Weise der Kiindigung, die Strafwirdigkeit des Verhaltens des Arbeitgebers und die
Schwere eines allfélligen 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 (vgl. statt
vieler Urteil des BV Ger A-7165/2016 vom 5. Dezember 2017 E. 6.2).

E. 833

Der im Jahr 1985 geborene Beschwerdeftihrer stand seit April 2015 als Informatiker im
Dienst der Vorinstanz. Davor arbeitete er bereits seit zwel Jahren als externer Informatiker
fUr die Vorinstanz. Die Arbeitsleistungen des Beschwerdefiihrers wurden durchwegs als gut
(Stufe 3) bis sehr gut (Stufe 4, Bestnote [vgl. Art. 17 BPV]) beurteilt. Sofern der
Beschwerdefiihrer in der Zwischenzeit nicht bereits eine neue Stelle angetreten hat, dirfte
es fur ihn angesichts der momentanen Arbeitsmarktsituation in der Informatikbranche und
seines Alters nicht mit besonderen Schwierigkeiten verbunden sein, innert niitzlicher Frist
auf dem Arbeitsmarkt eine neue adaguate Stelle als Informatiker zu finden. Insgesamt legen
die bei der Festsetzung der Entschéadigung nach Art. 34b Abs. 1 Bst. ain Verbindung mit
Abs. 2 BPG zu berlicksichtigenden Kriterien unter den gegebenen Umstanden eine - wie
vom Beschwerdeflhrer geltend gemachte - Entschadigung von sechs Bruttomonatsl 6hnen
(auf der Basis des | etzten massgeblichen Bruttolohns) nahe. Sozialversicherungsbeitrage
sind keine abzuziehen, da auf der Entsch&digung nach Art. 34b Abs. 1 Bst. aund Abs. 2
BPG keine solchen zu entrichten sind (vgl. Urtelle des BV Ger A-7166/2016 vom 7.
November 2017 E. 8.4.4 und A-4128/2016 vom 27. Februar 2017 E. 7.2, m.w.H.). Auf die
Forderung des Beschwerdefiihrers, es seien ihm die geleisteten Uberstunden auszuzahlen,
wird in E. 10 eingegangen.

E.9

Dadie Kindigung wahrend einer krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit des
Beschwerdefiihrers ausgesprochen wurde, ist nachfolgend zu prifen, ob die Kiindigung
wahrend einer Sperrfrist gemass Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR beziehungsweise Art. 3la Abs.
1 BPV efolgte.

E.91

Die Vorinstanz weist in der Kiindigungsverfugung vom 21. Mai 2021 darauf hin, dass die
Sperrfrist nach Art. 336¢ Bst. b OR vor Ende April 2021 abgelaufen sei. Digjenige nach
Art. 31a BPV finde keine Anwendung, da die Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefihrers
eine arbeitsplatzbezogene sai. In der Beschwerdeantwort vom 1. November 2021 schreibt
die Vorinstanz, Art. 31aBPV sal nicht anwendbar, da der Beschwerdefuhrer die Riickkehr
an seinen vertraglichen Arbeitsplatz ausschliesse. Zudem wiirde er auf dem
IT-Arbeitsmarkt sofort eine neue Stelle finden. Das Schutzbedirfnis nach Art. 31a BPV
bestehe daher nicht. Der Beschwerdefihrer bringt vor, die Sperrfrist geméss Art. 3laAbs. 1
BPV, wonach der Arbeitgeber im Falle einer Arbeitsverhinderung wegen Krankheit
fruhestens nach mindestens zwei Jahren Arbeitsverhinderung ordentlich kiindigen konne,
finde Anwendung.

E.9.2

Gemass Art. 3laAbs. 1 BPV kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhétnis nach Ablauf der
Probezeit friihestens auf das Ende einer mindestens zwei Jahre dauernden
Arbeitsverhinderung ordentlich aufl6sen. Eine Kiindigung vor Ablauf der zweijahrigen
Frist ist - unter der Voraussetzung, dass ein sachlich hinreichender Kindigungsgrund nach
Art. 10 Abs. 3 BPG vorliegt - sodann gemaéss Art. 31a Abs. 4 BPV moglich, wenn der
Arbeitnehmer seine Mitwirkung an den Eingliederungsmassnahmen nach Art. 11a BPV



verweigert. Nicht anwendbar ist der Sperrfristenschutz nach Art. 3laAbs. 1 BPV - ebenso
wenig wie derjenige nach Art. 336¢c 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 I/1 E. 9.1.3.31.; Urteile des BV Ger A-2360/2020 vom 12.
Oktober 2020 E. 5.3.2; A-3627/2018 vom 14. Mérz 2019 E. 6.2.2; A-5819/2016 vom 22.
November 2017 E. 4.5.1 ff.).

E.93

Die 180-tagige Sperrfrist gemass Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR endete Ende April 2021 und
ist somit abgelaufen. Aufgrund des fehlenden sachlich hinreichenden K iindigungsgrunds
nach Art. 10 Abs. 3 BPG (siehe oben E. 8) fallt die Anwendbarkeit von Art. 3laAbs. 4
BPV, wonach eine Kiindigung bereits vor Ablauf der zwel jahrigen Frist moglich ist, wenn
der Arbeitnehmer ihre Mitwirkung an den Eingliederungsmassnahmen nach Art. 11a BPV
verweigert, ohnehin ausser Betracht.

E.94

Eine Verletzung der zweijahrigen Sperrfrist von Art. 3la Abs. 1 BPV fihrt im Unterschied
zur Kindigung wahrend der Sperrfrist nach Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR - die wie dargel egt
nicht vorliegt - nicht zu einer «nichtigen» respektive qualifiziert rechtswidrigen Kindigung
mit der Rechtsfolge eines Anspruchs auf Weiterbeschaftigung (vgl. Art. 34c Abs. 1 Bst. ¢
BPG). Vielmehr fhrt die Verletzung der Sperrfrist nach Art. 3laAbs. 1 BPV dazu, dass
das Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der rechtmassigen Kindigungsfrist zu erstrecken ist
(Art. 34b Abs. 1 Bst. ¢ BPG; Urteile des BVGer A-2116/2021 vom 22. April 2022 E. 5.7;
A-2360/2020 vom 12. Oktober 2020 E. 6; A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 4.4).
Im Falle eines Wegfalls der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit wahrend der zweijahrigen
Frist ist das Arbeitsverhdltnis folglich geméass Art. 34b Abs. 1 Bst. ¢ BPG bis zum Ende der
krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit und der darauffolgenden rechtmassigen
Kundigungsfrist zu erstrecken.

E.95

Der Beschwerdefuhrer war geméass dem nachtraglich eingereichten und vom

Bundesverwal tungsgericht angeforderten Arztbericht des behandelnden Arztes (datiert vom
3. Februar 2023) bis Ende Mai 2021 krankheitsbedingt arbeitsunféhig. Die Kundigungsfrist
betragt drei Monate (vgl. Art. 30a Abs. 2 Bst. b BPV). Im Falle einer generellen
Arbeitsunfahigkeit - und somit der Anwendbarkeit der zweijahrigen Sperrfrist gemass Art.
3laAbs. 1 BPV - wirde das Arbeitsverhdtnis folglich bis Ende August 2021 erstreckt
werden. Infolgedessen hétte eine Erstreckung des Arbeitsverhédltnisses im Sinne von Art.
34b Abs. 1 Bst. ¢ BPG aufgrund der attestierten Arbeitsfahigkeit fir eine andere zumutbare
andere Stelle ab 1. Juni 2021 die gleiche Konsegquenz wie die ausgesprochene ordentliche
Kundigung auf Ende August 2021, ndmlich einen Lohnanspruch des Beschwerdefihrers bis
Ende August 2021. Aufgrund des Gesagten kann somit offenbleiben, ob eine
arbeitsplatzbezogene oder eine generelle Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefiihrers
vorliegt.

E. 10

Der BeschwerdefUhrer stellt im Subeventualbegehren den Antrag, es seienihm die
geleisteten Uberstunden auszuzahlen.



E.10.1

Wie soeben erlautert wurde, kann offenbleiben, ob es sich bel der Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefiihrers bis Ende Mai 2021 um eine generelle oder um eine
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit handelte. In beiden Fallen ist die Lohnzahlung bis
Ende August 2021 geschuldet. Da der Beschwerdefiihrer ab Anfang Juni 2021 jedenfalls
zumindest wieder flr einen anderen zumutbaren Arbeitgeber als den bisherigen
(Arztbericht des behandelnden Arztes vom 3. Februar 2021) arbeitsfahig war, konnte ihm
folglich ab diesem Zeitpunkt zugemutet werden, die Stellensuche fir eine andere
Arbeitsstelle aufzunehmen (vgl. oben E. 9.2). Auch steht die vom betreuenden Arzt
attestierte arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit ab Anfang Juni dem Ferienbezug in
natura wahrend der Ktindigungsfrist nicht entgegen (Urteil des BGer 4A_391/2016 vom 8.
November 2016 E. 6.2; Abegg/Bernauer in: Prgjudizienbuch OR, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts (1875 - 2020), 10. Aufl. 2021 N. 2 zu Art. 329 OR). Wahrend der
dreimonatigen K tindigungsfrist von Anfang Juni bis Ende August hat der Beschwerdefthrer
- analog wie wenn eine Freistellung vorliegen wirde - keine Arbeitsleistung erbracht. Er
konnte sich folglich wahrend der dreimonatigen K iindigungsfrist uneingeschrankt um die
Stellensuche kimmern. Infolgedessen ist es angezeigt, nachfolgend fir die Frage, ob dem
Beschwerdefiihrer nach Abzug der geleisteten Uberzeit noch geniigend Zeit fur die
Stellensuche zur Verfligung stand, die Rechtslage zur vergleichbaren Situation der
Freistellung wahrend der K undigungsfrist heranzuziehen.

E. 10.2

Art. 65 Abs. 4 BPV sieht den Ausgleich von Uberzeit durch Freizeit von gleicher Dauer
vor, wobei der Zeitpunkt des Ausgleichs durch den Vorgesetzten zu bestimmen ist, sofern
keine Einigung mit dem Angestellten zustande kommt (vgl. zu den Begrifflichkeiten
«Uberstunden» und «Uberzeit» oben E. 6.7.2). Eine Barvergiitung ist gemass Art. 65 Abs. 5
BPV nur vorgesehen, wenn ein Ausgleich durch Freizeit nicht moglich ist. Dasselbe gilt im
Ubrigen auch in Bezug auf Arbeitsverhéltnisse mit vereinbarter Gleitzeit. Die
Zeitautonomie des Arbeitnehmers korreliert mit seiner Verpflichtung, allfélige
Mehrstunden innert niitzlicher Frist wieder abzubauen. Eine Entschadigung ist lediglich
dann geschuldet, wenn betriebliche Bediirfnisse oder anderslautende Weisungen des
Arbeitgebers den zeitlichen Ausgleich des Gleitzeitsaldos nicht mehr zulassen
beziehungswei se zugel assen haben (Urteil des BV Ger A-3912/2016 vom 14. November
2016 E. 8.2). Darin liegt ein bedeutender Unterschied zur Uberstundenregelung im OR,
wonach gemass Art. 321c Abs. 2 und 3 OR der umgekehrte Grundsatz, dass Uberstunden
durch Lohn zu entschéadigen sind, gilt (vgl. Wolfgang Portmann, Zum Inkrafttreten des
Bundespersonal gesetzes und der Bundespersonalverordnung Darstellung einiger
Schwerpunkte mit Hinweisen zur obligationenrechtlichen Regelung des Arbeitsvertrages,
Zeitschrift fur Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung [ARV] 2001 S. 183). Die
Barvergiitung von Uberzeitarbeiten und Gleitzeitguthaben ist analog den
offentlich-rechtlichen Bestimmungen zur Abgeltung von Ferien zu beurteilen (Urtell des
BV Ger A-3912/2016 vom 14. November 2016 E. 8.2; vgl. Helbling, aa.O. N. 28 zu Art. 17
BPG). Aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers (vgl. Art. 20 Abs. 1 BPG) ergibt sich auch
wahrend einer Freistellung bis zur Auflosung des Arbeitsverhaltnisses das Gebot, dem
Arbeitgeber nutzl os entstehende Kosten in zumutbarem Umfang zu mindern. Stehen dem
Arbeitnehmer freie Tage zur Verfiigung, die er als Uberzeitkompensation nutzen kann, so
soll er sie entsprechend verwenden, so dass sich dadurch sein Anspruch gegeniiber dem



Arbeitgeber vermindert und diesem weniger Kosten entstehen. Dies gilt auch ohne eine
entsprechende, ausdriickliche Weisung des Arbeitgebers. Das Abgeltungsverbot ist
indessen im Einzelfall in Berlicksichtigung der konkreten Umstande einzuschranken. So ist
die geleistete Uberzeit in Geld abzugelten, wenn deren Bezug in der bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses verbleibenden Zeit nicht méglich oder nicht zumutbar ist. Dabei spielt
eine Rolle, dass der Arbeitnehmer geméss Art. 6 Abs. 2 BPG in Verbindung mit Art. 329
Abs. 30R in dieser Zeit die Mdglichkeit haben muss, nach einer neuen Stelle zu suchen.
Diesem Anspruch des Arbeitnehmers kommt V orrang gegentiber der Kompensation von
Uberzeit beziehungsweise dem Ferienbezug zu, weshalb das Abgeltungsverbot insoweit
eingeschrankt wird. Massgebend ist das Verhéltnis der Freistellungsdauer zur Anzahl der
geleisteten Uberzeit beziehungsweise der offenen Ferientage im Einzelfall (Urteil des BGer
8C _775/2021 vom 21. November 2022 E. 11; BGE 128 11l 271 E. 4a; Urteil des BV Ger
A-5345/2020 vom 13. Oktober 2021 E. 12 und A-5318/2020 vom 13. Oktober 2021 E. 11).
Eine feste Verhdtniszahl 18sst sich dabei allerdings nicht definieren. Wie viel Zeit fir die
Stellensuche aufzuwenden ist, hangt letztlich von den personlichen Umstanden des
Arbeitnehmers und dem aktuellen Arbeitsmarkt ab und ist einzelfallabhangig zu beurteilen
(Urteile des BGer 4A_381/2020 vom 22. Oktober 2020 E. 6; 4A_38/2020 vom 22. Juli
2020 E. 6; 4A_178/2017 vom 14. Juni 2018 E. 8; Urteile des BV Ger A-5318/2020 vom 13.
Oktober 2021 E. 11 und A-5345/2020 vom 13. Oktober 2021 E. 12).

E.10.3

Der BeschwerdefUhrer hatte gemass der dokumentierten Zeiterfassung (Beilage 5
Beschwerdeschrift) per Ende Oktober 2020 einen Uberzeitsaldo von 180 Stunden. Bei einer
Sollarbeitszeit von 8.18 Stunden pro Tag entspricht dies 22 Arbeitstagen. Zieht man von
den insgesamt 66 Arbeitstagen, die wahrend der dreimonatigen Kindigungsfrist von
Anfang Juni 2021 bis Ende August 2021 zur Verfligung standen, 22 Tage ab, verbleiben
dem BeschwerdefUhrer 44 Tage fir die Suche einer neuen Arbeitsstelle.

E. 104

Selbst wenn bei obgenannter Berechnung die verbleibenden Ferientage des
Beschwerdeflihrers miteinbezogen werden wirden, hétte er noch gentigend Tage wahrend
der Kundigungsfrist zur Verfligung gehabt, die er fir die Stellensuche hat nutzen kénnen.
Sein Feriensaldo betrug per Ende Oktober 2020 8.5 Tage fur das Jahr 2020 (Beilage 5
Beschwerdeschrift). Da er ab diesem Zeitpunkt und bis zum Ende der K iindigungsfrist
arbeitsunfahig war (gemass Arztbericht vom 3. Februar 2023 ab dem 1. Juni nur noch
arbeitsplatzbezogen), findet Art. 67a Abs. 1 Bst. aBPV Anwendung, wonach Ferien im
Verhdltnis zur Dauer der Abwesenheit gekiirzt werden, wenn die angestellte Person die
Arbeit wahrend eines Kalenderjahres langer als insgesamt 66 Arbeitstage aussetzt. Dem
Beschwerdefiihrer bleiben nach Kiirzung des Ferienanspruchs gemass Art. 67aAbs. 2 und 3
BPV 6.5 Tage fur das Jahr 2021. Insgesamt ergibt sich demnach ein Feriensaldo von 15
Tagen. Infolgedessen bleiben dem Beschwerdefiihrer, selbst beim Bezug der verbleibenden
Ferientage, 29 Tage und somit mehr as ein Monat Zeit fur die Suche nach einer neuen
Arbeitsstelle. Dies erscheint insbesondere angesichts des jungen Alters des
Beschwerdefiihrers (Jahrgang 1985) und der fir Arbeitnehmer sehr glinstigen
Arbeitsmarktsituation im Bereich der Informatikbranche a's gentigend. Dem
Beschwerdefiihrer war es damit zumutbar, die Uberzeitkompensation und die verbleibenden
Ferientage wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist von drei Monaten zu beziehen. Sein
Begehren, die geleistete Uberzeit auszuzahlen, ist abzuweisen.



E. 111

Das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in personalrechtlichen
Angelegenheiten fir den Beschwerdeflihrer unabhéngig vom Ausgang des Verfahrens,
ausser bei Mutwilligkeit, kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG). Der unterliegenden Vorinstanz
sind ebenfalls keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VWV G).

E.11.2

Dem teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrer steht zu Lasten der Vorinstanz eine
reduzierte Parteientschadigung fur die ihm erwachsenen notwendigen Kosten zu (vgl. Art.
64 Abs. 1 und 2 VWV G i.V.m. Art. 7 Abs. 2 des Reglements Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Mit Blick
auf den Verfahrensausgang erscheint es angemessen, ihm eine um die Halfte reduzierte
Entschadigung zuzusprechen. Die Entschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie
alféllige weitere Auslagen der Partel (vgl. Art. 8 ff. VGKE). Wird wie vorliegend keine
Kostennote eingereicht, setzt das Gericht die Parteientschadigung aufgrund der Akten fest
(vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE).

E.11.3

In Anbetracht des mutmasslichen Arbeits- und Zeitaufwands des Verfahrens erscheint ein
Honorar von Fr. 5'000.- (inkl. Auslagen) als angemessen. Die Vorinstanz hat dem
Beschwerdefihrer demnach eine (reduzierte) Partelentschadigung von Fr. 2'500.- (inkl.
Auslagen) zu bezahlen. Dieser Betrag ist der Vorinstanz zur Bezahlung nach Eintritt der
Rechtskraft des Urteils aufzuerlegen. Keine Parteientschadigung ist der Vorinstanz
zuzusprechen (Art. 7 Abs. 3 VGKE). (Dispositiv néchste Seite)
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