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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 36 Abs. 1 BPG kdnnen Beschwerdeentscheide der internen Beschwerdei nstanz
(Art. 35 Abs. 1 BPG) betreffend Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhdtnis beim
Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Die Verfligung des B. (vgl. Art.
34 Abs. 1 BPG) unterlag vorliegend der Beschwerde an das EDI asinterne
Beschwerdeinstanz (Art. 110 lit. ader Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 [BPV,
SR 172.220.111.3]). Mit dem Beschwerdeentscheid des EDI vom 1. Juni 2011 liegt
demnach ein zulassiges Anfechtungsobjekt vor, weshalb das Bundesverwaltungsgericht zur
Beurteilung vorliegender Beschwerde zustandig ist. Nach Art. 37 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) richtet sich das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), soweit dieses Gesetz nichts
anders bestimmt.

E.2

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Der im vorinstanzlichen Verfahren unterlegene
Beschwerdefuhrer ist sowohl formell wie auch materiell beschwert und deshalb zur
Beschwerde befugt.

E.3

Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52 VWV G) ist
einzutreten.

E.4

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberpruft die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen - einschliesslich
unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens - sowie auf Angemessenheit (Art. 49
VwVG). Bei der Priifung der Angemessenheit auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht
unter anderem dann eine gewisse Zurtickhaltung, wenn es um die Leistungsbeurteilung von
Bediensteten des Bundes geht. Es entfernt sich insofern im Zweifel nicht von der
Auffassung der Vorinstanz und setzt ihr eigenes Ermessen nicht an die Stelle degenigen der



Vorinstanz (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1352/2011 vom 20. September 2011
E. 2.2, A 3551/2009 vom 22. April 2010 E. 5, A 7932/2007 vom 29. Oktober 2008 E. 2;
André Moser / Michael Beusch / Lorenz Kneubihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.160).

E.5
Im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung

von Amtes wegen. Das Bundesverwaltungsgericht ist nicht an die Begrindung der
Begehren gebunden (Art. 62 Abs. 4 VWV G; vgl. dazu auch unten E. 7.5.4).

E.6

Vorliegend ist strittig, ob die Voraussetzungen eines rechtlich zulassigen
Kundigungsgrunds erfillt sind. Zu diesem Zweck sind die Vorkommnisse ab 1. April 2007
Zu betrachten, da die Kindigung im Zusammenhang mit der Tétigkeit des
Beschwerdefihrers ausgesprochen wurde, welche dieser seit 1. April 2007 im Ressort

C. wahrnahm.

E.6.1

Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann von jeder Vertragspartei gekiindigt werden (Art. 12
Abs. 1 BPG). Will der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Probezeit
einseitig ohne das Einvernehmen mit der betroffenen Person ordentlich kiindigen, so kann
er das nur aus einem der in Art. 12 Abs. 6 lit. a-f BPG abschliessend aufgezéhlten
Kundigungsgrinde tun (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.495/2006 vom 30. April 2007 E.
2, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-734/2011 vom 11. Juli 2011 E. 5.1).

E.6.2

Im Folgenden ist daher zu prifen, ob der Tatbestand einesder in Art. 12 Abs. 6 lit. a-f BPG
genannten Kuindigungsgrunde erflllt ist. Dabei ist Folgendes zu beachten: Im
Verwaltungsprozess gilt der Untersuchungsgrundsatz; die Behdrde ermittelt den
Sachverhalt von Amtes wegen (Art. 12 VWV G), wobel den Parteien unter Umstanden
Mitwirkungspflichten obliegen (Art. 13 VWV G). Eine eigentliche Beweisfihrungslast trifft
die Parteien dagegen - anders alsim Zivilprozess - nicht (Moser/Beusch/Kneubuhler,
aa.0., Rz. 3.119 und 3.149). Das Bundesverwaltungsgericht wirdigt die vorgel egten
Beweismittel frel (Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uiber den
Bundeszivilprozess [BZP, SR 273] i.V.m. Art. 19 VWV G). Der Beweisist erbracht, wenn
das Gericht gestiitzt auf die Beweiswirdigung nach objektiven Gesichtspunkten zur
Uberzeugung gelangt, dass sich der rechtserhebliche Sachverhalt verwirklicht hat (vgl. zum
Ganzen auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E.
5.7.1; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.O., Rz. 3.141). Es gentgt, wenn das Gericht am
Vorliegen der behaupteten Tatsachen keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder alenfalls
verbleibende Zweifel alsleicht erscheinen. Nicht ausreichend ist dagegen, wenn bloss eine
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sich die behauptete Tatsache verwirklicht
hat (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 825/2011 vom 24. Oktober 2011 E. 7.2.2.4,
Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.141). Bleibt ein behaupteter Sachumstand
unbewiesen, stellt sich die Frage, wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat.
Diesbeztglich gilt auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts in Anlehnung an Art. 8 des
Schwel zerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) der allgemeine
Rechtsgrundsatz, dass digjenige Partei das V orhandensein einer Tatsache zu beweisen hat,
welche aus ihr Rechte ableitet. Demzufolge tragt bei begiinstigenden Verfligungen



grundsétzlich der Ansprecher die Beweislast, wahrend bei belastenden Verfiigungen die
Verwaltung beweisbelastet ist. Hinsichtlich der Giltigkeit der Kiindigung obliegt die
Beweislast somit dem Arbeitgeber (vgl. zum Ganzen auch Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.7.1 und A-962/2009 vom
23. Juli 2009 E. 6.3; Christoph Auer, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwatungsverfahren [VwV G], Zurich 2008, N. 16 zu Art. 12;
Moser/Beusch/K neubiihler, a.a.0., Rz. 3.150; vgl. auch Wolfgang Portmann, Uberlegungen
zum bundespersonalrechtlichen Ktindigungsschutz, in: Gesetzgebung und Evaluation
[LeGes|, 2002/2, S. 55 ff., S. 60 f.; Harry No6tzli, Die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 326).

E.71

Die Vorinstanz bringt vor, aufgrund fehlender Integration und Dynamik des
Beschwerdefiihrers sei mangelnde Eignung oder Tauglichkeit, dieim Arbeitsvertrag
vereinbarte Arbeit zu verrichten, gegeben. Damit sel der Kiindigungsgrund von Art. 12 Abs.
6 lit. c BPG erfllt.

E.7.2

Der Beschwerdefiihrer hdlt dem entgegen, die Vorinstanz lege nicht gentigend dar, wie nach
langjahriger Beschéftigung eines Arbeitnehmers nun auf mangel nde Eignung zur
Verrichtung seiner dienstlichen Aufgaben geschlossen werden solle. Allfallige Griinde,
weshalb der Beschwerdefihrer tatséchlich ungeeignet oder untauglich sein solle, dieihm
Ubertragenen Arbeiten zu verrichten, wirden keine genannt.

E.73

Gemass Art. 12 Abs. 6 lit. ¢ BPG ist eine ordentliche Kiindigung zul 8ssig wegen
mangelnder Eignung oder Tauglichkeit, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu
verrichten. Unter den Begriff der fehlenden Eignung bzw. Tauglichkeit fallen all jene
objektiven, nicht vom Arbeitnehmer verschuldeten Griinde, die mit dessen Person in
Zusammenhang stehen, und ihn nicht oder nur ungentigend in die Lage versetzen, die
vereinbarte Arbeit zu leisten. Gesundheitliche Probleme, ungeniigende Fachkompetenz,
fehlende Integration und Dynamik sowie mangelnde Intelligenz sind deutliche Indizien
einer bestehenden Untauglichkeit oder Ungeeignetheit (Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-5805/2010 vom 3. Februar 2011 E. 5.2, A-7764/2009 vom 9.
Juli 2010 E. 6.1, A 6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.8.1; Ndtzli, aa.O., S. 126 f.). Geht es
hingegen um den fehlenden Willen zu Teamfahigkeit und Dynamik, so ist dies unter den
Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG zu priifen (vgl. Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.8.1; vgl. dazu auch unten
E. 7.5.3). Mangelnde Eignung oder Tauglichkeit sind jedoch nicht leichthin anzunehmen.
Zu beachten ist schliesslich auch, dass der Angestellte im Hinblick auf eine spezifische
Téatigkeit angestellt wird, fur die er die entsprechenden V oraussetzungen mitzubringen hat
(vgl. auch Art. 7 BPG). Lebenslauf und Assessment, vor alem aber die im Vergleich zum
privaten Arbeitsrecht [angere Probezeit erlauben dem Arbeitgeber die hinreichende
Beurteilung der Eignung und Tauglichkeit des Angestellten (N6tzli, aa.O., S.127).
Vorliegend kann der Kundigungsgrund mangelnder Eignung und Tauglichkeit nicht mit
dem Hinweis auf fehlende Integration und Dynamik des Beschwerdeflihrers al's gegeben
betrachtet werden. Der Beschwerdefihrer hatte bereits von 1989 bis 1994 einfache,
unterstiitzende Aufgaben, namlich z.B. die Uberpriifung, das Sortieren und Klassieren von



Akten wie auch die Weiterleitung von Akten im Ressort C. wahrgenommen (vgl.
Pflichtenheft vom 10. Januar 1989 und Zwischenzeugnis vom 31. Januar 2008), bevor er
aufgrund einer Reorganisation den Tétigkeitsbereich wechselte. Seit 1. April 2007 fuhrt er
im Ressort C. ebenfalls einfache und unterstiitzende Tétigkeiten aus wie

bei spiel sweise die Druckerwartung oder den Support bei der Installation von Beamern (vgl.
Zwischenzeugnis vom 31. Januar 2008). Da also die zwischen 1989 und 1994 und die seit
1. April 2007 ausgelibten Té&tigkeiten durchaus vergleichbar sind, verflgte der
Beschwerdefiihrer jedenfalls urspriinglich Uber die nétige Integrationsfahigkeit und
Dynamik, wie sie auch bel der aktuellen Stelle erforderlich sind. Nun ist es zwar denkbar,
dass der Beschwerdefuhrer nach 1994 die nétige Integrationsfahigkeit oder Dynamik wegen
physischer oder psychischer Verdnderungen verloren haben kénnte. Da sich dies jedoch
nicht mit hinreichender Klarheit aus den Akten ergibt, muss davon ausgegangen werden,
dass ihm nach wie vor die n6tige Integrationsfahigkeit und Dynamik fur einfache,
unterstitzende Arbeiten zukommt (vgl. auch oben E. 6.2). Weitere Grinde, weswegen der
Beschwerdefiihrer ungeeignet und untauglich im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. ¢ BPG sein
sollte, fuhrt die Vorinstanz nicht an und ergeben sich auch nicht mit hinreichender Klarheit
aus den Akten. Der Kiindigungsgrund von Art. 12 Abs. 6 lit. ¢ BPG ist daher nicht erfallt.

E. 741

Die Vorinstanz macht weiter geltend, es sei der Kiindigungsgrund der mangelnden
Bereitschaft zur Verrichtung einer anderen zumutbaren Arbeit im Sinne von Art. 12 Abs. 6
lit. d BPG erfillt. Der Beschwerdefuhrer habe ndmlich den Arbeitsversuch beim G.

wieder abgebrochen. Dabei sal fur den Abbruch dieses Versuchs das Verhalten des
Arbeitnehmers selber ausschlaggebend gewesen, welcher sich in den wochentlichen
Begleitgesprachen gegentber der Leiterin H. negativ Uber den Arbeitsversuch
geaussert und den Wunsch nach vorzeitiger Pensionierung gedussert habe. Nachdem
schliesslich der Arzt mitgeteilt habe, dass der Beschwerdeftihrer eine eng begleitete
Téatigkeit ohne jeglichen Leistungsdruck benttige, sel mit der 1V ... und der F.

festgelegt worden, dass eine Hausdiensttatigkeit mangels Untersttitzung durch den Arzt und
mangels Bereitschaft des Arbeitnehmers, Hausdienst zu verrichten, nicht weiter verfolgt
werden konne.

E.74.2

Der Beschwerdefuhrer halt dem entgegen, es werde weder dargelegt, welche andere
zumutbare Arbeit dem Beschwerdeflihrer angeboten worden sein solle, noch werde
ausgefuhrt, inwiefern es an der Bereitschaft zur Verrichtung allfaliger zumutbarer Arbeiten
gefehlt haben solle. Es sei ihm nie eine Weisung betreffend anderer zumutbarer Arbeit
erteilt worden und er habe auch dementsprechend nie elne mangel hafte Bereitschaft zur
Verrichtung zumutbarer Arbeit signalisiert. Im Gegenteil habe ihn das B. im
Hinblick auf eine Anstellung beim G. nicht unterstitzt. Zudem sei zu
berticksichtigen, dass er zu dieser Zeit nicht 100% einsatzfahig gewesen sei und immer
noch mit seiner Krankheit gekampft habe.

E. 743

Gemass Art. 12 Abs. 6 lit. d BPG kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnisim Falle
mangelnder Bereitschaft zur Verrichtung anderer zumutbarer Arbeit ordentlich kiindigen.
Verweigert also die betroffene Person die fur den Stellenwechsel erforderliche personliche
und berufliche Mobilitét, d.h. weigert sie sich, eine ihr angebotene zumutbare Arbeit



anzunehmen, so setzt sie damit selber einen Kindigungsgrund (BBI 1999 Il 1614). Art. 12
Abs. 6 lit. d BPG muss vor allem im Zusammenhang mit Art. 12 Abs. 6 lit. e BPG
verstanden werden, wonach eine K indigung wegen schwerwiegender wirtschaftlicher oder
betrieblicher Grinde nur zuléssig ist, wenn der Arbeitgeber dem Angestellten keine andere
zumutbare Stelle anbieten kann (Art. 12 Abs. 6 lit. e Halbsatz 2 BPG; vgl. Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-6509/2010 vom 22. Mé&rz 2011 und A-500/2007 vom 30.
Oktober 2007; Notzli, a.a.O., S. 1291.). Jedenfalls muss fur die Bejahung dieses

K Undigungsgrunds nachgewiesen sein, dass der Beschwerdefiihrer das Angebot, eine
zumutbare andere Arbeit anzunehmen, abgelehnt hat (vgl. Notzli, aa.O., S. 1281.).
Nachdem der Beschwerdefuhrer ab Dezember 2009 krank geschrieben war und von Juni bis
September 2010 Arbeitstrainings bei der IV absolviert hatte, machte er auf Zuweisung der
IV und in Absprache mit dem B. einen Arbeitsversuch (Praktikum) beim

G. vom 4. Oktober 2010 bis 29. Oktober 2010. Wéhrend dieses Arbeitsversuchs
war er nach wie vor bei seinem bisherigen Arbeitgeber B. angestellt, arbeitete aber
beim G. zu ca. 50%, wo er die Eingangsbereiche reinigte und andere
unterstiitzende Arbeiten wie die Entsorgung von Abféllen erledigte (Einsatzbeurteilung
vom 27. Oktober 2010 bzw. 2. November 2010). Dieser Arbeitsversuch wurde nicht
verlangert, obwohl der Beschwerdeflhrer geméss der Einsatzbeurteilung des G.

vom 27. Oktober 2010 bzw. 2. November 2010 die Arbeit zumindest gentigend verrichtete
und die Zwischenziele erreichte. Zudem wurde in dieser Einsatzbeurteilung zum weiteren

V orgehen festgehalten, man werde Kontakte schaffen, um das Praktikum um 3 Monate zu
verlangern, dadas G. Interesse habe, den Beschwerdefuhrer als .

anzustellen (Einsatzbeurteilung vom 27. Oktober 2010 bzw. 2. November 2010). Darin
kann aber kein an den Beschwerdefiihrer gerichtetes Angebot fir eine andere Stelle gesehen
werden, sondern es handelt sich lediglich um eine gemeinsame Einsatzbeurteilung des

G. und der F. betreffend ein Praktikum, welchesin einem ersten Schritt
lediglich befristet verlangert werden sollte. Auch wenn sich also der Beschwerdefuhrer, wie
die Vorinstanz ausfuhrt, negativ Uber diesen Arbeitsversuch gedussert haben sollte, so wird
weder von der Vorinstanz geltend gemacht, noch ergibt sich irgendwo aus den Akten, dass
der Beschwerdefuhrer ein Angebot fur eine andere zumutbare Arbeit erhalten und daraufhin
abgelehnt hétte. Eine mangelnde Bereitschaft zur Verrichtung anderer zumutbarer Arbeit ist
daher nicht nachgewiesen und der Kiindigungsgrund von Art. 12 Abs. 6 lit. d BPG ebenfalls
nicht erfallt.

E.751

Wahrend sich die Vorinstanz ausdricklich nur auf die Kindigungsgrinde von Art.12 Abs. 6
lit. c und d BPG stiitzt, fihrt sie in diesem Zusammenhang auch aus, fir die Kindigung
seien die Beurteilungen des Beschwerdeftihrers im Rahmen der

Personal entwi cklungsgespréche ab 2007 (2007: Beurteilung B; 2008: Beurteilung B; 2009:
Beurteilung "Stufe 1") bzw. seine Arbeitdeistungen und sein Verhalten der letzten vier
Jahre entscheidend gewesen mit Ausnahme der Zeit, as er krankgeschrieben gewesen sai.
Der BeschwerdefUhrer sei mit den Aktennotizen vom 22. August 2008 und 22. Januar 2009
bezlglich seiner ungentigenden L eistungen und seinem V erhalten gentigend gemahnt
worden. Weiter sei aufgrund einer Aktennotiz vom 3. September 2009 [recte: 2008; vgl.
dazu unten E. 7.5.5.2] aktenkundig belegt, dass der Beschwerdefihrer die erteilten Auftrage
nicht vollstandig, zu spét oder gar nicht erledigt, sich bei Ankiindigung von viel Arbeit
oftmals krank gemeldet habe und oft 1&ngere Zeit vom Arbeitsort ohne Benachrichtigung
abwesend gewesen sai.



E. 752

Zum Vorwurf der Verfehlungen betreffend Leistung und Verhalten halt der
Beschwerdefihrer fest, es gehe nirgendwo hervor, inwiefern seine Leistung und sein
Verhalten zu Beanstandung hétte Anlass geben sollen. Das beanstandete Verhalten sei nie
konkretisiert worden. Es werde in den beiden Aktennotizen lediglich in pauschaler Weise
angesprochen, dass eine dritte "B"-Beurteilung bzw. die K indigung unausweichlich seien,
falls sich das Verhalten des Beschwerdefthrers nicht andern sollte. Er sei nie gentigend
gemahnt worden. Zudem werde bestritten, dass er die ihm zugewiesenen Arbeiten nicht
erledigt habe, sich kurzfrist krank gemeldet und das Image des Betriebs geschadigt habe.

E. 753

Liegen Méangel in der Leistung oder im Verhalten vor, die trotz schriftlicher Mahnung
anhalten oder sich wiederholen, ist eine Kiindigung gestutzt auf Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG
madglich. Die Leistung des Angestellten ist dann mangelhaft im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit.
b BPG, wenn sie zur Erreichung des Arbeitserfolgs nicht gentigt, der Angestellte aber keine
gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten verletzt und er sich nicht als untauglich erweist.
Setzt hingegen der Arbeitnehmer nicht seine volle Arbeitskraft ein oder fuhrt er die Arbeit
so schlecht aus, dass kein fehlerfreies Arbeitsergebnis moglich ist, dann liegt nicht nur eine
mangel hafte Leistung vor, sondern ist eine Arbeitspflicht verletzt (vgl. dazu gleich
nachfolgend; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E.
5.8.1 und A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.1; vgl. N6tzli, aaO., S. 120). Als
mangel haftes Verhalten im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG, das keine Pflichtverletzung
im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG darstellt, kommen z.B. ungebihrliches oder
aufmipfiges Benehmen, mangelnde V erantwortungsbereitschaft, fehlende Teamfahigkeit,
fehlender Wille zur Zusammenarbeit, Dynamik oder Integration in Frage. Dabei taugen as
Kundigungsgrund Mangel im Verhalten des Angestellten nur dann, wenn sie auch fir Dritte
nachvollziehbar sind (zum Ganzen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 1352/2011
vom 20. September 2011 E. 3.2.2, A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.3 und 5.8.1,
A-3551/2009 vom 22. April 2010 E. 12.7, A 5455/2009 vom 21. Januar 2010 E. 5.3; Nétzli,
aaO.,, S. 121 f.). Verletzt der Arbeitnehmer wichtige gesetzliche Pflichten, so ist eine
Kundigung nach Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG zulé&ssig. Als solche gesetzlichen oder
vertraglichen Pflichten gelten beispielsweise die ihm Ubertragenen Arbeiten mit Sorgfalt
auszufuhren (Arbeits- und Sorgfaltspflicht) und die berechtigten Interessen des
Arbeitgebers zu wahren (Treuepflicht; vgl. Art. 20 Abs. 1 BPG). Erfasst werden allerdings
nur schwere Pflichtverletzungen (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 6664/2009 vom
29. Juni 2010 E. 5.8.1, A-3551/2009 vom 22. April 2010 E. 12.7, A 1684/2009 vom 14.
September 2009 E. 5.1, A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5.1; Nétzli, aaO., S. 99 ff.).
Wie oben stehende Erwé&gungen zeigen, ist die Abgrenzung zwischen Art. 12 Abs. 6 lit. a
und b BPG oftmals schwierig. Diese Unterscheidung hat allerdings erheblich an Bedeutung
eingebusst, seit das Bundesgericht entschieden hat, dass sowohl bel einer Kiindigung nach
Art. 12 Abs. 6 lit. aBPG wie auch Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG vorgéangig eine Mahnung
auszusprechen ist (vgl. Urtell des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008).

E.754

Nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen ist das
Bundesverwaltungsgericht verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jenen Rechtssatz
anzuwenden, den es al's den zutreffenden erachtet. Dies hat zur Folge, dass es eine
Beschwerde auch aus anderen al's den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den



angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestétigen kann, die von jener
der Vorinstanz abweicht (sog. Motivsubstitution). Soll sich der Entscheid alerdings auf
Rechtnormen stiitzen, mit deren Anwendung die Parteien nicht rechnen mussten, so ist
ihnen Gelegenheit zu geben, sich hierzu vorgangig zu aussern (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A 1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.3; BV GE 2007/41
E. 2; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.0., Rz. 1.54). Vorliegend kommt das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass bei den an den Beschwerdefiihrer gerichteten
Vorwurfen Leistungs- und Verhatensméangel sowie Pflichtverletzungen im Vordergrund
stehen und demzufolge zu prifen ist, ob das dem Beschwerdefiihrer vorgeworfene
Verhalten den Kundigungsgrund von Art. 12 Abs. 6 lit. aoder b BPG erflillt. Diesist ohne
weiteres zuldssig, zumal die Arbeitgeberin und die Vorinstanz dem Beschwerdef Uihrer
mangel hafte L eistung, mangel haftes Verhalten sowie die Verletzung arbeitsrechtlicher
Pflichten vorgeworfen haben und der Beschwerdefiihrer dazu Stellung genommen hat (vgl.
E. 75.1undE. 7.5.2).

E. 755

Esist daher nachfolgend zu prifen, ob der Beschwerdefihrer Verfehlungen in der Leistung
oder dem Verhalten oder Pflichtverletzungen begangen hat. Am Massstab von Art. 12 Abs.
6 lit. aund b BPG zu messen ist dabei sowohl das Verhalten des Beschwerdefuhrers,
welches Ursache fir die von der Vorinstanz geltend gemachten Mahnungen vom 22.
August 2008 und 22. Januar 2009 war, aber auch seine Leistungen bzw. sein Verhalten nach
den geltend gemachten Mahnungen. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut von Art. 12
Abs. 6 lit. b BPG, wonach die Mangel in der Leistung bzw. im Verhalten trotz Mahnung
angehalten oder sich wiederholt haben miissen und es muss sinngemass wegen dem
Erfordernis der vorgéangigen Mahnung auch fur Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG gelten (vgl. dazu
oben E. 7.5.3). Sinn einer Ermahnung ist eben nicht das Ziehen eines Schlussstrichs,
sondern sie soll die betroffene Person mit den Verfehlungen konfrontieren bzw. zu
kunftigem korrektem Verhalten anhalten und ihr die Folgen allfalliger kiinftiger Mangel
aufzeigen (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E.
5.8.2 und A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.5).

E. 7551

Zur Zeit zwischen dem 1. April 2007 und der ersten von der Vorinstanz geltend gemachten
Mahnung, d.h. der Notiz vom 22. August 2008 zum Gespréach vom 27. August 2008 ist
Folgendes festzuhalten: Aus der Aktennotiz vom 22. August 2008 bzw. 27. August 2008
betreffend das Gesprach vom 27. August 2008 zwischen dem Beschwerdefihrer und seinen
Vorgesetzten ergibt sich, dass diesem im Rahmen dieser ausserordentlichen
Zwischenbeurteilung viele konkrete V erfehlungen wie beispielsweise das
Nichtbewirtschaften der Toner, das nicht vereinbarungsgemasse Reinigen der Drucker, die
ungentigende Verwaltung der Poolgeréte, die Verschaffung des unerlaubten Zutritts zum ...
desB. fUr Drittpersonen oder die mangelnde Trennung von privaten und
geschéftlichen Aktivitéten vorgeworfen wurden, dies unter Angabe konkreter Vorféle,
teilweise sogar mit Hinwels auf das genaue Datum des Vorfalls (siehe
Zwischenbeurteilungsgesprach vom 27. August 2008 mit Anhang). Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers hat die Arbeitgeberin damit durchaus spezifiziert, was
ihm bezlglich der Zeit zwischen seinem Stellenantritt vom 1. April 2007 und dem 27. Au-
gust 2008 vorgeworfen wird und es wurde unter Angabe der Vorfalle dokumentiert. Der
Beschwerdefiihrer anerkannte denn auch einen Teil der konkreten Vorwirfe (Aktennotiz



vom 27. August 2008, S. 3) und hielt am Schluss des Gespréchs fest, dass er sich verbessern
wolle (Aktennotiz vom 27. August 2008, S. 6). Esist damit erstellt, dass der
Beschwerdefiihrer zwischen seinem Stellenantritt vom 1. April 2007 und dem Gespréch
vom 27. August 2008 in verschiedener Hinsicht mangel hafte L eistungen wie auch

mangel haftes V erhalten zeigte bzw. Pflichtverletzungen beging.

E. 7552

Was die Zeit nach dem Gespréch vom 27. August 2008 und damit der von der Vorinstanz
geltend gemachten ersten Mahnung betrifft, so ergibt sich aus den Akten das Folgende:
Gemass dem Beurteilungsblatt zum Personal entwicklungsgesprach vom 2. Dezember 2008
erhielt der Beschwerdefuhrer fur das Jahr 2008 die Beurteilung "B". Daneben enthélt die
Notiz al's verbale Umschreibung der Gesamtbewertung lediglich die Bemerkung, der
Beschwerdefiihrer sei ein langjahriger Mitarbeiter des B. Durch seine nette und
freundliche Art, den Leuten zu begegnen, sei er im Amt beliebt. Arbeitsqualitét und
Quantitét sowie das Befolgen von Anweisungen wirden in keiner Weise der Stelle
entsprechen. Damit drtickt die Notiz lediglich in Worten aus, was bereits aufgrund der
Beurteilung "B" feststeht. Die Notiz enthalt jedoch keine Angaben dazu, wie die
Beurteilung zustande gekommen ist. Es wurde weder auf die dem Beschwerdefthrer
anléasslich des Gesprachs vom 27. August 2008 konkret vorgeworfenen Verfehlungen
Bezug genommen, noch sonst dargel egt, welche konkreten Ziele er nicht erreicht hat bzw.
welche Mangel in der Leistung, im Verhalten oder welche Pflichtverletzungen im
vorgeworfen werden (Personal entwicklungsgesprach vom 2. Dezember 2008). Zudem
existiert eine Aktennotiz zu einem Gesprach vom 22. Januar 2009 zwischen dem
Beschwerdefiihrer und seinen Vorgesetzten. In dieser Notiz ist in allgemeiner Weise
festgehalten, man habe den BeschwerdefUhrer darauf aufmerksam gemacht, dass man sich
bel einer dritten Beurtellung "B" unweigerlich von ihm trennen werde. Es wurde aber nicht
auf in der Aktennotiz vom 27. August 2008 aufgelistete konkrete Verfehlungen Bezug
genommen, die sich wiederholt bzw. angedauert hétten. Es wurden auch keine anderen
konkreten V orkommnisse angesprochen oder belegt. Weiter |asst sich der Notiz vom 22.
Januar 2009 zwar entnehmen, dass der Beschwerdefihrer anlésslich dieses Gesprachs vom
22. Januar 2009 vier Ziele zur Unterschrift bekam und sie ihm einzeln vorgel esen wurden.
Die Ziele befinden sich aber nicht in den Akten, geschweige denn ein Beleg dazu, inwiefern
er diese Ziele nach dem Januar 2009 nicht erreicht haben sollte. In den Akten befindet sich
zudem das Beurteilungsblatt zum Personal entwicklungsgesprach vom 30. November 2009.
Aus diesem ergibt sich, dass der Beschwerdefthrer fir das Jahr 2009 die Beurteilungsstufe
1 erhalten, er also die Ziele beziiglich der beurteilten Leistungen und dem Verhalten nicht
erreicht hat (vgl. Art. 17 lit. d BPV). Die Aussage der Notiz erschopft sich aber in diesem
Beurteilungsresultat. Es finden sich keinerlei Angaben zu konkreten nicht erreichten Zielen
und damit zusammenhéangend allfalligen Mangeln in der Leistung oder im Verhalten,
aufgrund welcher diese Beurteilung zustande gekommenist (vgl.

Personal entwi cklungsgespréach vom 30. November 2009). Zu der von der Vorinstanz
angefihrten Aktennotiz vom 3. September 2009 ist festzuhalten, dass diese vom 3.
September 2008 datiert (vgl. Aktennotiz vom 3. September 2008). Es wird weder von
irgendeiner Seite geltend gemacht, es handle sich beim Datum des 3. September 2008 um
einen Fehler, noch misste aus dem Inhalt der Aktennotiz der Schluss gezogen werden, die
Notiz datiere nicht vom 3. September 2008, sondern vom 3. September 2009. Daalso die
erste von der Vorinstanz geltend gemachte Mahnung am 27. August 2008 erfolgte, kdnnen
diein einer internen Notiz vom 3. September 2008 und somit nur wenige Tage nach dem



27. August 2008 festgehaltenen Vorwtrfe nicht als Beleg fir nach einer Mahnung
wiederholte Leistungs- oder Verhaltensmangel bzw. Pflichtverletzungen dienen. Zudem
finden sich zu den in dieser internen Notiz erwéahnten Verfehlungen keine zeitlichen
Angaben, wann sich diese Verfehlungen zugetragen haben sollen. Weitere Belege oder
Hinweise zu mangel haften L eistungen, mangel haftem Verhalten oder Pflichtverletzungen
des BeschwerdefUhrers seit dem 27. August 2008 - der von der Vorinstanz geltend
gemachten ersten Mahnung - finden sich nicht in den Akten.

E. 756

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich zwar aus den Akten ergibt, dass der
Beschwerdefiihrer nach der von der Vorinstanz geltend gemachten ersten Mahnung vom
27. August 2008 am 2. Dezember 2008 die Beurteilung "B" und am 30. November 2009 die
Beurteilungsstufe "1" erhalten hat und damit die Leistung und das Verhalten des
Beschwerdefiihrers von seinen Vorgesetzten als ungentigend beurteilt wurden. Es gibt
jedoch keinerlei konkrete Hinweise auf mangel hafte L el stungen, mangel haftes Verhalten
oder Pflichtverletzungen fir die Zeit nach dem 27. August 2008. Damit ist zwar aufgrund
der Beurteilungen "B" und "1" davon auszugehen, dass die Leistungen und das Verhalten
des Beschwerdefihrers auch nach dem 27. August 2008 bzw. 22. Januar 2009 tatséchlich
mangel haft waren. Mangels konkreter Hinweise ist aber nicht ausreichend erstellt, welche
Leistungs- oder Verhaltensmangel der Beschwerdeftihrer nach den von der Vorinstanz
geltend gemachten Mahnungen vom 27. August 2008 und 22. Januar 2009 zeigte oder
welche Pflichtverletzungen er beging bzw. welche Méangel oder Pflichtverletzungen nach
dem 27. August 2008 und 22. Januar 2009 sich wiederholten oder andauerten (vgl. oben E.
6.2). Die Tatbestande von Art. 12 Abs. 6 lit. aund b BPG kdnnen deswegen nicht als erfullt
betrachtet werden. Unter diesen Umstanden braucht nicht weiter geprtift zu werden, ob die
Gespréachsnotizen vom 27. August 2008 und 22. Januar 2009 tatséchlich als Mahnungen im
Sinnevon Art. 12 Abs. 6 lit. aund b BPG gelten kdnnen.

E.8

Gestitzt auf die vorstehenden Erwagungen erweist sich die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Beschwerdefihrer al's nicht begriindet und somit als nichtig
im Sinnevon Art. 14i.V.m. Art. 12 Abs. 6 lit. a, b, c und d BPG.

E.81

AusArt. 14 Abs. 1-3 BPG ergibt sich das im Bundespersonalrecht allgemein gultige Primat
der Weiterbeschaftigungspflicht des Arbeitgebers. Die Entschadigung nach Art. 19 Abs. 2-4
BPG ist im Verhdtnis zur Weiterbeschéftigung subsidiér (vgl. Urteil des Bundesgerichts
8C_722/2010 vom 25. Mai 2011 E. 7.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-621/2009
vom 20. August 2009 E. 4.1; Nétzli, aa.O., S. 218; Portmann, a.a.0., S. 60 und S. 67 f.).
Nach Art. 14 Abs. 3 BPG bietet der Arbeitgeber der betroffenen Person die bisherige oder,
wenn dies nicht moglich ist, eine zumutbare andere Arbeit an, wenn die Beschwerdeinstanz
die Kuindigung aufgehoben hat, insbesondere weil sie missbrauchlich oder diskriminierend
ist. Im Ubrigen bleibt geméss Art. 14 Abs. 5 BPG die Entschadigung vorbehalten. Eine
Entschadigung kommt dann in Frage, wenn das Arbeitsverhdtnis durch eine wirksame
Kundigung aufgel 6st wurde, ohne dass die Partei daran ein Verschulden trifft (Art. 19 Abs.
2 BPG) oder wenn das Arbeitsverhdltnis trotz nichtiger Kindigung oder Aufhebung der
Kundigung nicht mit der bisherigen oder einer anderen zumutbaren Arbeit fortgesetzt
werden kann (Art. 19 Abs. 3 und 4 BPG). Die Aufhebung einer an sich nichtigen



Kundigung hangt demnach davon ab, ob der Beschwerdefuhrer weiterbeschaftigt werden
kann oder nicht (Urteil des Bundesgerichts 8C_722/2010 vom 25. Mai 2011 E. 7.2 und 7.4,
Notzli, aa. 0., S. 218). Zudem kann im Falle einer als unbegriindet erachteten Kindigung
(zum Beispiel wegen fehlender Mahnung) der Welterbeschaftigungsanspruch verneint
werden, wenn der betroffene Arbeitnehmer durch sein Verhalten einen Kiindigungsgrund
gesetzt hat und den Arbeitgeber keine grosse Schuld trifft (vgl. Urtell des Bundesgerichts
1C _277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7, vgl. auch Bestatigung in Urteil des Bundesgerichts
8C_808/2010 vom 28. Juni 2011 E. 5.1 und Urteil des Bundesgerichts 8C_722/2010 vom
25. Mai 2011 E. 7.3).

E.82

Vorliegend ist nicht erwiesen, dass der Beschwerdeftihrer durch sein Verhaten einen
Kindigungsgrund gesetzt hat (vgl. dazu oben E. 7). Es gibt in diesem Fall auch keinen
anderen Grund vom Grundsatz der Welterbeschaftigung abzuweichen. Esist zwar - unter
anderem aus medizinischen Griinden - ausserst fraglich, ob der Beschwerdefiihrer mit
seiner bisherigen Arbeit welterbeschéaftigt werden kann (vgl. auch Gutachten von Dr. med.
J. vom 10. Mai 2011). Es ergibt sich aber nicht mit hinreichender Klarheit aus den
Akten, dass der Beschwerdefhrer nicht mit einer anderen zumutbaren Arbeit beschéftigt
werden konnte. Nach dem Grundsatz des Art. 14 BPG muss daher vorliegend das
Arbeitsverhdtnis fortbestehen.

E.9

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass vorliegend die V oraussetzungen von Art. 12 Abs. 6
lit. a=d BPG nicht als erfillt betrachtet werden kénnen, die Kindigung demnach nach Art.
12 Abs. 6 BPG nicht begriindet und nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 lit. b BPGist und
das Arbeitsverhaltnis fortbesteht. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und der
vorinstanzliche Entscheid aufzuheben.

E. 10

Gemass Art. 34 Abs. 2 BPG sind das erstinstanzliche Verfahren sowie das
Beschwerdeverfahren nach den Art. 35 und 36 BPG kostenlos. Es sind demnach keine
Verfahrenskosten aufzuerlegen.

E.11.1

Nach Art. 64 Abs. 1 VWV G ist der ganz oder teilweise obsiegenden Partel von Amtes
wegen oder auf Antrag hin eine Entschadigung fur ihr erwachsene und verhdltnismassig
hohe Kosten zuzusprechen. War der obsiegende BeschwerdefUhrer bereitsim
vorinstanzlichen Beschwerdeverfahren vertreten, ist auch der in jenem Verfahren
entstandene Aufwand zu entschadigen. Fur die alfalige Vertretung im Rahmen eines
erstinstanzlichen Verfahrens oder einem Einspracheverfahren vor einer

V erwaltungsbehorde des Bundes kann das Bundesverwaltungsgericht dagegen selbst bei
Obsiegen im Beschwerdeverfahren nur dann eine Parteientschédigung zusprechen, wenn
ausnahmswei se eine ausdrtickliche entsprechende gesetzliche Grundlage vorliegt (vgl.
Moser/Beusch/Kneubtihler, aa.O., Rz. 4.87). Jedoch ist der Aufwand im Zusammenhang
mit einer allfalligen vorsorglichen Massnahme vor dem Bundesverwaltungsgericht zu
berticksichtigen. Das Anwaltshonorar wird dabel nach dem notwendigen Zeitaufwand
bemessen, wobel der Stundenansatz fur Anwalte mindestens Fr. 200.- und héchstens Fr.
400.- betragt (Art. 10 Abs. 1 und 2 des Reglements vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR
173.320.2]).



E.11.2

Der Rechtsvertreter hat eine Kostennote eingereicht, wobei er auch Aufwendungen im
Zusammenhang mit dem erstinstanzlichen Verfahren geltend macht, indem er vor der
Kundigung vom 5. Januar 2011 entstandenen Aufwand auffihrt. Daim
Bundespersonalrecht nur der Aufwand fir das vorinstanzliche Verfahren und das Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht zu entschadigen ist, jedoch der in der K ostennote geltend
gemachte Aufwand fUr das vorinstanzliche Verfahren (inkl. Mehrwertsteuer Fr. 3'679.-) und
fur das vorliegende Beschwerdeverfahren (inkl. Mehrwertsteuer Fr. 5'387.60) gemessen am
erforderlichen Aufwand fur das vorliegende Verfahren nachvollziehbar ist, ist die
Parteientschadigung fur beide Verfahren auf insgesamt Fr. 9'066.60 (inkl. Auslagen und
Mehrwertsteuer) festzusetzen. Die Parteientschadigung ist der Vorinstanz zur Bezahlung
aufzuerlegen (Art. 64 Abs. 2 VWV G).
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