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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurtellt das Bundesverwaltungsgericht, vorbehaltlich der Ausnahmen nach Art. 32 VGG,
Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Das EVD ist eine Vorinstanz des
Bundesverwaltungsgerichts im Sinne von Art. 33 VGG. Im hier betroffenen Rechtsgebiet
besteht keine Ausnahme geméss Art. 32 (Abs. 1 Bst. ¢) VGG. Die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht ist damit zuldssig.

E.12

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat, durch die angefochtene Verfligung besonders berthrt ist und
ein aktuelles, schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Als
formeller Adressat hat der BeschwerdefUhrer ohne weiteres ein aktuelles schutzwirdiges
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Entscheids der Vorinstanz.

E.13

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52 VwV G) ist daher
einzutreten.

E.14

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.

E.2

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, das B. habe sich im Nachgang zum Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Mai 2009 in keiner Weise gentigend darum bemuht,
ihn weiter zu beschéftigen. Bereits mit E-Mail vom 28. Mai 2009 an die Mitarbeiter des
D. habe die Vizedirektorin des B. , Folgendes verlauten lassen: "Wir
konnen jedoch bereits zum jetzigen Zeitpunkt sagen, dass unabhangig vom weiteren
Vorgehen Herr A. definitiv nicht mehr fur den D. tétig sein wird." Diese
Art von Uneinsichtigkeit brauche nicht mehr weiter kommentiert zu werden. Weiter sei es
nicht sein Problem, dass seine friihere Stelle bereits neu besetzt worden sei. Das B.



hétte damit rechnen miissen, dass es den Beschwerdefihrer allenfalls wirde
weiterbeschéaftigen missen. Sein Nachfolger hétte unter den damals herrschenden
Umstanden auch nur befristet angestellt werden kdnnen, bis Klarheit Gber die
Rechtmaéssigkeit der Kiindigung bestanden hétte. Der Beschwerdefihrer und nicht das

B. habe sich in der Folge intensiv um Arbeitsstellen im B. bemiiht.
Schliesslich sei er nach X. versetzt worden. Die Funktionin X. sei sieben
Lohnklassen tiefer eingereiht a's seine bisherige Téatigkeit. Zwar habe er den gleichen Lohn
wie bei seiner aten Stelle erhalten. Von Zumutbarkeit der Stelle kdnne dennoch keine Rede
sein. Es sei um rein korperliche Arbeit gegangen, die bel jedem Wetter und zu jeder
Jahreszeit draussen zu leisten gewesen sei. Dass die Stelle sodann nur bis Ende Dezember
2009 befristet gewesen sei, sei ihm anlasslich des Treffens vom 24. Juni 2009 mit

K. der Leiterin des Direktionsbereichs Ressourcen und Interne Dienste, nur
mundlich mitgeteilt worden. Trotz der eigentlich unzumutbaren Tétigkeit sei er davon
ausgegangen, dasser in X. weiterbeschéftigt wirde. Eine Weiterbeschaftigung
waére dort auf jeden Fall moglich gewesen, dadurch (...) viele zusétzliche Arbeiten zu
erledigen gewesen wéren. In der Zeit, wahrend der er in X. gearbeitet habe (30.
Juni 2008 bis 31. Dezember 2009) habe das B. bis Juli 2009 rein gar nichts
unternommen. Anl&sslich des Treffens mit K. vom 24. Juni 2009 habe er ihr den
Vorschlag unterbreitet, dass er fur vier Jahre anstelle der L. auf
privatwirtschaftlicher Basis fir das M. die Kontrolle der (...) Ubernehmen kénnte.
Im Rahmen einer Besprechung zwischen den Personal verantwortlichen des B. und
des M. , an der weder der Beschwerdefiihrer noch der damalige Verantwortliche
des M. far (...) hétten teilnehmen kdnnen, sei sein Vorschlag jedoch gar nicht
diskutiert worden. Der Beschwerdefuhrer habe dem B. weitere Vorschlége von
Einsatzmoglichkeiten unterbreitet. Da(...), habe er einiges an zusétzlicher Kontrollarbeit
gesehen, die er zusammen mit den N. kontrollen hétte erledigen konnen. Seine
diesbeziigliche Anfrage an O. vom 10. November 2009 sei ebenfalls nicht
beantwortet worden. Als erstesist deshalb zu prifen, ob sich das B. tatséchlich und
geniigend darum bemtiht hat, den BeschwerdefUhrer weiter zu beschaftigen.

E.21

Die Vorinstanz fuhrt dazu in ihrem Entscheid vom 4. Mai 2010 aus, es sel unbestritten, dass
die fruhere Stelle des BeschwerdefUhrers als Leiter des C. sdesD. am

Z. nicht mehr zur Verfligung gestanden habe. Als sie das B. mit
Zwischenverfigung vom 29. April 2008 angewiesen habe, den BeschwerdefUhrer wéhrend
der Dauer des Verfahrens weiter zu beschéftigen, sel diese Stelle bereits neu besetzt
gewesen. Um ihrer Anwelsung nachzukommen, habe das B. dem
Beschwerdefihrer in X. im D. der E. eine Beschéftigung
angeboten. Diese Stelle sei in der Lohnklasse 12 und damit sieben Lohnklassen tiefer alsdie
bisherige Stelle des Beschwerdeflhrers eingereiht worden. Gestitzt auf Art. 5
Umbauverordnung sei sie damit unabhangig davon, dass sie bis Ende 2009 befristet
gewesen sei, nur eine Ubergangsl 6sung gewesen und nicht als eine der bisherigen Tétigkeit
des Beschwerdefihrers entsprechende bzw. zumutbare andere Arbeit zu betrachten. Das

B. sal unter diesen Umstanden verpflichtet gewesen, eine andere, den Kriterien der
Zumutbarkeit entsprechende Stelle fur den Beschwerdeflihrer zu suchen. Es habe sich in der
Folge tatséchlich bemiht, eine Beschéftigung fir den Beschwerdefiihrer zu finden. Die
Suche sai aber durch das Kriterium der Zumutbarkeit sehr eingeschrénkt gewesen. Diese
Einschrankung durch die rechtlichen Rahmenbedingungen kénne nicht dem Arbeitgeber



angelastet werden. Die V orinstanz komme deshalb zum Schluss, dass das B. der
Anweisung des Bundesverwaltungsgerichts, den Beschwerdefitihrer weiter zu beschaftigen,
nachgekommen sai.

E.22
Das Bundesverwaltungsgericht hat die Beschwerde gegen die Kiindigungsverfiigung des
B. vom 6. Dezember 2007 mangels vorgangiger schriftlicher Verwarnung mit

Urtell A-309/2009 vom 15. Mai 2009 gutgeheissen, den angefochtenen Entscheid
aufgehoben und die Nichtigkeit der Kiindigung vom 6. Dezember 2007 im Sinne von Art.
14 BPG festgestellt. Nach Sinn und Zweck von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG vermag eine
gemaéss diesen Bestimmungen nichtige Ktindigung ein Arbeitsverhaltnis grundsétzlich nicht
Zu beenden, sondern hat die Weiterbeschéftigung der betroffenen Person mit der bisherigen
oder, wenn dies nicht moglich ist, mit einer anderen zumutbaren Arbeit zur Folge.
Vorbehalten bleibt indessen die Entschadigung nach Art. 19 BPG (Art. 14 Abs. 5 BPG).
Wird eine Kindigung nach Art. 14 Abs. 1 BPG aufgehoben, so erhélt die betroffene Person
eine Entschadigung, wenn sie aus Gruinden, die sie nicht zu vertreten hat, nicht bel einem
Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschaftigt wird (vgl. Art. 19 Abs. 3 BPG). Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich im oben erwéhnten Entscheid fur die
Weiterbeschéaftigung des Beschwerdef ihrers entschieden und das B. angewiesen,
ithnin einer seiner bisherigen Tétigkeit entsprechenden Funktion weiterzubeschéaftigen (vgl.
Dispositiv-Ziffer 1 des angefochtenen Entscheids). In den Erwagungen fuhrt es als
Begrundung dazu aus, der Beschwerdeftihrer habe wahrend der V erfahrensdauer weiterhin

im B. gearbeitet (E. 4.2). Eine Welterbeschéftigung scheine im vorliegenden Fall
somit méglich und angebracht (E. 4.3).
E.23

Das BPG regelt nicht explizit, ob es Umstande gibt, die die effektive Weiterbeschéftigung
verunmaglichen kénnen, obwohl die Kindigung durch einen Beschwerdeentscheid fir
nichtig erklart und die Weiterbeschéftigung angeordnet wurde. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts gilt die Subsidiaritdt der Entschadigung anstelle der
Weliterbeschéaftigung im Falle der Aufhebung einer Kiindigungsverfiigung durch die
Beschwerdeinstanz nicht absolut. Vielmehr sind Konstellationen denkbar, in denen eine
Welterbeschaftigung nicht angemessen erscheint, und zwar ohne dass zuvor geprift werden
muss, ob eine Weiterbeschéftigung moglich ist oder nicht. Hinsichtlich der Rechtsfolgen
einer nichtigen Kindigung ergebe sich aus Art. 14 BPG namlich nicht eindeutig, dass die
Beschwerdeinstanz verpflichtet wére, eine unrechtmassige Kindigung unter allen
Umsténden aufzuheben und eine Wiedereinstellung vorzunehmen. Auch aus der Botschaft
zum BPG ergebe sich dies nicht eindeutig, da der bundesrétliche Gesetzesentwurf
ursprunglich anders gelautet habe (Urtell des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni
2008 E. 7). Das Bundesverwaltungsgericht hat sich zur Frage der Weiterbeschéaftigung
anlasslich der Prifung der Folgen einer nichtigen Kindigung wie folgt gedussert: Weil die
Welterbeschaftigung nach der gesetzlichen Regelung den Grundsatz und die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses gegen Entschadigung die Ausnahme darstelle, durfe nicht allzu
leichthin von der Unmdglichkeit einer Weiterbeschéftigung ausgegangen werden.
Insbesondere hdnge die Beantwortung der Frage, ob eine Weiterbeschaftigung im konkreten
Fall moglich sei, nicht alleine von der Bereitschaft der Arbeitgeberin ab, die betroffene
Person weiterzubeschéftigen, denn dem Arbeitgeber komme diesbeziiglich kein Wahlrecht
zu. Andererseits solle ein Arbeitgeber nicht entgegen aller Schwierigkeiten, welche sich fur



ihn unter Umstanden ergeben konnten, zur Weiterbeschaftigung verpflichtet werden
konnen. So kdnnten die rechtlichen Rahmenbedingungen oder organisatorische
Schwierigkeiten eine Weiterbeschaftigung verunmoglichen. Weiter kdnnten sich auch
personliche Differenzen zwischen einer zu Unrecht gekindigten Person sowie ihren
Vorgesetzten a's derart gravierend erweisen, dass das Vertrauensverhéltnis zwischen diesen
Personen endgtiltig zerstort und eine Weiterbeschéftigung faktisch nicht mehr mdglich sei
(vgl. BVGE 2009/58 E. 9.2 mit Hinweisen sowie Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-7750/2009 vom 16. Juli 2010 E. 4).

E.24

Diese Uberlegungen des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts sind bei der
Beantwortung der Frage, ob sich eine Welterbeschaftigung im Nachhinein als unmdglich
erweisen kann, zu berticksichtigen. Gerade rechtliche Rahmenbedingungen kdnnen einer
Weiterbeschéftigung trotz entsprechender Anweisung einer Beschwerdei nstanz
entgegenstehen. So hat der Arbeitgeber der betroffenen Person eine andere zumutbare
Arbeit anzubieten, wenn sie - wie hier - die bisherige Arbeit nicht mehr austiben kann (vgl.
dazu Art. 14 Abs. 2 BPG). Zumutbar ist eine Stelle innerhalb der Bundesverwaltung dann,
wenn sie hochstens drei Lohnklassen tiefer eingereiht ist und der Arbeitsweg zwischen
Wohn- und Arbeitsort mit den offentlichen Verkehrsmitteln von Tir zu Tur hochstens zwel
Stunden fur den Hinweg und zwei Stunden fir den Ruckweg pro Tag betrégt. Schliesslich
muss die neue Arbeit nach gebtihrender Einfiihrung mit einer Beurteilung der Stufe 3
verrichtet werden kdnnen. Vorbildung, Sprache und Alter sind ebenfalls zu berticksichtigen
(vgl. Art. 5 Umbauverordnung). Der Entschadigungsanspruch des Angestellten entsteht
zudem nur dann, wenn er aus Grunden, die nicht er zu vertreten hat, nicht beli einem
Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschaftigt wird (Art. 19 Abs. 3 BPG). Ein solcher
Grund kann beispielsweise in der Ablehnung der Ubernahme eines Arbeitsverhaltnisses
durch den angefragten Arbeitgeber nach Art. 3 BPG bestehen, da eine gesetzliche
Grundlage, die tibrigen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG zu einer Ubernahme der betroffenen
Person zu verpflichten, fehlt (WOLFGANG PORTMANN, Uberlegungen zum
bundespersonal rechtlichen Kuindigungsschutz, in LeGes Gesetzgebung und Evaluation
2002/2, S. 68; HARRY NOTZLI, Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses im
Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 382). Den Beweis, sich gentigend um eine zumutbare
Stelle fur den Beschwerdefthrer bemiht zu haben, hat das B. dann erbracht, wenn
das Bundesverwaltungsgericht gestiitzt auf die Beweiswirdigung nach objektiven
Gesichtspunkten zur Uberzeugung gelangt, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand
verwirklicht hat. Absolute Gewissheit kann dabei nicht verlangt werden. Es gentigt, wenn
das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr hat
oder alenfalls verbleibende Zweifel asleicht erscheinen. Bleiben geniigende Bemiihungen
desB. unbewiesen, tragt es die Folgen der Beweislosigkeit (ANDRE
MOSER/MICHEAL BEUSCH/ LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.141 und 3.149).

E.251

Esist unbestritten, dass die friihere Stelle des Beschwerdefuhrers als Leiter des C. S
desD. amZ. nicht mehr zur Verflgung stand. Sie war bereits neu besetzt
worden, bevor das EVD das B. mit Zwischenverfiigung vom 29. April 2008
anwies, den Beschwerdefihrer wahrend des Beschwerdeverfahrens weiter zu beschéftigen.
In diesem Zusammenhang bringt der Beschwerdefihrer vor, es dirfe nicht sein Problem




sein, dass seine frihere Stelle bereits neu besetzt worden sei. Sein Nachfolger hétte auch
nur befristet angestellt werden kénnen, bis Klarheit Uber die Rechtméssigkeit der
Kundigung bestanden hétte. Dieses Argument verfangt nicht: Das
Bundesverwaltungsgericht prufte in seinem Urteil vom 15. Mai 2009 die Frage, ob das
Vertrauensverhdtnis zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinen V orgesetzten und
Mitarbeitern so stark gestort war, dass eine weitere Zusammenarbeit nicht mehr zumutbar
waére, nur in Zusammenhang mit der Frage, ob auch eine fristlose Kindigung gerechtfertigt
gewesen wére. Weil das B. mit der Kindigung sehr lange zugewartet hatte,
qualifizierte das Bundesverwaltungsgericht das Vertrauensverhéltnis nicht als derart
gestort, dass eine Weiterfuhrung des Arbeitsverhdl tnisses mindestens bis zum Ende der
ordentlichen Kindigungsfrist als unzumutbar zu betrachten gewesen wére. Das
Bundesverwaltungsgericht priifte hingegen nicht, ob eine Weiterbeschéftigung als Leiter
desC. s Uber die ordentliche Kindigungsfrist hinaus auch noch zumutbar gewesen
wére. S0 ist in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass es schlussendlich das
Verhalten des Beschwerdefihrers selbst war, welches zur Kuindigung gefihrt hat: Der
Beschwerdefiihrer hat einem EU-Inspektor anl&sslich einer Kontrolle ein Dossier mit
angeblichen Schwachstellen im D. Ubergeben und damit in schwerwiegender
Weise gegen seine Treuepflichten verstossen. Es darf deshalb davon ausgegangen werden,
dass das Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beschwerdefihrer und dem B.

anschliessend mit hoher Wahrscheinlichkeit derart gestort war, dass eine
Weiterbeschaftigung in seiner friiheren Position so oder so nicht mehr in Frage gekommen
wére. Dass die Kundigung fur nichtig erklart wurde, dndert daran nichts, zumal die
Nichtigerklérung allein aufgrund der fehlenden Mahnung erfolgte. In Betracht zu ziehen ist
zudem, dass das Bundesverwaltungsgericht seinen Entscheid, den BeschwerdefUhrer weiter
zu beschéftigen in vollem Wissen darum gefdllt hat, dass die bisherige Stelle des
Beschwerdefiihrersin diesem Moment bereits seit [angerer Zeit wieder besetzt war. Die
Wiederaufnahme dieser Funktion konnte folglich auch fir das Bundesverwal tungsgericht
gar nie zur Diskussion stehen.

E.25.2

Um der Anweisung des EVD bzw. des Bundesverwaltungsgerichts nachzukommen, musste
dasB. fur den BeschwerdefUhrer somit eine andere Einsatzmdglichkeit suchen. Es
bot dem Beschwerdefiihrer im D. der E. am Standort X. eine
Beschéftigung an. Bei dieser Stelle handelte es sich alerdings um eine Funktion, die mit der
Lohnklasse 12 - und somit sieben Lohnklassen tiefer als die bisherige Tétigkeit des
Beschwerdefuihrers - bewertet worden war. Diese Stelle war allein schon aus diesem Grund
nicht als eine der bisherigen Téatigkeit des Beschwerdefihrers entsprechende Funktion bzw.
als zumutbare andere Arbeit im Sinne von Art. 14 BPG zu betrachten (vgl. E. 2.4 hiervor),
weshalb es sich dabei zum vornherein nur um eine Ubergangsl 6sung handeln konnte. Das
B. war folglich verpflichtet, eine andere, den Kriterien der Zumutbarkeit
entsprechende Stelle fur den BeschwerdefUhrer zu suchen.

E. 253

Die Leiterin des Direktionsbereichs Ressourcen und Interne Dienste des B. lud den
Beschwerdefiihrer am 24. Juni 2009 zu einem Gespréach Uber das weitere Vorgehen nach
dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Mai 2009 ein. Im Anschluss daran
fragte sie die verschiedenen Verwaltungseinheiten des EVD an, ob bei ihnen eine dlenfalls
passende Stelle zu besetzen sei. Diese Umfrage blieb erfolglos. Weiter liess die Leiterin des




Direktionsberei chs Ressourcen und Interne Dienste das Profil des Beschwerdefuhrersin der
Job-Bérse des Bundes aufschalten. Die Freischaltung erfolgte am 14. Juli 2009. Am 18.
August 2009 teilte der HR-Leiter der Vollzugsstelle fir den Zivildienst der Leiterin des
Fachbereichs Personal B. mit, dass er das Kandidatenprofil des Beschwerdefihrers
auf der Job-Borse des Bundes gesehen und eventuell eine Stelle als kaufmannischer
Sachbearbeiter (...) fur ihn habe. Der Beschwerdefiihrer konnte sich dort am 30. Oktober
2009 vorstellen, erhielt in der Folge aber eine Absage.

E.254

Mit E-Mail vom 20. August 2009 wies der Beschwerdefihrer das B. darauf hin,
dassdiel. zur Zeit fur das M. die Kontrolle (...) durchfuhre. Er bot an,
diese Aufgabe zu Ubernehmen. Die Leiterin des Fachbereichs Personal B. besprach
am 27. Oktober 2009 mit der Leiterin Personal M. und dem Leiter (...)
Einsatzmoglichkeiten des Beschwerdefihrers. Dadas BVET diese Aufgabe erst gerade am
23. Oktober 2008 fur funf Jahrean die L. vergeben hatte, ergab sich auch hier
keine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fur den Beschwerdefuhrer. Der Beschwerdeftihrer
bringt in seiner Stellungnahme vom 12. August 2010 vor, er hétte die (...) anstelle der

L. ohne Know-how-V erlust durchfiihren kénnen. Er gehe sogar davon aus, dass er
und die Mitarbeiter des D. diese Aufgabe aufgrund ihrer V orkenntnisse effizienter
asdiel. hétten |6sen konnen. Er behauptet weiter, das B. hétte diese
Arbeiten mit der Schaffung einer einzigen neuen Stelle bewéltigen kdnnen, dadie
Kontrollarbeit beim Personal desD. amZ. vor allem am Morgen anfalle.
Der Beschwerdeflhrer ist der Auffassung, dass es ohne weiteres moglich gewesen wére, am
Nachmittag und an den Wochenenden fir den (...) zu arbeiten. Was der Beschwerdeftihrer
mit diesen Ausfihrungen zum Ausdruck bringen will, ist nicht ganz klar. Wenn er damit
andeuten will, er hétte die (...) unter Mitarbeit seiner friheren Arbeitskollegen erledigen
konnen, ist ihm entgegenzuhalten, dass die bisherigen Aufgaben dieser Arbeitskollegen
nicht einfach so um die Aufgaben der (...) hétten erweitert werden kénnen, ohne dass
welitere Stellenprozente hétten geschaffen werden missen. Andererseitshat sichinE. 2.5.1
hiervor ergeben, dass das Vertrauensverhéltnis zwischen dem BeschwerdefUhrer und dem
D. mit hoher Wahrscheinlichkeit derart gestort war, dass eine Weiterbeschéftigung
beim D. und eine weitere Zusammenarbeit mit den ehemaligen Arbeitskollegen
nicht in Frage kam. Der BeschwerdefUhrer ist weiter darauf hinzuweisen, dass er gestiitzt
auf das Urtell des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Mai 2009 zwar einen
grundsétzlichen Anspruch auf Welterbeschaftigung hat, nicht aber verlangen kann, dass fur
ihn elne neue Stelle geschaffen wird.

E.255

Die Vorinstanz macht in ihrer Duplik vom 20. September 2010 weiter geltend, seit dem 1.
Januar 2008 seien an den fir den Beschwerdefiihrer zumutbaren Arbeitsorten von

E. und I. keine Stellen frei geworden, die mindestens in der Lohnklasse 16
eingereiht gewesen seien und die der Beschwerdefiihrer mit einer Beurteilung der Stufe 3
hétte verrichten kdnnen. Dies kdnne auch der Job-Borse des Bundes entnommen werden.
Weder dieE. noch diel. hétten somit in dieser Zeit dem
Anforderungsprofil des BeschwerdefUhrers entsprechende und fir ihn zumutbare Stellen
ausgeschrieben. Diese Ausfihrungen widerlegt der Beschwerdefthrer nicht.

E. 256




DasB. hat damit insgesamt glaubwiirdig dargelegt, dass es sich gentigend bemiht
hat, eine zumutbare Weiterbeschéaftigung fir den Beschwerdefiihrer sowohl B. -
bzw. EVD-intern als auch in der gesamten Bundesverwaltung (durch Aufschaltung des
Kandidatenprofilsin der Job-Borse des Bundes auf dem Internet) zu finden. Rechtliche
Rahmenbedingungen und organisatorische Schwierigkeiten haben eine effektive
Weiterbeschaftigung des Beschwerdef Uihrers aber verunmaoglicht. Entgegen der Ansicht des
Beschwerdefuhrers vermag an dieser Tatsache auch das E-Mail der Vizedirektorin des

B. nichts zu andern, das diese am 28. Mai 2009 an die Mitarbeitenden des

B. verschickt hat. Die Vizedirektorin brachte in diesem E-Mail nur zum Ausdruck,
dass der Beschwerdefuhrer nicht mehr fir den D. tétig sein werde. Eine weitere
Aussage, wonach der Beschwerdeflhrer auch sonst nirgendsim B. oder gar im
EVD beschéftigt werde, oder dass sich das B. im Nachgang des Urteils des
Bundesverwal tungsgerichts nicht (gentigend) darum bemthen werde, eine
Weiterbeschéaftigung fur den Beschwerdefiihrer zu suchen, kann diesem E-Mail nicht
entnommen werden. Zweck des E-Mails war gemass den tiberzeugenden Ausfihrungen der
Vorinstanz nur, die verstandlicherwei se verunsicherten Mitarbeitenden desD. und
insbesondere dessen neuen Leiter zu beruhigen und sie Uber die Auswirkungen des Urteils
des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Mai 2009 zu informieren. Wie vorzugehen ist,
wenn eine Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit einer Kiindigung festgestellt hat und feststeht,
dass keine Weiterbeschéftigung moglich ist, ist als nchstes zu prifen.

E.31

Der BeschwerdefUhrer macht in diesem Zusammenhang geltend, den bereits im Anschluss
an das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts gefassten Entschluss, den Beschwerdefhrer
nicht weiter zu beschéftigen, habe das B. mit Verfigung vom 8. Januar 2010 in die
Tat umgesetzt und das Arbeitsverhéltnis kurzerhand per 28. Februar 2010 fur beendet
erklart. Dadas B. den Beschwerdeflhrer weiter zu beschéftigen hatte, hétte es -
wenn schon - elne neuerliche Kundigung aussprechen miissen. Es gebeim
Bundespersonalrecht keine Grundlage, die es dem Arbeitgeber erlauben wirde, trotz
ausdrtcklicher Anordnung durch ein Gericht, den Arbeitnehmer weiter zu beschéftigen, ein
Arbeitsverhdltnis ohne Kindigung fur beendet zu erkléren. Der Entscheid des B.

sel deshalb im Sinne der Evidenztheorie offenkundig nichtig.

E.32

Ist die Weiterbeschaftigung der von einer nichtigen K iindigung betroffenen Person nicht
maoglich, so tritt an ihre Stelle die Entschadigung im Sinne von Art. 19 Abs. 3 BPG. Dies
muss auch dann der Fall sein, wenn die Weiterbeschéftigung von einer Beschwerdeinstanz
zwar angeordnet wurde, sich diese im Nachhinein aber als unméglich erweist. Der
Entschadigung ist eine die Beschaftigung des Angestellten abl 6sende Funktion zugedacht
(vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 6.4.2;
Portmann, a.a.0., S. 67, N6tzli, aa.O., Rz. 381). Da eine Kumulation von Entschadigungs-
und Lohnanspruch nicht zulassig ist, ist das Arbeitsverhdltnisim Sinne einer Fiktion auf
den Zeitpunkt zu beenden, da feststeht, dass trotz formeller Aufhebung der K iindigung
keine Weiterbeschiftigung moglich ist (vgl. Portmann, aa.O., S. 67, NOTZLI, aa.0., Rz
381). Wiedie Vorinstanz richtig vorbringt, handelt es sich bei einer solchen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses nicht um eine Kiindigung im Sinne von Art. 12 BPG. Wenn eine
Person nicht weiterbeschéftigt werden kann, kénnen auch keine neuen K iindigungsgriinde
gesetzt werden und das Arbeitsverhaltnis konnte folglich gar nie gekiindigt werden. Ein



Kundigungsgrund gemass Art. 12 Abs. 6 BPG mussin dieser Situation deshalb nicht
gegeben sein. Anders verhalten wirde es sich nur dann, wenn keine gentigenden
Bemiuihungen zur Weiterbesch&ftigung nachgewiesen werden konnten. Dann wére eine
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses effektiv nur bei Vorliegen eines Kindigungsgrundes
unter Einhaltung der Kuindigungsfrist moglich.

E.33

Wie oben ausgefuhrt wurde, hat sich das B. gentigend darum bemuht, den
Beschwerdefihrer im Nachgang zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Mai
2009 weiterzubeschéftigen. Weil eine Weiterbeschaftigung ab Januar 2010 nicht mehr
moglich war, durfte es das Arbeitsverhétnis mit dem Beschwerdefihrer mit Verfligung
vom 8. Januar 2010 fur beendet erkl&ren. Der Entscheid des EVD ist in diesem Punkt
deshalb zu bestatigen und die dagegen erhobene Beschwerde als unbegriindet abzuwei sen.

E.4

DasB. sprach dem Beschwerdeftihrer in seiner Verfligung vom 8. Januar 2010 eine
Entschédigung von zwei Jahresléhnen (brutto Fr. (...) [Stand Januar 2010] abziglich der
soziaversicherungsrechtlichen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrége) zu und bezahlte
diese dem Beschwerdefiihrer per 25. Januar 2010 bereits aus. In seiner von der Vorinstanz
zusammen mit ihrer Vernehmlassung eingereichten Stellungnahme vom 30. Juni 2010
bringt das B. in diesem Zusammenhang vor, aufgrund der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde daure das Arbeitsverhdtnis mit dem BeschwerdefUhrer und damit sein

L ohnanspruch momentan fort. Die im Januar 2010 ausbezahlte Entschadigung in der Hohe
von zwei Jahres6hnen sei demzufolge zu Unrecht ausbezahlt worden und kénne
zurlickgefordert werden. Dem Bundesverwaltungsgericht stehe es aufgrund seiner
umfassenden Kognition auch frei, den Anspruch des Beschwerdefthrers auf eine
Entschédigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG nach seinem Ermessen zu reduzieren.
Insbesondere konne es einen alfallig definitiven Lohnfortzahlungsanspruch wahrend des
Beschwerdeverfahrens berticksichtigen. Der BeschwerdefUhrer bringt in seiner
Stellungnahme vom 12. August 2010 demgegeniber vor, das B. habe die Hohe der
Abfindung gestiitzt auf die massgebenden Kriterien bereits festgesetzt. Griinde, von dieser
Festsetzung abzuweichen, bestiinden keine. Da der Lohnfortzahlungsanspruch des
Beschwerdefiihrers wahrend der Dauer des V erfahrens nicht das Geringste mit der
Entschéadigung zu tun habe, sei auch nicht einzusehen, weshalb die Entschadigung fur den
Fall, dass der BeschwerdefUhrer nicht weiterbeschéftigt werde, gekirzt werden sollte.

E.41

Die Entschadigung betragt geméss Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV im Fall einer nach Art. 14
Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Ktindigung mindestens drei Monats- und maximal zwel
Jahresl6hne. Als Bemessungskriterien kommen insbesondere die soziale und
wirtschaftliche Lage der Parteien, die Intensitét und die Dauer der Anstellung sowie die Art
und Weise der Kiindigung in Frage. Kein geeignetes Bewertungskriterium ist im Fall einer
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiindigung dagegen ein allfélliges
Verschulden der von der Kiindigung betroffenen Person (BV GE 2009/58 E. 11.3; NOTZLI,
aa0., Rz. 385 ff.). Im vorliegenden Fall sind bei der Bemessung der Entschédigung das
Alter des Beschwerdefiihrers, dessen spezifisches Fachwissen, welches weder bei den
Verwaltungseinheiten des Bundes noch auf dem privatwirtschaftlichen Markt momentan
besonders gefragt ist (vgl. E. 5.2 hiernach), sowie die Dauer seiner Anstellung beim Bund



zu berticksichtigen. Weiter ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 15. Mai 2009 die Kuindigung rechtskréftig
aufgehoben bzw. fur nichtig erkléart und die Weiterbeschéftigung angeordnet hat. Unter all
diesen Umsténden erscheint die Ausrichtung einer maximalen Entschadigung von zwei
Jahresl6hnen angemessen, weshalb das Bundesverwaltungsgericht keinen Anlass hat, die
dem Beschwerdefiihrer zugesprochene Entschadigung zu reduzieren.

E.4.2

Was das vom B. angesprochene Verhaltnis zwischen der Lohnfortzahlungspflicht
wahrend des vorliegenden Beschwerdeverfahrens und der zugesprochenen Entschédigung
betrifft, ist Folgendes auszufihren: Wie die Vorinstanz richtig feststellt, kntpft die

L ohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bis zum Abschluss des Verfahrens an die der
Beschwerde des Beschwerdeftihrers nicht entzogene aufschiebende Wirkung an. Diese hat
zur Folge, dass das Arbeitsverhdltnis fortbesteht und erst mit Datum des vorliegenden
Entscheids aufgel 6st wird (vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-76/2009 vom 24.
August 2009 E. 14). Die Abgangsentschadigung ihrerseits setzt die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses und damit den Untergang des L ohnanspruchs voraus (vgl. E. 3.2). Nur
insofern soll nach der Absicht des Gesetzgebers eine "Kumulation" von Lohn- und
Entschadi gungsanspruch ausgeschlossen bleiben, als ein Anspruch auf eine Entschadigung
nach Art. 19 BPG nicht gegeben sein kann, solange das Arbeitsverhétnis und damit der

L ohnanspruch weiterbestehen. Aus diesem komplementéren Verhdltnis zwischen

L ohnfortzahlungsanspruch und Anspruch auf eine Abgangsentschadigung ergibt sich, dass
Letztere zusétzlich zu dem im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu zahlenden Lohn
geschuldet ist (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-621/2009 vom 20. August
2009 E. 6.4.2 mit Hinweisen).

E.43

Wird die Beschwerde betreffend die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses abgewiesen, ist
jedoch zu prifen, ob der Beschwerdefiihrer den wahrend des Beschwerdeverfahrens
erhaltenen Lohn zuriickerstatten muss. Zu beachten ist dabel der Grundsatz, dass einer
unterliegenden beschwerdeflihrenden Partei aus dem durch die unbegriindete Beschwerde
bewirkten Schwebezustand kein unberechtigter Nutzen zum Schaden der obsiegenden
Partei zukommen soll (vgl. BGE 112V 74 E. 2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 6.4.1; Hang 6rg Seiler, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger, Praxiskommentar VWV G, [Hrsg.], Zurich 2009, Art.
55 N 69 ff.). Ausgehend vom Konzept, dass die aufschiebende Wirkung die Zweiseitigkeit
des Arbeitsverhaltnisses im laufenden Verfahren vorlaufig bestehen 1asst, liegt immer dann
keine ungerechtfertigte Bereicherung an weiteren Lohnzahlungen und
Sozialversicherungsbeitragen Uber die Kindigungsfrist bzw. vorliegend das
Beendigungsdatum hinaus vor, wenn die betroffene Person ihre bisherige oder eine andere
ihr zugewiesene Arbeits eistung wahrend des Verfahrens weiterhin erbringt. Das Gleiche
muss gelten, wenn der Arbeitnehmer im Verfahren freigestellt worden ist oder er aus
anderen Grinden unverschuldet keine Arbeit verrichten konnte. Diesist auch dann der Fall,
wenn ihm wie vorliegend keine Weiterbeschéftigungsmoglichkeit geboten wird. Die

L ohnzahlungspflicht des Arbeitgebers bleibt diesfalls bestehen und fir eine
Ruckzahlungspflicht nach Abschluss des Verfahrens existiert kein Raum (vgl. Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts A-6910/2009 vom 25. Oktober 2010 E. 14.2; SUSANNE
KUSTER ZURCHER, Aktuelle Probleme des provisorischen Rechtsschutzes bei



Kundigungen nach Bundespersonalrecht, in: Jahrbuch 2007 der Schweizerischen
Vereinigung fir Verwaltungsorganisationsrecht, Bern 2008, S. 160 ff., NOTZLI, aa.0., Rz.
330). Der Beschwerdefuihrer hat den wahrend des Beschwerdeverfahrens empfangenen
Lohn folglich nicht zurtickzuerstatten.

E.5

Die Vorinstanz bringt weiter vor, das Bundesverwaltungsgericht habe den absichtlichen
Verzicht des Beschwerdefhrers auf die mogliche Altersrente und das in der
Privatwirtschaft erzielbare Einkommen dem fir die Dauer dieses Beschwerdeverfahrens
geschuldeten Lohn anzurechnen. Sie begrtindet dieses Begehren mit der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, dass sich der freigestellte Arbeitnehmer wie der
ungerechtfertigt fristlos Entlassene den anderweitig erzielten respektive erzielbaren Lohn
anrechnen lassen musse (vgl. BGE 118 11 139 E. 1). Der BeschwerdefUhrer ist
demgegentiber der Ansicht, abgesehen davon, dass die fur einen nach Massgabe der
arbeitsvertraglichen Bestimmungen des Privatrechts freigestellten Arbeitnehmer geltenden
Grundsétze nicht unbesehen auf das 6ffentliche Recht Ubertragen werden kénnten, gelteim
Privatrecht der vom B. zitierte Grundsatz der Anrechenbarkeit eines
Ersatzeinkommens nur dann, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich ein solches erziele oder es
mit Absicht unterlasse, ein solches zu erzielen. Davon kénne im vorliegenden Fall gar nicht
die Rede sein. Falsch sai auch die Behauptung, der Beschwerdefihrer habe auf eine
Altersrente verzichtet. Er wolle weiterbeschéftigt werden. Im Ubrigen sei die Rente von der
Publica berechnet worden. Sie betrage inkl. Uberbriickungsrente ca. Fr. 4'500.-- und geniige
nicht, um die Verpflichtungen des verheirateten Beschwerdefiihrers zu decken.

E.51

Die Vorinstanz verkennt bei ihrer Argumentation, dass im privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis bel ungerechtfertigter fristloser Entlassung das Arbeitsverhaltnis nicht
weiterdauert, sondern auf den ordentlichen K indigungstermin beendet wird. Im
Bundespersonalrecht bleibt bei ungerechtfertigter oder nichtiger Kiindigung das
Arbeitsverhaltnis hingegen bestehen und der Arbeitnehmer ist grundsétzlich weiter zu
beschéftigen. Wahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens befindet sich das
Arbeitsverhatnisim Schwebezustand und der Arbeitnehmer darf immer noch damit
rechnen, dass das Arbeitsverhaltnis weiterbesteht. Vom Arbeitnehmer kann folglich nicht
verlangt werden, dass er eine neue Anstellung sucht (vgl. KUSTER ZURCHER, a.a.0., S.
159). Genau so wenig kann von ihm verlangt werden, dass er friihzeitig eine Altersrentein
Anspruch nimmt.

E.5.2

Wiedie Vorinstanz selbst ausgefuhrt hat, sind die Einsatzmdglichkeiten des
Beschwerdefuhrers aufgrund seines fachspezifischen Wissens beschrankt. Es besteht zwar
die Moglichkeit, dass der Beschwerdefiihrer in der Privatwirtschaft wieder in seinem
angestammten Beruf as(...) Fussfasst. Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass es fir den
Beschwerdefiihrer wegen seines Alters (Jahrgang [...]) sowie wegen seiner jahrelangen
Beschéaftigung beim D. und der dadurch fehlenden Praxisin den letzten 20 Jahren
nicht gerade leicht sein dirfte, eine angemessene neue Stelle zu finden. Weliter bestehen
keine Hinweise, dass der Beschwerdefiihrer seit der Beendigung der Beschaftigung im

D. der E. inX. einer anderen entl6hnten Beschaftigung
nachgegangen ware.




E.53

Selbst wenn im Bundespersonalrecht der im Privatrecht geltende Grundsatz betreffend die
Anrechenbarkeit eines Ersatzeinkommens direkt angewandt wirde, wére dem
Beschwerdefiihrer vom wahrend des Beschwerdeverfahrens bezahlten Lohn folglich kein
(hypothetisches) Ersatzeinkommen abzuziehen. Auch der angebliche Verzicht auf eine
Altersrente kann nicht zu einer Reduktion des L ohnanspruchs fuhren. Denn der
Beschwerdefihrer hat weder tatséchlich ein Ersatzeinkommen erzielt, noch dies
pflichtwidrig unterlassen (vgl. E. 5.1 und 5.2 hiervor).

E.©6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde gegen den Entscheid des EVD vom 4.
Mai 2010 abzuweisen ist. Wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hat der
Beschwerdefthrer Anspruch auf eine maximale Entschadigung von zwei Jahresl6hnen.
Betreffend den wahrend des V erfahrens bezahlten L ohn besteht keine Riickzahlungspflicht.
Der Lohn ist auch nicht um ein (hypothetisches) Ersatzeinkommen zu kirzen.

E.7

Die Vorinstanz ist ihrer Lohnfortzahlungspflicht im hangigen Verfahren insofern
nachgekommen, as sie die bis zum Datum des vorliegenden Entscheids monatlich
geschuldeten Lohnzahlungen mit der bereits per 25. Januar 2010 an den Beschwerdeftihrer
Uberwiesenen Entschadigung in der Hohe von zwei Jahresl6hnen verrechnete. Da der
Beschwerdefuihrer den wahrend des Beschwerdeverfahrens erhaltenen Lohn nicht
zurtickzuzahlen braucht, hat ihm die Vorinstanz diese verrechneten Anspriiche zusétzlich
zur Entschédigung nach Rechtskraft des vorliegenden Urteils noch auszubezahlen.

E.8

Das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in Personal rechtssachen
gemass Art. 34 Abs. 2 BPG grundsétzlich kostenlos.

E.9
Der unterliegenden Partel wird keine Parteientschadigung ausgerichtet (Art. 64 VwVG).
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