BVGer A-3796/2018 vom 22. November 2018

Bundesverwaltungsgericht, 2018-11-22, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-3796 2018
FR: TAF A-3796/2018 du 22 novembre 2018

IT: TAF A-3796/2018 del 22 novembre 2018

Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um eine Verfligung im Sinne von Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), die von
einer Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d des V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) erlassen wurde und direkt beim Bundesverwaltungsgericht
angefochten werden kann (Art. 36 Abs. 1 des Bundespersonal gesetzes vom 24. Mé&rz 2000
[BPG, SR 172.220.1]). Da keine Ausnahme gemass Art. 32 VGG vorliegt, ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Beschwerde zustandig (Art. 31 VGG und
Art. 44 VwVG). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.11

Die BeschwerdefUhrerin hat sich am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt und ist al's
Adressatin der angefochtenen Verfligung, mit welcher die Vorinstanz namentlich das
bestehende Arbeitsverhdtnis aufloste, sowohl formell als auch materiell beschwert. Sieist
deshalb zur Beschwerde legitimiert (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwVG).

E.12

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

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberprft die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich
unrichtige und unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens, sowie auf Angemessenheit hin (vgl. Art. 49
VwVG). Bei der Prifung der Angemessenheit auferlegt es sich eine gewisse
Zurtckhaltung, soweit es um die Leistungsbeurteilung von Angestellten, um

verwal tungsorgani satorische Fragen oder um Probleme der betriebsinternen
Zusammenarbeit und des Vertrauensverhal tnisses geht. In diesen Falen weicht esim
Zweifel nicht von der Auffassung der Vorinstanz ab und setzt sein eigenes Ermessen nicht
an deren Stelle (vgl. statt vieler Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-3912/2016 vom
14. November 2016 E. 2.1; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl., Bern 2013, Rz. 2.160 m.w.H.).

E.22



Das Bundesverwaltungsgericht wendet das Recht grundsétzlich frei an, ohne an die Antréage
oder die rechtlichen Begriindungen der Parteien gebunden zu sein (Art. 62 Abs. 4 VWV G).
Von den Verfahrensbeteiligten nicht aufgeworfene Rechtsfragen werden nur gepruft, wenn
hierzu aufgrund der Parteivorbringen oder anderer sich aus den Akten ergebender
Anhaltspunkte hinreichender Anlass besteht (statt vieler Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-4389/2016 vom 21. September 2016 E. 2.2.).

E.31

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet, dass die Vorinstanz die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses auf den sachlichen Kiindigungsgrund der fehlenden Tauglichkeit
stutzen kann. Sie fuhrt insbesondere aus, der Grund fur die Kindigung bestehe darin, dass
die Vorinstanz keine Bereitschaft zeige, ihr Tatigkeiten zuzuweisen, welche die
medizinischen Schonauflagen erfillen wirden. Dies zeige sich dadurch, dass die Leiterin
des Ressorts Reinigung der Vorinstanz in ihrem Bericht vom 9. Januar 2018 aus dem
Bericht des Health & Medical Service den Schluss ziehe, dass es dem Ressort Reinigung
aus betrieblichen und organisatorischen Grinden nicht moglich sei, die Schonauflagen bel
der Toureinteilung dauerhaft zu berticksichtigen und einzuhalten, weshalb die
Beschwerdefuhrerin nicht mehr weiter al's Reinigungskraft beschéftigt werden kdnne.
Ausserdem macht die Beschwerdefthrerin geltend, es seien nicht sémtliche Moglichkeiten
fUr eine Weiterbeschéftigung ausgeschopft worden. Insbesondere sei sie sehr wohl willens
und in der Lage, eine Arbeit zu verrichten, sofern die Einhaltung der Schonauflagen
gewahrleistet sei, so z.B. in der Textilpflege. Jedoch sal ihr von der Vorinstanz keine solche
Arbeit angeboten worden.

E.3.2

Die Vorinstanz entgegnet, das Arbeitsverhéltnis sei unter Einhaltung der

K Uindigungsschutzbestimmungen und wegen fehlender Tauglichkeit der
Beschwerdefiihrerin, die vereinbarten Tétigkeiten zu verrichten, gekiindigt worden. Die
Reintegrationsbemiihungen seien sodann erfolglos geblieben und es habe der
Beschwerdefiihrerin keine ihren Mdglichkeiten entsprechende Arbeit angeboten werden
konnen. Bereits seit dem 5. Januar 2017 sei die Beschwerdeflhrerin ununterbrochen zu
100% arbeitsunfahig und eine eigens auf ihre Situation zugeschnittene neue Reinigungstour
habe sie - abgesehen von zwei kurzen im Rahmen einer arbeitsmarktlich-medizinischen
Abklarung durchgefihrten Arbeitsversuche Ende 2016/Anfang 2017 - nie angetreten. lhr
unvermitteltes Angebot zur Arbeitsleistung sei sodann unglaubwiirdig, habe sie doch die
beiden Arbeitsversuche jewells nach zwel Stunden abgebrochen. Dies habe zur Erkenntnis
geflhrt, dass das medizinische Zumutbarkeitsprofil der Beschwerdefthrerin und die
vertraglich vereinbarten Anforderungen nicht kompatibel seien, weshab eine
Untauglichkeit vorliege. Aufgrund der hochgradigen Einschrankungen in der korperlichen
L eistungsfahigkeit und nach Uber Jahre hinweg wiederholt vorgenommenen Anpassungen
im Arbeitsumfeld bestehe keine Aussicht auf Besserung. Als Arbeitgeberin sei sieihrer
Reintegrationspflicht mehr a's gentigend nachgekommen, habe sie doch alle sinnvollen und
zumutbaren Massnahmen ergriffen. Doch zeige sich, dass aus betrieblichen und
organisatorischen Grunden die geforderten Schonauflagen kinftig nicht mehr dauerhaft
berticksichtigt werden kénnten und die Beschwerdefhrerin die vertraglichen
Anforderungen sodann nicht mehr erfillen konne. Damit sei mit der Untauglichkeit ein
sachlicher Grund gegeben, weshalb eine Weiterbeschéftigung innerhalb der
Bundesverwaltung ausser Betracht falle.



E. 331

Die Arbeitgeberin kann ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis geméss Art. 10 Abs. 3 BPG nur
aus sachlich hinreichenden Griinden ordentlich kiindigen. Diese Gesetzesbestimmung
enthalt einen (nicht abschliessenden) Katalog mit verschiedenen K iindigungsgriinden. Das
Arbeitsverhdtnis kann von der Arbeitgeberin namentlich wegen mangelnder Eignung,
Tauglichkeit oder Bereitschaft der Arbeitnehmerin, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit
zu verrichten, aufgel 6st werden (Bst. ). Unter den Begriff der fehlenden Eignung bzw.
Tauglichkeit gemass Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG fallen all jene Griinde, die mit der Person
des Arbeitnehmers in Zusammenhang stehen und ihn nicht oder nur ungentigend in die
Lage versetzen, die vereinbarte Arbeit zu leisten. Gesundheitliche Probleme sind deutliche
Indizien einer bestehenden Untauglichkeit oder Ungeeignetheit (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 8C_714/2017 vom 7. Mé&rz 2018 E. 4.2.2 und 8C_87/2017 vom 28. April
2017 E. 4.2 m.w.H).

E.3.3.2

In Krankheitsfallen darf nur dann von einer mangelnden Tauglichkeit im Sinne von Art. 10
Abs. 3 Bst. ¢ BPG ausgegangen werden, wenn dieser Zustand im Zeitpunkt der Kiindigung
bereits Uber einen langeren Zeitraum andauert und nicht von einer baldigen Besserung der
gesundheitlichen Verfassung des betroffenen Arbeitnehmers auszugehen ist. Das
Bundespersonalrecht sieht bel krankheits- oder unfallbedingter Arbeitsverhinderung
einerseits eine - vorliegend nicht bestrittene - Lohnfortzahlungspflicht von zwei Jahren vor
(Art. 56 Abs. 1 und 2 der Bundespersonal verordnung vom 3. Juli 2001 [BPV, SR
172.220.111.3]) andererseits darf das Arbeitsverhéltnis in einem solchen Fall grundsétzlich
frihestens auf das Ende einer Frist von zwei Jahren nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit
ordentlich aufgel 6st werden (Art. 3laAbs. 1 BPV). Im Allgemeinen ist daher (frihestens)
nach zwel Jahren von einer langeren Krankheit auszugehen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
8C_714/2017 vom 7. Mérz 2018 E. 4.2.2.2 m.w.H.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-4517/2015 vom 15. Februar 2016 E. 8.5). Dabei ist zu beachten, dass geméss Art. 31a
Abs. 3BPV (gultig ab 1. Juli 2013) bei Arbeitsverhinderung infolge einer neuen Krankheit
oder infolge erneuten Auftretens einer Krankheit diese Frist nur dann neu zu laufen beginnt,
wenn die angestel lte Person zuvor wahrend mindestens zwolf Monaten ununterbrochen
entsprechend ihrem Beschéftigungsgrad arbeitsfahig war. Kurze Abwesenheiten werden
dabei nicht berlicksichtigt. War die angestellte Person bereits vor Inkrafttreten der ab 1. Juli
2013 geltenden Anderung wegen Krankheit oder Unfall an der Arbeit verhindert, so wird
die Dauer der Arbeitsverhinderung gemass Art. 116e Abs. 3 BPV (Fassung vom 1. Juli
2013) an die Frist von zwel Jahren nach Art. 31a BPV angerechnet.

E. 3321

Die Beschwerdeftihrerin leidet seit 2001 unter chronischen gesundheitlichen Problemen.
Von 2013 bis 2016 kamen - z.T. im Zusammenhang mit Komplikationen aufgrund von
Operationen - weitere gesundheitliche Probleme hinzu, welche die Arbeitsfahigkeit der
Beschwerdefuhrerin mehr und mehr einschrankten. Seit dem Jahr 2013 war sie bis Ende
April 2018 an insgesamt 1051 Tagen, aufgrund ihrer gesundheitlichen Beschwerden von
der Arbeit abwesend, wobel sie seit 5. Januar 2017 zu 100% arbeitsunfahig ist. Diese
Umstande zeigen auf, dass die Beschwerdefthrerin seit 2013 nie mehr ohne langere
krankheits- oder unfallbedingte Unterbriiche wahrend eines vollen Jahres gearbeitet hat, wie
diesvon Art. 3laAbs. 3 BPV vorausgesetzt wird, um den Lauf der zweijéhrigen

K dindigungsschutzfrist neu beginnen zu lassen. Demnach sind seit 2013 die Absenzen von



mehr als 1000 Tagen Abwesenheit aufgrund der Arbeitsunféhigkeit aufzurechnen, weshalb
ein Fall von langanhaltender Krankheit i.S. des Gesetzes vorliegt (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 8C_714/2017 vom 7. Mé&z 2018 E. 4.2.2.2 m.w.H.; Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-5488/2016 vom 9. Dezember 2016 E. 4.2).

E.3.3.22

Seit der Dispensation von Arbeiten mit der Blochmaschine durch den Medical Service und
der Anordnung von Schonauflagen im Mai 2001 hat sich der Gesundheitszustand der
Beschwerdefuhrerin tber die Jahre hinweg - und trotz ergriffenen Massnahmen, um die
Schonauflagen umzusetzen - kontinuierlich verschlechtert. Immer wieder blieb die
Beschwerdefuhrerin krankheitsbedingt fir lange Zeitperioden der Arbeit fern, so
insbesondere 2009 und 2010 sowie 2014 bis 2017. Die Abklarungen der IV-Stelle Bernim
Jahre 2010 ergaben zwar noch einen Gesamtinvaliditatsgrad von 19% und der Bericht des
Hedth & Medical Service hielt eine Restarbeitsfahigkeit von 50% fur eine korperlich
mittel schwere Arbeit resp. von 100% fir eine leichte Tétigkeit fir moglich. Auch in seinem
Schreiben vom 10. Mai 2017 hielt der Health & Medical Service noch fest, dass unter der
damals laufenden Behandlung eine schrittwel se Besserung zu erwarten und damit ein
Wiedereinstieg in die Arbeit moglich sei. Dennoch trat diese Besserung nicht ein und die
Beschwerdefiihrerin war das gesamte Jahr 2017 bis Ende April 2018 zu 100%
arbeitsunfahig. Die von der BAND Genossenschaft durchgefihrte
arbeitsmarktlich-medizinische Abklarung (Abschlussbericht vom 6. Dezember 2017),
welche u.a. die Durchftihrung von zwei Arbeitsversuchen in der Reinigung beinhaltete,
welche die BeschwerdefUhrerin jedoch nach jeweils zwei Stunden - selbst unter
angepassten Anforderungen - abbrach, fuhrten zur Erkenntnis des Health & Medical
Service (Stellungnahme vom 3. Januar 2018), dass das medizinische Zumutbarkeitsprofil
nicht kompatibel sei mit den Anforderungen, welche die Beschwerdefuhrerin aufgrund
ihres Arbeitsvertrages zu erfillen habe und dass sich sodann keine Aussicht auf Besserung
ergebe. Aufgrund dieser Sachlage ist denn auch nicht davon auszugehen, dass eine baldige
Besserung des Gesundheitszustandes der Beschwerdefthrerin eintritt, um ihre Arbeit
wieder aufzunehmen.

E.3323

Der von Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG vorausgesetzte sachliche K iindigungsgrund der
fehlenden Tauglichkeit stiitzt sich auf die objektiv messbare Dauer der krankheitsbedingten
Abwesenheit von der Arbeit sowie die fehlende Aussicht auf Besserung des
Gesundheitszustandes. Der vorstehend beschriebene Krankheitsverlauf sowie der
wiedergegebene Standpunkt des Health & Medical Service belegen, dass die Krankheit der
Beschwerdefiihrerin al's langandauernd einzustufen ist. Da zudem innert angemessener Frist
bei ihr auch zukinftig nicht mit einer Besserung zu rechnen ist, hat die Vorinstanz den
sachlichen Kindigungsgrund von Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG zu Recht bejaht.

E.34

Es stellt sich sodann die Frage nach der Pflicht der Vorinstanz, die Beschwerdefihrerin
weiter zu beschéftigen resp. nach der langen Arbeitsunféhigkeit wieder in den
Arbeitsprozess einzugliedern. Hierzu ist vorab auf Neuerungen im Bundespersonalrecht zu
verwesen.

E.34.1



Am 1. Januar 2017 traten die vom Bundesrat am 2. Dezember 2016 beschlossenen
Anderungen im Personalrecht in Kraft, welche u.a. den Art. 31 BPV durch Aufhebung
dessen Abs. 2 (wonach eine Kiindigung aus wichtigen Griinden als unverschuldet erklart
werden konnte) revidierten. Bis zu diesem Zeitpunkt wurden mangel nde Eignung und
Tauglichkeit i.S.v. Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG durch die Rechtsprechung als objektive, nicht
vom Arbeitnehmer verschuldete K tindigungsgrinde erachtet (vgl. auch aArt. 31 Abs. 1 Bst.
aund 2 BPV; z.B. Urtelle des Bundesgerichts 8C_714/2017 vom 7. M&z 2018 E. 4.2.2.1.,
8C_87/2017 vom 28. April 2017 E. 4.2 m.w.H., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-5819/2016 vom 22. November 2017 E. 3.2.3). Daraus ergab sich in Anwendung von Art.
19 Abs. 1 BPG eine Pflicht des Arbeitgebers bei Vorliegen eines durch die angestellte
Person nicht verschuldeten K tindigungsgrundes vor Auflésung des Arbeitsverhéltnisses alle
sinnvollen und zumutbaren Méglichkeiten einer Weiterbeschaftigung auszuschopfen.

E.34.2

Neu gilt eine Untauglichkeit nach Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG ohne Ausnahme nicht mehr als
unverschuldeter Kindigungsgrund (Art. 31 Abs. 1 Bst. aBPV), was konsequenterweise ein
Dahinfalen der Pflicht zur Weiterbeschéaftigung zur Folge hétte. Grund fir diese Neuerung
ist die Absicht des Gesetzgebers, die Entschadigungsfolgen neu zu regeln (Art. 78 Abs. 3
Bst. b BPV) und zu verhindern, dass zusétzlich zu einer bereits durch die PUBLICA oder
IV entrichteten Kompensation der Einkommenseinbusse noch eine Abgangsentschadigung
des Arbeitgebers ausgerichtet wird (vgl. Ausfuihrungen des Eidgentssischen Personalamtes
EPA vom 2. Dezember 2016 zu den Anderungen im Personalrecht; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-662/2017 vom 31. August 2017 E. 5.2.1f.).

E.343

Hintergrund fiir die Anpassung der BPV sind demnach allein Uberlegungen, die
finanziellen Folgen einer KUndigung neu zu regeln. Weiterhin besteht jedoch insbesondere
die - bereits im alten Bundespersonalrecht niedergelegte und in das revidierte BPG von
2013 tbernommene - Absicht des Gesetzgebers, den Arbeitgeber zur Ausschépfung seiner
Moglichkeiten in Bezug auf die Prifung einer Weiterbeschéftigung als Ausdruck der
Farsorgepflicht zu verpflichten, gilt diese doch als zentraler Aspekt des
Arbeitnehmerschutzes (vgl. Botschaft zum BPG vom 31. August 2011, BBI 2011 6718;
Rémy Wyler/Matthieu Briguet, Lafin des rapports de travail dans sa fonction publique,
Bern 2017, S. 78; Urs Birgi/Gudrun Birgi-Schneider [Hrsg.], Handbuch 6ffentliches
Personalrecht, Kapitel 1: Offentliches Personalrecht des Bundes, Rz. 125, 194; Harry
Notzli, in: Wolfgang Portmann/Felix Uhlmann [Hrsg.], Bundespersonalgesetz [BPG],
Stampflis Handkommentar, Bern 2013, Art. 19, Rz. 2 1., 26). Die
Welterbeschaftigungspflicht ist Ausdruck der Firsorgepflicht des Arbeitgebers gegentiber
seinen Angestellten, welche sich im Bundespersonalrecht aus den Art. 4 Abs. 2 Bst. g BPG
sowie Art. 6 Abs. 2 BPG i.V.m. Art. 328 des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1011 (OR,
SR 220) ergibt. Demnach ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer im Rahmen
des Arbeitsverhaltnisses Schutz und Fursorge zuteil werden zu lassen und dessen
berechtigten Interessen in guten Treuen zu wahren (vgl. Wolfgang Portmann/Roger
Rudolph, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter V ogt/Wolfgang Wiegand, Basler Kommentar
zum Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015 [nachfolgend: BSK-OR], Art.
328, Rz. 1). Dies belegt auch Art. 11a BPV, wonach alle sinnvollen und zumutbaren
Moglichkeiten auszuschépfen sind, um eine angestellte Person nach krankheits- oder
unfallbedingter Arbeitsverhinderung wieder in den Arbeitsprozess einzugliedern. Dabei



konnen die Personal- und Sozialberatung in die Abklérungen einbezogen werden (Abs. 1,
Eingliederungsmassnahmen des Arbeitgebers). Selbst wenn sich diese Bestimmung auf die
Reintegration bezieht, kann sie analog auf die Weiterbeschéftigung angewendet werden. In
Analogie zu Art. 11aArt. 2 BPV hat sodann die angestellte Person auch an den
Anstrengungen zur Wiedereingliederung oder Weiterbeschaftigung mitzuwirken.

E.351

Die Beschwerdeftihrerin macht in ihrer Beschwerdeschrift vom 28. Juni 2018 geltend, es
seien nicht alle denkbaren Massnahmen ausgeschopft worden, um sie weiter zu
beschéftigen. Da die Einhaltung der Schonauflagen im Relnigungsbereich nicht mehr
moglich sei, misse ihr eine anderweitige Aufgabe zugewiesen werden, so z.B. in der
Textilpflege. Die Vorinstanz habe jedoch gezeigt, dass sie nicht bereit sei, ihr eine Tétigkeit
zuzuwei sen, wel che die medizinischen Schonauflagen berticksichtigen wirde.

E.35.2

Die Vorinstanz verweist im Wesentlichen auf ihre in der Verfligung vom 28. Mai 2018
gemachten Ausfihrungen betreffend die verschiedenen Anstrengungen, der
Beschwerdefihrerin Arbeitsbedingungen zu verschaffen, welche die Einhaltung der
Schonauflagen erméglichen. Doch habe die Beschwerdefhrerin verschiedentlich diese
Massnahmen oder V orschlége abgel ehnt, insbesondere habe sie die speziell auf sie
zugeschnittene Reinigungstour nicht angetreten.

E.353

Wiedie Vorinstanz in ihrer Verfliigung vom 28. Mai 2018 ausfihrlich und nachvollziehbar
darlegt, wurde bereits frih damit begonnen, dem Gesundheitszustand der
Beschwerdefihrerin durch angemessene Massnahmen Rechnung zu tragen. So wurden
bereits im Jahr 2001 Schonauflagen definiert, welche die Dispensation von der Arbeit mit
der Blochmaschine nach sich zogen, was im Wesentlichen auch der Sachverhaltsdarstellung
der Beschwerdefuhrerin zu entnehmen ist. So wurden der BeschwerdefUhrerin neue
Arbeitsstellen zugewiesen, sobald sich aufgrund von organisatorischen oder betrieblichen
Umstellungen sowie aufgrund ihres sich weiter verschlechternden Gesundheitszustandes
abzeichnete, dass die Schonauflagen nicht mehr eingehalten werden konnten. Ausserdem
wurdeihr u.a. ein spezieller Putzwagen zur Verfiigung gestellt, der ihr das Schieben
erleichterte. Eswurde ihr ein Kollege zur Unterstiitzung zugeteilt, um schwerere Arbeiten
zu verrichten oder eswurde ihr mehr Zeit fur die Erledigung der Arbeiten eingerdumt. Im
Weiteren wurden ihr alternative Reinigungsarbeiten wie z.B. Textilpflege zugewiesen,
soweit freie Kapazitéten vorhanden waren. Die Schonauflagen wurden regelméssig &rztlich
Uberprift resp. angepasst. Aufgrund der 2010 bei der IV-Stelle Bern durchgefihrten
Abklarungen fanden 2011 sodann unter Einbezug der 1V-Stelle, der Sozial- und

Personal beratung dem V orgesetzten sowie des Personal dienstes Gespréache zur Reduzierung
des Beschéftigungsgrades statt. Ein Arbeitsversuch verlief jedoch positiv, sodass auf eine
Reduktion des Pensums verzichtet werden konnte. Aufgrund zahlreicher und langer
Absenzen von jeweils mehreren Wochen beauftragte die Case Managerin der Vorinstanz im
Sommer 2016 die IV-Stelle Bern erneut mit der Uberprifung des Gesundheitszustandes der
Beschwerdefuhrerin. Im Herbst 2016 wurde deren Arbeitsplatz aufgrund betrieblicher
Veranderungen ausgel agert, was ihre Versetzung in ein anderes Gebaude nach sich zog.
Aufgrund von Schwierigkeiten, die Schonauflagen zu erfillen, stellte der Vorgesetzte der
Beschwerdefiihrerin eine eigens angepasste Reinigungstour zusammen, welche unter den



bekannten Schonauflagen hétte bewdltigt werden konnen. Die Beschwerdefiihrerin dusserte
sich anlasslich einer Besichtigung allerding skeptisch, startete aber dennoch einen
Arbeitsversuch von gut zwei Wochen zu 100% und knapp einem Monat mit einem Pensum
von 50%. In der Folge dusserte sie sich jedoch unzufrieden mit diesem Arbeitsplatz und
beméangelte die angeblich schweren Tiren, welche sie zu bedienen hatte. Ebenso war sie der
Meinung, dass die Schonauflagen nicht eingehalten wirden und dass sie unfair behandelt
werde. In diesem Zusammenhang betont die V orinstanz hingegen, dass sie seit Jahren
bemiiht gewesen sai, die Schonauflagen einzuhalten und wenn nétig und mdglich
Arbeitsmaterial und Reinigungstouren an die Bedirfnisse der Beschwerdefiihrerin
anzupassen. Anlasslich eines erneuten Gesprachs mit der Beschwerdefiihrerin am 16.
Februar 2017 wurde unter Beteiligung von Vorgesetzten, einer Vertreterin der Personal-
und Sozialberatung, der Case Managerin der Vorinstanz und einer Spezialistin Personal
Reinigung erneut vereinbart, die Reinigungstour anzupassen. Am 3. Mai 2017 folgte
sodann ein weiteres Gesprach u.a. unter Beteiligung einer Vertreterin des

Personal verbandes des Bundes sowie einer Personal beraterin, welche das Vertrauen der
Beschwerdefiihrerin geniesst. Dabel wurde ein angepasster Aufgabenkatal og besprochen
und die Beschwerdeflhrerin hatte die Gelegenheit, Tlren mit unterschiedlichem
Schweregrad, welche mit jenen auf ihrer Reinigungstour identisch waren, zu bedienen.
Nach eigenen Angaben stellte diese Bedienung fir die Beschwerdefiihrerin kein Problem
dar. Dennoch zeigte sich die Beschwerdefthrerin auch nach diesem Turentest nicht
Uberzeugt von der neuen Stelle, verwies stattdessen auf Spannungen mit dem Vorgesetzten
und dusserte den Wunsch nach einem Wechsel in ein anderes Reinigungszenter. Die
erwahnten Spannungen konnten von der Personal beraterin unter Hinweis auf die gemass
Personal beurteilungen gute Zusammenarbeit allerdings nicht bestétigt werden. Abgesehen
von den beiden kurzen Arbeitsversuchen Ende 2016 und Anfang 2017 hat die
Beschwerdefiihrerin die auf sie zugeschnittene Reinigungstour sodann nie angetreten und
zeigte gemass den glaubhaften Ausfiihrungen der Vorinstanz keinen Willen, einen weiteren
Arbeitsversuch zu starten. Aufgrund der durch die IV-Stelle Bern im Verlaufe des Jahres
2017 organisierten arbeitsmarktlich-medizinischen Abklarung (AMA) bei der BAND
Genossenschaft in Bern, welche aufzeigte, dass das medizinische Zumutbarkeitsprofil nicht
kompatibel sei mit den an die BeschwerdefUhrerin gestellten Anforderungen, kam der
Health& Medical Service zum Schluss, dass die Beschwerdefihrerin as Mitarbeiterin
Unterhaltsreinigung hochstens eingeschrankt tauglich sei. Er definierte eine Reihe von
medizinisch bedingten Schonauflagen, ohne deren dauerhafte Einhaltung am Arbeitsplatz
die BeschwerdefUhrerin als fir die zu erledigende Arbeit untauglich anzusehen sei. Am 10.
Januar 2018 wurden der AMA-Bericht sowie die Stellungnahme des Health& Medical
Service durch Vertreterinnen der Vorinstanz, der Personal- und Sozialberatung, der
IV-Stelle Bern sowie der Personal beraterin der Beschwerdefiihrerin in deren Anwesenheit
besprochen und die Griinde dargelegt, weshalb eine Weiterbeschéftigung nicht mehr
madglich sei. Wie die Vorinstanz in ihrer Verfigung vom 28. Mai 2018 sodann darlegt, ist es
anléasslich dieses Gespréchs keiner der beteiligten Personen gelungen, die
Beschwerdefuhrerin zu motivieren, nach vorne zu schauen und sich aktiv, mit
entsprechender Unterstiitzung um ihre Neuorientierung zu kimmern. Wie bereits vorne
erwahnt ist die Beschwerdefiihrerin demnach aus medizinischen Grinden nicht mehr in der
Lage, die nach dem Arbeitsvertrag vom 12. November 2001 vereinbarte Arbeit zu
verrichten. Die Beschwerdefthrerin zeigt sich jedoch auch nicht bereit, die speziell fur sie
geschaffene Reinigungstour anzutreten und fordert stattdessen, es sei ihr eine Arbeit



vorzugsweise im Textilbereich (Wascherei) zuzuweisen.

E.354

Diese Ausfihrungen und insbesondere die von der Vorinstanz ergriffenen Massnahmen und
Anstrengungen, die medizinischen Schonauflagen zu Uberprifen, anzupassen und
umzusetzen, werden von der Beschwerdefiihrerin nicht substantiiert bestritten. Sie bringt
einzig vor, die medizinischen Schonauflagen seien nicht umfassend eingehalten worden. Im
Wesentlichen wirft sie der Vorinstanz einzig vor, ihr keine Stelle in der Wascherei zu
verschaffen, konnten doch dort die Schonauflagen eingehalten werden.
Unbestrittenermassen wirde eine Beschaftigung in der Textilpflege den medizinischen
Schonauflagen umfassend Rechnung tragen. Doch legt die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung vom 31. Juli 2018 nachvollziehbar dar, dass in diesem Arbeitsbereich
aufgrund altrechtlich abgeschl ossener Vereinbarungen einzelne Personen aus
gesundheitlichen Grinden beschéftigt werden. Die Stellen wirden jedoch nur durch
Mitarbeitende besetzt, die ihre angestammte Tétigkeit voribergehend nicht mehr verrichten
konnten. Da die BeschwerdefUhrerin dauerhaft in ihrer Arbeitsleistung eingeschrénkt sei,
erflille sie diese V oraussetzung ohnehin nicht. Die Stellen in der Textilpflege seienim
Ubrigen mit dem heutigen Reinigungskonzept nicht mehr kompatibel, weshalb sie beim
Austritt der Stelleninhabenden nicht mehr besetzt wirden und die Schaffung einer Stelle
explizit fur die Beschwerdefthrerin nicht in Frage komme.

E.355

Im Einklang mit Art. 19 Abs. 1 BPG resp. Art. 11aAbs. 1 BPV hatte sich die Vorinstanz
wahrend mehr als 15 Jahren darum bemiht, den gesundheitlichen Beschwerden der
Beschwerdefihrerin Rechnung zu tragen, indem sie ihr neue Arbeitsstellen zuwies,
spezielles Arbeitsmaterial zur Verfiigung oder unterstitzend Personal zur Seite stellte sowie
Reinigungstouren anpasste oder eigens zusammenstellte. Es zeigt sich, dass die Vorinstanz
stets bedacht war, die Schonauflagen einzuhalten, auch wenn die Beschwerdefihrerin
Gegensétzliches behauptet und ausfihrt, sie habe Béden putzen oder schwere Putzwagen
Uber grosse Distanzen schieben missen. Diese Behauptungen vermag die
Beschwerdefuhrerin allerdings nicht zu belegen, geht doch aus den Akten immerhin auch
eine Dispensation von der Bodenreinigung hervor (Stellungnahme der Vorinstanz vom 9.
Januar 2018 bez. Bericht des Health & Medical Service vom 3. Januar 2018). Vielmehr legt
die Vorinstanz Gberzeugend dar, dass sie stets bestrebt war, die vom Health & Medical
Service definierten medizinischen Schonauflagen zu erfillen. Sobald Gefahr bestand, diese
nicht einhalten zu kénnen, seien deshalb entsprechende Massnahmen ergriffen worden.
Dabei wurden Fachstellen wie der Soziadienst oder die 1V-Stelle und
Personalverantwortliche resp. Case Managerin einbezogen, um tragbare L dsungen zu
finden und um der BeschwerdefUihrerin entgegen zu kommen. Die Mitwirkung der
Beschwerdefiihrerin erwies sich demgegeniber als mangelhaft. Zwar hat sie an
Arbeitsversuchen mitgewirkt, letztendlich jedoch alle Anstrengungen kritisiert und die
eigens fUr sie zusammengestellte Reinigungstour nie angetreten. Stattdessen erwartete sie,
dass die Vorinstanz eine nicht vorhandene Stelle in der Textilpflege schaffe. Die Schaffung
einer solchen massgeschneiderten Arbeitsstelle kann jedoch nicht aus der Flrsorgepflicht
abgeleitet und dem Arbeitgeber aus betrieblichen und organisatorischen Griinden auch nicht
zugemutet werden, muss er doch eine Kontinuitét im Betrieb aufrechterhalten konnen. Im
Weiteren ergeben die Ausfihrungen der Vorinstanz, dass der Waschereibetrieb in
absehbarer Zeit nicht mehr durch ihr Reinigungspersonal betrieben wird, weshalb eine



Weiterbeschaftigung der BeschwerdefUhrerin in diesem Bereich von vorneherein nicht
madglich ist. Aufgrund der gemachten Ausfihrungen kann im vorliegenden Fall keine
Verletzung der Flrsorgepflicht erkannt werden.

E.3.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdeftihrerin aus gesundheitlichen
Grunden nicht mehr in der Lageist, die vertraglichen Anforderungen zu erfillen, dass
damit der sachliche Kiindigungsgrund der Untauglichkeit i.S.v. Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG
vorliegt und dass die Vorinstanz tber viele Jahre hinweg alle sinnvollen und zumutbaren
Massnahmen ergriffen hat, um die BeschwerdefUhrerin wieder in den Arbeitsprozess
einzugliedern resp. weiter zu beschéftigen. Insbesondere kann der Vorinstanz nicht
vorgeworfen werden, dass sie der BeschwerdefUhrerin keine Arbeitsstelle anzubieten
vermag, welche auf Dauer den Anforderungen an ihr Zumutbarkeitsprofil entsprechen
kann. Da auch die Kindigungsschutzfrist geméss Art. 31a Abs. 1 und 3 BPV - von der
Beschwerdefihrerin unbestritten - eingehalten wurde, stand - wie die Vorinstanz in ihrer
Verfigung vom 28. Mai 2018 zutreffend darlegt - einer ordentlichen Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses aufgrund medizinischer Untauglichkeit nichts entgegen. Die
Kindigung ist somit rechtméassig erfolgt und die Beschwerde in diesem Punkt abzuweisen.

E.41

Die BeschwerdefUhrerin beantragt weiter, es sei ihr eventualiter eine angemessene
Entschédigung auszurichten. Sie begriindet ihr Begehren im Wesentlichen damit, dass der
alfdlige Kuindigungsgrund aufgrund seiner medizinischen Ursache nicht durch sie
verschuldet sei. Ausserdem habe ihr Arbeitsverhédltnis mehr als 20 Jahre gedauert und sie
sei Uber 50-jahrig.

E. 4.2

Die Vorinstanz fuhrt bereitsin ihrer angefochtenen Verfiigung vom 28. Juni 2018 aus, nach
dem 1. Januar 2017 ausgesprochene Kindigungen aufgrund von Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG
seien nicht mehr als unverschuldete K iindigungen zu qualifizieren. "Verschuldet" bedeute
sodann auch nicht, dass der Beschwerdefthrerin ein Fehlverhalten vorgeworfen werde,
sondern vielmehr, dass der Kiindigungsgrund in ihrer Person liege. Aufgrund der Revision
der BPV per 1. Januar 2017 werde die Entrichtung einer Abgangsentschadigung explizit
dann ausgeschlossen, wenn ein Arbeitsverhdtnis nach Ablauf der Kiindigungsschutzfrist
wegen mangelnder Tauglichkeit aufgel 0st werde.

E.43

Wie bereits dargelegt, erfasst die per 1. Januar 2017 revidierte BPV die Untauglichkeit
geméss Art. 10 Abs. 3 Bst. ¢ BPG al's sachlichen Kindigungsgrund, der durch die
betroffenen Person - vorliegend der Beschwerdefiihrerin - verschuldet ist (Art. 31 Abs. 1
BPV). Die Ausrichtung einer Entschadigung geméass Art. 19 Abs. 1 und 3 BPV i.V.m. Art.
78 BPV setzt hingegen voraus, dass die Ktindigung nicht durch die angestellte Person
verschuldet ist. Demzufolge kommt im vorliegenden Fall einer mangelnden Tauglichkeit -
wie bereits die Vorinstanz korrekt erkannt hat - die Zusprechung einer Entschadigung nicht
in Frage (vgl. Art. 78 Abs. 3 Bst. b BPV; oben E. 3.4.2). Die Beschwerde ist auch
diesbeztiglich abzuweisen.

E.51



Die BeschwerdefUhrerin stellt mit ihrer Beschwerde vom 28. Juni 2018 schliesslich den
Antrag, es sai ihr die unentgeltliche Rechtspflege unter Beiordnung des Unterzeichnenden
als amtlicher Anwalt zu gewdahren. Sie begrindet ihr Gesuch damit, dassihr Begehren
keineswegs aussi chtslos erscheine, dass sie nicht rechtskundig sei und dass sich in der
Sache schwierige tatséchliche sowie rechtliche Fragen stellen wiirden. Ausserdem habe sie
mit ihrem Lohn - welcher aufgrund ihrer Arbeitsunféhigkeit einer Kiirzung unterliege -
keine Moglichkeit, Geld auf die Seite zu legen. Deshalb sei esihr auch in Anbetracht der
maoglicherwei se bevorstehenden Arbeitslosigkeit ab Oktober 2018 nicht méglich, neben
dem Lebensunterhalt auch noch Kosten fir ein Beschwerdeverfahren zu tragen.

E.52

Gemaéss Art. 65 VwV G befreit die Beschwerdeinstanz, ihr Vorsitzender oder der
Instruktionsrichter nach Einreichung der Beschwerde eine Partel, die nicht tber die
erforderlichen Mittel verfigt, auf Antrag von der Bezahlung der Verfahrenskosten, sofern
ihr Begehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 65 Abs. 1 VwVG). Unter denselben

V oraussetzungen wird der mittellosen Partel zudem ein Anwalt als unentgeltlicher
Rechtsvertreter bestellt, wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist (Art. 65 Abs. 2
VwVG). Hierfir ist entscheidend, ob die Interessen der gesuchstellenden Partel in
schwerwiegender Weise betroffen sind und das Verfahren in tatséchlicher und rechtlicher
Hinsicht Schwierigkeiten bietet, die den Beizug eines Rechtsvertreters erforderlich machen
(vgl. Urteile des Bundesgerichts 4D _35/2017 vom 10. Oktober 2017 E. 4.2 und

2C 282/2016 vom 18. Mai 2016 E. 3, je m.w.H.; Marcel Maillard, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 65 Rz. 38;
Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 4.94 ff., 4.119 ff.).

E.53

Zunéchst ist zu prifen, ob die Begehren der Beschwerdefthrerin nicht aussichtslos
erscheinen.

E.531

Als aussichtslos sind nach der Rechtsprechung Begehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betréchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum
als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht a's aussichtslos,
wenn sich Gewinnchancen und V erlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel
verfligt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde (Urteil des
Bundesgerichts 1C_192/2017 vom 17. Juli 2017 E. 2.2 m.w.H.). Ob im Einzelfall
geniigende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und
summarischen Prifung der Prozessaussichten, wobei die Verhaltnisse im Zeitpunkt der
Einreichung des Gesuchs massgebend sind (Urteil des Bundesgerichts 1C_192/2017 vom
17. Juli 2017 E. 2.2 m.w.H.).

E.53.2

Die Beschwerdeftihrerin hat ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbei standung mit
Beschwerde vom 28. Juni 2018 gestellt. Wie vorne erwahnt, begriindete sie ihre
Beschwerde u.a. damit, es seien nicht sémtliche sinnvollen und zumutbaren Moglichkeiten
einer Welterbeschaftigung ausgeschopft worden, wobei sie auf eine Beschéftigung in der
Textilpflege verwies (vgl. oben E. 3.5.4). Die Vorinstanz nahm bereitsin ihrer Verfligung
vom 28. Mai 2018 Bezug auf den Wunsch der Beschwerdefhrerin, in diesem Bereich



dauerhaft arbeiten zu kénnen. Dabel verwies sie jedoch auf organisatorische Umstellungen
im Betrieb, welche eine Reduktion des Waschedienstes zur Folge hétten, weshalb keine
weiteren Hilfskréfte mehr eingestellt wirden. Aus dieser Ausfihrung ging nicht hervor,
dass das Reinigungspersonal der Vorinstanz auf absehbare Zeit Giberhaupt keine Arbeit im
Waéschedienst mehr verrichten wird. Dieser Umstand wurde erst aufgrund einer vom
Bundesverwaltungsgericht mit Instruktionsverfigung vom 3. Juli 2018 (Ziff. 4) von der
Vorinstanz eingeforderten Stellungnahme zu dieser Thematik (eingereicht am 31. Juli 2018)
klar. Daim Zeitpunkt des Gesuchs der Beschwerdefuhrerin nicht auszuschliessen war, dass
eine Maoglichkeit zur Weiterbeschéftigung nicht ausreichend geprift wurde, konnten zu
jener Zeit die Verlustgefahren aufgrund der Aktenlage nicht eindeutig als den
Gewinnaussichten unterliegend bezeichnet werden. Aus diesem Grund erschien die
Beschwerde im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung zumindest nicht von vorneherein al's
aussichtslos.

E.54

Mit Eingabe vom 27. August 2018 legt die Beschwerdeftihrerin das ausgefillte Formular
zur Erhebung ihrer finanziellen Verhédtnisse inkl. zugehdrige Belege vor. Unter Beachtung
ihrer Fixkosten sowie des Grundbetrages fur Alleinstehende von Fr. 1'200.-- resultiert ein
Uberschuss von wenigen hundert Franken, der sich nach Inkrafttreten der
Arbeitslosenversicherung (ab Oktober 2018) um weitere ca. Fr. 550.-- vermindert.
Aufgrund dieser Einkommenssituation sowie der vorhandenen geringen Vermogenswertein
der Hohe von ca. Fr. 1'100.-- ist die Bedurftigkeit der BeschwerdefUhrerin gegeben.

E.55

Die angefochtene Verflgung der Vorinstanz vom 28. Mai 2018 bezweckt die Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses zur BeschwerdefUhrerin und betrifft angesichts der absehbaren
Folgen deren Interessen in schwerwiegender Weise. Die BeschwerdefUhrerinist im
Weiteren nicht rechtskundig und verfugt offenbar auch nur tUber eingeschrankte K enntnisse
einer Landessprache. Angesichts dieser Umsténde sowie den sich stellenden tatsachlichen
und rechtlichen Fragen ist es fraglich, ob die Beschwerdefihrerin auf sich alleine gestellt in
der Lage gewesen wére, ihre Sache selber zu vertreten und ihre Rechte zu wahren. Die
Bestellung eines unentgel tlichen Rechtsbeistandes wird deshalb als notwendig erachtet (vgl.
Art. 65 Abs. 2 VWV G; Moser/Beusch/Kneubihler, a.a.O., Rz. 4.119f1.).

E.5.6

Das Gesuch der Beschwerdefihrerin zur Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege resp.
zur Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes ist deshalb gutzuheissen.
Rechtsanwalt Christian Fluckiger, Spitalgasse 9, 3001 Bern, ist als Rechtsbeistand
einzusetzen.

E.6.1

Das Beschwerdeverfahren in personalrechtlichen Angelegenheiten ist unabhéngig vom
Verfahrensausgang grundsétzlich kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG). Es sind deshab keine
Verfahrenskosten zu erheben.

E.6.2

Angesichtsihres Unterliegens hat die Beschwerdeflhrerin keinen Anspruch auf eine
Parteientschadigung (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht



[VGKE, SR 173.320.2] e contrario). Dem Vertreter ist demnach aus der Gerichtskasse eine
Entschadigung auszurichten (vgl. Maillard, in: Praxiskommentar VwV G, aaO., Art. 65,
Rz. 48; Moser/Beusch/Kneubuhler, a.a.0., Rz. 4.123). Dader Vertreter keine Kostennote
eingereicht hat, ist die Entschadigung aufgrund der Akten festzusetzen (Art. 14 Abs. 2
VGKE). In Anbetracht des mutmasslichen Arbeits- und Zeitaufwandes fur das vorliegende
Verfahren, namentlich fir das Verfassen der gut 13-seitigen Beschwerdeschrift sowie der
Begriindung des Gesuchs um unentgel tliche Rechtspflege, hélt das

Bundesverwal tungsgericht eine Entschédigung von insgesamt Fr. 1'500.-- (inkl. Auslagen
und Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ci.V.m. Art. 12 VGKE) fir
angemessen.
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