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Regeste
Bundespersona

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 vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), wobei al s Verfligungen auch Beschwerdeentscheide gelten (Art. 5 Abs. 2
VwVG). Die ETH-Beschwerdekommission gehort zu den eldgendssischen Kommissionen
nach Art. 33 Bst. f VGG (André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 14 Rz. 1.34 Fussnote 87) und ist daher
eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet
angeht, ist nicht gegeben (vgl. Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ VGG). Das Bundesverwaltungsgericht
ist deshalb fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerden zusténdig (vgl. auch Art. 62
Abs. 2 der Verordnung des ETH-Rates vom 15. Méarz 2001 Uber das Persona im Bereich
der Eidgendtssischen Technischen Hochschulen [PVO-ETH, SR 172.220.113]).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich auch bei Beschwerden gegen
Entscheide der ETH-Beschwerdekommission grundsétzlich nach dem VwVG. Vorbehalten
bleiben abwei chende Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991 Uber die
Eidgendssischen Technischen Hochschulen (ETH-Gesetz, SR 414.110) oder des VGG (vgl.
Art. 37 Abs. 1 ETH-Gesetz i.V.m. Art. 37 VGG).

E.13

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 Verfugung besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Als formeller und materieller Verfiigungsadressat hat

A. ohne weiteres ein aktuelles, schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids. Er ist daher zur Beschwerde legitimiert. Die ETH Zirich hat als
erste Instanz verfigt und ist daher nach Art. 37 Abs. 2 ETH-Gesetz in Verbindung mit Art.
48 Abs. 2 VWV G ebenfalls beschwerdeberechtigt.

E.14
Streitgegenstand in der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist das Rechtsverhdltnis,

das Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet, soweit es noch streitig ist (vgl.
MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, aa.0., S. 26 Rz. 2.8). Im vorliegenden Verfahren



erstreckt sich die Prifung des Bundesverwaltungsgerichts damit auf samtliche Punkte des
Entscheids der Vorinstanz vom 18. Dezember 2008, die entweder von der ETH Zirich oder
von A. in ihren Beschwerden beanstandet werden.

E.15

Auf die frist- und formgerecht eingereichten Beschwerden (Art. 50 und 52 VWV G) ist
einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift die bei ihm angefochtenen Entscheide mit
uneingeschrankter Kognition. Gertigt werden kann nicht nur die Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a
VWV G) oder die unrichtige oder unvollstéandige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwV G), sondern auch die Unangemessenheit des
angefochtenen Entscheids (Art. 49 Bst. ¢ VWV G). Die Beschwerdeinstanz Uberpriift
demnach nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens
geblieben ist, sondern grundsétzlich auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene

L 6sung getroffen hat, das heisst nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig
entschieden hat. Bei der Prifung der Angemessenheit auferlegt sich das

Bundesverwal tungsgericht indessen eine gewisse Zurickhaltung, soweit esum die

L eistungsbeurteilung von Bediensteten, um verwaltungsorgani satorische Fragen oder um
Probleme der betriebsinternen Zusammenarbeit und des V ertrauensverhatnisses geht. Es
entfernt sich insofern im Zweifel nicht von der Auffassung der Vorinstanz und setzt nicht
an deren Stelle sein eigenes Ermessen (vgl. BV GE 2007/34 E. 5 mit weiteren Hinweisen).

E.31

Die Arbeitsverhaltnisse des Personals des ETH-Bereichs richten sich, soweit das
ETH-Gesetz nichts Abweichendes bestimmt, nach dem Bundespersonal gesetz vom 24.
Mérz 2000 (BPG, SR 172.220.1; vgl. Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz) und den
Ausfihrungsbestimmungen der PVO-ETH (Art. 1 Abs. 1 PVO-ETH i.V.m. Art. 37 Abs. 3
BPG und Art. 2 Abs. 2 der Rahmenverordnung vom 20. Dezember 2000 zum BPG
[Rahmenverordnung BPG, SR 172.220.11]). Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann
gemass Art. 12 Abs. 1 BPG von jeder Vertragspartel gekiindigt werden. Will der
Arbeitgeber das Arbeitsverhdtnis nach Ablauf der Probezeit ordentlich kiindigen, so kann
er das nur aus einem der in Art. 12 Abs. 6 BPG abschliessend aufgezahlten Griinde tun
(Urteil des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 4.2). Eine nach Art. 12 Abs.
6 BPG nicht begriindete Kindigung ist nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG. Die
ETH Zurich hat die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses mit A. auf Art. 12 Abs. 6
Bst. aBPG in Verbindung mit Art. 53 PVO-ETH sowie Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG gestitzt.
Nach Art. 12 Abs. 6 Bst. aBPG gilt als Grund fir die ordentliche Kiindigung durch den
Arbeitgeber die Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten. Art. 53

PV O-ETH schreibt den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern unter anderem vor, sich an die
betrieblichen Anordnungen und Weisungen der V orgesetzten zu halten. Als weiteren Grund
fur die ordentliche Ktindigung nennt Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG Méngel in der Leistung oder
im Verhalten, die trotz schriftlicher Mahnung anhalten oder sich wiederholen.

E.3.2

Die Vorinstanz erachtet die Grinde fur eine Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. aoder b
BPG als nicht gegeben und die Kiindigung damit als unrechtmassig. Sie begrindet diesim



Einzelnen wie folgt: Eine Kindigung wegen Méngeln im Verhalten setze nach Art. 12 Abs.
6 Bst. b BPG eine Mahnung voraus. Eine Mahnung musse die Androhung der Kiindigung
inhaltlich ausdriicklich enthalten. In den Schreiben vom 17. September 2004 und 3. Mérz
2005 fehle aber eine ausdriickliche Androhung der Kiindigung, weshalb sie die sogenannte
Rige- beziehungsweise Warnfunktion nicht erfillen wirden. Was den Kiindigungsgrund
von Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG betreffe, seien A. an einer Mitarbeitersitzung vom
17. Dezember 2003 und im Schreiben vom 17. September 2004 Weisungen zur Sicherung
eines einheitlichen Gffentlichen Auftritts des X. erteilt worden, die den
Anforderungen von Art. 53 PVO-ETH entsprechen wiirden. A. bestreite, durch
sein Verhalten diese Weisungen missachtet zu haben. Bei den ihm vorgeworfenen
Verfehlungen handle es sich allerdings um V orkommnisse von untergeordneter Bedeutung,
welche keine Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG rechtfertigen wiirden, weshalb auf
weitere Bewei smassnahmen verzichtet werden konne. Weitaus wichtiger sei in diesem
Zusammenhang die Beurteilung des Vertrauensverhal tnisses zwischen A. und der
damaligen Generaldirektorin. Ein feindliches Arbeitsklima, eine Kommunikationskultur,
die von gegenseitigem Misstrauen gepragt gewesen sei, und damit verbundene
Missverstandnisse tber urspringlich unbedeutende VV orkommnisse hétten zu Konflikten
gefuhrt, welche die Vertrauensbasis ernsthaft gefahrdet hétten. Es habe offenbar ein

M achtkampf zwischen einer Gruppierung "pro B. " und einer massgeblich von

A. beeinflussten Gruppierung "contra B. " bestanden, der schliesslich zu
dessen Entlassung und zur Anordnung der Administrativuntersuchung gefiihrt habe. Die
ETH Zurich habe im Nachgang zur Administrativuntersuchung einen Co-Direktor neben

B. eingesetzt und diese unter anderem von der Leitung des Personalwesens
enthoben. Damit gestehe die ETH Zdrich diesbeziigliche Méngel von B. ein. Die
unterschiedliche Auffassung mit Bezug auf die Zusammenarbeit, die standigen Konflikte
und das zerstorte Vertrauensverhaltnis konnten nicht ausschliesslich A. zur Last
gelegt werden. B. habe mit ihrem Verhalten dazu beigetragen, weshalb die ETH
Zurich hierfur die Verantwortung Ubernehmen misse.

E.33

Die ETH Zurich halt den Ausfuhrungen der Vorinstanz entgegen, die Schreiben vom 17.
September 2004 und 3. Méarz 2005 hétten sémtliche von Gesetz und Rechtsprechung
aufgestellten formellen und inhaltlichen Anforderungen an eine Mahnung gemass Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG erflllt. Bei einer Gesamtwirdigung der Umstande kénne auch nicht von
untergeordneten V orkommnissen gesprochen werden, spiegle sich doch in diesen
Vorkommnissen eine grundsétzlich illoyale Haltung von A. wider. Es sal das
erkléarte Ziel der von ihm dominierten Gruppierung gewesen, die Generaldirektorin sowie
C. als weiteres Direktionsmitglied zu Fall zu bringen und aus dem X. Zu
entfernen. Ob die seinerzeitige Generaldirektorin des X. Schwachen bei der
Personalfuihrung aufgewiesen habe, konne dahingestellt bleiben. M 6gliche Fehler der
Vorgesetzten bei der Personalfihrung hétten A. namlich nicht von seiner
grundsétzlichen Loyalitétspflicht befreit und kénnten niemals elne Rechtfertigung daftr
sein, dass er als Angehdriger des Kaders aktiv und organisiert gegen die Generaldirektorin
agiert und sich tber ihre Anordnungen hinweggesetzt habe. Das zerriittete
Vertrauensverhdltnis und der fehlende Wille von A. , Seine Vorgesetzte aktiv zu
unterstutzen, seien offensichtlich.

E.34



A. macht geltend, er habe keine Weisungen der Generaldirektorin missachtet.
Entsprechend bestreitet er, dassin den von der ETH Zirich angefihrten Fallen Gberhaupt
gerechtfertigter Anlass zu einer Mahnung bestanden habe. Er habe sich kein Fehlverhalten
vorwerfen lassen missen. Haltlos seien insbesondere die Vorwurfe fehlender
Kommunikationsfahigkeit und des mangelnden Willens, die Vorgesetzte zu unterstiitzen.
Vielmehr belege der Untersuchungsbericht X. ein erhebliches Fehlverhalten der
Generaldirektorin und des COO C. . Zu deren Verhatensmustern habe es gehdrt,
verwaltungsinterne Kritiker - und so auch ihn - mit konstruierten, falschen Vorwurfen
auszuschalten zu versuchen. Sie hétten ihn im Zusammenhang mit einem
Beschaffungsprojekt as einen Opponenten betrachtet und daher zum Mittel der
Rachekindigung gegriffen.

E.35

Die Grenzen zwischen Mangeln in der Leistung oder im Verhaten (Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG) und der Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten (Art. 12 Abs. 6
Bst. aBPG) sind fliessend. Entsprechend ist die Abgrenzung zwischen diesen beiden

K indigungsgrunden oftmals schwierig (vgl. Urtell des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom
30. Juni 2008 E. 5.3; Urteil des BV Ger A-6517/2007 vom 9. April 2008 E. 7.2; Harry
N6tzli, Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz.
189 ff.). Diese Unterscheidung hat allerdings erheblich an Bedeutung eingebiisst, seit das
Bundesgericht entschieden hat, dass bel einer Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG
gleich wie bel einer Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG vorgéangig eine Mahnung
auszusprechen ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 5.3,
bestatigt mit Urtell 1C_245/2008 vom 2. Méarz 2009 E. 5.4). Was die Mahnung betrifft,
enthélt das Bundespersonalgesetz ausser dem Schriftformerfordernis (Art. 12 Abs. 6 lit. b
BPG) keine weiteren Vorschriften. Die Vorinstanz geht davon aus, eine Mahnung musse
stets elne ausdrickliche K tindigungsandrohung enthalten. Das Bundesgericht hat es
Indessen angesichts der Vielzahl mdglicher Fallkonstellationen bisher abgelehnt, starre
Regeln Uber den Inhalt von Mahnungen aufzustellen, und so auch offen gelassen, ob eine
ausdriickliche Kiindigungsandrohung erforderlich sel (BGE 127 111 153 E. 1c; Urtell des
Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 6.2). Auf diese Frage braucht auch im
vorliegenden Zusammenhang nicht weiter eingegangen zu werden, da unabhéngig davon,
ob die Schreiben vom 17. September 2004 und 3. Méarz 2005 den Anforderungen an eine
schriftliche Mahnung gentigten, die am 12. Dezember 2005 ausgesprochene K tindigung -
wie nachfolgend aufzuzeigen ist - als nicht begriindet zu erachten ist.

E.351

Nach Art. 12 Abs. 6 Bst a BPG berechtigen nur schwerere Pflichtverletzungen zur
Kundigung (vgl. Urteil des BV Ger A-1508/2007 vom 15. November 2007 E. 3.4; Entscheid
der Eidgendssischen Personalrekurskommission [PRK] 2004-019 vom 22. Dezember 2004,
veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [V PB] 69.57, E. 3a.aa und 44).
Die ETH Zdirich fuhrt als Grund fr eine Kindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. aBPG an,

A. habe mehrmals gegen Weisungen im Sinne von Art. 53 PVO-ETH verstossen,
indem er externe Anfragen nicht mit der damaligen Generaldirektorin abgesprochen habe
(vgl. im Einzelnen Bst. A hiervor). A. bestreitet bereits in tatséchlicher Hinsicht,
entsprechende Wei sungen missachtet zu haben. Die Vorinstanz hat zu Recht den
betreffenden V orkommnissen angesichts der Kaderstellung von A. nur
untergeordnete Bedeutung zugemessen, sie als fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses



nicht ausschlaggebend erachtet und auf ihre abschliessende Abkl&rung verzichtet. Die ETH
Zurich teilt die Einschétzung der Vorinstanz nicht und sieht die besondere Bedeutung der
betreffenden VVorkommnisse darin, dass sich in ihnen die "grundsétzlich illoyale Haltung”
von A. widerspiegle. Sie weist aber - Uber die genannten, streitigen Vorkommnisse
hinaus - auf keine einzelnen Pflichtverletzungen von A. hin, sondern in erster Linie
auf grundlegende Probleme der Zusammenarbeit und des V ertrauenverhd tnisses, die auf
Verhaltensmangel von A. zurickzufiihren gewesen seien. Solche Aspekte sind
indessen hauptsachlich fir die Beurteilung der Rechtmassigkeit der Kiindigung nach Art.
12 Abs. 6 Bst. b BPG von Bedeutung.

E.35.2

Mangel im Verhalten eines Angestellten vermdgen eine Kiindigung nach Art. 12 Abs. 6
Bst. b BPG nur dann zu rechtfertigen, wenn sie auch fir Dritte nachvollziehbar sind. Diese
objektivierte Betrachtungsweise drangt sich auf, weil der Grundsatz von Treu und Glauben
(Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [BV, SR 101)] und das Verhdltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
BV) insbesondere verlangen, dass bei Kindigungen aufgrund von Arbeitskonflikten die
Ursachen der Spannungen naher zu betrachten sind. Das Verhalten des Angestellten muss
Zu einer Stérung des Betriebsablaufes flihren oder das V ertrauensverhaltnis zwischen
Angestelltem und V orgesetzten erschittern (vgl. N6tzli, a.a.O., Rz. 195; Urteil des BV Ger
A-6517/2007 vom 9. April 2008 E. 7.2). Dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entsprechend
muss die Kiindigung stets ultimaratio sein (vgl. Art. 19 Abs. 1 BPG). Sieist
ausgeschlossen, wenn dem Arbeitgeber mildere Massnahmen zur Verfiigung stehen, um die
eingetretene Stérung des Arbeitsverhaltnisses in zumutbarer Weise zu beheben. Dies gilt
nicht nur fUr die fristlose Kindigung, sondern auch fur die ordentliche Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses (vgl. statt vieler BV GE 2008/25 E. 6 mit weiteren Hinweisen). Aus der
Flrsorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 [OR,
SR 220] i.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG sowie Art. 4 Abs. 2 Bst. g BPG) ergibt sich, dasser im
Fall einer Stérung des Betriebsklimas alle zumutbaren Massnahmen ergreifen muss, um die
Lage zu entspannen, und sich nicht einfach darauf beschrénken darf, die am Konflikt
beteiligten Angestellten zu entlassen (Urtell des Bundesgerichts 1C_245/2008 vom 2. Mérz
2009 E. 4.2 mit weiteren Hinweisen). Aufgrund der Akten ist in Ubereinstimmung mit den
Feststellungen der Vorinstanz davon auszugehen, dass das Vertrauensverhéltnis zwischen
der damaligen Generaldirektorin des X. und A. im Zeitpunkt seiner
Entlassung zerstort war. Es lésst sich den Akten jedoch nicht entnehmen und wird auch von
der ETH Zurich nicht behauptet, dass sie vor der Entlassung von A. Massnahmen
zur Entspannung der Konfliktsituation getroffen hétte. Eine Administrativuntersuchung
(vgl. Art. 58 PVO-ETH) wurde erst nach seiner Entlassung beziehungsweise Freistellung

eingeleitet, als verschiedene Angestellte des X. im Fruhjahr 2006 mit schweren
Vorwirfen gegen die Generaldirektorin B. und den COO C. ([...]) andie
ETH-Leitung gelangten (vgl. Untersuchungsbericht X. , Rz.1). Ob die
ETH-Leitung vor der Entlassung von A. von diesen bereits langere Zeit

andauernden Spannungen Kenntnis hatte und entsprechend zu einem Einschreiten
verpflichtet gewesen wére, kann offen bleiben. Unabhangig davon ist entscheidend, dass
sich die ETH Zurich nach Treu und Glauben nicht auf das zerstorte Vertrauensverhdtnis
berufen kann, um eine Kindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG zu begriinden. Denn wie
die Vorinstanz zutreffend ausfthrt, hat die Generaldirektorin des X. selbst mit
threm Verhaten zur Konfliktsituation beigetragen. Entsprechende Méangel inihrem



Fihrungsverhalten gehen eindeutig aus der von der ETH Zirich veranlassten
Administrativuntersuchung hervor. Im Untersuchungsbericht X. wird die
Geschéftdeitung des X. (...) insbesondere auch fur ihren Umgang mit A.

in den Jahren 2003 bis 2005 kritisiert (Rz. 135 ff.). Esist in diesem Zusammenhang von
"Demitigung” (Rz. 140) und "Mobbing" (Rz. 143) eines "bisher untadeligen” leitenden
Mitarbeiters (Rz. 138) die Rede. Der Schulleitung der ETH Zirich wird im Bericht
empfohlen, die Kindigung neu zu beurteilen und in Wiedererwagung zu ziehen (Rz. 143).
Dass auf der anderen Seite A. "aktiv und organisiert gegen die Generaldirektorin
agiert” haben soll, hat die ETH Zirich lediglich behauptet, hingegen nicht néher begrtindet,
geschweige denn in irgendeiner Weise belegt. Weitere Abklérungen dazu ertbrigen sich.

E. 353

Festzuhalten ist, dass die Kindigung des Arbeitsverhadtnisses mit A. , dessen
fachliche Leistungen und Verdienste von der ETH Zurich selbst nicht in Frage gestellt
werden (vgl. Bst. A hiervor), weder nach Art. 12 Abs. 6 Bst. a BPG noch gemass Art. 12
Abs. 6 Bst. b BPG begrindet ist. Die Kiindigung erweist sich damit als nichtig im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG, und es stellt sich die nachfolgend zu priifende Frage der
Rechtsfolgen.

E. 41

Bei der "nichtigen" Kundigung nach Art. 14 Abs. 1 Bst. a-c BPG handelt es sich dem
Wesen nach um eine anfechtbare Kiindigung (vgl. Urtell des BV Ger A-1785/2006 vom 16.
April 2007 E. 3.2; Nétzli, aa.0., Rz. 283; Wolfgang Portmann, Uberlegungen zum
bundespersonalrechtlichen K tindigungsschutz, in: Gesetzgebung & Evaluation [LeGes],
2002/2, S. 55 ff., S. 63). Dies @ndert allerdings nichts daran, dass eine Kindigung, die von
der Beschwerdeinstanz als nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. Bst. a-c BPG beurteilt
wird, das Arbeitsverhdtnis grundsétzlich nicht beendet. Aus Art. 14 Abs. 1-3 BPG ergibt
sich allgemein, dass die primére Folge bei Verletzung der Bestimmungen Uber die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses die Weiterbeschaftigung der betroffenen Person ist. Nur
subsidiadr zu einer Weiterbeschéftigung behélt Art. 14 Abs. 5 BPG eine Entschédigung nach
Art. 19 BPG vor (vgl. zum Ganzen Urteil des BV Ger A-841/2007 vom 20. August 2007 E.
10; Notzli, aa.O., Rz. 325, 327-329 sowie 356; Portmann, aa.O., S. 60 und 67; Peter
Hanni, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. |, Organisationsrecht, Tell 2,
Personalrecht des Bundes, 2. Aufl., Basel/Genf/M inchen 2004, Rz. 105; Botschaft zum
BPG, BBI 1999 11 1616). Art. 14 Abs. 5 BPG macht indessen deutlich, dass die
Beschwerdeinstanz bei Feststellung der Unrechtméssigkeit der Kindigung nicht
verpflichtet ist, unter allen Umsténden die Weiterbeschaftigung anzuordnen. Davon kann
im Einzelfall abgesehen werden, wenn sich eine Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses als
unmoglich oder praktisch nicht sinnvoll erweist oder die Anordnung einer
Welterbeschaftigung aus anderen Griinden nicht angemessen erscheint (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7; Urteil des BV Ger A-841/2007 vom
20. August 2007 E. 11; Portmann, a.a.0., S. 68; Nétzli, a.a.O., Rz. 382 ff.; Boris Heinzer,
Lafin des rapports de service et le contentieux en droit fédéral de lafonction publique, in:
Rémy Wyler [Hrsg.], Panorama en droit du travail, Bern 2009, S. 409 ff., S. 438; Liliane
Subilia-Rouge, La nhouvelle L Pers: quelques points de rencontre avec le droit privé du
travail, in: Revue de droit administratif et de droit fiscal [RDAF] 2003 1, S. 289 ff., S. 314
f.; Botschaft zum BPG, BBI 1999 || 1616).



E.42

Die Vorinstanz ist mit Uberzeugenden Argumenten zum Schluss gelangt, eine
Weiterbeschaftigung von A. sei unmoglich, jedenfalls aber fur die ETH Zdrich
unzumutbar. Zur Begrindung verweist sie zunachst auf ihren Beschluss vom 4. April 2006,
mit dem sie bereits im Rahmen des Beschwerdeverfahrens ein Gesuch um provisorische
Welterbeschaftigung abwies, beziehungsweise auf ihr Urteil gleichen Datums, mit dem sie
die von der ETH Zurich angeordnete Freistellung bestétigte (vgl. Bst. B hiervor). Weiter
fuhrt sie aus, Gespréche zwischen der ETH Zurich und A. im Hinblick auf eine
Weliterbeschaftigung beim X. selbst oder innerhalb der ETH Zirich seien erfolglos
geblieben. Die ETH Zlrich habe sich nicht in der Lage gesehen, A.

weiterzubeschéftigen, dies wegen seiner fachlichen Spezialisierung im Bereich
Supercomputing und seiner Kaderfunktion. Eine Weiterbeschaftigung am X. sel
unter anderem infolge des gestorten Vertrauensverhal tnisses zwischen B. und

A. nicht mehr in Frage gekommen. In der Zwischenzeit sei B. zwar als
Generaldirektorin abgel 6st worden. Die Ursachen fir das zerrittete V ertrauensverhdtnis
seien jedoch nicht aleine ihr zuzuschreiben. A. habe durch sein Verhalten
ebenfalls zur Perpetuierung des Konflikts beigetragen. Der damals am X.

bestehende Machtkampf habe mit den in der Zwischenzeit von der ETH Zurich getroffenen
Massnahmen behoben werden kénnen. Eine Ruckkehr von A. an das X.

waére eine schwere Hypothek fir den Neubeginn am X. . Hinzu komme, dass auch
die weiteren Gespréache, die zwischenzeitlich zwischen den Parteien stattgefunden hétten,
zu keinen neuen Erkenntnissen gefhrt hatten.

E.43

Die Vorbringen von A. vor Bundesverwaltungsgericht sind nicht geeignet, zu einer
anderen Einschatzung zu fuhren.

E.431

In formeller Hinsicht macht A. geltend, die Vorinstanz habe zur Frage der

Weiterbeschéaftigung nicht genitigend Abklarungen getroffen, die von ihm in diesem
Zusammenhang angebotenen Bewei se nicht abgenommen, seine Ausfihrungen zum Teil
Ubergangen und nicht weiter gewdirdigt und auf diese Welse seinen Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt. Im Verwaltungsverfahren sind die Behdrden nach dem
Untersuchungsgrundsatz (vgl. Art. 12 VwVG) zur vollsténdigen und richtigen Abkl&rung
des rechtserheblichen Sachverhalts verpflichtet (vgl. Art. 49 Bst. b VwVG) und haben dabei
- in Nachachtung des Anspruchs auf rechtliches Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 29 ff.
VwV G) - auch die von den Parteien angebotenen Bewei se abzunehmen, wenn sie zur
Abkléarung des Sachverhalts tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1 VwVG; zum Ganzen:
BVGE 2007/21 E. 10. 1 und 11.1.3 und BVGE 2008/24 E. 7.2, je mit weiteren Hinweisen).
Das rechtliche Gehdr verlangt zudem, dass die Behorde die Vorbringen der vom Entscheid
in ihrer Rechtsstellung betroffenen Person auch tatsachlich hort, prift und in der
Entscheidfindung berticksichtigt (vgl. Art. 32 Abs. 1 VwWVG). Darausfolgt die
Verpflichtung der Behotrde, ihren Entscheid zu begrinden (vgl. zum Ganzen BGE 134 | 83
E. 4.1 mit weiteren Hinweisen). Vorliegend hat die Vorinstanz sémtliche fir die
Beurteilung der Frage einer alfalligen Weiterbeschéftigung erforderlichen
Sachverhaltsabklarungen vorgenommen. Sie hat dabei die Mitwirkungsrechte von

A. nicht verletzt und sich insbesondere auch hinreichend mit seinen Vorbringen
und Bewel santrégen auseinandergesetzt. Insbesondere war sie angesichts der Aktenlage



durchaus berechtigt, auf die von A. beantragte Abnahme weiterer Beweismittel im
Zusammenhang mit der am X. durchgefiihrten Administrativuntersuchung im
Sinne einer antizipierten Beweiswurdigung (vgl. dazu allgemein BGE 130 11 425 E. 2.1,
BVGE 2008/24 E. 7.2 mit weiteren Hinweisen) zu verzichten (vgl. E. 7 und Dispositiv Ziff.
3 des angefochtenen Entscheids). A. beantragt auch vor
Bundesverwaltungsgericht, die Beilagen zum Untersuchungsbericht X.

bei zuziehen und offenzulegen. Fir ihn liegt die Bedeutung der betreffenden Beweismittel
darin, dass sie die Beurteilung der Frage ermoglichen wiirden, ob er sich illoyal gegentiber
seinen Vorgesetzten am X. verhalten habe. Er erblickt in diesem "Vorhalt" der
ETH Zirich "den zentralen Punkt" des vorliegenden Verfahrens (vgl. Schlussbemerkungen,
Ziff. 22). Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Ausschlaggebend ist in
diesem Zusammenhang namlich nicht, ob A. personlich einilloyales Verhalten
vorgehalten werden muss, sondern die Tatsache, dass der Konflikt zwischen ihm und den
ubrigen Mitgliedern der Geschéftsleitung und dessen Auswirkungen auf das
Vertrauensverhdtnis heute die Anordnung einer Weiterbeschéaftigung nicht als angemessen
erscheinen lassen (vgl. ausfiihrlicher dazu E. 4.3.2 nachfolgend). Im Ubrigen wurde bereits
festgehalten, dass die Beeintréchtigung des V ertrauensverhaltnisses zwischen A.

und der friheren Generaldirektorin des X. nicht in erster Linie auf Méngel in
seinem eigenen Verhalten zuriickzufiihren ist (vgl. E. 3.5.2 hiervor). Der entsprechende
Beweisantrag von A. (Rechtsbegeren Ziff. 8) ist damit abzuweisen.

E.43.2

Nicht zu Uberzeugen vermogen die Ausfihrungen von A. , mit denen er bestreitet,
dass seine Weiterbeschéftigung am X. unmoglich oder jedenfalls fur die ETH
Zurich unzumutbar wére. Das X. steht zurzeit vor einer tiefgreifenden Erneuerung
(vgl. Neue Zurcher Zeitung vom 30. Mai 2009 "[...]"), nachdem bereitsim Zuge der
Administrativuntersuchung wichtige Anderungen in der Fiihrungsstruktur stattgefunden
haben. Zwar hat B. das X. auf Ende 2007 verlassen. Nicht zu Gbersehen ist
aber, dass C. heute nach wie vor Direktionsmitglied ("General Manager", vgl.
<WWW.X. .ch>, staff > management, besucht am 5. August 2009) des X.

ist. Aus dem Untersuchungsbericht X. geht hervor, dass Meinungsunterschiede im
Zusammenhang mit einem Beschaffungsprojekt wiederholt Grund fur Spannungen am

X. waren. Einer von B. und C. angefihrten Gruppe von
Angestellten stand elne andere gegentber, welcher auch A. angehorte. Ob letztere
Gruppierung massgeblich von A. beeinflusst war, wie dies von der Vorinstanz
angenommen, von ihm selbst aber bestritten wird, kann offen bleiben. Entscheidend ist,
dass zwischen ihm und C. bereitsin der Vergangenheit grundlegende Differenzen
bestanden, die zum Teil offenbar auch auf eine Uberschneidung ihrer
Zustandigkeitsbereiche zurtickzuf tihren waren (vgl. dazu Untersuchungsbericht X. ,
Rz. 139). A. selbst beruft sich im Rahmen des vorliegenden Verfahrens auf die
Stellen im Untersuchungsbericht X. , welche die betreffenden Differenzen
zwischen ihm und C. deutlich aufzeigen (vgl. E. 3.4 hiervor). Auch wenn es
zutrifft, dass er dabei - wie er geltend macht - in erster Linie "Zitate" aus dem
Untersuchungsbericht X. wiedergibt (Schlussbemerkungen, Ziff. 8), hatte die
Vorinstanz gerade aufgrund der Feststellungen in diesem Bericht begrindeten Anlass fur
die Annahme, dass eine Weiterbeschaftigung von A. am X. dessen
erfolgreichen Neubeginn erheblich erschweren wirde und daher nicht mehr in Betracht
kommen konne.




E.4.33

A. rugt Uberdies, die Vorinstanz habe zu Unrecht angenommen, die ETH Zlrich
habe alle zumutbaren Massnahmen im Hinblick auf eine Weiterbeschéftigung ausserhalb
des X. getroffen. Die Vorinstanz stiitze sich dabei allein auf Gespréache von Anfang
2006, die sie dennoch als Nachweis dafir werte, dass fur A. keine Stelle an der
ETH Zirich vorhanden sei. Weiter hétten sich die Suchbemtihungen der ETH Zirich
offensichtlich auf den engeren ETH-Bereich und tberdies auf Supercomputing-Aufgaben
beschrankt. Er habe aber gemass seinem Pflichtenheft weitgehend Managementaufgaben
erfllt, was einen Einsatz an verschiedensten Stellen im ETH-Bereich ermdglichen wirde.
Daim Ubrigen seine Situation mit der Interessenlage bei Umstrukturierungen vergleichbar
sei, hétten im Sinne der Umstrukturierungsvereinbarung der ETH vom 6. September 2001
auch weitere Massnahmen in Betracht gezogen werden missen, so etwadie Vermittlung
einer zumutbaren Stelle ausserhalb des ETH-Bereichs (bei der zentralen oder ausgelagerten
Bundesverwaltung oder bei Dritten). Diesen Ausfuhrungen ist zunéchst entgegenzuhalten,
dassA. selbst in seiner gegen die Kuindigung erhobenen Einsprache vom 20.
Januar 2006 gegentiber der ETH Zurich geltend gemacht hatte, "in eéinem eng umgrenzten,
hoch spezialisierten Bereich” zu arbeiten (vgl. vorinstanzliche Akten, Verfahrens-Nr. 2505,
Aktenstiick 9/1, Rz. 61). Vor diesem Hintergrund erscheint es trotz der Fuhrungserfahrung
von A. keineswegs abwegig, dass die ETH Zirich keine Méglichkeit sieht, ihnim
ETH-Bereich weiterzubeschéftigen. Esist jedenfalls nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz in Ausiibung des ihr zustehenden Ermessens (vgl. E. 2 hiervor) zu diesem
Schluss gekommen ist. Was die Mdglichkeit einer Anstellung ausserhalb des ETH-Bereichs
betrifft, hat die ETH ZUrich mit ihrer Beschwerdeantwort Unterlagen eingereicht, die
belegen, dass sie entsprechende Bemiihungen - entgegen der Behauptung von A. in
seiner Beschwerdeschrift - auch nach 2006 unternommen hat. Mitte 2007 sei er dartiber
orientiert worden, dass Abklérungen der ETH Zurich im Hinblick auf eine externe
Beschéftigung bei der Y. beziehungsweise bei der Z. erfolglos geblieben
seien (vgl. Beschwerdeantwort vom 25. Februar 2009, Ziff. 7 sowie Beilagen 1 und 2).
Soweit A. in seinen Schlussbemerkungen die Ernsthaftigkeit dieser
Suchbemiihungen anzweifelt und dabel insbesondere geltend macht, die ETH Zirich habe
es unterlassen, "klare Signale" auszusenden beziehungsweise ein "positives Zeichen" zu
setzen, dass man hinter ihm stehe (vgl. Schlussbemerkungen, Ziff. 9 und 14-16), kann ihm
nicht gefolgt werden. Esist darauf hinzuweisen, dass Arbeitgeber, diein keinem
Arbeitsverhdltnis zu einer Person stehen, gesetzlich in keiner Weise zu deren Anstellung
und damit auch nicht zur "Ubernahme" des Arbeitsverhétnisses mit dem bisherigen
Arbeitgeber verpflichtet sind (vgl. Portmann, a.a.O., S. 68; Notzli, aa.O., Rz. 382).

A. beruft sich schliesslich auf die Umstrukturierungsvereinbarung der ETH vom 6.
September 2001, anerkennt jedoch in seinen Schlussbemerkungen, dass diese Vereinbarung
auf Umstrukturierungen im Sinne von Art. 21 PV O-ETH Anwendung findet und in seinem
Fall keine solche Umstrukturierung vorliegt (Schlussbemerkungen, Ziff. 19). Inwiefern er
dennoch aus dieser Vereinbarung Anspriiche ableiten kénnte, ist nicht ersichtlich und wird
von ihm nicht Gberzeugend dargel egt.

E.44

Esist damit festzuhalten, dass die Vorinstanz den Antrag von A. auf
Weiterbeschéaftigung zu Recht abgewiesen hat. Die ETH Zurich ist demnach nicht
verpflichtet, A. weiterzubeschéftigen beziehungswei se wiederanzustellen, wenn



eine Verlangerung seiner befristeten Anstellung bei der Stadt V. tatsachlich - wie
von ihm geltend gemacht wird (Schlussbemerkungen, Ziff. 17) - nicht Uber Ende 2009
hinaus moglich sein sollte.

E.51

Die Vorinstanz hat an die Nichtweiterbeschaftigung von A. "in Berlicksichtigung
von Art. 19 Abs. 2 Bst. b BPG sowie Art. 49 Abs. 1 Bst. a, b, cund d PVO-ETH" die
Verpflichtung der ETH Zurich geknipft, ihm eine Abgangsentschadigung zu bezahlen. Der
Anspruch von A. auf eine Abgangsentschadigung wird von der ETH Zurich fur
den Fall, dassihr Antrag auf Feststellung der Gultigkeit der Kiindigung abgewiesen wird,
nicht bestritten. Nach Art. 19 Abs. 2 BPG erhélt die von einer Kindigung betroffene Person
eine Entschadigung, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhdtnis kiindigt, ohne dass sie
daran ein Verschulden trifft, und wenn sie in einem Beruf arbeitet, nach dem keine oder nur
eine schwache Nachfrage besteht (Bst. @), oder das Arbeitsverhdtnis lange gedauert oder
die Person ein bestimmtes Alter erreicht hat (Bst. b). Art. 49 PVO-ETH fuhrt die Regelung
von Art. 19 Abs. 2 BPG fir den ETH-Bereich ndher aus. Gemass Art. 49 Abs. 1 PVO-ETH
erhalten Mitarbeiterinnen oder Mitarbeiter, deren Arbeitsverhéltnis ohne eigenes
Verschulden gekindigt wird, eine Abgangsentschadigung, wenn eine der folgenden
"Bedingungen” erflillt ist: a. Das Arbeitsverhéltnis hat bei einem Arbeitgeber nach Artikel 3
BPG ununterbrochen mindestens 20 Jahre gedauert. b. Die Mitarbeiterin oder der
Mitarbeiter hat das 50. Altergahr vollendet. c. Die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter
arbeitet in einem Beruf, nach dem keine oder nur eine schwache Nachfrage besteht. d. Die
Aufldsung des Arbeitsvertrages erweist sich als nichtig. Vorliegend ist die Kindigung al's
nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG zu erachten (E. 3.5.3 hiervor), weshalb die
"Bedingung” von Art. 49 Abs. 1 Bst. d PVO-ETH erflllt ist. Die Kindigung wurde von

A. nicht verschuldet, welil die Verantwortung fur die Beeintréchtigung des
Vertrauensverhaltnisses, die zur Kindigung fahrte, nicht in erster Linie bei ihm liegt (vgl.
E. 3.5.2. und 4.3.1 hiervor; vgl. dazu allgemein Entscheid der PRK 2005-044 vom 20.
September 2006 E. 2b.cc; Notzli, a.a.0., Rz. 368). Im Ubrigen hat er nach den
unbestrittenen Feststellungen der Vorinstanz eine hoch spezialisierte Funktion ausgelibt,
weshalb auch die "Bedingung” von Art. 49 Abs. 1 Bst. ¢ PVO-ETH gegeben it, dies
sowohl nach der aktuell geltenden Fassung vom 11. Dezember 2008, die am 1. Januar 2009
in Kraft getreten ist, als auch nach der bis dahin geltenden Fassung, welche den Anspruch
auf eine Abgangsentschédigung ausdriicklich von der Ausiibung einer spezialisierten
Funktion abhangig machte (vgl. AS 2001 1804; Nétzli, a.a.O., Rz. 369; Entscheid der PRK
2004-035 vom 30. Dezember 2004 E. 44).

E.5.2

Was die Berechnung der Abgangsentschédigung betrifft, beruft sich die Vorinstanz auf ihre
Praxis, die Abgangsentschadigung nach den Kriterien zu bemessen, die der ETH-Rat in
seinen Richtlinien zum friheren, vor Inkrafttreten des BPG und der PV O-ETH geltenden
Recht aufgestellt hatte (vgl. zu diesen Richtlinien Entscheid der PRK 2001-029 vom 10.
April 2002, veréffentlicht in VPB 66.88, E. 3b). Gemass dieser Praxis wurde der nach den
genannten Richtlinien ermittelte Betrag sodann verdoppelt, weil Art. 49 Abs. 2 PVO-ETH
noch bis Ende 2008 eine Entschadigung im Héchstbetrag von zwei Jahresl6hnen vorsah,
wahrend nach frilherem Recht ein Maximum von einem Jahreslohn galt. Diese Praxisist
von der PRK in mehreren Entscheiden geschiitzt worden (vgl. Entscheide 2004-035 vom
30. Dezember 2004 E. 3b und 4b sowie 2005-002 vom 23. Juni 2005 E. 3b und 4a). Von



dieser Berechnungsweise ausgehend hat die Vorinstanz die Abgangsentschadigung auf
insgesamt 18 Monatsl 6hne festgesetzt. Die Parteien fechten weder die Hohe dieses Betrags
noch die ihm zugrunde liegende Berechnungsweise an. Das Bundesverwaltungsgericht
kommt zum Schluss, dass die von der Vorinstanz angewandte Berechnungsmethode nicht
zu beanstanden ist, weshalb kein Anlass besteht, von dem von ihr gestiitzt darauf
ermittelten, angemessen erscheinenden Betrag von 18 Monatsl6hnen abzuweichen. Zwar ist
festzustellen, dass inzwischen auch Art. 49 Abs. 2 PVO-ETH geéndert worden ist und nach
seiner Fassung vom 11. Dezember 2008, die seit 1. Januar 2009 in Kraft ist, die
Abgangsentschadigung nunmehr auf den Hochstbetrag eines Jahreslohns beschrankt ist. Da
aber zu dieser Verordnungsénderung keine Ubergangsrechtliche Regelung erlassen worden
Ist und keine zwingenden Griinde fur eine Anwendung neuen Rechts auf hangige Verfahren
ersichtlich sind, fallt vorliegend eine riickwirkende Anwendung der neuen, erst nach dem
angefochtenen Entscheid der Vorinstanz in Kraft getretenen Fassung von Art. 49 Abs. 2
PVO-ETH ausser Betracht (vgl. dazu allgemein BGE 127 |1 306 E. 7c, Urteil des
Bundesgerichts 2C_1/2007 vom 5. Februar 2007 E. 4.3.1, BVGE 2008/9 E. 4 sowie BVGE
2009/3 E. 3.2-3.4 mit weiteren Hinweisen; Moser/Beusch/Kneubiihler, aaO., S. 91 f. Rz
2.2021.). Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob es angesichts der Nichtigkeit der
Kundigung allenfalls angebracht gewesen wére, A. anstelle einer
Abgangsentschadigung nach Art. 19 Abs. 2 BPG gestuitzt auf Art. 19 Abs. 3 BPG eine
"Entschadigung wegen fehlerhafter Kiindigung” (vgl. N6tzli, aa.O., Rz. 390) zuzusprechen
(vgl. allgemein zum Verhaltnis zwischen Art. 19 Abs. 2 und 3 BPG Notzli, a.a.O., Rz. 356
ff.). Art. 49 PVO-ETH verweist in seiner Uberschrift lediglich auf Art. 19 Abs. 2 und 5
BPG (vgl. zur beschrankten rechtlichen Bedeutung solcher Klammerverweise Entscheid der
PRK vom 28. November 1996, vertffentlicht in VPB 61.81, E. 3b), nimmt aber inhaltlich
auch auf Art. 19 Abs. 3 BPG Bezug, indem er als eine von vier alternativen
Voraussetzungen fr die Zusprechung einer Entschédigung die Nichtigkeit der
Arbeitsvertragsauflsung nennt (Art. 49 Abs. 1 Bst. d PVO-ETH). Art. 19 Abs. 3 BPG
erfasst alle Arten fehlerhafter Arbeitsvertragsaufldsungen und damit auch die Kiindigungen,
diesich asnichtigim Sinnevon Art. 14 Abs. 1 Bst. a-c BPG erweisen (N6tzli, aa.O., Rz.
377 und 390). Eine Ausfuhrungsbestimmung, die ausdricklich auf Art. 19 Abs. 3 BPG
verwel s, ist in der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3)
enthalten: Gemass Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV betrégt die Entschadigung im Sinne von Art.
19 Abs. 3BPG in den "Ubrigen", das heisst keine Kiindigung zur Unzeit betreffenden Fallen
(vgl. Art. 79 Abs. 6 Bst. aBPV) ebenfalls hochstens zwei Jahreslohne. Freilichist Art. 79
Abs. 6 Bst. b BPV im ETH-Bereich nicht unmittelbar anwendbar (vgl. Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢
BPV in Verbindung mit dem Anhang der Regierungs- und

V erwaltungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.1])
und kénnte daher auch vorliegend neben der Regelung von Art. 49 Abs. 2 PVO-ETH -
wenn Uberhaupt - nur analog Geltung beanspruchen (vgl. dazu Nétzli, aa.O., Rz. 387,
Urteil desBV Ger A-841/2007 vom 20. August 2007 E. 13, wo das Verhéltnis zwischen Art.
49 Abs. 2 PVO-ETH und Art. 79 Abs. 6 Bst. b BPV nicht abschliessend geklart wurde). Da
aber A. selbst keine hthere Abgangsentschédigung beantragt (vgl. Rechtsbegehren
Ziff. 2 seiner Beschwerde, das sich ausschliesslich auf Ziff. 7 zweiter Satz des Dispositivs
des angefochtenen Entscheids bezieht), braucht nicht ndher gepriift zu werden, ob ihm
gestutzt auf Art. 19 Abs. 3 BPG in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 Bst. d und Abs. 2
PVO-ETH oder Art. 76 Abs. 6 Bst. b BPV dlenfalls eine den Betrag von 18 Monatsl 6hnen
Ubersteigende Entschéadigung zuzusprechen gewesen ware.



E.6.1

Die Vorinstanz befand im Weiteren, die fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens
angeordnete L ohnfortzahlungspflicht ende mit Eréffnung ihres Urteils, und der wahrend der
Freistellung bezogene Lohn sei an die Abgangsentschadigung anzurechnen
beziehungsweise A. habe sich die ihm zugesprochene Abgangsentschédigung von
18 Monats 6hnen an seine Lohnfortzahlung vom 1. Juli 2006 bis Ende Dezember 2008
anrechnen zu lassen (Urteil vom 18. Dezember 2008 E. 12). Im Dispositiv des
angefochtenen Urteils hielt siein diesem Zusammenhang fest, die Abgangsentschadigung
von 18 Monatsl6hnen sei mit der Lohnfortzahlung "zu verrechnen” (Dispositiv Ziff. 7
zweiter Satz). Diese - nicht unmissverstéandlichen - Formulierungen sind so zu verstehen,
dassvon der A. zugesprochenen Abgangsentschadigung von 18 Monatslohnen die
L ohnfortzahlungen der ETH Zarich ab Juli 2006 in Abzug gebracht werden sollen. Eine
Ruckerstattung der den Betrag der Abgangsentschadigung Ubersteigenden

L ohnfortzahlungen wurde von der Vorinstanz dagegen nicht angeordnet. So hélt siein ihrer
Vernehmlassung denn auch fest, fir eine Rickerstattung der Lohnfortzahlungen Gber den
Betrag der Abgangsentschadigung hinaus bleibe - "angesi chts des Obsiegens von

A. in der Hauptsache" - kein Raum.

E.6.2

Demgegeniiber wendet die ETH Zdrich ein, auch im Fall der Bestdtigung der Nichtigkeit
der Kiindigung habe A. die von ihm Uber den Betrag der Abgangsentschadigung

hinaus bezogenen Lohnzahlungen (insgesamt Fr. 107'391.55) zurtickzuerstatten. Sie fuhrt
zur Begrundung ihres Standpunkts aus, eine Kumulation von Entschédigungs- und

L ohnanspruch sei gesetzlich nicht beabsichtigt, da der Entschadigung eine die
Beschéftigung des Angestellten abl 3sende Funktion zugedacht sei und sie deshalb die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses voraussetze. Das Arbeitsverhaltnis mit A.

habe mit Ablauf der Kiindigungsfrist am 30. Juni 2006 definitiv sein Ende genommen, da
bereits mit dem Urteil der ETH-Beschwerdekommission vom 4. April 2006 betreffend
Freistellung festgestanden habe, dass er am X. oder an einer anderen Stelle
innerhalb der ETH Zirich nicht mehr weiterbeschéftigt werden kdnne. Ab dem 30. Juni
2006 habe daher - fur den Fall, dass die Kiindigung als nichtig zu betrachten sai -
ausschliesslich ein Anspruch auf eine Abgangsentschadigung bestanden. Damit entfalle die
Grundlage fur die Lohnzahlungen, die von der ETH Zurich im Rahmen der aufschiebenden
Wirkung vom 1. Juli 2006 bis zum 31. Dezember 2008 geleistet worden seien.

E.6.3

A. halt den Ausfuhrungen im angefochtenen Entscheld entgegen, die Vorinstanz
habe zu Unrecht den ihm fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens zugesprochenen Lohn
mit seinem Entschadigungsanspruch verrechnet. Beide Anspriiche stiinden selbstandig
nebeneinander. Eine Verrechenbarkeit sei gesetzlich nicht vorgesehen. Sie kénne auch nicht
aus den algemeinen Regeln abgeleitet werden. Eine V errechnung wirde zudem gegen den
Grundsatz der Rechtsgleichheit verstossen, weil er auf diese Weise gleich behandelt wirde
wie eine Partel, die ein Verschulden an der Kiindigung trage und demnach keinen Anspruch
auf eine Entschadigung hétte.

E.64

Aufgrund der Ausfihrungen der Vorinstanz und der Parteien ist zunéchst zu priifen,
inwieweit grundsétzlich eine Pflicht besteht, die fir die Dauer eines Beschwerdeverfahrens



- aufgrund der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde - bezogenen L ohnzahlungen nach
Abschluss des Verfahrens zurtickzuerstatten (vgl. E. 6.4.1 nachfolgend). Weiter ist das
Verhdltnis zwischen diesen Lohnzahlungen und dem Anspruch auf eine
Abgangsentschadigung nach Art 19 Abs. 2 BPG in Verbindung mit Art. 49 PVO-ETH zu
kldren (E. 6.4.2 nachfolgend).

E.64.1

Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde nach Art. 55 Abs. 1 VWV G bewirkt im
Bereich des Bundespersonalrechts, dass die Folgen elner ausgesprochenen Kiindigung bis
zum Abschluss des Verfahrens nicht eintreten. Das Arbeitsverhaltnis wird bis dahin
verlangert, und die gegenseitigen Rechte und Pflichten bleiben so lange weiter bestehen.
Wird die entlassene Person von ihrem Arbeitgeber freigestellt, ohne dassihr der Lohn und
weltere Leistungen gekirzt oder gestrichen werden (vgl. Art. 26 Abs. 2 BPG), hat sie
Anspruch auf Lohnzahlungen fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens, es sei denn, die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde sei gestiitzt auf Art. 55 Abs. 2 VwV G (auch)
insofern entzogen und von der Beschwerdeinstanz nicht im Sinne von Art. 55 Abs. 3
VwV G wiederhergestellt worden (vgl. zum Ganzen Urteil des BV Ger A-385/2007 vom 29.
Mérz 2007 E. 4; Susanne Kuster Zircher, Aktuelle Probleme des provisorischen
Rechtsschutzes bei K iindigungen nach Bundespersonalrecht, in: Jahrbuch 2007 der
Schweizerischen Vereinigung fur Verwaltungsorganisationsrecht, Bern 2008, S. 151 ff., S.
157 f.; @nlich Portmann, a.a.O., S. 60, sowie No6tzli, aaO., Rz. 330). Zwar gilt allgemein
der Grundsatz, dass einer unterliegenden beschwerdefihrenden Partei aus dem durch die
erfolglose Beschwerde bewirkten Schwebezustand kein unberechtigter Nutzen erwachsen
soll (vgl. Hang6rg Seiler, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zurich 2009, Rz. 69
ff. zu Art. 55 VWV G). Da sich aber das Kundigungsverfahren dadurch auszeichnet, dass
aufgrund der (wiederhergestellten) aufschiebenden Wirkung der Beschwerde die
Zweiseitigkeit des Arbeitsverhdtnisses fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens
fortbesteht, bleibt auch bel Bestétigung der Guiltigkeit der Klindigung grundsétzlich kein
Raum fur eine Pflicht zur Rickerstattung der wahrend des Beschwerdeverfahrens
bezogenen Lohnzahlungen (vgl. Kuster Zircher, aa.O., S. 161; Portmann, aa.O., S. 57;
N6tzli, aa.0., Rz. 330). Eine Ruckzahlungsplicht ist selbst dann zu verneinen, wenn der
Angestellte im Kundigungsverfahren freigestellt wird, es sel denn, er hétte sich geweigert,
bis zum Abschluss des Verfahrens seine bisherige oder eine andere ihm zumutbare Arbeit
zu verrichten (vgl. Urtell des BV Ger A-3943/2008 vom 16. Méarz 2009 E. 7; Kuster
Zurcher, aa0., S. 161 f.). Vorliegend kommt eine Pflicht von A. zur Rickzahlung
der Lohnzahlungen, die er aufgrund der von der Vorinstanz - vorbehaltlos - angeordneten
Lohnfortzahlungspflicht der ETH Zurich bezogen hat, bereits deshalb nicht in Betracht,
well sich die Kiindigung als nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG erweist (vgl. E.
3.5.3 hiervor) und er demnach mit Bezug auf die Frage der Gultigkeit der Kiindigung
obsiegt. Die ETH Zirich selbst behauptet nicht, dass die ungewohnlich lange Dauer des
vorinstanzlichen Verfahrens auf ein verfahrensverzogerndes Verhalten von A.
zurtickzuftihren ware (vgl. Beschwerdeschrift vom 29. Januar 2009, Ziff. 4). Unbestritten
Ist, dass er sich an die Lohnfortzahlung anrechnen lassen muss, was er gleichzeitig mit

seiner neuen Arbeit bei der Stadt V. ab September 2008 verdient hat (vgl. Art. 337c
Abs. 2 OR sinngeméssi.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG). Am Fehlen einer Riickzahlungspflicht
von A. andert seine Freistellung durch die ETH Zurich nichts, zumal keine

Anhaltspunkte fir die Annahme bestehen, dass er sich geweigert hétte, seine Arbeitskraft



weiterhin fir die ETH Zurich einzusetzen. So kann eine entsprechende Weigerung auch
nicht etwa bereits aus der unterbliebenen Anfechtung der vorinstanzlichen Entscheide vom
4. April 2006 betreffend Freistellung beziehungswei se provisorische Weiterbeschéftigung
geschlossen werden. Die ETH Zurich knuipft ihre Riickforderung dennoch an die
Bestétigung der Freistellung durch die Vorinstanz an, aus der sie aber zu Unrecht das Ende
des Arbeitsverhdtnisses mit A. per 30. Juni 2006 ableitet (vgl. E. 6.2 hiervor).
Damit verkennt sie ndmlich die provisorische Natur der Freistellung nach Art. 26 Abs. 2
BPG (vgl. dazu Hanni, a.a.O., Rz. 241 f.) und Ubersieht zudem, dass mit der Anordnung der
Lohnfortzahlungspflicht durch die Vorinstanz im Rahmen eines Entscheids nach Art. 55
Abs. 3 VwWVG das Arbeitsverhéltnis bis zum Abschluss des vorinstanzlichen
Beschwerdeverfahrens verléngert wurde. Kann der Angestellte - wie vorliegend A.

- trotz Nichtigkeit der Kindigung nicht weiterbeschaftigt werden, erfolgt die Beendigung
des Arbeitsverhdtnisses nicht etwa mit Ablauf der Kiindigungsfrist, sondern - im Sinne
einer Fiktion - zu demjenigen Zeitpunkt, da feststeht, dass der Angestellte nicht
weiterbeschéftigt werden kann (vgl. Notzli, aa.O., Rz. 381; Portmann, a.a.O., S. 67).

E.6.4.2

Was das Verhdtnis zwischen L ohnfortzahlungen infolge eines Entscheids nach Art. 55
Abs. 3 VWV G und dem Anspruch auf eine Abgangsentschéadigung nach Art 19 Abs. 2 BPG
in Verbindung mit Art. 49 PVO-ETH betrifft, hat die Vorinstanz zu Unrecht entschieden,
die Abgangsentschédigung in der Hohe von 18 Monatsldhnen sei mit der Lohnfortzahlung
vom 1. Juli 2006 bis und mit Dezember 2008 "zu verrechnen". Wie bereits dargel egt, kntipft
die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bis zum Abschluss des Verfahrens an den
durch die (wiederhergestellte) aufschiebende Wirkung der Beschwerde bewirkten
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses an (E. 6.4.1 hiervor). Die Abgangsentschadigung setzt
dagegen die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses und damit den Untergang des

L ohnanspruchs voraus (vgl. N6tzli, aa.O., Rz. 358 und 360; Urteil der PRK 2001-029 vom
10. April 2002 E. 8). Dies anerkennt auch die ETH Zirich, wenn sie ausfuhrt, der
Entschédigung komme el ne die Beschéftigung abldsende Funktion zu. Nur insofern aber
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 (vgl. entsprechend fir die Entschadigung nach Art. 19 Abs. 3
BPG Notzli, aa.O., Rz. 381, und Portmann, aa.O., S. 67). Aus diesem komplementaren
Verhdtnis zwischen L ohnfortzahlungsanspruch und Anspruch auf eine
Abgangsentschédigung ergibt sich, dass diese zusétzlich zu dem im Rahmen des
Kindigungsverfahrens zu zahlenden Lohn geschuldet ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts

1C _277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7, dort alerdings nicht fur den Fall einer
Abgangsentschadigung nach Art. 19 Abs. 2 BPG, sondern einer "in sinngemasser
Anwendung von Art. 19 BPG" zugesprochenen Entschadigung). Dieser Schluss rechtfertigt
sich vorliegend umso mehr, als die von der ETH Zirich ausgesprochene Kiindigung al's
nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG zu erachten ist (E. 3.5.3 hiervor),

A. an der Kuindigung kein Verschulden im Sinne von Art. 19 Abs. 2 BPG trifft und
er unter anderem gerade deshalb Anspruch auf eine Abgangsentschéadigung hat (vgl. Art. 19
Abs. 2 BPGi.V.m. Art. 49 Abs. 1 Bst. d PVO-ETH und E. 5.1 hiervor). Von der
Abgangsentschadigung von 18 Monatsl6hnen die Lohnfortzahlungen ab 1. Juli 2006
abzuziehen, wirde namlich im Ergebnis darauf hinauslaufen, dass A. trotz
unverschuldeter, nichtiger Kindigung keine Abgangsentschédigung mehr zu bezahlen



waére. Esist ihm darin zuzustimmen, dass eine solche Ldsung seinem Fall nicht gerecht
waurde. Insofern unterscheidet er sich denn auch von den Féllen, die den Urteilen der PRK
2004-035 vom 30. Dezember 2004 und 2005-002 vom 23. Juni 2005 (vgl. E. 5.2 hiervor)
zugrunde lagen, wo von der Gultigkeit der Kiindigung ausgegangen wurde.

E.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde der ETH Zirich sich as
unbegriindet erweist und entsprechend vollumfanglich abzuweisen ist. Die Beschwerde von
A. ist mit Ausnahme der Rugen zu Ziff. 7 zweiter Satz des Dispositivs des
angefochtenen Entscheids (Abzug der Lohnfortzahlung ab 1. Juli 2006 von der
zugesprochenen Abgangsentschédigung; Rechtsbegehren Ziff. 2; vgl. E. 6.3 und 6.4.2
hiervor) unbegrindet und - mit ebendieser Einschrénkung - ebenfalls abzuweisen. Mit dem
vorliegenden Entscheid in der Sache wird das Gesuch von A. um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde (vgl. Rechtsbegehren Ziff.
6 sowie Beschwerdeschrift vom 30. Januar 2009, Ziff. 93 f.) gegenstandslos.

E.81

Unabhangig vom Ausgang des Verfahrens ist das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht in personal rechtlichen Angelegenheiten, ausgenommen bel
Mutwilligkeit, kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG).

E.82

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnisméssig hohe Kosten
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entsch&digungen vor dem Bundesverwal tungsgericht [V GKE;
SR 173.320.2]).

E.821

Der Rechtsvertreter von A. hat eine Kostennote eingereicht, in der er einen
Zeitaufwand von insgesamt 37.75 Stunden (bei einem Stundenansatz von Fr. 380.--)
ausweist. Wird beriicksichtigt, dass A. im vorliegenden Verfahren teilweise
obsiegt, soweit er mit Rechtsbegehren Ziff. 2 seiner Beschwerde durchdringt und die
Beschwerde der ETH Zurich vollumfanglich abzuweisen ist, hat er zulasten der ETH Zurich
(vgl. Art. 64 Abs. 2 und 3 VWV G) Anspruch auf eine um einen Drittel reduzierte

Partel entschadigung, ausmachend Fr. 10'000.-- (inkl. MwSt und Auslagen).

E.83

Der ETH Zirich steht auch insofern, als die Beschwerde von A. teillweise
abzuweisen ist und sie entsprechend obsiegt, keine Parteientschadigung zu (vgl. Art. 7 Abs.
3 VGKE).
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