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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021). Entscheide der ETH-Beschwerdekommission sind beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 37 Abs. 1 des ETH-Gesetzes vom 4. Oktober
1991 [SR 414.110] in Verbindung mit Art. 31 und 33 Bst. e VGG). Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes
bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Zur Beschwerde ist geméss Art. 48 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
formelle Adressaten haben sowohl der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner sowie die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdef Uihrerin ohne weiteres ein aktuelles schutzwiirdiges
Interesse an der Aufhebung der Verfligung der Vorinstanz.

E.13

Die beiden Beschwerden vom 5. und 7. September 2007 haben sich zeitlich gekreuzt und
die Verfahren wurden deshalb sogleich nach Eingang beim Bundesverwaltungsgericht
vereinigt.

E.14

Erst im Rahmen der Duplik und Schlussbemerkungen fihrt der
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner aus, Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens
sel lediglich die Frage der Rechtmassigkeit der Kiindigung, welche von der Arbeitgeberin
geltend gemacht werde. Soweit im Rahmen dieses Verfahrens Ausfihrungen zu seinem
Wiedereinsetzungsantrag gemacht wirden, gehdrten diese nicht in das vorliegenden
Verfahren und seien aus dem Recht zu weisen. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt
werden. Streitgegenstand im System der nachtréglichen Verwaltungsrechtspflege ist das
Rechtsverhdtnis, welches - im Rahmen des durch die Verfligung bestimmten
Anfechtungsgegenstandes - den auf Grund der Beschwerdebegehren effektiv angefochtenen
Verfligungsgegenstand bildet. Anfechtungs- und Streitgegenstand sind danach identisch,
wenn die Verwaltungsverfligung insgesamt angefochten wird; bezieht sich demgegeniber



die Beschwerde nur auf einzelne der durch die Verfligung bestimmten Rechtsverhaltnisse,
gehdren die nicht beanstandeten - verfligungsweise festgel egten - Rechtsverhaltnisse zwar
wohl zum Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 131V 164 E. 2.1 mit
Hinweisen). Weil vorliegend sowohl die Arbeitgeberin
(Beschwerdegegnerin/Beschwerdef ihrerin) als auch der Arbeitnehmer

(Beschwerdef uihrer/Beschwerdegegner) den Entscheid der Vorinstanz anfechten, dabei die
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin die Rechtméssigkeit der Kindigung geltend
macht, der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner sich gegen die von der Vorinstanz
festgelegten Folgen der von ihr als unrechtméssig beurteilten Kiindigung wendet, bildet die
Verfigung als Ganzes den formellen Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens.

E.15
Auf dieim Ubrigen from- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Zunéchst ist die vom Beschwerdefihrer/Beschwerdegegner gertigte Verletzung des
rechtlichen Gehdrs zu prifen.

E.21

Der Beschwerdef Uhrer/Beschwerdegegner rigt, sein Anspruch auf rechtliches Gehor sel
verletzt, weil er im Verfahren vor der Vorinstanz keine Gelegenheit gehabt habe, zur
Eingabe der Gegenpartei vom 2. Méarz 2007 Stellung zu nehmen. Besagte Eingabe sai erst
nach Abschluss des Schriftenwechsels eingereicht worden. Darin habe man erstmals
behauptet, der BeschwerdefUhrer/Beschwerdegegner habe ein Stellenangebot der EMPA
ausgeschlagen.

E.22

Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin fihrt dazu aus, der
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner habe sich mit Eingabe vom 7. Mé&rz 2007 zur
Stellungnahme vom 2. Mérz gedussert. Wenn er es dabei unterlassen habe, zu den
materiellen Fragen Stellung zu nehmen, habe er sich dies selbst zuzuschreiben. Wirde der
beschriebene Ablauf allerdings wider Erwarten als Verfahrensfehler gewertet, so wéare er im
Zuge des vorliegenden Rechtsmittelverfahrens als geheilt zu betrachten.

E.23

Der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101] bzw. Art. 29 VWV G) ist das Recht der
Privaten, in einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehdrde gefihrten Verfahren mit ihren
Begehren angehort zu werden und zu den fir die Entschel dung wesentlichen Punkten
Stellung nehmen zu kdnnen. Er umfasst auch das Recht auf Vertretung und V erbeistdndung
sowie auf Begriindung von Verfiigungen (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich 2006, Rz. 1672). Das Recht,
angehort zu werden, ist formeller Natur. Die Verletzung des Rechts auf Akteneinsicht fiihrt
ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der
angefochtenen Verfligung. Vorbehalten bleiben praxisgemass Félle, in denen die
Verletzung des Akteneinsichtsrechts nicht besonders schwer wiegt und dadurch geheilt
wird, dass die Partel, deren rechtliches Gehor verletzt wurde, sich vor einer Instanz dussern
kann, welche sowohl die Tat- als auch die Rechtsfragen uneingeschrénkt Gberprift. Von
einer Ruckweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die Verwaltung ist



im Sinne einer Heilung des Mangels selbst bei einer schwer wiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die Rlickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen fihren wiirde, die mit dem
(der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beférderlichen
Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéren (BGE 132 V 387 E. 5.1 mit Hinweisen).

E.24

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift den angefochtenen Entscheid mit voller Kognition
(Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VWV G). Die Heilung einer Verletzung des rechtlichen Gehors
Ist somit grundsétzlich mdglich. Die erwéhnte Stellungnahme der
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin wird im Entscheid der Vorinstanz tatséchlich
thematisiert. Sie wurde dem Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner jedoch von der
Vorinstanz zugestellt. Dieser hat hierzu am 7. Marz 2007 Stellung genommen, allerdings
nicht inhaltlich, sondern nur zum Verfahrensablauf. Da dem
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner die Stellungnahme der Gegenpartel zugestellt wurde
und er Gelegenheit erhielt, sich dazu zu aussern, ist keine Gehoérsverletzung ersichtlich.
Uberdies hat er sich im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht auch inhaltlich zu
besagter Stellungnahme gedussert, womit ein allfélliger Verfahrensfehler ohnehin als
geheilt zu betrachten wére.

E.3

Mit Verfigung vom 13. Juni 2006 |6ste die EMPA das Arbeitsverhédltnis mit dem
Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner per 31. Dezember 2006 auf. Die KUndigung erliess
sie gestuitzt auf Art. 12 Abs. 6 Bst. a, b und ¢ BPG. Die Vorinstanz entschied am 3. Juli
2007, die KUindigung sei unrechtmassig, weil es an einer rechtsgentglichen Kiindigung
fehle.

E.31

Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin macht geltend, der
Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner habe die von der Arbeitgeberin festgelegten
Verhatensregeln, die wichtige arbeitsrechtliche Pflichten darstellten, verletzt und damit die
Kundigungsgrinde nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a- ¢ BPG erfillt. Der Konflikt zwischen

B. und dem Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner habe bis zur Verweigerung der
Zusammenarbeit gefuhrt. Die zwischen den beiden Streitenden herrschende
«Null-Toleranz-Kultur» habe sich negativ auf die Abwicklung der Dienstleistungs- und
Forschungsauftrage ausgewirkt, Gruppenleiter und Gruppenmitglieder belastet, die
Zielerreichung der Gruppe gefahrdet und wahrend Jahren Kréfte auf allen Hierarchiestufen
gebunden. Die beiden Streitparteien seien nie ernsthaft bereit gewesen, ihre Eigen- und
Sozialkompetenz zu verbessern, um eine funktionierende Zusammenarbeit zu ermdglichen.
Damit habe der Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner wichtige in seinem Pflichtenheft und
im Arbeitsvertrag geregelte Pflichten verletzt. Trotz vier schriftlicher Mahnungen habe er
gegen die erwdhnten Verhaltensregeln wiederholt und anhaltend verstossen. Aufgrund der
beschriebenen Verhatensweisen, fehle es dem Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner auch
an der Tauglichkeit, die im Pflichtenheft und im Arbeitsvertrag sowie gemass den
Verhaltensregeln vereinbarte Arbeit zu verrichten.

E.3.2

Der BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner bringt dagegen sinngemass vor, die
Kindigungsgrinde gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. a- ¢ BPG seien nicht erfiillt. Bezlglich des



Konflikts mit B. fahrt er aus, dieser habe eine erspriessliche Zusammenarbeit
unzadhlige Male und gegeniiber zahlreichen Personen vereitelt. Was die im Zusammenhang
mit dem Konflikt im Jahr 2004 verfugten Auflagen anbelangt, halt er fest, diese seien
unzumutbar gewesen, weil deren Erfillung nicht in seinem alleinigen Einflussbereich
gelegen habe. Ursache des Konflikts sel B. gewesen, weshalb es die
Farsorgepflicht der Arbeitgeberin verlangt hétte, diesen zu versetzen oder ihm zu kiindigen.
Ausserdem bestreitet der Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner, dass das
Vertrauensverhaltnis zwischen ihm und der Beschwerdegegnerin/ Beschwerdefiihrerin
zuerstort sei, weshalb er auch die Riickkehr an seinen bisherigen Arbeitsplatz beantragt.

E.33

Die Grunde, welche den Arbeitgeber zur Kindigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigen,
sind abschliessend in Art. 12 Abs. 6 Bst. a- f BPG aufgezahit (vgl. Urtell des
Bundesgerichts 2A.495/2006 vom 30. April 2007 E. 2; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1785/2006 vom 16. April 2007 E. 1.1). Nach Art. 12 Abs. 6
Bst. aBPG ist eine Kiindigung zuldssig, wenn der Arbeitnehmer wichtige gesetzliche oder
vertragliche Pflichten verletzt hat. Als solche gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten
gelten beispiel sweise die Wahrung der Interessen des Arbeitgebers, so hat der
Arbeitnehmer die ihm Ubertragene Arbeit mit Sorgfalt auszufiihren, aber auch das Amts-,
Berufs- oder Geschaftsgeheimnis zu wahren (vgl. hierzu HARRY Notzli, Die Beendigung
von Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 152 ff.). Liegen Mangel
in der Leistung oder im Verhalten vor, die trotz schriftlicher Mahnung anhalten oder sich
wiederholen, so ist eine Kundigung gestitzt auf Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG mdglich. Auch
die mangelnde Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Arbeit zu verrichten, stellt einen Kindigungsgrund dar (Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG). Oftmals
schwierig ist die Abgrenzung zwischen Art. 12 Abs. 6 Bst. aund Bst. b BPG. Die Leistung
des Angestellten ist im Sinne von Bst. b dann mangel haft, wenn sie zur Erreichung des
Arbeitserfolges nicht genigt, der Angestellte aber keine gesetzlichen oder vertraglichen
Pflichten verletzt und er sich nicht als untauglich erwelist. Setzt etwa 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. HARRY Notzli, a.a.O., Rz. 190). Auch die Unterscheidung
von Verhaltensmangeln und der Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten ist tellweise
schwierig. Ein mangel haftes Verhalten erweist sich oft auch als Pflichtverletzung,
beispielsweise indem ein Angestellter gegen die "Wohlverhatenspflicht” verstésst oder
Mobbing betreibt (Art. 20 Abs. 1 BPG). Als mangelhaftes Verhalten, das keine
Pflichtverletzung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG darstellt, kommen z.B.
ungebuhrliches oder aufmipfiges Benehmen, mangelnde V erantwortungsbereitschaft,
fehlende Teamféhigkeit, fehlender Wille zur Zusammenarbeit, fehlende Dynamik oder
fehlende Integration in Frage (zum Ganzen NOTZLI, aa.0., Rz. 194 ff.). Art. 12 Abs. 6 lit.
a BPG setzt demnach eine gewisse Intensitéat der (schuldhaften) Pflichtverletzung voraus.
Aber auch wenn verschiedene Pflichtverletzungen im einzelnen nicht die geforderte
Intensitét erreichen, kdnnen sie esin ihrer Gesamtheit tun, muss der Arbeitgeber das
Arbeitsverhdltnis aso kiindigen kénnen, wenn sie andauern und sich wiederholen (so
NOTZLI, aa0O., Rz. 186). Die Einordnung der Kiindigungsgriinde ist rechtlich deshalb
bedeutsam, weil Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG im Gegensatz zu Bst. avor dem Aussprechen
der Kindigung eine schriftliche Mahnung verlangt.



E.34

Unbestritten bestand seit Jahren ein Konflikt zwischen dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner und einem weiteren Mitarbeiter der Gruppe

X. , B. . Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin hat bereitsim Jahr
2002 eine externe Beraterin zwecks Teamcoaching beigezogen. Diese kam zum Schluss,
dass die Fronten im Team sehr verhértet seien und kaum jemand bereit zur gegenseitigen
Anndherung sei (act. 3/8). Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflihrerin auferlegte zudem
im selben Jahr dem Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner verschiedene Verhaltensregeln
(act. 3/9), welche u.a. folgenden Punkt enthielten: "Ich gehe immer von konkreten
Situationen und eigenen Wahrnehmungen aus, Aussagen Dritter verbreite ich nicht weiter
(ich verhindere die Entstehung von Gertichten und Mobbing jeglicher Art)". Hiergegen
verstiess der Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner, als er u.a. (negative) Aussagen von
ehemaligen Kollegen und in einem Fall sogar von der Witwe eines ehemaligen Mitarbeiters

zur Person von B. sammelte (act. 3/14/2 - 4, 10 und 11). Der
BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner versuchte damit gezielt die Vorgesetzten davon zu
Uberzeugen, dass B. eine untragbare Person sei (zum gleichen Schluss kam auch

der Bericht der Vertrauensstelle fur das Bundespersonal [act. 3/20]). Ab Ende 2003 fanden
zudem verschiedene Besprechungen statt (vgl. act. 3/10/1 - 10/5). In den dazugehdrigen
Aktennotizen wurde wiederholt festgehalten, dass die Spannungen, welche zwischen dem
BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner und B. bestiinden, fir die
Auftragsabwicklung im Forschungs- und Dienstlei stungsbereich hinderlich seien. Damit
zusammenhangende Diskussionen in der Gruppe absorbierten viel Zeit und schadeten der
Produktivitét. Die Konflikte wirkten sich ausserdem nachteilig auf das Team der Gruppe
X. aus. Die Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin verlangte in der Folge vom
Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner wie auch von B. eine selbstandige
Auftragsabwicklung (ohne Einbezug des Vorgesetzten). Die beiden Mitarbeiter kamen
dieser Aufforderung indes nicht nach, sie kommunizierten Uberhaupt nicht miteinander und
verunmoglichten so eine Zusammenarbeit (vgl. act. 3/17). Der
Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner wandte sich vielmehr, wenn immer moglich, an
jemand anderen aus dem Team. Wegen der fehlenden Arbeitskoordination und den
Mangeln in der Kommunikation wurden die anderen Mitarbeiter unfreiwillig in die
Auftragsabwicklung miteinbezogen und das gesamte Team begann unter dem Konflikt zu
leiden (vgl. act. 3/17 und 3/18). Auch der reibungslose Ablauf der anfallenden Arbeiten war
teilweise nicht mehr gewahrleistet, weil Konflikte sich jeweils an Bagatellen entziindeten
und eine Tendenz bestand, kleinste Ungereimtheiten aufzubauschen (vgl. zum Ganzen act.
3/12/6, 3/15). Dies vertrug sich mit der Struktur der Gruppe X. nicht. Die ganze
Gruppe X. setzt sich namlich aus nur funf Personen zusammen: Dem
Gruppenleiter, drei Prifleitern und zwel Handwerkern. Ein Prifauftrag wird jeweils einem
Prufleiter zugeteilt, der fr die gesamte Abwicklung verantwortlich ist. Er wird dabel von
einem ihm zugeteilten Handwerker unterstiitzt, insbesondere wahrend der eigentlichen
Prufphase. Der Auftraggeber ist an der Prifung ebenfalls anwesend und beobachtet den
Ablauf. Der ganze Ablauf erfordert demzufolge ein hohes Mass an Teamarbeit und direkter
Kommunikation. Im Nachgang zu einer erneuten Eskalation der Situation im Jahr 2004
wurde das ganze Team zur Arbeitssituation in der Gruppe X. befragt (act. 3/12/1 -
3/12/7). Die Mitarbeiter erklérten uni sono, sie hatten weder mit dem
Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner noch mit B. personliche Probleme,
empféanden die bestehende Situation jedoch als sehr belastend. Beiden Mitarbeitern wurde



daraufhin in einem Gespréch vom 9. Juli 2004 mitgeteilt, dass aufgrund der andauernden
Problemsituation ein Verweis ausgesprochen werde (im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens nach Art. 58a der Personalverordnung ETH-Bereich vom 15. Méarz
2001 [PVO-ETH, SR 172.220.113]). Dieser Verweis (datiert vom 18. August 2004)
beinhaltet eine Reihe von Verhaltensregeln, bei deren Verletzung die Kiindigung in
Aussicht gestellt wurde (act. 3/15, 3/16, 3/19). Die Verhatensregeln, welche die EMPA
vorgab lauteten u.a.: Selbstandige Auftragsabwicklung mit B. (ohne Einbezug des
Vorgesetzten); grossere Toleranz gegenuiber B. , d.h. insbesondere keine
Ubertriebene Kritik an dessen Arbeit, keine Fehler suchen oder provozieren, Fehler nicht
aufbauschen; loyales Verhalten gegentiber der Gruppe X. , dem Vorgesetzten und
den Mitarbeitenden. Die Stimmung im Team der Gruppe X. wurde auch danach
(Dezember 2004) al's schlecht bezeichnet, obschon die beiden Mitarbeiter zu diesem
Zeitpunkt aufgrund der Krankheit von B. kaum mehr miteinander zu tun hatten
(act. 3/18). Diese Situation verunmdglichte eine wirksame Uberprifung der im Verweis
formulierten Ziele. Die Personalabteilung entschloss sich deshalb im April 2005, die
Vertrauensstelle fur das Bundespersonal beizuziehen (Bericht vom 10. Juni 2005, act. 3/20).
Gestutzt auf deren Bericht wurden den beiden betroffenen Mitarbeitern verschiedene

L 6sungsvarianten aufgezeigt. Nur eine davon erachtete die Bewaltigung des Konflikts
innerhalb der Gruppe X. als noch moglich (Variante A). Die andern beiden zielten
auf eine freiwillige bzw. angeordnete Versetzung einer der beiden Mitarbeitenden (act.
3/20). Von einer Kiindigung wurde von Seiten der Vertrauensstelle abgeraten, weil sie die
Wahrscheinlichkeit eines anschliessenden Verfahrens al's gross erachtete. Der
Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner entscheid sich fir Variante A und unterzeichnete
eine entsprechende Erklarung (act. 3/23). Diese kniipfte an dieim Verweis (vom 18. August
2004) festgehaltenen Verhatensregeln an. Im Anschluss an den Bericht veranlasste die
EMPA zudem ein Teamcoaching durch eine externen Beraterfirma. Diese dusserte aufgrund
der Aktenlage allerdings grosse Zweifel am Erfolg eines Coachings. Am 22. Marz 2006
liess sich der Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner sodann Uber seinen Anwalt vernehmen.
In diesem Brief an die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin forderte er, B. sei
unverziglich zu entlassen, daihm die aleinige Schuld am Konflikt zukomme. Daraufhin
entschloss sich die Beschwerdegegnerin/Be-schwerdefUhrerin, den
Beschwerdefuhrer/Beschwerdegegner freizu-stellen. Sielegte ihm (und B. ) eine
Vereinbarung vor, worin ihm eréffnet wurde, dass die EMPA sich von ihm trennen wolle
und ihn bei der externen Arbeitssuche unterstiitzen werde (act. 3/27). Sowohl der

BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner als auch B. weigerten sich, diese zu
unterzeichnen.

E.35

Aus Sicht des Beschwerdef Uihrers/Beschwerdegegners hat es nicht an ihm gelegen, dass
eine erspriessliche Zusammenarbeit mit B. nicht mehr moglich war. Schuld daran

und an der Eskalation des Konflikts sei die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin, weil
sieihrer Sorgfaltspflicht nicht nachgekommen sei. Insbesondere die Vorgesetzten hétten
sich offenbar nicht dazu veranlasst gesehen, in den Konflikt einzugreifen und diesen zu
beseitigen. Die ungentigende und schwache Fiihrung habe schliesslich zur unrechtmassigen
Entlassung gefihrt. Ausserdem ware die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin
zumindest verpflichtet gewesen, im Vorfeld der Kiindigung eine Versetzung zu prufen.
Auch eine angemessene und zumutbare andere Arbeit habe man ihm, entgegen den
einschlégigen Bestimmungen, nicht angeboten.



E.351

Vorgangige Ausfihrungen zeigen, dass die Beschwerdegegnerin/Beschwerdegegnerin
wahrend Jahren allesin ihrer Macht stehende getan hat, um eine Losung im Konflikt
zwischen den beiden Mitarbeitern zu finden. Sie hat externe Berater beigezogen, wahrend
Monaten regelmassig Gruppengesprache geftihrt und in Befragungen der Gbrigen
Mitarbeiter der Gruppe X. wie auch in Einzelgesprachen mit den beiden
Betroffenen (insbesondere durch den direkten Vorgesetzten) sich dem Problem intensiv
angenommen. Der Konflikt wurde trotzdem immer wieder, oft wegen Kleinigkeiten, neu
entfacht. Auch wenn weder der eine noch der andere Mitarbeiter allein die Schuld hierfr
tragt, hat die Situation Uber Jahre Ressourcen gebunden und die betrieblichen Ablaufe auf
alen Stufen und im gesamten Bereich teilweise stark beeintrachtigt. Dem
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner wurde zwar immer eine hohe Fachkompetenz
attestiert (vgl. u.a. Act. 3/20); aufgrund der speziellen Konfliktsituation kann auch
zweifellos nicht allein ihm die Schuld daflir gegeben werden, dass er seine Leistung nicht
mehr in gewohntem Masse erbringen konnte; aber esist offensichtlich, dass die Qualitat
und Produktivitadt nicht (mehr) den Erwartungen der

Beschwerdegegnerin/Beschwerdef Uhrerin entsprachen. Auch der Umstand, dass beide
Mitarbeiter die Schuld am Konflikt trifft, bedeutet nicht, dass die
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUihrerin nicht auch berechtigt ist, beide zu entlassen.
Denn sie hat nicht nur dem Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner, sondern auch gegentiber
den anderen Mitarbeitern der Gruppe X. eine Sorgfaltspflicht. Jedenfalls kann
nicht von einer mangelnden Sorgfalt gegeniiber dem Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner
gesprochen werden.

E.35.2

Betreffend des Vorbringens, es sei ihm keine angemessene und zumutbare andere Arbeit
angeboten worden und eine Stelle als Baufuhrer sei ihm erst nach seiner Feistellung
vorgeschlagen worden, wobel dieses Angebot in keiner Weise Uberlegt oder auf Dauer
angelegt gewesen sai, gilt es Folgendes festzuhalten: Einerseits macht die
Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin geltend, sie habe dem
Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner zwei interne Stellen angeboten (die befristet waren
bis Ende 2006), der Beschwerdefiihrer/Beschwerdegegner habe diese jedoch, ohne sich bei
den Abteilungsleitern dariber zu informieren, abgelehnt. Andererseits hat geméss Art. 19
Abs. 1 BPG der Arbeitgeber ale sinnvollen M6glichkeiten einer zumutbaren
Weiterbeschéaftigung auszuschopfen, aber nur dann, wenn er einem Angestellten ohne
dessen Verschulden kundigt. Eine Kiindigung gestuitzt auf die Art. 12 Bst. abisc BPG gilt
indes als verschuldet (Art. 31 BPV). Die Verwaltung ist bei der Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses - sofern nicht eine gegenteilige Vorschrift besteht - gemass
Rechtsprechung denn auch nicht grundsétzlich dazu verpflichtet, eine andere T&tigkeit
anzubieten oder eine andere Einsatzmoglichkeit zu schaffen, um eine angestellte Person
weiterzubeschéftigen (vgl. PRK 2005-30, E. 4c/dd; PRK 2000-57 vom 27. Februar 2001, E.
3). Nur in Félen, wo die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses nicht auf Griinde
zurUckzufihren ist, die dem Arbeitnehmer zur Last gelegt werden kdnnen, gebietet der
Grundsatz der Verhatnismassigkeit und der pflichtgemassen Ermessensausiibung die
Prufung, ob der Angestellte anderweitig eingesetzt werden kann (Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 62.36 E. 6b). Vorliegend hat der Beschwerdefihrer/
Beschwerdegegner die Griinde, welche zu einer Kindigung fuhren kdnnen,



(mit-)verschuldet, weshalb offen gelassen werden kann, ob solche Angebote seitens der
Beschwerdegegnerin/Beschwerdef iihrerin tatsachlich vorlagen. Esist ihr aber in jedem Fall
zugute zu halten, dass sie dem BeschwerdefUhrer/Beschwerdegegner im Rahmen seiner
Freistellung im April 2006 ein professionelles Arbeitsvermittlungsunternehmen zwecks
Unterstiitzung zur Seite gestellt hat (act. 3/27). Aus den Akten geht zudem hervor, dass die
Beschwerdegegnerin/ Beschwerdefihrerin mehr als einmal die Versetzung erwogen hat,
jedoch immer wieder feststellen musste, dass es innerhalb der EMPA aus betrieblichen
Grunden hierfur keine Moglichkeiten gab (vgl. u.a. act. 3/12/1, S. 4; act. 3/21, S. 3).

E.3.6

Zusammenfassend ergibt sich demnach Folgendes: Der
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner hat die Auftrége nicht (immer) selbstandig
abgewickelt, wiederholt seinen fehlenden Willen zur Zusammenarbeit kundgetan, ist
verschiedentlich unter Verletzung der im Verweis vom August 2004 festgel egten
Verhatensregeln in Konflikt mit B. geraten und hat beispielsweise Aussagen
ehemaliger Mitarbeiter zur Person von B. eingereicht. Der
Beschwerdefuihrer/Beschwerdegegner hat ausserdem seine Arbeitsziele nicht (mehr)
erreicht, den Betriebsablauf gestort und das V ertauensverhdltnis zu den Vorgesetzten
erschuttert. Unter Wirdigung der gesamten Umstande kommt das
Bundesverwaltungsgericht deshalb zum Schluss, dass gentigend Griinde fir eine
Kindigung wegen Mangeln in der Leistung und im Verhaten im Sinnevon Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG vorliegen. Die Vorbringen des Beschwerdefiihrers, vermogen diese Vorwrfe
nicht zu entkréften. Esist ndmlich nicht ersichtlich, welche Massnahmen die
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin noch hétte ergreifen sollen, um den Konflikt und
die gravierenden Probleme, die daraus resultierten, zu beseitigen. Ob Verstdsse des
Beschwerdefuihrers/Beschwerdegegners gegen die Weisungen (Verhaltensregeln) derart
schwer wiegen, dass sie als Verletzung von vertraglichen Pflichten im Sinne von Art. 12
Abs. 6 Bst. a BPG zu gelten haben, kann offen gelassen werden, da entgegen der
Auffassung der Vorinstanz, eine rechtsgentigliche Mahnung i.S.v. Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG vorliegt (vgl. nachfolgend).

E.3.7

Voraussetzung fur die Gultigkeit einer Kiindigung geméss Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG ist
eine schriftliche Mahnung. Die Mahnung erfillt grundsétzlich zwel Funktionen: Einerseits
halt der Kindigende dem anderen die begangene V ertragsverletzung vor und mahnt ihn zu
kUnftigem vertragsgemassem V erhalten (Rugefunktion), andererseits driickt sie die
Androhung einer Sanktion aus (sog. Warnfunktion, vgl. Adrian Staehlin/Frank Vischer,
Kommentar zum Schwei zerischen Zivilgesetzbuch, Teilband V 2c, Zirich 1996 Rz. 10 zu
Art. 337 OR). Damit eine Mahnung den Formerfordernissen gentigt, bedarf sie der
Schriftlichkeit.

E.3.7.1

Die Vorinstanz kam in ihrem Entscheid vom 3. Juli 2007 zum Schluss, es sei nie eine
gultige Mahnung erfolgt. Die beiden Dokumente vom 8. Juli 2002 und 31. Oktober 2003
erflllten die Voraussetzung einer Ermahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG
nicht. Sie seien weder konkret an den Beschwerdeftihrer/Beschwerdegegner gerichtet noch
an ihn adressiert. Das Dokument, datiert vom 7. September 2005, welches mit "Personliche
Erklarung” Uberschrieben ist, gentige den Formerfordernissen ebensowenig. Es enthalte



keine ausdriickliche K iindigungsandrohung und erfiille damit die sog. Warnfunktion nicht.
Die Ermahnung vom 18. August 2004 erfille dagegen aufgrund der konkreten

K undigungsandrohung wenigstens die Warnfunktion. Da sie im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens erging, sei davon auszugehen, dass sie Verfligungscharakter
aufweise. Formell betrachtet, handle es sich allerdings nicht um eine Mahnung im Sinne
von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG. Sie bleibe deshalb zumindest ambivalent.

E.3.7.2

Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefiihrerin ist dagegen der Auffassung, dass ale vier
schriftlichen Mahnungen vom 8. Juli 2002, 31. Oktober 2003, 18. August 2004 und 7.
September 2005 den gesetzlichen Anforderungen gentigten. Sie wirden inhaltlich jewells
eine K tindigungsandrohung enthalten und damit die Warnfunktion erfillen. Die
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin raumt ein, dass die beiden ersten Mahnungen
nicht explizit an den BeschwerdefUhrer/Beschwerdegegner adressiert, jedoch unzweifel haft
an ihn gerichtet und ihm ausgehéndigt worden seien.

E.3.7.3

Zuerst ist dieim Rahmen des Verweises vom 18. August 2004 ausgesprochene und
umstrittene Mahnung (Ziff. 6 der Verfligung) zu prifen.

E.3.74

Der Ansicht der Vorinstanz, es liege keine rechtsgentigliche Mahnung vor, weil dieseim
Rahmen eines Disziplinarverfahrens ergangen sei, kann nicht gefolgt werden. Wohl wird in
der Lehre die Auffassung vertreten, dass eine disziplinarische Verwarnung im Rahmen
eines Disziplinarverfahrens nicht zugleich als Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG verstanden werden kdnne. Dies weil die als Mahnung gedachte disziplinarische
Verwarnung sich nicht auf ein mangel haftes Verhalten oder eine mangel hafte L eistung
beziehen kénne (so NOTZLI, aa.O., Rz. 198). Diese Auffassung vermag aber nicht
vollumfanglich zu Uberzeugen. So muss es ganz generell moglich sein, im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens, welches eine mildere Massnahme darstellt alsein
Kundigungsverfahren, eine Mahnung auszusprechen. Dazu ist allerdings nétig, dass die
Kundigung explizit (und separat) angedroht wird, damit sie die fur eine gultige Mahnung
erforderliche Riige- und Warnfunktion erfiillt. Diese Auffassung vertrat im Ubrigen auch
die ehemalige Eidgendssische Personal rekurskommission. Im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens mit anschliessender Verwarnung hatte der dort zustdndige ETH-Rat
festgehalten, die Verfligung habe zugleich a's schriftliche Mahnung im Sinne von Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG zu gelten, was von der Eidgendssi sche Personal rekurskommission nicht
beanstandet wurde (vgl. PRK 2003-009 vom 25. August 2003, E. 11; vgl. auch PRK
2004-036 vom 31. Januar 2005, E. 3b/b).

E.3.75

Im vorliegende Fall wurde, zwar im Rahmen des disziplinarischen Verweises, aber in einer
separaten Ziffer (der Verfligung), die Kindigung angedroht. Die Warnfunktion ist damit
eindeutig erfullt; dieswird von der Vorinstanz allerdings auch nicht bestritten. Im Verweis
ist zudem detailliert festgehalten, inwiefern der Beschwerdef iihrer/Beschwerdegegner
Mangel im Verhalten gezeigt hat. Die formulierten Verhaltensregeln (insbesondere Ziff. 2
der Verfligung) geben ausserdem klare Hinweise, wie sich der Betroffene zukinftig zu
verhalten hat. Somit ist auch die erforderliche Rigefunktion eindeutig gegeben. Aus diesen
Grunden handelt es sich bei der im Verweis enthaltenen Ziff. 6 der Verfigung vom 18.



August 2004 um eine Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG. Es kann damit
offen gelassen werden, ob bereits die Dokumente "V erhaltensziele” vom 8. Juli 2002 sowie
das Protokoll vom 31. Oktober 2003 als Mahnungen im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG gewertet werden konnen. Dasselbe gilt fur die "Personliche Erklérung” vom 7.
September 2005. Indem diese an dieim Verweis festgehaltenen Verhaltensregel n anknipft,
wiederholt sie die Rugefunktion bzw. hélt diese aufrecht.

E.3.8

Zu einer Entlassung kommt es sodann nur, wenn die Mangel im Verhalten oder in der
Leistung trotz erfolgter Mahnung anhalten oder es zu einer neuerlichen Verfehlung kommt
(vgl. PRK 2004-002 vom 16. Juni 2004, E. 5a/bb). Diese V oraussetzungen sind vorliegend
ebenfalls erfillt. Die von der Arbeitgeberin im August 2004 vorgegebenen
Verhaltensregeln wurden vom Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner auch in der Folge
nicht eingehalten. Bereits einige Monate nach der Disziplinierung und der dabel erfolgten
Mahnung schrieb der Vorgesetzte des Beschwerdef Uihrers/Beschwer-degegners eine E-Mail
an die Leitung (10. Dezember 2004, act. 3/18). Darin hielt er fest, dass dieser ausgesagt
habe, B. drohe mit einer Strafanzeige gegen einen der ehemaligen Mitarbeiter, um
diesen zum Widerruf einer dem Dossier beigefligten Aussage zu bewegen. Dieser Vorfall
blieb ohne direkte Konsequenzen von Seiten der Beschwerdegegnerin/Beschwerdefthrerin,
obschon der BeschwerdefUhrer/Beschwerdegegner damit entgegen den Verhaltensregeln
vom August 2004 gehandelt haben durfte, versuchte er doch erneut, B. bei den
Vorgesetzten schlecht zu machen. Und obwohl er am 7. September 2005 nochmals eine
Erklarung abgeben hatte, dass er kooperativ mit dem ganzen Team inkl. B.
zusammenarbeiten wolle (act. 3/23), diese Erklarung direkt an den Verweis vom August
2004 und die darin enthaltenen Verhaltensregeln anknupft (vgl. Ziff. 4. und 5.), und sowohl
B. als auch der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner im Herbst 2005 tellweise
krankgeschrieben waren und deshalb kaum zusammen arbeiteten (act. 3/24/1, 32), handelte
der BeschwerdefUhrer/Beschwerdegegner am 22. Marz 2006 erneut entgegen den
Verhatensregeln. So liess er sich Uber seinen Anwalt bel der
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin vernehmen und warf B. in einem Brief
intrigantes, obstruktives Verhalten vor, bezeichnete diesen a's nicht teamfahig und forderte
dessen unverziigliche Entlassung. Direkt im Anschluss daran legte die
Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin ihm (und B. ) denn auch eine
Vereinbarung vor, worin ihm er6ffnet wurde, dass sie sich von ihm trennen wolle und ihn
bel der externen Arbeitssuche unterstiitzen werde (act. 3/27). Dieser Brief vom 22. Méarz
2006 stellt einen klaren Verstoss gegen die Verhatensregeln vom 18. August 2004 dar. Der
Beschwerdefiihrer/ Beschwerdegegner liess damit erkennen, dass er weiterhin nicht gewillt
war, sein Verhaten zu &ndern, sich in seinen Aussagen gegenuber B.

zurtickzuhalten und so im Interesse der Gruppe X. eine funktionierende
Zusammenarbeit zu ermoglichen und damit insgesamt das Vertrauen der Vorgesetzten in
ihn neu zu begrtinden. Die Mangel im Verhalten des
Beschwerdefihrers/Beschwerdegegners wiederholten sich demnach auch nach erfolgter
Mahnung.

E.39

Vorliegend sind damit die Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG erfiillt: Der
Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner hat verschiedene Mangel in seiner Leistung und v.a.
in seinem Verhalten gezeigt, und zwar wiederholt, obwohl er in rechtsgentglicher Weise



gemahnt worden ist. Die KUndigung gestutzt auf Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG ist demzufolge
rechtmassig erfolgt.

E.4

Ist die Kiindigung vom 13. Juni 2006 gegentiber dem BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner
rechtméssig, bleiben die daran ankntipfenden Folgen zu prufen.

E. 41

Umstritten ist u.a., ob die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeftihrerin anstatt der K tindigung
eine Frihpensionierung hétte veranlassen mussen. Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, immerhin
habe der Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner bei Erlass der Kiindigung nur 16 Monate
vor einer Friihpensionierung gestanden. Die Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin ist
dagegen der Auffassung, nach geltendem Recht sei eine Friihpensionierung erst mit
vollendetem 58. Lebensjahr zulassig. In Ausfuhrung von Art. 19 Abs. 8 und Art. 31 Abs. 5
BPG sieht die Bundespersonal verordnung die M églichkeit der vorzeitigen Pensionierung
bei Umstrukturierungen vor (Art. 105 Abs. 1 der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli
2001 [BPV, SR 172.220.111.3]). Weiter kommt sie auch in den in Art. 33 f. BPV
aufgefihrten Fallen in Frage. Da der Beschwerdef Uihrer/Beschwerdegegner weder im
Rahmen einer Umstrukturierung noch aus anderen in der Verordnung genannten Griinden
entlassen wurde und insbesondere nach der gesetzlichen Ordnung der Anspruch auf
Fruhpensionierung die Schuldlosigkeit des Arbeitnehmers voraussetzt, was vorliegend
gerade nicht gegeben ist, ist dem Begehren des Beschwerdefihrers/Beschwerdegegners
nicht stattzugeben, unabhangig davon wie alt er im Zeitpunkt der Kiindigung gewesen ist.

E.4.2

Weiter wird die vom Beschwerdeflihrer/Beschwerdegegner beantragte Wiedereinsetzung
hinfalig. Die Wiedereinsetzung wére ausserdem auch nicht in Frage gekommen, wenn das
Gericht zum Schluss gekommen wére, die Kindigung sei ungerechtfertigt ergangen. Die
Vorinstanz ging ndmlich richtig in der Annahme, dass die Verhaltnisse am Arbeitsplatz
aufgrund des jahrelangen Konflikts sehr schwierig und teilwei se krankmachend waren, und
eine Ruckkehr deshalb weder zumutbar noch moglich gewesen wére. Richtigerweise ging
sie auch davon aus, dass von der Arbeitgeberin nicht verlangt werden konne, bei einer
Weiterbeschaftigung dafiir zu sorgen, dass der Beschwerdef iihrer/Beschwerdegegner nicht
mehr in Kontakt mit B. komme. Die Beschwerdegegnerin/Beschwerdefihrerin
fahrt hierzu glaubhaft aus, dass nicht zuletzt auch aufgrund dieser Forderung eine Riickkehr
flr sie unzumutbar sei. Das Vertrauensverhétnis zwischen ihr und dem
BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner muss als unheilbar zerstort betrachtet werden.

E.43

Schlussendlich entfdlt auch die anstelle der Wiedereinsetzung zugesprochene
Abgangsentschadigung. Diese ist namlich nur geschuldet, falls eine Kiindigung
unrechtmassig erfolgt, was vorliegend nicht der Fall ist.

E.5

Nach Art. 62 Abs. 2 VwV G kann die angefochtene Verfiigung zuungunsten einer Partei
geandert werden, soweit diese Bundesrecht verletzt oder auf einer unrichtigen oder
unvollendeten Feststellung des Sachverhalts beruht. In der Regel setzt die
Beschwerdeinstanz, welche beabsichtigt, die angefochtene Verfligung zuungunsten einer
Partei zu andern, diese Absicht der Partei zur Kenntnis und rdumt ihr Gelegenheit ein, sich



zu aussern (Art. 62 Abs. 3VwVG). Vorliegend bildet der Entscheid der Vorinstanz als
Ganzes den Streitgegenstand, also sowohl die Rechtmassigkeit der Kiindigung al's auch
deren Folgen. Damit einhergehend konnten sich die Parteien im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht umfassend zu den sich stellenden Fragen &ussern und mussten
insbesondere auch mit der Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheides und in diesem
Sinne mit einer allfélligen reformatio in peius rechnen.

E.6

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

E.7

Da die Beschwerdegegnerin/Beschwerdeflihrerin obsiegt, ist ihr eine Parteientschadigung
fr das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 des Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der Anwalt
der Beschwerdegegnerin/BeschwerdefUhrerin hat eine K ostennote im Betrag von Fr.
21'661.70 (inkl. Mehrwertsteuer [MWST]) eingereicht. Obwohl ein zweifacher
Schriftenwechsel durchgefiihrt wurde, erscheint der geltend gemachte Stundenaufwand
Uberhoht, weshalb die Parteientschadigung auf Fr. 12'000.-- festgesetzt wird. Dieseist ihr
durch BeschwerdefUihrer/Beschwerdegegner zu entrichten (Art. 64 Abs. 2 VwWVGi.V.m.
Art. 10 und 14 VGKE). Was die Festsetzung der Partei entschadigung fir das
vorinstanzliche Verfahren anbelangt, rechtfertigt sich eine Riickweisung an die Vorinstanz,
dabel der Festsetzung der Parteientschadigung ein verhaltnismassig grosser
Ermessensspielraum besteht und bei einer Festsetzung durch die Beschwerdeinstanz die
Rechtsmittel méglichkeiten eingeschrankt wirden.
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