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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 36 Abs. 1 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Méarz 2000 (BPG, SR 172.220.1)
koénnen im Bereich des Bundespersonalrechts Entscheide der internen Beschwerdeinstanzen
im Sinne von Art. 35 Abs. 1 BPG beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden.
Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die
in den Art. 33 und 34 VGG genannten Behdrden. Das VBS gehort zu den in Art. 33 VGG
erwahnten Behorden und hat vorliegend in Anwendung von Art. 35 Abs. 1 BPG und Art.
110 Bst. ader Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3) eine
Verfigung im Sinne von Art. 5 VWV G erlassen. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet
angeht, ist nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur
Beurteilung der Beschwerde gegen die Verfligung der Vorinstanz vom 18. August 2010
zustandig.

E.11

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Alsformeller Adressat hat der Beschwerdefiihrer ohne
Welteres ein aktuelles, schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen
Verfugung. Er ist deshalb zur Beschwerdeflihrung legitimiert.

E.12

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und 52
Abs. 1 VWVG) gegen die Verfigung der Vorinstanz vom 18. August 2010 ist demnach
einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Gerugt werden kann nicht nur die Verletzung von Bundesrecht - einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWV G) oder die unrichtige
bzw. unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWV G)
-, sondern auch die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids (Art. 49 Bst. ¢



VwWVG).

E.3

Der BeschwerdefUhrer macht eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs geltend. IThm sei
entgegen seinen Antrégen fur die Einreichung einer Stellungnahme zur Anzeige der

K indigung keine gentigende Fristverlangerungen gewahrt worden.

E.3.1

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist eine allgemeine Verfahrensgarantie der
Bundesverfassung (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) und formeller Natur, weshalb dessen
Verletzung - ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selber -
grundsétzlich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids fuhrt (vgl. René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/ Daniela Thurnherr/Denise Brihl-Moser,
Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 314 sowie statt vieler: BGE 135 | 187
E. 2.2 und Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1802/2008 vom 19. Mai 2010 E. 2.1 je
mit Hinweisen). Als personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht umfasst der Anspruch auf
rechtliches Gehdr unter anderem das Recht der Parteien auf vorgéngige Anhdrung und
Ausserung (Art. 30 Abs. 1 VWVG).

E.32

Die Vorinstanz hat sich in ihrer angefochtenen Verfligung eingehend damit
auseinandergesetzt, ob die dem Beschwerdeflhrer von der Arbeitgeberin gewahrte und
vorliegend umstrittene Fristerstreckung ausreichend gewesen sei oder nicht. Sieist hierbei
zum Schluss gelangt, auf Grund der gesamten Umsténde sei es dem Beschwerdefuhrer trotz
seiner Krankschreibung zumutbar gewesen, die wesentlichen Unterlagen und Angaben
innert der zweimalig erstrecken Frist zu liefern. In seiner Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht unterlésst es der Beschwerdefuhrer denn auch, sich mit den
diesbeziiglichen Vorbringen der Vorinstanz ausei nanderzusetzen und verweist lediglich auf
seine erstinstanzlichen Eingaben. Er legt somit nicht dar, in wie weit diese Ausfuhrungen
der Vorinstanz unzutreffend sein sollen. Das Bundesverwaltungsgericht sieht somit keinen
Anlass, von der diesbeziiglichen vorinstanzlichen Einschétzung abzuweichen. Hinzu
kommt, dass wahrend der erstreckten Frist ein Gesprach zwischen dem Beschwerdefthrer
und dem Chef Armeestab Uber das Arbeitsverhéltnis stattgefunden hat. Zudem anerkennt
der Beschwerdefiihrer selber, dass er sich im vorliegenden Beschwerdeverfahren habe
aussern und das rechtliche Gehdr wahrnehmen kdnnen, womit der diesbezligliche
Verfahrensmangel geheilt werde. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
liegt somit nicht vor bzw. wére eine allféllige Verletzung des rechtlichen Gehérsim
vorliegenden Beschwerdeverfahren ohnehin nach konstanter hdchstrichterlicher
Rechtsprechung geheilt worden (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 3284/2009
vom 1. Dezember 2010 und A 3123/2008 vom 27. April 2010 E. 2.2.3).

E.4

Der Beschwerdefuhrer ist zudem der Ansicht, die Vorinstanz habe den Sachverhalt
unvollstandig abgeklart. Sie unterstelle ohne die nétigen Abkl&rungen gemacht zu haben,
im Zeitpunkt der Kiindigung habe keine neue Krankheit bestanden, die eine neue Sperrfrist
ausgel 6st hétte. Deshalb sel im Zeitpunkt der Kindigung die Sperrfrist abgel aufen gewesen.
Die Arbeitgeberin bzw. die Vorinstanz habe sich jedoch nie Klarheit tber seine
gesundheitliche Entwicklung verschafft und sich nie um seine Gesundheit gekiimmert und



somit auch ihre Fursorgepflicht verletzt.

E.41

Art. 49 Bst. b VwV G statuiert den Beschwerdegrund der unrichtigen oder unvollsténdigen
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (vgl. auch E. 2 hiervor). Unvollstandig ist
die Sachverhaltsfeststellung, wenn nicht alle fir den Entscheld rechtswesentlichen
Sachumstande berlicksichtigt worden sind (vgl. hierzu
Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/Brihl-Moser, aa.O., Rz. 1596). Die Behdrde untersucht den
Sachverhalt grundsétzlich von Amtes wegen (Art. 12 VWV G). Die Parteien haben jedoch
die mit der Sache befasste Instanz in ihrer aktiven Rolle zu unterstiitzen, indem sie das
ihrige zur Sachverhaltsermittlung beitragen - dies unabhangig von der Geltung des
Untersuchungsgrundsatzes (vgl. André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 1.49). Insbesondere sind
die Parteien in einem Verfahren, soweit sie darin selbsténdige Begehren stellen,
verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 13 Abs. 1 Bst. b
VwVG). Als Ausfluss des Untersuchungsgrundsatzes und der in Bezug auf die
Uberpriifung des Sachverhalts freien Kognition, ist einem Entscheid der Sachverhalt zu
Grunde zu legen, wie er sich im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung verwirklicht hat
und bewiesen ist (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-2682/2007 vom 7. Oktober
2010 E.1.3, A-7652/2009 vom 8. Juni 2010 E. 1.5 sowie A-1985/2006 vom 14. Februar
2008 E. 7). Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durfen im
Rahmen des Streitgegenstandes bisher noch nicht gewdrdigte, bekannte wie auch bis anhin
unbekannte, neue Beweismittel und neue Sachumstande, die sich zeitlich vor oder erst im
Laufe des Rechtsmittel verfahrens zugetragen haben, vorgebracht werden (vgl.
Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 2.204 ff.).

E.42

Aufgrund oben stehender Ausfiihrungen hat das Bundesverwaltungsgericht bei seinem
Urteil den Arztbericht vom 7. September 2010 (Beschwerdebeilage), welcher der
Vorinstanz bei ihrem Entscheid noch nicht vorlag, mit zu berticksichtigen (vgl. hierzu auch
E. 10.2 f. hiernach). Der Vorinstanz lag jedoch lediglich der Arztbericht vom 21. Juni 2010
(Vorakten act. 95) vor. In diesem werden die Grinde der Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefiihrers dargelegt und der Krankheitsverlauf aufgezeigt (vgl. E. 8 hiernach).
Hierbel wird festgehalten, die Situation am Arbeitsplatz sei Ursache des ersten
Krankheitsbilds, mithin der Schlafstérungen, Erschépfung und Panikattacken gewesen. Im
Februar 2010 habe sich dann mit einer Depression ein neues Krankheitshild entwickelt,
welches nur einen indirekten Zusammenhang mit der Situation am Arbeitsplatz aufweise.
Aufgrund dieses doch klaren ersten Arztberichts vom 21. Juni 2010, welcher zwar keinen
direkten aber immerhin einen indirekten Zusammenhang zwischen der Depression und der
Arbeitsplatzsituation attestiert, war die Vorinstanz durchaus in der Lage, die Frage der
Sperrfrist beurteilen zu kénnen. Dass dieser Arztbericht nicht den tatsachlichen
Gegebenheiten entsprechen sollte, war fir die Vorinstanz nicht ersichtlich bzw. hat der
Beschwerdefiihrer auch nicht geltend gemacht. Auch lag zwischen dem Arztbericht vom
21. Juni 2010 und der angefochtenen Verfligung der Vorinstanz vom 18. August 2010 eine
relative kurze Zeitspanne, so dass sich die Vorinstanz vor V erfligungserlass nicht veranlasst
sehen musste, nach zu fragen, ob sich zwischenzeitlich Anderungen ergeben hétten. Der
Beschwerdefiihrer wére denn ohnehin verpflichtet gewesen, auch ohne ausdriickliche
Aufforderung uiber eine nachtrégliche Anderung der massgebenden Verhaltnisse zu



informieren. Die Vorinstanz durfte sich somit darauf verlassen, dass die vormals erteilte
Auskunft bei passivem Verhalten des Beschwerdefiihrers nach wie vor der Wirklichkeit
entsprach (vgl. Moser/Beusch/Kneubtihler, aa.O., Rz. 1.50). Folglich ist der Vorinstanz
nicht vorzuwerfen, dass sie den Sachverhalt ungentigend abgeklart hétte. Demnach liegt in
dieser Hinsicht auch keine Verletzung der Fursorgepflicht durch die Vorinstanz vor. Die
Arbeitgeberin selber hat auf Grund der allgemeinen Fursorgepflicht ohnehin lediglich zum
Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher Integritét der Arbeitnehmenden die
Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik
anwendbar und den Verhaltnissen des Betriebs oder Haushalts angemessen sind, soweit es
ihr mit Rucksicht auf das einzelne Arbeitsverhdtnis und die Natur der Arbeitsleistung
billigerweise zugemutet werden kann (vgl. Art. 4 Abs. 2 Bst. b und g BPG sowie Art. 328
Abs. 1 ORi.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG; Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319 362 OR, 6. Aufl., Zirich 2006, Rz. 3 und 7 zu Art. 328; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-6550/2007 vom 25. April 2008 E. 6.3). Eine Pflicht der
Arbeitgeberin, neben den erhaltenen Arbeitszeugnissen weitere Erkundigungen nach dem
gesundheitlichen Zustand des Beschwerdefuhrers einzuholen, besteht bzw. bestand somit
nicht. Hinzu kommt, dass die Vorinstanz bzw. die Arbeitgeberin nach eigenen Angaben nie
an der Richtigkeit der eingereichten Arbeitsunféhigkeitszeugnisse gezweifelt und sich somit
nicht veranlasst gesehen hat, eine vertrauensarztliche Begutachtung vorzunehmen. Zudem
wére eine Zusammenarbeit bzw. eine Kontaktaufnahme mit dem behandelnden Arzt erst im
Hinblick auf die Wiederaufnahme der Arbeit angezeigt gewesen (vgl. Art. 14 und 16 des
Anhangs 4 zur Standesordnung FMH - Richtlinien fiir arbeitsmedizinisch tatige Arztinnen
und Arzte vom 16. Oktober 1998 [Duplikbeilage]), zu welcher es vorliegend jedoch nicht
gekommen ist.

E.5

Weiter rugt der Beschwerdeflhrer, es hétten keine Einigungsverhandlungen stattgefunden,
sel doch sein Vorschlag eines gemeinsamen Gesprachs abgelehnt worden. Die Vorinstanz
hélt dem entgegen, es seien mehrmals sowohl mtindliche wie auch schriftliche
Einigungsverhandlungen durchgefihrt worden. Die Vorstellungen der Parteien seien jedoch
insbesondere hinsichtlich der Hohe der Leistung im Rahmen einer Sozia planpensionierung
zu stark auseinander gegangen, weshalb es zu keiner Einigung gekommen sei.

E.51

In Anwendung von Art. 31 Abs. 1 BPG ist bel Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis erst
dann eine Verflgung durch die Arbeitgeberin zu erlassen, wenn keine Einigung zu Stande
gekommen ist. Uber die Intensitat bzw. das Ausmass der Einigungsbemiihungen dussert
sich diese Bestimmung jedoch nicht. Ein Anspruch auf eine gitliche Einigung - vorliegend
hinsichtlich Sozial planpensionierung und/oder Annahme einer neuen Funktion - ist ihr nicht
zu entnehmen. Weder aus dem Wortlaut noch aus den Gesetzesmaterialien dieser
Bestimmung &8sst sich ableiten, dass vor Verfligungserlass die Arbeitgeberin in jedem Fall
die Verpflichtung hat, eine einvernehmliche Ldsung herbeizufihren (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 1C_234/2008 vom 7. November 2008 E. 6.3 mit Hinweisen).

E.5.2

Vorliegend hat der Beschwerdefiihrer bzw. sein damaliger Vorgesetzter mehrmals um
Pensionierung nach Sozialplan ersucht. Die entsprechenden Antrdge wurden vom GSVBS
stets abgelehnt mit der Begriindung, der hierfr erforderliche Betrag wiirde den vorgesehen



Maximalbetrag Ubersteigen. Dem Beschwerdefiihrer wurde jedoch im Gegenzug wiederholt
die Funktion "Projektleiter Change HRM V" angeboten. Hiermit erklarte sich aber der
Beschwerdefuhrer nur einverstanden, wenn eine spétere Sozial pensionierung moglich sai.
Das GS VBS lehnte dies jedoch aus den genannten Griinden ab (vgl. Sachverhalt Bst. C).
Zudem ist den Vorakten zu entnehmen, dass wiederholt Bemtihungen stattgefunden haben,
anlasslich mundlicher Gespréache oder schriftlicher Korrespondenz eine Einigung zu
ermdglichen (vgl. Vorakten act. 33, 46, 56). Entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers
wurde folglich versucht, eine Einigung hinsichtlich Sozial planpensionierung und Annahme
einer anderen Arbeit zu finden. Uber den hierfiir notwendigen Betrag und/oder die
Annahme einer anderen Funktion konnte jedoch keine Einigung erzielt werden. Folglich hat
die Arbeitgeberin die diesbeziigliche Streitigkeit zu Recht mit einer anfechtbaren
Verfigung beendet. Die diesbeziigliche Rige des Beschwerdefiihrers geht somit fehl.

E.6

Nach Ablauf der Probezeit kann ein 6ffentlich-rechtliches Arbeitsverhéltnis auf Ende jeden
Monats mit einer von der Anzahl der Dienstjahre abhangigen Mindestfrist ordentlich
gekundigt werden (Art. 12 Abs. 3 BPG); ab dem 11. Dienstjahr mit einer Mindestfrist von
sechs Monaten (Art. 12 Abs. 3 Bst. ¢ BPG). Das BPG nennt in einer abschliessenden
Aufzéhlung Sachverhalte, die als Griinde fur die ordentliche Kindigung gelten. Genannt
wird unter anderem die mangelnde Bereitschaft, eine andere zumutbare Arbeit zu verrichten
(Art. 12 Abs. 6 Bst. d BPG). Gemass Art. 5 der Verordnung vom 10. Juni 2004 Uber die
Stellen- und Personal bewirtschaftung im Rahmen von Entlastungsprogrammen und
Reorganisationen (Reorganisationsverordnung, SR 172.220.111.5) sind Stellen innerhalb
der Bundesverwaltung zumutbar, wenn die neue Stelle hochstens drel LK tiefer eingereiht
ist (Bst. &), der Arbeitsweg zwischen Wohn- und Arbeitsort mit den 6ffentlichen
Verkehrsmitteln von Tur zu Tur héchstens zwei Stunden fur den Hinweg und zwei Stunden
fur den Ruckweg pro Tag betragt (Bst. b) und die neue Arbeit nach gebihrender Einfiihrung
mit einer Beurteilung der Stufe 3 verrichtet werden kann; Vorbildung, Sprache und Alter
sind zu beriicksichtigen (Bst. c; ebenso Ziff. 7 des Sozialplans fir die Bundesverwaltung
vom Februar 2002 [Soziaplan]). Die BPV und der Sozialplan sind anwendbar, soweit die
Reorgani sationsverordnung nichts anderes bestimmt (Art. 1 Abs. 4
Reorganisationsverordnung). Eine Kindigung ist geméass Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG jedoch
nichtig, wenn sie zur Unzeit nach Art. 336¢ OR erfolgt ist. Hiernach erfolgt eine Kiindigung
durch die Arbeitgeberin unter anderem zur Unzeit bzw. darf eine Kindigung nicht erfolgen,
wahrend der Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch Unfall
ganz oder teillweise an der Arbeitsleistung verhindert ist, und zwar ab sechstem Dienstjahr
wahrend 180 Tagen (Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR). Ist die Kiindigung jedoch vor Beginn
einer Sperrfrist erfolgt, aber die Kundigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird
deren Ablauf unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt (Art. 6 Abs.
2BPGi.V.m. 336¢c Abs. 2 OR).

E.7

A. wurde ab dem 10. Februar 2009 bis auf weiteres zu 100%, vom 9. Méarz 2009
biszum 17. November 2009 zu 50% und ab dem 17. November 2009 bis auf weiteres sowie
vom 19. Januar 2010 bis zum 28. Februar 2010 zu 100% krankgeschrieben. Anschliessend
wurde ihm vom 28. Februar 2010 bis zum 31. Méarz 2010, vom 1. bis zum 30. April 2010
sowie vom 30. April 2010 bis zum 31. Mai 2010 eine 100%-ige Arbeitsunfahigkeit
attestiert (vgl. hierzu angefochtene Verfigung E. 1.4., Replikbeilage 3, Vorakten act. 79



und 87, Beschwerdebeilage 6). Schliesslich wurde dem Beschwerdefiihrer vom 26. Mai
2010 biszum 4. Juli 2010 und vom 4. bis zum 31. Juli 2010 eine 100%-ige sowie vom 1. bis
zum 31. August 2010 und vom 1. September 2010 bis zum 31. Oktober 2010 eine 50%-ige
Arbeitsunfahigkeit bescheinigt (Beschwerde S. 4, Schlussbemerkungsbeilagen 2 und 3).
Dem Beschwerdeftihrer wurde von der Arbeitgeberin auf den 30. Juni 2010 gekindigt.

E.8

Gemass Arztbericht vom 21. Juni 2010 war die Situation am Arbeitsplatz Ursache des
ersten Krankheitsbilds des BeschwerdefUhrers - mithin der Schlaf stérungen, der
Erschopfung und der Panikattacken -, welches bis Ende Januar/Anfang Februar 2010
massgeblich war. Im Februar 2010 habe sich dann mit einer Depression ein neues
Krankheitsbild entwickelt, welches nur in indirektem Zusammenhang mit der Situation am
Arbeitsplatz stehe. Im Arztbericht vom 7. September 2010 wird dargelegt, die Depression
stehe im Zusammenhang mit der privaten Belastungssituation, die unabhangig von den
Schwierigkeiten am Arbeitsplatz entstanden und deshalb nicht dem Erschopfungszustand
zuzuordnen sei. Folglich handle es sich um zwel Krankheitsbilder mit unterschiedlichen
Ursachen. Schliesslich wird im Arztbericht vom 1. November 2010 (Replikbeilage)
ausgefuhrt, der Beschwerdefuhrer habe in der Zeit von Dezember 2008 bis Januar 2010
unter einem Krankheitsbild mit psychosomatischer Ursache gelitten. Anfangs Februar 2010
habe sich sein Gesundheitszustand drastisch verandert. Die Ursache dieses Krankheitsbilds
sel rein aus einer Belastungssituation im privaten Bereich entstanden. Der psychische und
physische Zerfall der Mutter des Beschwerdefuhrers, die unter Demenz leide und im Heim
lebe, habe el ne rapide Wende genommen, was den Beschwerdefiihrer enorm bel astet habe.
Zudem habe er sich hintersinnt, was dies genetisch fir seine Person oder Familie bedeuten
konne. Diese psychosozialen Faktoren hétten zu einer Depression des Beschwerdefihrers
gefihrt.

E.9

Ab Mitte Februar 2009 bis Februar 2010 war der Beschwerdefuhrer zuerst zu 100%,
anschliessend zu 50% und schliesslich wiederum zu 100% krankgeschrieben (vgl. E. 6
hiervor). Diese (teilweise) Arbeitsunfahigkeit beruhte unbestrittenermassen auf
Schlafstérungen, Erschopfung und Panikattacken, welche durch die Situation am
Arbeitsplatz ausgel st worden waren. Dieses Krankheitshild hat eine Sperrfirst von 180
Tagen im Sinnevon Art. 14 Abs. 1 Bst. c BPG i.V.m. Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR ausgel st,
welche ab Arbeitsverhinderung am 10. Februar 2009 zu laufen begonnen hat (vgl. Thomas
Geiser/Roland Miiller, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2009, Rz. 620; Streiff/von Kaend,
aa0., N8 zu Art. 336¢; Manfred Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Aufl., Bern
2002, Rz. 336). Die Kundigung des Beschwerdefiihrers durch die Arbeitgeberin erfolgte am
18. Dezember 2009 per 30. Juni 2010 und somit nicht in der genannten Sperrfrist bzw. nach
Ablauf derselben. Folglich ist sie nicht zur Unzeit erfolgt und damit nicht als nichtigim
Sinnevon Art. 14 Abs. 1 Bst. c BPGi.V.m. Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR zu qualifizieren.
Insoweit ist die Beschwerde al's unbegriindet abzuwei sen.

E. 10

Fraglich ist indes, ob die im Februar 2010 entstandene Depression des Beschwerdefihrers
eine neue, zweite Sperrfrist ausgel Ost hat.

E.10.1



Der Beschwerdefuhrer bringt vor, er leide seit Februar 2010 an einem neuen
Krankheitsbild, mithin an einer Depression. Diese stehe geméss Arztbericht vom 21. Juni
2010 nur in indirektem Zusammenhang mit der Ungewissheit betreffend der beruflichen
Situation. Im Arztbericht vom 7. September 2010 werde diesbeziiglich konkretisiert, dass
die Depression mit der bisherigen Krankheit nicht in Zusammenhang stehe und dass die
Ursache der im Zeitpunkt der Kiindigung bestehenden Arbeitsunfahigkeit eine neue
Krankheit gewesen sei. So habe sich sein Gesundheitszustand im Februar 2010 aufgrund
einer Belastungssituation im privaten Bereich drastisch verandert. Durch die rapide
Verschlechterung des Gesundheitszustands seiner Mutter habe er eine Depression erlitten.
Dieser Schicksalsschlag habe ihn zutiefst getroffen. Die neue Arbeitsunfahigkeit habe somit
eine andere Ursache als die friihere Arbeitsunfahigkeit, weshalb die neue Krankheit eine
neue Sperrfrist ausgel st habe, die im Zeitpunkt der Kindigung noch nicht abgelaufen
gewesen sai. Die Vorinstanz hélt dem entgegen, der BeschwerdefUhrer habe es unterlassen,
fur die die zweite Sperrfrist ab Februar 2010 ausldsende Krankheit unverziglich ein
Arztzeugnis einzureichen. Hierzu wére er jedoch verpflichtet gewesen. Ein entsprechendes
Attest habe er erst im vorliegenden Verfahren mit seiner Replik vom 5. November 2010
vorgelegt. Zudem sei noch offen, ob der BeschwerdefUhrer nach dem 30. Juni 2010 bzw.
vor Ablauf der Kindigungsfrist, die durch die geltend gemachte Sperrfrist verlangert
worden sei, wieder arbeitsfahig gewesen sei. Des Weiteren widerspreche der neue
Arztbericht vom September 2010 demjenigen vom Juni 2010, wonach zwischen der
Depression und der beruflicher Situation ein indirekter Zusammenhang bestehe. Der
Beschwerdefiihrer sei aber ohnehin bereits vor sechs Jahren erstmals wegen einer
Depression in Behandlung gewesen. Damit habe sich das Krankheitsbild der Depression
nicht verandert. Dass neue Griinde, mithin die Erkrankung seiner Mutter hinzugekommen
seien, andere nichts daran. Denn ein neuer Grund, welcher eine neue Sperrfrist ausldse, sei
iIm Sinne einer neuen Diagnose zu verstehen. Das Weiterbestehen einer bereits vorhandenen
Diagnose konne keinen neuen Grund darstellen. Folglich gelte nur eine Sperrfrist von 180
Tagen, welche mit der vorliegend angefochtenen K indigung eingehalten worden sei.

E. 10.2

Vorab ist der Vorinstanz zwar insoweit zuzustimmen, dass es der Beschwerdefiihrer
unterlassen hat, unmittelbar nach Beginn des zweiten Krankheitsbilds der Depression im
Februar 2010 die zweite Sperrfrist mittels Arztbericht geltend zu machen. Einen solchen hat
er erst im November 2010 eingereicht. Ein rlickwirkender Arztbericht ist wie ein
rickwirkendes Arztzeugnis im Gegensatz zu einem riickdatierten Attest - welches
vorliegend ganz klar nicht vorliegt - zwar nicht unproblematisch, aber dennoch nicht von
vornherein ungultig. Vorliegend liegen zwischen Beginn der durch die Depression
verursachten Arbeitsunfahigkeit und der damit zusammenhangenden Geltendmachung der
Sperrfrist bzw. der Einreichung des entsprechenden Arztberichts mehrere Monate.
Einerseits vermag diese doch lange Dauer dem Bericht elne eingeschrankte Bewelsfunktion
zu verlethen. Andererseits war der Beschwerdefuhrer seit Beginn der Depression und
anschliessend immer wieder in Behandlung bei dem den Bericht ausstellenden Arzt, womit
dem Arztbericht eine langere Krankheitsgeschichte des BeschwerdefUhrers zu Grunde liegt.
Zudem ist der Bericht nicht widerlegt worden. Eine gesamthafte Betrachtung dieser
Umstande fuhrt dazu, dass der Arztbericht vom 1. November 2010 trotz spéter Einreichung
mit zu beriicksichtigenist (vgl. hierzu auch Streif/von Kaenel, aa.O. N12 zu Art. 324alb;
Roland Miller, Arztzeugnisse in personalrechtlichen Streitigkeiten, in: Aktuelle Juristische
Praxis[AJP] 2010 172 sowie E. 3.2 hiervor).



E.10.3

In der Tat kann zwischen dem ersten Arztbericht, welcher doch immerhin von einem
indirekten Zusammenhang zwischen der Depression und der Situation am Arbeitsplatz
spricht, und dem zweiten Arztbericht, der die Situation am Arbeitsplatz als nicht ursachlich
fur die Depression erkléart, sondern vielmehr die personliche Situation als deren Ausl dser
nennt, eine Diskrepanz bzw. ein Widerspruch gesehen werden. Eine diesbeziigliche
Klérung erfolgt jedoch im dritten Arztbericht, welcher vorliegend als Grundlage fir die
Beurteilung, ob eine weitere 180-tagige Sperrfrist vorliegt, massgebend ist (zur Gultigkeit
desselben siehe E. 4.2 und 10.2 hiervor). Hiernach ist, wie ausgefuhrt, Ursache der
Depression als zweitem Krankheitsbild die private Situation des Beschwerdefihrers und
nicht die Situation am Arbeitsplatz.

E. 104

Geméass Bundesgericht 10st jeder auf einem neuen Grund beruhende V erhinderungsgrund
eine neue Sperrfrist aus (statt vieler Urteil des Bundesgerichts 1C_296/2008 vom 5. Mérz
2009 E. 2.1 mit Hinweisen). Die Lehre vertritt jedoch die Ansicht, dass es zu weit gehe,
wenn gemass Bundesgericht zwischen den beiden Verhinderungsfalen "aucun lien"
bestehen misse. Massgebend sei, ob die Verhinderung auf dieselbe gesundheitliche
Ursache zurtickgehe. Mithin durfe die weitere Arbeitsverhinderung nicht auf demselben
Grund beruhen wie die frihere. Eine neue Sperrfrist wird demnach beispielsweise

ausgel 0st, wenn bei einer Operation ein Kunstfehler unterlduft, wenn ein Sturz im
Treppenhaus nach krankheitsbedingtem Unwohlsein oder eine Lungenentziindung auf eine
Darmgrippe folgt sowie bei zwel aufeinanderfolgenden Schwangerschaften. Demgegentiber
wird keine neue Sperrfrist ausl 6st, wenn sich beispielsweise eine Lungenentziindung aus
einer Erkatung entwickelt, mithin immer dann, wenn die zweite Krankheit einen Ruckfall
oder eine klare Folgeerscheinung darstellt (vgl. hierzu Streiff/von Kaenel, aa.O., N4 zu Art.
336¢; Geiser/Miller, aa.O., Rz. 620). Vorliegend ist Ursache des ersten Krankheitsbilds
des Beschwerdefuihrers ab Februar 2009, mithin der Schlafstorungen, der Erschdpfung
sowie der Panikattacken, die Situation am Arbeitsplatz und Ursache des zweiten
Krankheitshilds des Beschwerdefiihrers ab Februar 2010, folglich der Depression, die
private Situation. Mit anderen Worten fihrten zur (teilweisen) Arbeitsunféhigkeit des
Beschwerdefuhrers zwei verschiedene Krankheitsbilder mit je unterschiedlichen Ursachen.
Dies hat zur Folge, dass grundsétzlich jede der beiden Erkrankungen des
Beschwerdefiihrers eine eigene Sperrfrist ausgel 6st hat, demnach zwel zu beachtende
Sperrfristen vorliegen. Dass der Beschwerdefuhrer bereits vor sechs Jahren wegen einer
leichten Depression in Behandlung gewesen ist, vermag entgegen der Ansicht der
Vorinstanz an diesem Schluss nichts zu @ndern. Denn ausschlaggebend ist, ob das
Krankheitshild ab Februar 2010 dieselbe Ursache hat wie jenes ab Februar 2009. Ob es aber
in Beziehung mit einer bereits friher einmal aufgetretenen Erkrankung steht, ist
unerheblich.

E. 10.5

Die erste Sperrfrist wurde eingehalten (vgl. hierzu E. 9 hiervor). Die zweite 180-tégige
Sperrfrist wurde anfangs Februar 2010 durch die Depression des Beschwerdefiihrers

ausgel 6st. Die Kindigung wurde jedoch vor Beginn dieser Sperrfrist ausgesprochen, und
zwar am 18. Dezember 2009. Die Kuindigungsfrist, welche vom 1. Januar 2010 bis zum 30.
Juni 2010 andauerte (vgl. hierzu Streif/von Kaenel, a.a.O, N3 zu Art. 336¢ mit Hinweisen),
war somit bei Beginn der Sperrfrist noch nicht abgelaufen, weshalb in Anwendung von Art.



6 Abs. 2 BPGi.V.m. 336¢c Abs. 2 OR der Ablauf der Ktindigungsfrist unterbrochen und erst
nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt wird. Nicht die Krankheit 10st die Sperrfrist aus,
sondern die aus dieser Ursache folgende Arbeitsunféhigkeit (Streif/von Kaenel, a.a.O., N8
zu Art. 336¢). Der Beschwerdefuhrer war - wie erwéhnt (E. 7 hiervor) - vom 19. Januar
2010 bis zum 28. Februar 2010 zu 100% krankgeschrieben. Den Arztzeugnissen (vgl. E. 8
hiervor) ist zu entnehmen, dass diese Krankschreibung noch Ausfluss des ersten
Krankheitshilds der Schlafstérungen, Erschépfung und Panikattacken aufgrund der
beruflichen Situation war. Anschliessend wurde ihm ab dem 28. Februar 2010 wiederholt
bis zum 31. Oktober 2010 eine (teilweise) Arbeitsunfahigkeit attestiert, welche - was auch
wiederum den Arztberichten zu entnehmen ist - auf der Depression infolge der privaten
Situation beruht. Dies ergibt, dass die durch das zweite Krankheitshild der Depression
ausgel 0ste Sperrfrist von 180 Tagen am 28. Februar 2010 zu laufen begonnen und am 26.
August 2010 geendet hat. Bis und mit 27. Februar 2010 waren bereits 58 Tage der
6-monatigen Kundigungsfrist verstrichen. Die restlichen 123 Tage der Kuindigungsfrist
laufen ab Ende der Sperrfrist, mithin ab 27. August 2010 weiter und enden folglich am 27.
Januar 2011. Demzufolge verléngerte sich unter Berticksichtigung der 180-tagigen
Sperrfrist das Arbeitsverhdtnis des BeschwerdefUhrers bis Ende Januar 2011. Die
Beschwerde ist dementsprechend gutzuheissen. Indes berlihrt die zweite Sperrfrist nicht die
Gultigkeit der Kundigung, weshalb die Beschwerde insoweit abzuweisen ist, as der
Beschwerdefiihrer diesbezliglich deren Nichtigkeit geltend macht.

E. 10.6

Trotz der Erstreckung eines Arbeitsverhdtnis aufgrund von Art. 336¢ Abs. 2 OR bestehen
die bisherigen vertraglichen und gesetzlichen Rechte und Pflichten der Parteien unveréndert
fort. Folglich ist der Arbeitnehmer nach wiedererlangter Arbeitsfahigkeit zur Leistung von
Arbeit im Dienste der Arbeitgeberin und diese zur Entrichtung des Lohnes verpflichtet (Art.
319 Abs. 1 ORi.V.m. Art. 6 Abs. 2 BPG). Kommt der Arbeitnehmer seiner Arbeitspflicht
nicht nach und liegen keine anerkannten Verhinderungsgriinde vor, so gerét er wegen
Nichterflllung des Vertragesin Verzug (Art. 102 ff. OR). Die Arbeitgeberin kann in diesem
Fall fur die Dauer der fehlenden Arbeitseistung den Lohn verweigern (Art. 82 OR; vgl.
hierzu auch BGE 135 111 349 E. 4.2 und BGE 132 111 406 E. 2.6 je mit Hinweis auf BGE
115V 437 E. 5a). Der Beschwerdefuhrer verfugt fur die Jahre 2009 und 2010 bzw. bis zum
31. Oktober 2010 Uber eine lickenlose Krankschreibung mittels &rztlichem Attest. Vom 1.
bis zum 31. August 2010 und vom 1. September 2010 bis zum 31. Oktober 2010 war er
jedoch nicht mehr zu 100%, sondern nur noch zu 50% arbeitsunfahig (vgl. hierzu E. 7
hiervor). Er hat aber weder nach seiner teillweisen Genesung ab August 2010 noch ab seiner
vollstandigen Gesundung ab November 2010 seine Arbeit wieder angetreten. Er hat der
Arbeitgeberin auch seine Dienste nicht angeboten. Gegenteiligesist den Akten nicht zu
entnehmen und wird vom Beschwerdefiihrer auch nicht geltend gemacht. Aufgrund dessen
ist der Beschwerdefuhrer grundsétzlich mit der Arbeitsleistung in Verzug geraten. Eine
Arbeitgeberin gerdt wiederum nicht in Annahmeverzug, wenn sie es unterldsst, den
Arbeitnehmer aufzufordern, seine Arbeit wahrend des nach Art. 336¢c OR verlangerten
Arbeitsverhaltnisses weiterzufiihren. Vielmehr ist es Sache des Arbeitnehmers, seine
Dienste anzubieten, und erst wenn diese abgelehnt werden, kommt die Arbeitgeberin in
Verzug. Beizufuigen bleibt, dass sich die fehlende Erkundigung der Arbeitgeberin nach den
Motiven fur das Fernbleiben des Beschwerdefihrers von seiner Arbeit grundsétzlich auch
nicht as Freistellung von der Arbeit wahrend der Kindigungsfrist interpretieren lasst (vgl.
hierzu ausfuhrlicher BGE 115 V 437 E. 6a mit Hinweisen). Vorliegend ist jedoch zu



berticksichtigen, dass die Arbeitgeberin den Beschwerdefthrer mit Schreiben vom 20. Mai
2010 (Beschwerdebeilage 7) angehalten hat, seinen Arbeitsplatz bis spatestens am 29. Juni
2010 zu réumen. Dieser Aufforderung ist er nachgekommen. Aufgrund dessen konnte vom
Beschwerdefuhrer nicht verlangt werden, dass er nach seiner (teilweisen) Genesung ab
August 2010 der Arbeitgeberin seine Dienste wieder anerbietet. Wegen dieser verlangten
und auch erfolgten Raumung des Arbeitsplatzes konnte der Beschwerdefhrer in guten
Treuen davon ausgehen, dass sein Arbeitseinsatz bel der Arbeitgeberin nicht mehr
erwunscht ist. Folglich ist dem BeschwerdefUhrer trotz (teilweiser) Genesung von August
2010 bis Januar 2011 und fehlendem Arbeitsangebot der Lohn nicht zu kiirzen.

E. 10.7

Far offentlich-rechtliche Geldforderungen gilt der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass der
Schuldner Verzugszinsen zu entrichten hat, sofern es nicht durch besondere gesetzliche
Regelung oder dem Sinn nach ausgeschlossen ist (vgl. Urtell des Bundesgerichts

2C 191/2007 vom 11. Oktober 2007 E. 3.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A
6160/2008 vom 14. Mai 2009 E. 7.1 und A-6178/2008 vom 17. Februar 2009 E. 9). Die
Verzugszinspflicht gilt auch fur arbeitsrechtliche Forderungen und der Schuldner hat
aufgrund von Art. 6 Abs. 2 BPG i.V.m. Art. 104 Abs. 1 OR ab Verzug mit der Zahlung
einer Geldschuld Verzugszinsen in der Hohe von 5% fir das Jahr zu bezahlen (vgl. Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-6160/2008 vom 14. Mai 2009 E. 7.1 und A 411/2007
vom 25. Juni 2007 E. 14.4). Der Verzug tritt dabei ohne Mahnung des Glaubigers ein, wenn
far die Erfullung ein bestimmter Verfalltag verabredet wurde (Wolfgang Wiegand, in:
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 4. Aufl., Basel 2007, N. 10 zu Art. 102 OR).
Gemass Art. 41 BPV werden der Lohn und die Zulagen zum Lohn (vgl. Art. 43 ff. BPV) in
13 Teilen ausbezahlt, wobei dies praxisgemass auf Ende des Monats geschieht. Vorliegend
ist dem Beschwerdefihrers somit aufgrund der Verlangerung seines Arbeitsverhaltnisses
bis Ende Januar 2011 (vgl. E. 10.5 hiervor) der Lohn fur die Monate Juli 2010 bis Januar
2011 mit einem Verzugszins von 5% auszurichten. Die Beschwerdeist in dieser Hinsicht
gutzuheissen.

E. 11

Der Beschwerdefuihrer macht weiter geltend, er sei nach Sozialplan zu pensionieren, daihm
keine andere zumutbare Stelle angeboten worden sei. Fir einen Vergleich mit der
angebotenen Funktion "Projektleiter Change HRM V" sei seine urspriingliche Funktion als
Leiter der Abteilung C. heranzuziehen. Zudem wére die angebotene Stelle erneut
befristet gewesen, da das Projekt nach den VVorgaben des VBS per 31. Dezember 2010
befristet gewesen sei. Weiter sei die angebotene Stelle sieben LK tiefer eingereiht als seine
ursprungliche Funktion. Fur die Frage der Zumutbarkeit sei aber zudem nicht einzig der

L ohn massgebend. Die angebotene Stelle sei vielmehr auch unzumutbar, weil er
Fihrungskompetenzen und Verantwortung verlieren wirde, er mit seinen 61 Jahren und
seinem Dienstalter von tber 40 Jahren nicht mehr flexibel sei wie ein junger
Mitarbeitender, er nicht noch einmal Hand zu V erdnderungen bieten kénne, er kurz vor
seinem Altersriicktritt keinen nochmaligen Stellenwechsel Uber sich ergehen lassen miisse,
er aufgrund seiner angeschlagenen Gesundheit einen weiteren Stellenwechsel nicht mehr
ertrage und es fur ihn schwierig wére, auf dem Arbeitsmarkt eine Alternative zu finden. Die
Vorinstanz bringt hierzu vor, die dem BeschwerdefUhrer zuerst anerbotene Arbeit habe er
nicht als unzumutbar geriigt. Die nun angebotene Funktion in einem vergleichbaren Bereich
erachte er aber nun als unzumutbar. Zudem habe sie bel der Beurteilung der Zumutbarkeit



der neu angebotenen Funktion eine Interessenabwagung vorgenommen. Hierbel habe sie
einerseits berticksichtigt, dass sich die Arbeitgeberin intensiv bemiht habe, eine zumutbare
Stelle zu finden, sie aber nicht unbeschrankte Moglichkeiten habe, ersatzwei se Funktionen
fur jede Stufe und jegliche Téatigkeit anbieten zu konnen. Dem Beschwerdefhrer
andererseits konne nicht jede beliebige Tatigkeit zugemutet werden. Bei der

I nteressenabwagung bejahe sie eine Zumutbarkeit der erneut angebotenen Stelle. Lehne der
Beschwerdefiihrer eine zumutbare neue Funktion ab, gelte die Beendigung des
Arbeitsverhdtnisses a's verschul det.

E. 111

Der Stellenabbau in der Bundesverwaltung im Rahmen von Entlastungsprogrammen und
Reorganisationen ist moglichst ohne Entlassungen sozia vertréaglich und ékonomisch
umzusetzen (Art. 1 Abs. 1 Reorganisationsverordnung). So haben bei Umstrukturierungen
die Weiterbeschaftigung des betroffenen Angestellten auf einer anderen Stelle innerhalb der
Bundesverwaltung und die vorzeitige Pensionierung gegenuber der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses grundsétzlich Vorrang (Art. 104 Abs. 2 Bst. aund d BPV i.V.m. Art. 3
BPG). Eine frihzeitige Pensionierung bzw. eine Pensionierung nach Sozial plan kommt
jedoch nur insofern in Frage, als der Betroffene nicht eine zumutbare andere Stelle
abgelehnt hat (Art. 105 Abs. 1 BPV). Mit andern Worten fallt eine Pensionierung nach
Soziaplan ausser Betracht und ist - wie bereits ausgefuhrt (E. 6 hiervor) - eine ordentliche
Kindigung zuldssig, wenn der Betroffene eine zumutbare Funktion ablehnt (Art. 12 Abs. 6
Bst. d BPG, Art. 4 Abs. 7 Reorganisationsverordnung und Ziff. 5 Sozialplan).

E.11.2

Eine Stelleinnerhalb der Bundesverwaltung gilt als zumutbar, wenn unter anderem die neue
Stelle hochstens drei LK tiefer eingereiht ist (Art. 5 Bst. a Reorganisationsverordnung und
Ziff. 7 Sozialplan, vgl. E. 6 hiervor).

E.11.21

Aufgrund der einer Funktion zugeteilten LK wird der dem Stelleninhaber zustehende Lohn
berechnet (Art. 36 BPV). Die LK ist folglich Ausgangslage fur die Berechnung der
finanziellen Entschadigung fur die geleistete Arbeit. Mit der Vorgabe, dass eine andere
Stelle unter anderem nur dann als zumutbar gilt, wenn sie nicht mehr alsdrel LK tiefer
eingereiht ist als die urspringliche Funktion des betroffenen Mitarbeiters, soll sichergestellt
werden, dass mit dem Stellenwechsel keine zu hohen finanziellen Einbussen verbunden
sind. Eine andere Arbeit gilt somit auch dann a's zumutbar, wenn sie schlechter entl6hnt
wird; dies jedoch nur insoweit, als die Lohneinbusse auf einer hdchstens um drel Stufen
tieferen LK beruht (so auch Thomas F. Griitter, Vereinbarkeit des ab einem bestimmten
Alters vorgesehenen Verzichts auf Lohnanpassungen nach Tieferbewertungen der Funktion
mit der verfassungsrechtlichen Rechtsgleichheitsgarantie, Gutachten vom 27. Dezember
2006 mit Ergénzungen vom 31. Mé&rz 2007, in: Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden
[VPB] 2008.27 S. 393). In Ubereinstimmung hiermit erkl&rt auch das
Arbeitslosenversicherungsgesetz vom 25. Juni 1982 (AVIG, SR 837.0) den Lohn als
Kriterium fUr die Zumutbarkeit einer Arbeit, indem esin Art. 16 Abs. 2 Bst. i festhélt, eine
Arbeit gelte dann als unzumutbar, wenn sie dem Versicherten einen Lohn einbringe, der
geringer sai als 70% des versicherten Verdiensts. Art. 5 Bst. a Reorgani sationsverordnung
und Ziff. 7 Soziaplan sind folglich primér dahingehend zu verstehen, dass der durch die
Reorganisation betroffene Mitarbeiter keine andere bzw. neue Stelle anzutreten verpflichtet



ist - will er eine Kiindigung vermeiden -, wenn die Lohneinbusse das obgenannte Ausmass
ubersteigt. Vorliegend wurde dem Beschwerdefuhrer die Funktion "Projektleiter Change
HRM V" angeboten. Diese Stelleist mit einer Einreihung in die LK 24 zwar sieben LK
tiefer eingestuft als die urspriingliche Funktion des Beschwerdefiihrers als Leiter der
Abteilung C. (LK 31). Der Beschwerdefihrer hétte jedoch im Rahmen des
Besitzstands (Art. 52a Abs. 2 BPV) seine bisherige LK beibehalten konnen. Folglich hétte
er bis zu seiner Pensionierung keine Lohneinbusse hinnehmen miissen, die das obgenannte
Mass Ubersteigt. In dieser Hinsicht erweist sich die dem Beschwerdefiihrer angebotene
Funktion als Projektleiter Change HRM V as zumutbar im Sinne von Art. 5 Bst. a
Reorganisationsverordnung und Ziff. 7 Sozialplan.

E.11.22

AndersalsArt. 16 Abs. 2 Bst. b AVIG sehen Art. 5 Bst. a Reorgani sationsverordnung und
Ziff. 7 Sozialplan nicht vor, dass bei der Beurteilung der Zumutbarkeit einer Arbeit
angemessen auf die Fahigkeiten oder auf die bisherige Tétigkeit des Angestellten Riicksicht
zu nehmen ist. Dennoch ist dem Beschwerdefiihrer insoweit zuzustimmen, als nicht nur der
finanzielle Aspekt bei der Frage der Zumutbarkeit einer neuen Stelle geméss Art. 5Bst. a
Reorganisationsverordnung und Ziff. 7 Soziaplan zu berticksichtigen ist. Vielmehr ist
hierbel auch dem Inhalt der neuen Funktion angemessen Rechnung zu tragen. So ist die
Zutellung einer Stelle in eine bestimmte LK denn auch immer Ausdruck der an den
Stelleninhaber gestellten Anforderungen und der ihm obliegenden V erantwortlichkeiten
und Aufgabenbereiche (vgl. Art. 52 Abs. 3 BPV). Dementsprechend ist einem von einer
Reorganisation betroffenen Angestellten eine neue Funktion nicht zuzumuten, welche zwar
zu keinen oder geringen finanziellen Einbussen fihrt (vgl. E. 11.2.1. hiervor), aber eine
vallige Unterforderung mit sich bringt, mithin seinen Qualifikationen in keiner Weise
Rechnung trégt. Die Funktionen in den LK 24 bis 29 gehdren dem mittleren Kader und jene
in den LK 30 bis 38 dem oberen Kader an (Quelle: Reporting Personal management 2009
Bundesverwaltung, Mérz 2010, Ziff. 6.2). Vorliegend war der Beschwerdefihrer in seiner
urspriinglichen Funktion als Leiter der Abteilung C. inder LK 31 eingereiht. Er
gehorte in seiner angestammten Stelle folglich dem oberen Kader an; er war denn auch
Mitglied der Geschéftdleitung. Die ihm angebotene Funktion "Projektleiter Change HRM
V" istinder LK 24 eingereiht und somit dem mittleren Kader zugeordnet. Zwar beinhatete
die Leitungsfunktion des Beschwerdeftihrers entgegen der Stelle "Projektleiter Change
HRM V" eine Fuhrungsfunktion und weiter reichende Kompetenzen. Dennoch handelt es
sich auch bei der dem Beschwerdefiihrer im Rahmen der Reorgani sation angebotenen
Funktion - angesichts der Einreihung in die LK 24 - um eine Kaderstelle mit
Projektleitungsfunktion und héheren Anforderungen. Zudem ist der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass der Beschwerdefihrer in seiner urspriinglichen Funktion sehr hoch eingereiht
war und in den obersten LK nicht unbeschrankt viele Stellen zur Verfigung stehen bzw.
eine beschréankte Anzahl von Stellen besetzt werden kann. Hinzu kommt, dass es fur die
Begrundung der Unzumutbarkeit nicht gentigen kann, dass die dem BeschwerdefUhrer
angebotene Funktion nicht seinen Vorstellungen entspricht. Des Weiteren soll geméss
Rechtsprechung zu Art. 16 Abs. 2 Bst. b AVIG - der eine angemessene Riicksichtnahme auf
die Fahigkeiten des Angestellten vorsieht - mit der Bezugnahme auf die Fahigkeiten vor
alem eine Uberforderung der versicherten Person in Bezug auf ihre korperlichen und
geistigen Fahigkeiten sowie fachlichen Fertigkeiten und Kenntnisse verhindert werden,
wohingegen eine Unterbeanspruchung keine Unzumutbarkeit begriindet (vgl. Urteil des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts vom 27. April 2006 C.65/06 E. 3.3 mit Hinweisen).



Schliesslich hétte der nunmehr 62-jéhrige und zum Zeitpunkt des Angebots der neuen
Funktion "Projektleiter Change HRM V" 59-jdhrige BeschwerdefUhrer die umstrittene
Funktion hochstens bis zu seiner regul&ren Pensionierung mit 65 Jahren, mithin fur 6 Jahre
innegehabt. Unter Berticksichtigung all dieser Umsténde erscheint die dem
Beschwerdefiihrer angebotene Funktion "Projektleiter Change HRM V" auch in dieser
Hinsicht als zumutbar im Sinne von Art. 5 Bst. a Reorganisationsverordnung und Ziff. 7
Sozialplan.

E.11.23

Die weiteren Voraussetzungen, welche erfillt sein missen, damit eine Stelle al's zumutbar
erachtet wird - mithin die Anforderungen hinsichtlich Arbeitsweg und Beurteilung der
neuen Arbeit (Art. 5 Bst. aund b Reorganisationsverordnung und Ziff. 7 Soziaplan) -, sind
vorliegend unproblematisch bzw. erfillt. Diesist unter den Parteien denn auch nicht strittig.
Diesbezligliche Erlauterungen ertibrigen sich somit.

E.113

Schliesslich sind die weiteren vom Beschwerdefhrer vorgebrachten Griinde, welche gegen
die Zumutbarkeit der angebotenen Stelle als Projektleiter Change HRM V sprechen -
mithin, dass er in seinem Alter nicht mehr flexibel sei wie ein junger Mitarbeitender, er
nicht noch einmal Hand zu V erénderungen bieten kdnne, er kurz vor seinem Altersriicktritt
keinen nochmaligen Stellenwechsel Giber sich ergehen lassen miisse, er aufgrund seiner
angeschlagenen Gesundheit einen weiteren Stellenwechsel nicht mehr ertrage und es fir ihn
schwierig wére, auf dem Arbeitsmarkt eine Alternative zu finden - angesichts der
vorgangigen Ausfihrungen nicht massgeblich bzw. nicht zu berlicksichtigen. Art. 5 Bst. a
Reorganisationsverordnung und Ziff. 7 Sozialplan enthalten aufgrund des klaren Wortlauts
eine abschliessende Aufzéhlung der Zumutbarkeitskriterien fir eine angebotene neue Stelle
im Rahmen einer Reorganisation. Gegenteiliges wird weder durch die Materialien noch
vom BeschwerdefUhrer belegt.

E.114

Auch wenn die Stelle als Projektleiter Change HRM V - wie der Beschwerdefihrer
vorbringt - entgegen dem Arbeitsvertrag (Vorakten act. 38) befristet gewesen wére, wirde
dies an der Zumutbarkeit geméss Art. 5 Bst. a Reorganisationsverordnung und Ziff. 7
Sozialplan nichts &ndern. Die Arbeitgeberin wére einzig nach Ablauf des
Anstellungsverhdltnisses wiederum verpflichtet gewesen, ihm eine neue, erneut zumutbare
Funktion anzubieten.

E.115

Der BeschwerdefUhrer ist weiter der Ansicht, die Arbeitgeberin wére verpflichtet gewesen,
thm angesichts der Umsténde welitere Funktionen anzubieten. Gemass Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts verpflichtet sich die Arbeitgeberin zwar, das M 6glichste zu tun,
um der angestellten Person innerhalb oder gegebenenfalls ausserhalb der Bundesverwaltung
eine zumutbare andere Arbeit zu vermitteln und, wenn maoglich, eine Kindigung zu
vermeiden (Art. 1, Art. 4 Abs. 2 und 4 Reorganisationsverordnung). Die Arbeitgeberin ist
aber nicht dazu verpflichtet, dem betroffenen Angestellten mehr als eine zumutbare Stelle
anzubieten. Dass der Angestellte das zumutbare Angebot nicht angenommen hat, ist nicht
der Arbeitgeberin zuzurechnen (Urteil des Bundesverwaltungsgericht A 411/2007 vom 25.
Juni 2007 E. 11.2.1). Vorliegend ist die Arbeitgeberin somit ihrer Verpflichtung, dem
Beschwerdefiihrer eine zumutbare andere Stelle anzubieten, vollumfénglich



nachgekommen.

E.11.6

Zusammenfassend ist folglich festzuhalten, dass die dem Beschwerdefiihrer angebotene
Funktion "Projektleiter Change HRM V" zumutbar im Sinne von Art. 5
Reorganisationsverordnung und Ziff. 7 Soziaplan war bzw. ist und er folglich keinen
Anspruch auf eine Pensionierung nach Soziaplan hat. Die Beschwerde erweist sich in
diesem Punkt als unbegrindet und ist abzuweisen.

E.12

Der Beschwerdefuhrer sieht einen Anspruch auf Pensionierung nach Sozialplan Gberdiesim
Grundsatz von Treu und Glauben begriindet. Er habe in guten Treuen mit einer

Sozial planpensionierung rechnen dirfen, dies aufgrund seiner angeschlagenen Gesundheit,
seines Alters und Dienstalters sowie der anerkannten guten Leistung. Zudem sei das
notwendige Sozialgeld vom Bundesrat im Zusammenhang mit dem SZ VBS bereitgestel It
worden. Die Arbeitgeberin habe schliesslich seine Sozial planpensionierung beantragt und
unterstitzt.

E. 121

Der in Art. 9 BV statuierte Grundsatz von Treu und Glauben bedeutet, dass der Birger
Anspruch darauf hat, in seinem berechtigten Vertrauen in behdrdliche Zusicherungen oder
in anderes, bestimmte Erwartungen begriindendes V erhalten der Behdrden geschiitzt zu
werden, sofern sich dieses auf eine konkrete, die betreffende Person beriihrende
Angelegenheit bezieht (vgl. Urtell des Bundesgerichts 8C_499/2010 vom 23. August 2010
E. 4.4 sowie BGE 129 | 161 E. 4.1 mit Hinweisen; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 631 ff.
und 669 ff.; Beatrice Weber-Diirler, Vertrauensschutz im Offentlichen Recht, Basel und
Frankfurt am Main 1983, S. 79 ff. und S. 128 ff.).

E.12.2

Aus der Tatsache, dass der Beschwerdeflhrer von seinen Vorgesetzten dahingehend
Unterstlitzung erhalten hat, dass sie seine Sozial planpensionierung unterstutzt und diese
dem GS VBS beantragt haben, kann der Beschwerdeflhrer nichts zu seinen Gunsten
ableiten. Um sich auf den Vertrauensschutz berufen zu konnen, wére vielmehr erforderlich
gewesen, dass ihm von seinen Vorgesetzten zugesichert worden wére, er werde nach
Soziaplan pensioniert. Diesist jedoch den Akten nicht zu entnehmen, damit nicht belegt
und wird vom BeschwerdefUhrer auch nicht geltend gemacht. Auch die vom
Beschwerdefuihrer vorgebrachten Argumente hinsichtlich Alter, Leistung, Gesundheit und
Vorhandensein des Sozialgelds kdnnen keinen Anspruch auf Vertrauensschutz begriinden.
So lassen sich daraus keine Zusicherungen elner Sozial planpensionierung ableiten. Die
Berufung des Beschwerdefuhrers auf Treu und Glauben schlagt somit fehl. Die Beschwerde
ist auch in diesem Punkt unbegrindet und abzuweisen.

E. 13

Des Weiteren ist der Beschwerdefiihrer der Ansicht, er habe aufgrund des
Rechtsgleichheitsgebots Anspruch auf eine Sozial planpensionierung. Abgesehen von zwel
Ausnahmen seien fur alle 92 seinerzeitigen Mitarbeitenden des SZ VBS einvernehmliche
L 6sungen gefunden worden. Dartber hinaus seien in finf analogen Fallen in
Uberschreitung der Kostengrenze von Fr. 360'000.-- Sozial planpensionierungen bewilligt



worden. Er sei nie fir diese Sozia planpensionierungen zustandig gewesen und habe somit
nicht die entsprechenden Antrége gestellt. Auch sei hier weder eine zusétzliche Begriindung
notig gewesen noch der Vermerk "ohne Prgjudiz" angebracht worden. Sein Fall sei in jeder
Beziehung mit diesen Fallen vergleichbar. Die Sozia plan-Kostenlimite von Fr. 360'000.--
gelte ohnehin nur beim VBS und sai willkdrlich, da sie nicht Ricksicht nehme auf das
Lebens- und Dienstalter der Mitarbeitenden, die Verweildauer im SZ VBS, den
Jahresverdienst bzw. die LK und den Umstand, ob es sich um einen Stellenabbau mit
Trennungsschock oder einen direkten Abbau via Sozial planpensionierung handle. Sie
diskriminiere insbesondere Kadermitarbeitende.Die Vorinstanz fuhrt hierzu aus, die vom
Beschwerdefiihrer beigebrachten finf Sozial planpensionierungen konnten nicht mit seinem
Fall verglichen werden. Diese Fallen seien durch den Bereich Personal VBS ausfihrlich
begrindet worden. Eine Zustimmung sei nur unter dem Vorbehalt erfolgt, dass damit keine
Pr&judizien geschaffen wirden. Es habe sich zudem um Mitarbeitende in tiefen LK
gehandelt, die weder intern noch extern als vermittelbar beurteilt worden seien; diesim
Gegensatz zum Beschwerdefuhrer. Es widerspreche schliesslich auch Treu und Glauben,
wenn der Beschwerdefuhrer nun vorbringe, es sei willkdrlich, in seinem Fall keine

Sozial planpensionierung vorzunehmen, da er selber die finf genannten Antrage gestellt und
gewusst habe, unter welchen V oraussetzungen sie gutgehei ssen worden seien.

E.13.1

Die Rechtsgleichheit als Gebot sachlicher Differenzierung verbietet der rechtsanwendenden
Behorde, zwei tatséchlich gleiche Situationen ohne sachlichen Grund unterschiedlich und
zwei tatsachlich verschiedene Situationen ohne sachlichen Grund gleich zu behandeln.
Dabei ist entscheidend, dass die zu behandelnden Sachverhalte in Bezug auf die relevanten
Tatsachen gleich bzw. ungleich sind. Daher wird der Anspruch auf rechtsgleiche
Behandlung insbesondere dann verletzt, wenn hinsichtlich einer entschei dwesentlichen
Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fir die ein verninftiger Grund in
den zu regelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen
unterlassen werden, die aufgrund der Verhétnisse hétten getroffen werden missen (Art. 8
Abs. 1 BV; vgl. statt vieler BGE 135V 361 E. 5.4.1 und Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-3298/2010 vom 24. November 2010 E. 3.4).

E.13.2

Vorliegend ist entscheidend, dass Einigungsbemihungen stattgefunden haben (vgl. E. 5 ff.
hiervor), dem Beschwerdefihrer von der Arbeitgeberin eine andere zumutbare Arbeit
angeboten worden ist und diese dadurch ihrer Pflicht, ihm eine zumutbare andere Stelle
anzubieten, vollumféanglich nachgekommen ist (vgl. E. 11 ff. hiervor), der
Beschwerdefiihrer jedoch diese zumutbare Funktion abgelehnt und folglich keinen
Anspruch auf eine Pensionierung nach Sozialplan hat (vgl. E. 11.1 und 11.4 hiervor). Somit
ist es zum einen unerheblich, dass mit 90 von insgesamt 92 seinerzeitigen Mitarbeitenden
des SZ VBS eine einvernehmliche L ésungen gefunden werden konnte. Auch der
Beschwerdefiihrer hétte die Moglichkeit gehabt, eine ihm angebotene und zumutbare
andere Funktion anzunehmen und damit die Kindigung zu vermeiden. Zum anderen gelingt
es dem BeschwerdefUhrer nicht darzulegen, dassin den finf von ihm genannten Féllen eine
Sozial planpensionierung mit Uberschreitung der K ostenlimite vorgenommen worden ist,
obwohl eine andere zumutbare Stelle hétte angetreten werden konnen. Der
Beschwerdefiihrer vermag somit aus dem Rechtsgleichheitsgebot nichts zu seinen Gunsten
abzuleiten. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt unbegriindet und abzuweisen.



Folglich braucht auch nicht gepriift zu werden, ob die beim VBS geltende Kostenlimite bei
Sozial planpensionierungen von Fr. 360'000.-- rechtensist.

E.14

Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer eine Abgangsentschadigung geltend. Er hat
jedoch eine ihm angebotene zumutbare Arbeit abgelehnt (vgl. E. 11 ff. hiervor), weshab
gemass Art. 12 Abs. 6 Bst. d BPG eine ordentliche Kiindigung zul&ssig war (vgl. auch E. 6
hiervor). In Ubereinstimmung hiermit gilt denn auch nach Art. 31 Abs. 1 Bst. b BPV die
Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses bzw. die Kindigung als verschuldet, wenn die
angestellte Person - wie vorliegend - eine zumutbare andere Arbeit bel einer Arbeitgeberin
nach Art. 3 BPG ablehnt. Der Beschwerdefuhrer hat folglich keinen Anspruch auf eine
Abgangsentschadigung (Art. 19 Abs. 2 BPG e contrario). Die Beschwerdeist in diesem
Punkt als unbegrindet abzuweisen.

E. 15

Aufgrund vorgehender Erwagungen ergibt sich, dass die Beschwerde insoweit gutzuheissen
ist, als die mit Kindigung vom 18. Dezember 2009 festgel egte K iindigungsfrist auf den 31.
Januar 2011 verlangert und die Vorinstanz bzw. die Arbeitgeberin angewiesen wird, dem
Beschwerdefthrer den ausstehenden Lohn fur die Monate Juli 2010 bis Januar 2011
zuzuglich einem Verzugszins von 5 % auszurichten. Soweit weiter gehend, ist die
Beschwerde abzuweisen.

E. 16

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

E. 17

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschédigung fur ihr erwachsene notwendige und verhatnismassig hohe Kosten
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]).Der Rechtsvertreter des BeschwerdefUhrers hat mit seinen
Schlussbemerkungen vom 14. Januar 2010 eine Kostennote fir das vorinstanzliche
Verfahren sowie das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht in der Hohe von
insgesamt Fr. 29'580.-- eingereicht. Vorliegend erscheinen die geltend gemachten Kosten
fUr die Vertretung al's angemessen. Entsprechend seinem teilweisen Obsiegen hat die
Vorinstanz dem Beschwerdefihrer ein Viertel des geltend gemachten Betrags, ausmachend
insgesamt Fr. 7'395.--, zu entrichten (Art. 64 Abs. 2 VwWVG).
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