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Erwagungen

E.31

Januar 2013. Sie befreite ihn gleichzeitig von seiner Arbeitspflicht, dies unter V orbehalt
laufender Projektaufgaben (...)(Dispositiv-Ziffer 2). Im Weiteren entzog sie einer
alféligen Beschwerde gegen die Kindigungsverfiigung die aufschiebende Wirkung (Urk.
1/2). B. Dagegen erhob A mit Eingabe vom 8. August 2012 Beschwerde gegen die
Verfigung der EMPA bei der ETH-Beschwerdekommission (ETH-BK)(Urk. 1, Urk.
1/1-Urk. 1/11). Er beantragte: «1. Die EMPA sei anzuweisen, ihn weiter zu beschéaftigen; 2.
Eventualiter sei die Ktindigungsver- fligung vom 9. Juli 2012 aufzuheben, und die EMPA
sel anzuweisen, ihn weiter zu beschéftigen; 3. Subeventualiter sei ihm eine Entschadigung
in der Hohe von 12 Monatsl 6hnen auszubezahlen.» In formeller Hinsicht stellte er das
Rechtsbegehren, es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen, und es sei
die EMPA im Sinne einer superprovisorischen Massnahme anzuweisen, den
Beschwerdegegner fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens effektiv weiter zu
beschéftigen. Weiter sei das Beschwerdeverfahren zu sistieren, bis Uber die ebenfalls
gleichzeitig eingereichte Einsprache betreffend Nichtigkeit der Kiindigung bei der
Beschwerdefihrerin entschieden sei. C. Die Instruktionsrichterin bestétigte mit
prozessleitender Verfiigung vom 15. August 2012 den Ein- gang der Beschwerde und
sistierte das Verfahren wegen der Rechtshangigkeit des laufenden Einspracheverfahrens
antragsgemass (Urk. 2). D. Die EMPA (Antragstellerin/Beschwerdefiihrerin) beantragte mit
Eingabe vom 14. September 2012, es sei die Glltigkeit der Kindigungsverfigung vom 9.
Juli 2012 festzustellen; der Beschwerde sei keine aufschiebende Wirkung zu gewahren
(Urk. 4, Urk. 4/1-Urk. 4/27). E. Der Prasident der ETH-BK bestétigte mit prozess eitender
Verfigung vom 19. September 2012 den Eingang des Antrags auf Feststellung der
Gultigkeit der Kindigung von A___ durch die EMPA vom 14. September 2012. Er hob
die mit prozessleitender Verfligung vom 15. August 2012 angeord- nete Sistierung des
Beschwerdeverfahrens auf und stellte fest, dass keine Dringlichkeit und kein un- mittel bar
drohender, irreparabler Nachteil fir eine Partei bestehe. Auf den Erlass einer
superprovisori- schen Massnahme verzichtete er in der Folge. Weiter forderte er die
Parteien auf, sich zum Antrag auf Erlass einer vorsorglichen Verfligung wie auch zu einer
alfaligen Weiterbeschéftigung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu dussern, wobei
auch die gesundheitliche Situation des Beschwerde- gegners zu prézisieren sei (Urk. 5). F.
A (Beschwerdegegner) prazisierte seinen Antrag auf aufschiebende Wirkung in der
Eingabe vom 1. Oktober 2012 wie folgt: «Es sei der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zu erteilen, und es sei die Beschwerdefiihrerin anzuweisen, den
Beschwerdegegner fir die Dauer des Beschwerde- verfahrens effektiv weiter zu
beschéftigen; eventualiter sei die Beschwerdeflhrerin anzuweisen, dem Beschwerdegegner
fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens den Lohn weiterhin zu bezahlen.» (Urk. 6, Urk.
6/1-Urk. 6/16). G. Die Beschwerdeflhrerin nahm mit Schreiben vom 1. Oktober 2012



Stellung zum gegnerischen Antrag auf aufschiebende Wirkung sowie auf provisorische
Weiterbeschaftigung und beantragte des- sen Abweisung (Urk. 7). H. Die
Instruktionsrichterin stellte mit prozessleitender Verfligung vom 4. Oktober 2012 die
Eingaben der beiden Beschwerdeparteien, beide vom 1. Oktober 2012, je gegenseitig zur
Stellungnahme innert 10 Tagen zu (Urk. 8). |. Die Beschwerdefihrerin vernahm sich am
15. Oktober 2012 (Urk. 9). Sie schloss auf Aufhebung der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde. Ausserdem sei der Antrag des Beschwerdegegners auf effektive
Weiterbeschaftigung und der eventualiter gestellte Antrag auf Lohnfortzahlung fir die
Dauer des Beschwerdeverfahrens ebenfalls abzuweisen. Sie hielt an ihren bisherigen
Ausfuhrungen fest, detaillierte und erganzte sie. J. Der Beschwerdegegner ausserte sich am
16. Oktober 2012 zur vorangehenden Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin zur
Aufhebung der aufschiebenden Wirkung (Urk. 12). Er bekréftigte seine urspringlichen
Rechtsbegehren und hielt an seinen bisherigen Ausfihrungen fest.
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K. Die Instruktionsrichterin stellte den Parteien mit Schreiben vom 23. Oktober 2012 beide
Eingaben zur Kenntnis zu (Urk. 13). Sie fuhrteim Welteren aus, dass, falls sich die Parteien
wider Erwarten nochmals zur Angelegenheit dussern méchten, eine alféllige
Stellungnahme bis spétestens am 7. November 2012 erwartet werde. L. Der
Beschwerdegegner liess sich am 6. November 2012 nochmals zur aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde vernehmen (Urk. 14, Urk. 14/1-Urk. 14/3). Er ergéanzte vornehmlich seine
Ausfihrun- gen zu seiner Arbeitsféhigkeit. M. Die Beschwerdefuhrerin reichte mit Eingabe
vom 7. November 2012 ebenfalls eine freigestellte Stellungnahme mit Beilagen ein (Urk.
15/1-Urk. 15/12). Sie stellte folgendes Rechtsbegehren: «Es sei der Beschwerde keine
aufschiebende Wirkung zu gewdhren. Ausserdem sei der Antrag des Be- schwerdegegners
auf effektive Weiterbeschaftigung und der eventuell gestellte Antrag auf Lohnfort- zahlung
fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens abzuweisen.» N. Die Instruktionsrichterin stellte
den Parteien beide Eingaben vom 6. und 7. November 2012, je gegenseitig, nochmals zur
Kenntnis zu. Allfadlige weitere Eingaben kdnnten aus prozessokono- mischen Grinden nur
bisam 18. November 2012 berticksichtigt werden, fuhrte sie abschliessend aus (Urk. 16).
O. Der Beschwerdegegner reichte mit Eingabe vom 12. November 2012 eine
Beschwerdeantwort mit diversen Beilagen ein (Urk. 17, Urk. 17/1-Urk. 17/29). Er stellte
folgende Rechtsbegehren: «1. Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom 14. September
2012 sei abzuweisen; 2. Es sai die Nichtig- keit der Kiindigungsverfigung vom 9. Juli 2012
festzustellen, und die Beschwerdefiihrerin sei anzu- weisen, den Beschwerdegegner weiter
zu beschéftigen; 3. Eventualiter sei die Ktindigungsverfiigung vom 9. Juli 2012 aufzuheben,
und die Beschwerdeflhrerin sei anzuweisen, den Beschwerdegegner weiter zu
beschéftigen; 4. Subeventualiter sei dem Beschwerdegegner eine Entschédigung in der
Hohe von 12 Monatsl 6hnen auszubezahlen. Alles unter Kos P. Die Beschwerdefiihrerin
wurde am 14. November 2012 zur Replik innert 30 Tagen aufgefordert (Urk. 18). Sie
ersuchte vor Ablauf der Frist um Fristerstreckung (Urk. 23), welcheihr die Instruktions-
richterin am 18. Dezember 2012 antragsgemass bis spétestens am 20. Januar 2013 gewdhrte
(Urk. 24). Q. Der Beschwerdegegner teilte mit Schreiben vom 19. November 2012 mit, er
halte an seinen bis- herigen Ausfihrungen fest und verzichte auf eine weitere
Stellungnahme hinsichtlich des Suspen- siveffekts der Beschwerde (Urk. 19). R. Die



Instruktionsrichterin hiess das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde im Sinne einer effektiven Beschaftigung mit prozessleitender Verfligung
vom 21. Novem- ber 2012 teilweise gut. Sie wies die Arbeitgeberin an, den Arbeitnehmer
weiterhin den (...)auftrag ausiiben zu lassen. Die dartberhinausgehende Beschaftigung
ende indessen mit Ablauf der Ktindi- gungsfrist. Sie ordnete gegentiber der Arbeitgeberin
an, den Arbeitnehmer wéahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens weiterhin zu
entl6hnen. Diese Verfigung erwuchs in Rechtskraft (Urk. 20). S. Der Rechtsvertreter des
Beschwerdegegners reichte mit Eingabe vom 21. November 2012 weitere Dokumente in
Erganzung zur Beschwerdeantwort wie auch zu den bisherigen Ausfihrungen zur auf-
schiebenden Wirkung ein (Urk. 21, Urk. 21/1-Urk. 21/4), welche der gegnerischen Partei
mit Schrei- ben vom 26. November 2012 zur Kenntnis zugestellt wurden (Urk. 22). T. Der
Rechtsvertreter des Beschwerdegegners beantragte mit Schreiben vom 18. Dezember 2012
beziiglich der aufschiebenden Wirkung/vorsorglichen Massnahme neu, die
Beschwerdefihrerin sei anzuweisen, dem Beschwerdegegner fir die Dauer des
Beschwerdeverfahrens das bisher von ihm benutzte Biro weiterhin zur Verfiigung zu
stellen (Urk. 25). Die Instruktionsrichterin gewdahrte der Be- schwerdefthrerin mit
prozessleitender Verfiigung vom 19. Dezember 2012 diesbeziiglich das rechtli- che Gehor
bisam 4. Januar 2013 (Urk. 26). Die Beschwerdefuhrerin beantragte mit Eingabe vom 4.
Januar 2013, der gegnerische Antrag sei abzuweisen (Urk. 27). Diese Eingabe wurde dem
Be- schwerdegegner am 8. Januar 2013 zur Kenntnis zugestellt (Urk. 28). Daraufhin nahm
dieser am 15. Januar 2013 nochmals Stellung dazu (Urk. 29). Die Instruktionsrichterin
sandte diese Eingabe am 23. Januar 2013 an die Beschwerdefthrerin und forderte sie auf,
insbesondere zu zwei Punkten Aus- kunft zu geben (Urk. 32). Die Beschwerdefiihrerin
vernahm sich mit Schreiben vom 1. Februar 2013 (Urk. 33). Der Beschwerdegegner teilte
daraufhin am 8. Februar 2013 mit, er halte an seinen Ausfuh- rungen fest (Urk. 35, Urk. 34).
Die Instruktionsrichterin wies mit prozessleitender Verfigung vom 21. Februar 2013 den
Antrag auf Zuweisung des bisher vom Beschwerdegegner benttzten Biros bei
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der Beschwerdefuhrerin fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens ab (Urk. 38). Diese
Verfugung ist in Rechtskraft erwachsen. U. Die Beschwerdefihrerin replizierte unter
Beilage verschiedener Dokumente rechtzeitig innert er- streckter Frist am 22. Januar 2013
(Urk. 30, Urk. 30/1-Urk. 30/16). Sie beantragte, es sai die Gultig- keit ihrer
Kundigungsverfiigung vom 9. Juli 2012 festzustellen und ihre Beschwerde vom 14.
Septem- ber 2012 gutzuheissen. Die Antrége des Gesuchgegners seien vollumféanglich
abzuweisen. V. Der Beschwerdegegner reichte mit Eingabe vom 11. Mé&rz 2013 innert
erstreckter Frist (Urk. 36, Urk. 37) eine Duplik mit diversen Beilagen ein (Urk. 39, Urk.
39/1-Urk. 39/58). Er hielt an seinen tat- s&chlichen und rechtlichen Ausfiihrungen in der
Beschwerdeantwort wie auch an den dort angerufe- nen und eingereichten Beweismitteln
vollumfanglich fest. Er bestreite die Sachdarstellungen der Be- schwerdefthrerin, soweit er
sie nicht ausdrticklich alsrichtig anerkenne, gab er im Weiteren an. W. In Anbetracht der
Ausfuhrungen in der Duplik ersuchte die Instruktionsrichterin die Beschwerde- fiihrerin mit
prozessleitender Verfugung vom 18. Méarz 2013, eine Triplik einzureichen (Urk. 41). X. Die
Beschwerdefuhrerin reichte innert erstreckter Frist am 13. Mai 2013 eine Triplik mit
Beilagen ein (Urk. 47, Urk. 47/1-Urk. 47/17). Sie hielt an ihren urspringlichen Antrégen



im Feststellungsantrag sowie in der Replik fest. Y. Der Beschwerdegegner quadruplizierte
am 3. Juli 2013 unter Aufrechterhaltung der in der Be- schwerdeantwort gestellten Antrage
(Urk. 51, Urk. 51/1-Urk. 51/18) innert erstreckter Frist auf ent- sprechende Aufforderung
hin (Urk. 48, Urk. 49, Urk. 50). Z. Diese Eingabe wurde der Beschwerdefiihrerin mit
Schreiben vom 4. Juli 2013 zur Kenntnis ge- sandt (Urk. 52). AA. Die Beschwerdefuhrerin
liess mit Eingabe vom 22. Juli 2013 durch ihren Rechtsvertreter bean- tragen, es sei der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu entziehen; dies unter Aufrechterhaltung der in
der Beschwerde vom 14. September 2012 und der Replik vom 22. Januar 2013 sowie der
Triplik vom 13. Mai 2013 gestellten Antrage (Urk. 53, Urk. 53/1). Der Beschwerdegegner
liess sich auf entsprechende Aufforderung hin mit Eingabe vom 20. August 2013
vernehmen (Urk. 54, Urk. 55, Urk. 56). Er beantragte die Abweisung der gegnerischen
Eingabe hinsichtlich des Entzugs der auf- schiebenden Wirkung. Weiter stellte er das
Rechtsbegehren, es seien die Ausfihrungen in Rz. 4 bis Rz. 21 der Eingabe der
Beschwerdefuhrerin aus dem Recht zu weisen (Urk. 57). Die Instruktionsrich- terin stellte
die Eingabe des Beschwerdegegners der Beschwerdefuhrerin am 22. August 2013 zur
Kenntnis und alfalligen Stellungnahme zu (Urk. 58). Die Beschwerdefiihrerin verzichtete
auf eine Stel- lungnahme. Die Instruktionsrichterin wies mit prozessleitender Verfligung
vom 5. September 2013 sowohl den Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Entzug der
aufschiebenden Wirkung wie auch jenen des Beschwerdegegners auf Ausweisung
bestimmter Ausfuhrungen aus dem Recht ab (Urk. 59). BB. Die Instruktionsrichterin
ersuchte die BeschwerdefUhrerin mit prozessleitender Verfligung vom 2. Oktober 2013, den
Arbeitsvertrag des Beschwerdegegners bis spatestens am 7. Oktober 2013 bei der ETH-BK
einzureichen (Urk. 60). Die Beschwerdefuhrerin reichte den Vertrag fristgerecht am 4.
Oktober 2013 bei der ETH-BK ein (Urk. 62), welcher dem Beschwerdegegner mit
Schreiben vom 10. Oktober 2013 zur Kenntnis zugestellt worden ist. Auf den Inhalt der
Eingaben der Parteien wird, soweit entscheidwesentlich, in den nachfolgenden Erwégungen
eingegangen.
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Die ETH-Beschwerdekommission zieht in Erwagung: 1. Die Kindigungsverfiigung der
Beschwerdefiihrerin vom 9. Juli 2012 ist eine Verfligung im Sinne von Artikel 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwWVG; SR 172.021). Der Antrag des Arbeitneh- mers auf
Feststellung der Nichtigkeit der Kiindigung gemass Artikel 14 Absatz 1 BPG wurde innert
der gesetzlichen Frist von 30 Tagen am 8. August 2012 bei der Arbeitgeberin eingereicht.
Dieseist zum Antrag auf Feststellung der Guiltigkeit der Kindigung legitimiert (Art. 14
Abs. 2 BPGi.V.m. Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG) und beantragte am 14. September 2012 die
Feststellung der Gultigkeit der Kiin- digung des Arbeitsverhétnisses von A bei der
Beschwerdeinstanz innert Frist. Auf den frist- und formgerecht eingereichten Antrag ist
mithin einzutreten. 2. Die ETH-BK Uberpruft die bei ihr anfechtbaren Verfiigungen und
Entscheide mit uneingeschrank- ter Kognition. Neben der Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung und Miss- brauch von Ermessen (Art. 49 Bst. aVwWVG),
kann auch die unrichtige beziehungsweise unvoll- standige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWV G) sowie die Riige der
Unangemessenheit (Art. 49 Bst. ¢ VwV G) geltend gemacht werden. Die ETH-BK hat nicht
nur zu beur- teilen, ob die Vorinstanz die Rechtsregeln beachtet, sondern auch, ob sie eine



dem Sachverhalt adaquate L dsung getroffen hat. Bel der Prifung der Angemessenheit einer
Verfligung beziehungs- weise eines Entscheids auferlegt sich die ETH-BK eine gewisse
Zuruckhaltung und setzt im Zweifels- fall nicht ihr eigenes Ermessen an die Stelle des
pflichtgeméassen und vertretbaren Ermessens der Vorinstanz. 3. Vorliegend ist strittig, ob
die Kindigung des Arbeitsverhadtnisses von A durch die EMPA am 9. Juli 2012 auf
einem zulassigen Kiindigungsgrund beruht. Diese Frage beurteilt sich nach den
massgeblichen Bestimmungen des Bundespersonal gesetzes tber die Auflésung des
Arbeitsverhdlt- nissesin der Fassung vom 24. Mé&rz 2000, dies weil die angefochtene
Kundigung am 9. Juli 2012, mithin rund ein Jahr vor Inkrafttreten der revidierten Fassung
des BPG, erlassen wurde. Ein unbefristetes Arbeitsverhdtnis kann von jeder Vertragspartei
gekundigt werden (Art. 12 Abs. 1 BPG). Will die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis nach
Ablauf der Probezeit einseitig, ohne Ein- vernehmen mit der betroffenen Person ordentlich
kindigen, so kann sie das nach der vorliegend geltenden Fassung des

Bundespersonal gesetzes nur aus einem der in Artikel 12 Absatz 6 Buch- stabe a—f BPG
abschliessend aufgezahlten K iindigungsgrinde tun (Urteil des Bundesgerichts 2A.495/2006
vom 30. April 2007, E. 2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-3834/2011 vom 28.
Dezember 2011, E. 6.1, A-5670/2011 vom 3. Mai 2012 E. 4). Demzufolge ist zu priifen, ob
die Arbeitgeberin zu Recht eine Verletzung von wichtigen Pflichten, vertraglicher oder
gesetzlicher Natur, schwerwiegende Leistungs- oder Verhaltensméngel oder eine
mangelnde Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Arbeit zu verrichten, als gegeben erachtet hat. 4. Der Beschwerdegegner macht in
materiell-rechtlicher Hinsicht in der Beschwerdeantwort vom 12. November 2012 (Urk.
17), in der Duplik vom 11. Mé&rz 2013 (Urk. 39) wie auch in der Quadruplik vom 3. Juli
2013 (Urk. 51), zusammengefasst, folgende Griinde geltend, welche zur Nichtigkeit der
Kundigung fuhrten. Es werde ihm in der Kindigungsverfligung vorgeworfen, gegen
gesetzliche und vertragliche Pflichten verstossen zu haben. Die Begriindung der
Kundigungsverfiigung schweige sich indessen dartiber aus, welche vertraglichen oder
gesetzlichen Pflichten er im Konkreten verletzt haben soll. Es werde nicht ausgefuhrt, ob
und in welcher Art und Weise er die Arbeitspflicht oder die Treuepflicht verletzt habe. Aus
dem beschriebenen Sachverhalt sei auch keine solche Pflichtverletzung erkennbar. Abge-
sehen davon verlange das Bundesgericht auch im Falle der Verletzung von vertraglichen
und/oder gesetzlichen Pflichten das Aussprechen einer vorgéngigen Mahnung. Der
Mahnung vom 16. Septem- ber 2010 sei nicht zu entnehmen, gegen welche vertraglichen
und/oder gesetzlichen Pflichten er im Einzelnen verstossen habe. Es ermangle ihr
diesbeziiglich an der Warn- und an der Rlgefunktion. Es fehle mithin bereits eine
rechtskonforme Mahnung, um ihn gestutzt auf Artikel 12 Absatz 6 Buch- stabe a BPG
entlassen zu kénnen. Nach der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung wiirden
zudem nur schwere Pflichtverletzungen erfasst (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-3834/2011 vom 28. Dezember 2011 E. 7.5.3, A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.8.1,
A-3551/2009 vom 22. April 2010 E 12.7, A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.1,
A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5.1.). Solche schweren Pflichtverletzungen wirden
weder vorliegen noch
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geltend gemacht. Ebenso wenig konne von einer Untauglichkeit im Sinne von Artikel 12
Absatz 6 Buchstabe ¢ BPG gesprochen werden, zumal er wieder vollsténdig arbeitsfahig
sai. Auch eine rechtskonforme und begriindete Kiindigung nach Art.ikel 12 Absatz 6
Buchstabe b BPG (schwere Mangel in der Leistung oder im Verhalten) setze voraus, dass
zunéchst ein Mangel im Ver- halten und/oder der Leistung gertigt worden sei. Der gertigte
Mangel misse sich sodann wiederholen. Es gentige nicht, dass fir die Kiindigung irgendein
Mangel bemuht werde, welcher nicht bereits Ge- genstand der Mahnung gewesen sei. Die
vorliegende Mahnung erfasse keinen solchen Mangel in der Leistung, welcher sich dann
wiederholt und schliesslich zur Kiindigung gefiihrt habe. Der einzige, zu Unrecht erhobene
und nicht konkret nachgewiesene Vorwurf des respektlosen Verhaltensin der Mah- nung
vom 16. September 2010 sal fur die Kiindigung vom 9. Juli 2012 nicht mehr relevant.
Selbst ein neuerliches mangel haftes Verhalten, welches vorliegend nicht aktenkundig sei,
wirde unter dem As- pekt des Verhal tnisméssi gkeitsprinzips keine Kindigung
rechtfertigen. Sowohl die Mahnung vom 16. September 2010 wie auch die Kindigung vom
9. Juli 2012 seien nicht rechtskonform erfolgt. Auch die Gesprache vom 4. Mai, vom 24,
Juni sowie vom 16. Juli 2010 (Urk. 51, Rz. 14) kdnnten in keinem Fall als Grundlage fur
die Notwendigkeit der Mahnung vom 16. September 2010 herbeibemiht werden. Die
Rechtslage sai klar, Gbersichtlich und einfach (Urk. 51, Rz. 30). Es gebe eine Mahnung,
welche einen einzigen Mangel im Verhalten des Beschwerdegegners bezeichne. Dieser
Mangel, angeblich respektloses Verhalten, sai nicht belegt. Die Kindigung wirde dann
aber mit Leistungsmangeln be- griindet, welche nicht Gegenstand der Mahnung gewesen
seien. Abgesehen davon sei die Wirkung der Mahnung 1angst verblasst. Auch habe er weder
wichtige gesetzliche und/oder vertragliche Pflich- ten, die abgemahnt worden wéren,
verletzt, noch habe er sich Mangel im Verhalten und/oder in der Leistung zuschulden
kommen lassen, die sich trotz Mahnung wiederholt hétten. Dass er sodann nicht untauglich
im Sinne von Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe ¢ BPG sei, liege auf der Hand. Die Kindigung
sei unbegriindet, unverhal tnisméssig und nichtig. 5. Die BeschwerdefUhrerin begrindet die
Gultigkeit der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses von A in der angefochtenen
Verfligung vom 9. Juli 2012 (Urk. 4/2), im Antrag auf Feststellung der Gultigkeit der
Kundigungsverfiigung vom 14. September 2012 (Urk. 4), in der Replik vom 22. Januar
2013 (Urk. 30) und in der Triplik vom 15. Mai 2013 (Urk. 47) wiefolgt: Der
Beschwerdegegner sl vom 1. Dezember 1984 bis am 31. Dezember 2011 (recte: 31.
Dezember 2012) bel der EMPA als Gruppenleiter, danach als Senior Scientist angestellt
gewesen. Im Laufe der vergangenen vier Jahre hétten neben den jahrlichen

Personal gesprachen diverse Gespréache zwischen dem Beschwerdegegner und seinem
Vorgesetzten sowie dem Departementslei- ter stattgefunden. Es sei dabeli um
Mangel in der abteilungsinternen Zusammenarbeit, im Verhalten gegeniiber dem direkten

V orgesetzten sowie um Nichtbefolgen von Anweisungen des De- partementsleiters, aber
auch um ungentiigende L eistungen, Steigerung des Engagements und der

K ooperationsbereitschaft hinsichtlich Strategie und Zielsetzungen der Abteilung X
gegangen. Aufgrund der seit langem andauernden, unbefriedigenden Situation, welche auch
das Klimainnerhalb der Abteilung stark beeintrachtigt und die betrieblichen Abléufe
behindert habe, habe die EMPA am 16. September 2010 eine schriftliche Mahnung gegen
den Beschwerdegegner ausgesprochen. Dem Beschwerdegegner habe mit der Mahnung
ausreichend klar sein mussen, welche seiner Verhaltens- muster von der Arbeitgeberin nicht
mehr akzeptiert wirden und welche der in der Zielvereinbarung festgehaltenen
Akquisitiong eistungen er zu erbringen habe, ansonsten eine weitere Zusammenarbeit in



Frage gestellt wére. Die Mahnung erfille sowohl in formeller wie in inhaltlicher Hinsicht
dierechtli- chen Vorgaben gemass Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe b BPG. Die weitere
Zusammenarbeit sei in den regel massigen Standortgesprachen, wie siein der Mahnung
vereinbart worden seien, laufend evalu- iert worden, wobel weder die Leistungs- noch die
Verhatensziele als erflllt hatten beurteilt werden kdnnen. Der Beschwerdegegner habe sein
Recht auf rechtliches Gehor mit einer schriftlichen Stel- lungnahme vom 12. September
2011 (Urk. 4/19) wahrnehmen kdnnen, bevor dem Beschwerdegegner am 29. September
2011 der Entscheid, das Arbeitsverhéltnis nicht mehr weiter zu fihren, mindlich
kommuniziert und begrindet worden sei (Urk. 4/20). Der Beschwerdegegner habe erst nach
diversen Folgegesprachen mit dem Personalleiter seine Lage realisiert. Grobe

L 6sungskonzepte hatten wegen des unkooperativen Verhaltens des Beschwerdegegners erst
im Rahmen eines Gespréchs am 9. Januar 2012 unter Teilnahme des Direktoriums und des
vom Beschwerdegegner beigezogenen Ver- treters des Personal verbands diskutiert werden
konnen. Diese Gesprache seien jedoch wegen der mittlerweile eingetretenen
Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdegegners abgebrochen und auch nicht mehr
aufgenommen worden. Aus den gegebenen rechtlichen Griinden (Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b
OR) habe der gegentiber dem Beschwerdegegner am 29. September 2011 bereits
kommunizierte unum-
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stéssliche Entscheid zur Auflsung des Arbeitsverhaltnisses bis zum 9. Juli 2012 nicht
formell rechts- gultig verfugt werden konnen. Nach Ablauf der Sperrfrist habe die
Beschwerdefihrerin die Kiindigung umgehend ausgesprochen. Angesichts dieses Faktums
sei der direkte Bezug der Mahnung zur Kin- digung in zeitlicher Hinsicht ohne Weiteres
gegeben. Auch in sachlicher Hinsicht sai die Kiindigung mit direktem Verweis auf die
angemahnten Leistungs- und Verhaltenserwartungen ausgesprochen worden. Ob nun die
unzureichende Projektakquisition, die fehlende Eigeninitiative sowie das Unver- mégen der
selbstandigen Projektdurchfihrung als fehlende Eignung oder a's ungentigende L eistung zu
subsumieren sei, kdnne aufgrund des V orliegens einer entsprechenden Mahnung offen
bleiben; desgleichen sei fir die zahlreichen, dokumentierten Regel verletzungen und
Wei sungsmissachtungen geringerer Intensitdt ohne Belang, ob eine Subsumtion unter
Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe a oder b BPG erfolge. 6. Die Arbeitgeberin begriindet die
Kundigung des Arbeitsverhaltnisses von A mit Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe a, b
und c BPG. Gemaéss Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe b BPG ist eine ordentli- che Kindigung
zuldssig wegen Méngel in der Leistung oder im Verhalten, die trotz schriftlicher Mah- nung
anhalten oder sich wiederholen. Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 30. Juni 2008
(1C_277/2007, E. 5.3) das Erfordernis einer schriftlichen Mahnung vor Erlass einer
Kundigung auch auf die Kiindigungsgriinde nach Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe aund ¢
BPG ausgedehnt, dies ob- schon eine solche im Gesetz nicht ausdriicklich erwahnt ist
(Botschaft zu einer Anderung des Bundes- personalgesetzes vom 31. August 2011, Artikel
10 Absatz 3 und 4 BPG, BBI 2011 6703(—6732). V o- raussetzung einer gultigen Kundigung
ist damit gemass Gerichtspraxis bei allen drei geltend gemach- ten Kiindigungsgriinden eine
schriftliche Mahnung. Die schriftliche Mahnung der Arbeitgeberin vom 16. September
2010 ist vom Abteilungsleiter X , , wie auch vom Leiter Abteilung Personal,

, unterzeichnet (Urk. 1/3). Der Beschwerdegegner hat die Mahnung am 16.



September 2010 in Empfang genommen, was er zwar nicht unterschriftlich bestatigt hat,
aber nicht bestreitet. Nachfol- gend ist zu prifen, ob eine gultige Mahnung vorliegt. 6.1.
Eine Mahnung liegt vor, wenn fur den Fall erneuter schwerwiegender Mangel im Verhalten
oder in der Leistung in verstandlicher Form die Kindigung angedroht wird. Die Mahnung
hat zum einen eine Rigefunktion, indem die spater kiindigende der andern V ertragspartei
die begangenen Verfeh- lungen vorhdlt und sie zu kiinftigem vertragsgemassem Verhalten
anhdlt. Zum andern besitzt sie eine Warnfunktion, welche darin zum Ausdruck kommt, dass
bei weiterem vertragswidrigem Verhalten die Kindigung ausgesprochen wird. Die
Mahnung erfillt die Rigefunktion nur dann, wenn der Arbeitge- ber dem Arbeitnehmer die
Mangel im Verhalten oder in der Leistung nicht nur summarisch, sondern detailliert mitteilt
und diese durch Verweis auf bestimmte VVorkommnisse belegen kann. Der Grundsatz von
Treu und Glauben verlangt sodann neben klaren Hinweisen, wie sich der Arbeitnehmer
kUnftig zu verhalten hat, zumindest konkludent die Androhung der ordentlichen Kiindigung
fur den Fall der Nichtbeachtung der Mahnung, was deren Warnfunktion erflllt (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-897/2012 vom 13. August 2012 E. 5.3.2.1 mit Hinweisen).
6.2. Die Mahnung vom 16. September 2010 erfiillt die Rigefunktion nur, wenn die
Arbeitgeberin die geltend gemachten Mangel im Verhalten oder in der Leistung detailliert
und unter Verweis auf be- stimmte VVorkommnisse belegen kann: In der Mahnung vom 16.
September 2010 werden einleitend drei Gespréche erwahnt, welche die Arbeitgeberin mit
dem Beschwerdegegner in unterschiedlicher personeller Zusammensetzung am 4. Mai, am
24. Juni sowie am 14. Juli 2010 gefuhrt habe. Inhaltlich sei es dabel im Wesentlichen um
die bestehende und kiinftige Zusammenarbeit wie auch um die Kooperationsbereitschaft
gegangen. Trotz wiederholter Diskussion habe keine Basis fir eine prosperierende
Zusammenarbeit gefunden werden kdnnen. Im Gegenteil, das respektlose Verhalten des
Beschwerdegegners gegentiber seinem V orgesetzten habe ein Mass erreicht, welches eine
konstruktive und effiziente Zusammenarbeit ver- unmdglicht habe. Die Mahnung enthalt
keine Angaben Uber konkrete Verfehlungen oder Mangel in der Leistung des
Beschwerdegegners, sie verweist einzig auf die erwadhnten Gespréche. Auch die
Dokumentationen Uber diese drei Gespréche sind wenig hilfreich, dasie nicht als Protokolle
betrachtet werden kdnnen, aus denen ersichtlich wirde, dass der Beschwerdegegner fur
konkrete V erhaltenswei sen abgemahnt worden ware. Aktenkundig sind eine
protokollarische Zusammenstellung der Anstande in der Zusam- menarbeit mit dem
Beschwerdegegner vom 24. Mérz bis 14. Juli 2010 (Urk. 4/11), eine Protokollnotiz zum
Gespréach vom 14. Juli 2010 (Urk. 4/12) mit Beilage (Erkl&rung im Hinblick auf eine

zukunftige forderliche Zusammenarbeit zwischen , Leiter Abteilung X , und
A . Ferner gibt es eine Aktennotiz von zur Mahnung von A vom 16.
September 2010 (Urk. 15/4) sowie eine
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weitere Unterlage von zur schriftlichen Mahnung von mit einer aus dem
Gedéachtnisin den Ferien zu Hause aufgeschriebenen Aufstellung von weiteren Vorhalten
(Urk. 15/5). Den verschie- denen Dokumenten sind zahlreiche VV orkommnisse zu
entnehmen, welche grundsétzlich sowohl unter Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe awie auch b
BPG subsumiert werden kénnen. Esfallt aber auf, dass es sich — wie vorstehend erwahnt —
nicht um eigentliche Protokolle handelt, welche wahrend der je- weiligen Besprechungen



verfasst und den Beteiligten zur Kenntnis gebracht worden waren, sondern es sind
Aktennotizen, welche im Nachgang zu den Besprechungen oder den einzelnen
Vorfél- len fur sich selbst aufgezeichnet hat. Diese Aktennotizen erfillen das Erfordernis
nach einer detaillier- ten Mitteilung der geltend gemachten Vorbringen klarerweise nicht,
da sie weder direkt mitgeteilt wor- den sind noch tiberhaupt konkret als Ruge formuliert
wurden. Die Voraussetzungen einer rechtskon- formen Abmahnung sind damit nicht
gegeben. Sie kdonnen alenfalls ein Indiz fir einen schwerwiegen- den, seit Jahren
bestehenden Konflikt zwischen dem Beschwerdegegner und seinem direkten Vorge- setzten
sein. Darauf lassen im Ubrigen auch die Ausfiihrungen der Beschwerdefuihrerin schliessen,
wonach der Abteilungsleiter immer wieder durch den Beschwerdegegner aufgebrachte
unsachliche Positionen mit einer schriftlichen Erklarung habe abschliessend bereinigen
wollen (Urk. 4 Rz. 10). Auch der zweite Abschnitt der Mahnung vom 16. September 2010
enthalt keine detaillierte Mitteilung dartiber, welches Verhalten dem Beschwerdegegner
konkret vorgeworfen wird. Neben der allgemein gehatenen Formulierung, «lhr
respektloses Verhalten gegentiber Ihrem V orgesetzten hat ein Mass erreicht, welches eine
konstruktive und effiziente Zusammenarbeit verunméglicht.» werden sieben Erwartungen
und zwel Verhaltensziele formuliert. Der Vorwurf des respektlosen Verhaltens des Be-
schwerdegegners gegenlber seinem Vorgesetzten ist pauschal gehalten und wird nicht
durch Bei- spiele untermauert. Es wird insbesondere nicht prézisiert, um welche konkreten
Vorkommnisse es sich handeln soll. Damit entfallt jede Rigewirkung. Auch die sieben
formulierten Erwartungen und die zwei Verhaltensziele riigen keine bestimmten Vorféllein
der Vergangenheit, sondern sie richten sich auf ein Verhalten in der Zukunft. Sie erfillen
die Rugefunktion damit ebenfalls nicht. Esist festzuhalten, dass die Mahnung vom 16.
September 2010 die Rugefunktion beim Kindi- gungsgrund der schwerwiegenden Mangel
im Verhalten oder in der Leistung geméss Artikel 12 Ab- satz 6 Buchstabe b BPG nicht
erflllt und damit die V oraussetzung einer gultigen Kindigung fehlt. Nachdem die Mahnung
vom 16. September 2010 auch keine Rigen alfalliger Verletzungen wichtiger gesetzlicher
oder vertraglicher Pflichten durch den Beschwerdegegner oder aber Riigen mangel nder
Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu
verrichten, enthdlt, fehlt es auch an der notwendigen Voraussetzung einer gultigen
Kundigung nach Artikel 12 Absatz 6 Buchstabe aund ¢ BPG. Bel diesem Ausgang eribrigt
essich, auf die weitere Voraussetzung einer gultigen Mahnung, namlich die Warnfunktion
sowie deren alfalige Dauer, ndher einzugehen. Die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
von A vom 9. Juli 2012 durch die EMPA erweist sich demzufolge als nichtig. Der
Antrag der EMPA auf Feststellung der Gultigkeit der ordentlichen Kiindi- gung vom 9. Juli
2012 ist somit abzuweisen. 7. Ausserdem fallt auf, dass die Arbeitgeberin bel der

K undigungsandrohung (Gewahrung des rechtli- chen Gehors) formelle Fehler begangen
hat. Als Beleg fur die mundlich ausgesprochene und begriin- dete K iindigungsandrohung
legte sie «eine Zusammenstellung der verwarnten Beanstandungen an das Direktorium® ins
Recht, welches als «Verwarnung A vom 16. September 2010, Fazit (...) 16.9.2011 —
27.9.2011, zuhanden » betitelt ist (Urk. 4/20). Dieses Schreiben kann nicht als Be- leg
fur eine rechtsglltige Androhung der Kindigung gelten. Dies schon allein deshalb nicht,
weil es sich nicht konkret an den Beschwerdegegner richtet und ihm damit auch nicht
unmissverstandlich mitteilt, dass sein Arbeitsverhaltnis aufgel 6st werde, sondern esist
lediglich ein Bericht des direkten V orgesetzten an das Direktorium. Auch die E-Mail des
Personal chefs an den Direktor der EMPA vom 29. September 2011 (Urk. 4/21) ist al's
einfache Information mit keiner dartiber hinausgehenden Wir- kung zu qualifizieren. Die



BeschwerdefUihrerin moniert im Weiteren, der Beschwerdegegner habe sein Recht auf
rechtliches Gehor mit der schriftlichen Stellungnahme vom 12. September 2011 (Urk. 4/19)
wahrnehmen konnen. Der Beschwerdegegner gab diese Stellungnahme zur Zielerreichung
ab. Auf eine Kiindigungsandrohung nimmt die Stellungnahme nicht Bezug. Die
Beschwerdefuhrerin hat weder ein schriftliches Protokoll Uber das Gespréch zur

K undigungsandrohung verfasst noch dem Be- schwerdegegner die Kindigung schriftlich
angedroht. Esist offensichtlich, dass damit die Anforderun- gen an das rechtliche Gehor
nicht erfullt sind. Es liegt demzufolge keine gultige Kiindigungsandrohung vor. 8. Die
nichtige Kundigung nach Artikel 14 Absatz 1 BPG ist dem Wesen nach eine anfechtbare
Kun- digung (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-734/2011 vom 11. Juli 2011 E. 7,
A-8111/2010 vom
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15. April 2011 E. 5, A-5849/2009 vom 1. Juli 2010 E. 4.1 und A-621/2009 vom 20. August
2009 E. 4.1, je mit Hinweisen). Eine Kiindigung, welche von der Beschwerdeinstanz alsin
diesem Sinne nichtig beurteilt wird, beendet das Arbeitsverhdtnis grundsétzlich nicht. Das
Bundespersonalrecht sieht pri- mér die Weiterbeschaftigung an der bisherigen oder einer
anderen zumutbaren Arbeitsstelle vor (Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG). Nur subsidiar zur
Weiterbeschaftigung wird eine Entschadigung vorbehal- ten, namlich fir den Fall, dass die
von der nichtigen Kindigung betroffene Person aus Grinden, die sie nicht zu vertreten hat,
nicht bel einem Arbeitgeber nach Artikel 3 BPG weiterbeschéftigt wird (Art. 14 Abs. 5
BPGi.V.m. Art. 19 Abs. 3 BPG; BVGE 2009/58 E. 6.2 mit Hinweisen). 8.1. Von einer
Weiterbeschéaftigung kann im Einzelfall abgesehen werden, wenn sich eine Fortset- zung
des Arbeitsverhaltnisses als unmdglich oder praktisch nicht sinnvoll erweist oder die
Anordnung einer Weiterbeschaftigung aus andern Griinden nicht als angemessen erscheint
(Urteil des Bundes- gerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7). 8.2. Das BPG regelt
nicht naher, welche Umstande eine Welterbeschaftigung verunméglichen. Auch in der
Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum BPG finden sich dazu keine Hinweise (BBI 1999
1618 ff., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-734/2011 vom 11. Juli 2011 E. 7). Weil
nach der gesetzlichen Regelung die Weiterbeschéftigung der Grundsatz und die Aufldsung
des Arbeitsverhalt- nisses gegen Entschédigung die Ausnahme ist, darf nicht leichthin von
der Unmoglichkeit der Weiter- beschéftigung ausgegangen werden. Die Beantwortung der
Frage, ob eine Weiterbeschaftigung im konkreten Fall moéglich ist, hangt nicht allein von
der Bereitschaft des Arbeitgebers ab, die betroffene Person weiter zu beschéftigen, da dem
Arbeitgeber diesbeziiglich kein Wahlrecht zusteht (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-734/2011 vom 11. Juli 2011 E. 7). Andererseits soll der Arbeitgeber nicht entgegen allen
Schwierigkeiten, welche sich durch eine Weiterbeschéftigung fur ihn unter Um- standen
ergeben konnten, zur Weiterbeschaftigung verpflichtet werden. So kénnen sich personliche
Differenzen zwischen einer zu Unrecht gekindigten Person sowie ihren VVorgesetzten als
derart gra- vierend erweisen, dass das Vertrauensverhatnis zwischen diesen Personen
endgultig zerstort und eine Weiterbeschaftigung faktisch gar nicht mehr moglich ist (BVGE
2009/58 E. 9.2). 8.3. Eine Wiedereinsetzung des Arbeitnehmers an seiner alten Arbeitsstelle
kommt vorliegend nicht in Frage, da aufgrund der umfassenden Aktenlage als erstellt gelten
kann, dass zwischen A und seinem direkten V orgesetzten, , Seit vielen Jahren
schwerwiegende Differenzen bestehen, wel- che zu einer vortbergehenden



Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdegegners aus gesundheitlichen Griinden gefihrt haben.
Der direkte Vorgesetzte des Beschwerdegegners, , hat vor langer Zeit, in einem
Schreiben vom 26. Februar 2005, welches sich an den Beschwerdegegner richtete, ausge-
fuhrt, eine zum Teil zu heftig ausgefallene Auseinandersetzung vom Vortag habe ihn sehr
getroffen. Der Beschwerdegegner fuhlte sich und seine Gruppe laut diesen Ausfihrungen
bereits seit Jahren nicht gentigend unterstitzt durch den direkten Vorgesetzten (Urk. 30/2),
worUber sich immer wieder Unstimmigkeiten ergeben hétten (Urk. 30/4, Urk. 30/2). Aus
den Akten wird zudem ersichtlich, dass tber die Jahre immer wieder periodisch
Auseinandersetzungen Uber verschiedene V orkommnisse aufgetreten sind, welche das
Vertrauensverhdtnis zwischen dem Beschwerdegegner und seinem direkten V orgesetzten
nachhaltig zerstort haben. Neben vielen weiteren Hinweisen ist exemplarisch auf einen
E-Mail-Austausch zwischen dem Beschwerdegegner, dem direkten Vorgesetzten und des-
sen Vorgesetztem vom 23. Juli 2009 hinzuweisen (Urk. 30/13). Der Beschwerdegegner
verdachtigte seinen direkten Vorgesetzten anlasslich einer Sitzung, Gespréache zwischen
ihnen mit einem Datenre- corder aufzunehmen, was seitens des direkten Vorgesetzten
verneint wurde. Der Beschwerdegegner glaubte diesen Ausfiihrungen nicht, und bekréftige
spater nochmals per E-Mail vom selben Tag und weiter per E-Mail an den

Personal verantwortlichen, , vom 26. November 2009, dass er keine Aufnahmen von
Gesprachen jeglicher Art dulde (Urk. 30/12, Urk. 17/14). Im Nachgang zur E-Mail vom 23.
Juli 2009 informierte der direkte Vorgesetzte seinen V orgesetzten Uber die verschiedenen
«Episo- den” und die Misstrauensbekundungen des Beschwerdegegners. Er schrieb
wortlich in der E-Mail vom 23. Juli 2009 (23:34 Uhrzeit; Urk. 30/13), «lch weiss nicht
mehr weiter mit A . Verschiedene Episoden reihen sich aneinander. ... Dann ist
untenstehende E-Mail gekommen und ich habe ver- sucht einigermassen gelassen zu
antworten, obwohl mir langsam die Galle hochkommt. Bei solchen
Misstrauensbekundungen habe ich ehrlich gesagt eine diinne Hauit. ... Eine vernunftige
Kommunikati- on ist fast nicht mehr mdglich. ... Ich Gberschlafe die ganze Geschichte
wieder einmal, aber auf die Dauer ist dieser Zustand unmdglich. Vielleicht wére mal ein
Gespréach mit hilfreich? Oder hast du Vorschlage? Mein Anliegen wére es, A

zu helfen, um die Situation zu entspannen. Aber ich weiss heute nicht mehr wie.* Dieser
Vorfall stellt im ganzen Konfliktablauf eine weitere Verscharfung dar, welche spétestens
damals, im Jahre 2009, einer professionellen Konfliktbewa&ltigung durch die Arbeitgeberin
bedurft hétte. In einer Situation wie der geschilderten, in der seit Jahren ein schwerwie-
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gender Konflikt besteht, der sich stéandig neu entziindet, und wo der direkte Vorgesetzte fr
dessen L 6sung seinen direkten Vorgesetzten um Hilfe ersucht hat, ist die Arbeitgeberin
aufgrund ihrer Fursor- gepflicht verpflichtet, Massnahmen zur Konfliktbehebung zu treffen.
Aus den Akten wird nicht ersicht- lich, dass die EMPA auf den Hilferuf des direkten

V orgesetzten Massnahmen zur Konfliktbewaltigung wie eine Mediation oder ein Coaching
far getroffen hétte. Stattdessen schrieb der direkte V orgesetzte die verschiedenen
Vorkommnisse seit Mérz 2010 akribisch auf, dies sei laut Aussagen der
Beschwerdefiihrerin in Absprache mit seinem V orgesetzten geschehen. In den Akten
befinden sich bereits aus friheren Jahren Notizen. Sie stammen aus den Jahren 2005, 2006,
2007, 2009, 2010 bis Ende 2011 (Urk. 9/3, Urk. 30/8, Urk. 30/10). Grundsétzlich ist der



Arbeitgeberin darin zuzustim- men, dass fir eine Ktindigung relevante Vorkommnisse aus
beweisrechtlichen Griinden zu dokumen- tieren sind. Dennoch hat eine solche
Dokumentation angemessen und |Gsungsorientiert zu erfolgen. Sie darf nicht zum
Selbstzweck werden, sondern muss Grundlage fur weitere Massnahmen bilden, welche den
Konflikt zu l6sen vermogen. Im zu beurteilenden Fall ist gerade dies aber nicht innert niitz-
licher Frist geschehen. Die Arbeitgeberin hat es versdumt, sowohl dem direkten
Vorgesetzten bei seiner schwierigen Fihrungsarbeit beiseite zu stehen, wie auch den
Beschwerdegegner in seiner Uberforderung bei der Umsetzung der taglichen Arbeit zu
unterstiitzen. Klassische Rollenverteilungen nach Opfer-/Téaterkategorien greifen indessen
zu kurz. Sie bringen fur die Beurteilung dieses schwer- wiegenden, komplexen, seit Jahren
bestehenden Konflikts nichts. Ungeachtet der vorstehenden Aus- filhrungen hat auch der
Beschwerdegegner einen Teil der Verantwortung zu tibernehmen. So scheint er gemass den
eingereichten Personal beurteilungsformularen, deren Aussagekraft in diesen Verhdlt- nissen
nicht eindeutig ist, Schwierigkeiten in der Selbstorganisation, namentlich im Zeitmanage-
ment, aber auch in der Fahigkeit zur effizienten Umsetzung des fachlichen Wissensin
konkrete Pro- jekte zu haben. Auch die Fahigkeit, sachgerecht und sachlich zu informieren,
liess zu wiinschen Ubrig, was sich in der téglichen Arbeit standig negativ ausgewirkt hat
(Urk. 4/5, Urk. 4/6, Urk. 4/7, Urk. 4/8, Urk. 4/9, Urk. 4/10, Urk. 17/24). Wie vorstehend
erwahnt ist festzuhalten, dass zwischen den Parteien seit Jahren ein schwerwiegendes
ZerwUrfnis besteht. Die Vertrauensbasis ist nachhaltig gestért, die Verschuldensfrage ist
nicht eindeutig. Fehler wurden von beiden Seiten begangen. Die Arbeitgeberin ist bel der
Bewaltigung dieses Konflikts der ihr obliegenden Firsorgepflicht nicht nachgekommen.
Ungeachtet der Verschuldensfrage steht fest, dass eine Riickkehr des Arbeitnehmers an
seinen bis- herigen Arbeitsplatz weder mdglich ist noch den Parteien zugemutet werden
kann. 9. Kann ein Angestellter trotz formeller Aufhebung einer Kiindigung nicht
weiterbeschéftigt werden, erfolgt die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Sinne einer
Fiktion zu demjenigen Zeitpunkt, da feststeht, dass der Angestellte trotz Aufhebung der
Kundigung nicht weiterbeschaftigt werden kann (BV GE 2009/58 E. 10). Demzufolge gilt
das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Beschwerdegegner und der EMPA als mit Datum des
vorliegenden Urteils aufgel 6st. Die mit prozessleitender Verfiigung vom 21. November
2012 angeordnete Fortzahlung des Arbeitslohnes von A bei gleichzeitiger Frei-
stellung endet ebenfalls mit Datum des vorliegenden Urteils. 10. Dadie Kiindigung nichtig
ist, gilt der Beschwerdegegner a's unverschuldet entlassen. Der unver- schuldet Entlassene,
der nicht weiterbeschéftigt werden kann, hat Anspruch auf eine Abgangsent- schadigung
nach Artikel 19 Absatz 3 BPG i.V.m. Artikel 49 Absatz 2 PVO-ETH. Bel der Festsetzung
der Entschadigung steht dem Arbeitgeber ein erheblicher Ermessensspielraum zur
Verfligung, den er nach sachlichen Kriterien zu nutzen hat. Der Beschwerdegegner hat
Jahrgang (...). Er ist seit dem 1. Dezember 1984 an der EMPA angestellt. Er hat damit
praktisch sein gesamtes Arbeitsleben bei der EMPA verbracht. Er hat zudem
Unterstitzungsleistungen fir seine Kinder zu erbringen, welche sich noch in der
Ausbildung befinden. In Anbetracht dieser Umstande rechtfertigt es sich, dem Eventual an-
trag des Beschwerdegegners stattzugeben und ihm eine Abgangsentschadigung in der Héhe
eines Jahreslohnes zu entrichten. 11. Unabhéngig vom Ausgang des vorliegenden
Verfahrens sind Beschwerden in personal rechtlichen Angelegenheiten, ausgenommen bei
hier nicht gegebener Mutwilligkeit, unentgeltlich (Art. 34 Abs. 2 BPG). Geméss Artikel 64
VWVGi.V.m. Artikel 8 Absatz 2 VO Uber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren (Kostenverordnung; SR 172.041.0) sowie Artikel 7 des Reglements



uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE; SR
173.320.2) haben ob- siegende Parteien Anspruch auf eine Parteientschadigung, welche
sich nach dem notwendigen Zeit- aufwand bemisst (Art. 10 VGKE). Der
Beschwerdegegner obsiegt vorliegend teilweise, indem sowohl seinem Hauptantrag auf
Fest- stellung der Nichtigkeit der Kiindigung wie auch seinem Subeventual antrag auf
Ausrichtung einer Entschadigung von 12 Monatsl6hnen stattgegeben wird; hinsichtlich der
Weiterbeschéaftigung unter-
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liegt er indessen. Die ETH-BK richtet einen Stundenansatz von CHF 300.— aus (Art. 10
Abs. 2 VGKE). Dem teilwei se obsiegenden Beschwerdegegner ist entsprechend seiner

K ostennote eine pauschal e Entschadigung von CHF 17 000.— (inkl. 8 % MwSt und Spesen)
zu Lasten der EMPA zu entrichten. Der EMPA st als Behotrde keine Parteientschédigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G, Art. 8 Abs. 5 Kostenverordnung [BGE 121 11
240 E. 6]).
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Demnach erkennt die ETH-Beschwerdekommission:
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