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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Verfligungen eines Arbeitgebersim Sinne von Art. 3 des Bundespersonal gesetzes (BPG,
SR 172.220.1) kdnnen gemass Art. 36 Abs. 1 BPG und Ziff. 183 des Gesamtarbeitsvertrags
der Vorinstanz vom 9. Dezember 2014 (GAV SBB 2015 [nachfolgend: GAV]) mit
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Beim angefochtenen
Entscheid handelt es sich um eine Verfugung (vgl. Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes [VWV G, SR 172.021]), die von einem Arbeitgeber im
Sinnevon Art. 3 Abs. 1 Bst. d BPG erlassen wurde. Das Bundesverwaltungsgericht ist zur
Beurteilung der Beschwerde zustandig. Das Verfahren vor dem Bundesverwal tungsgericht
richtet sich nach dem VwV G, sowelit das Verwaltungsgerichtsgesetz (V GG, SR 173.32)
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Die BeschwerdefUhrerin hat sich am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt und ist al's
Adressatin der angefochtenen K tindigungsverfiigung sowohl formell as auch materiell
beschwert, weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist (vgl. Art. 48 Abs. 1 VWVG).

E.13

Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist somit einzutreten (vgl. Art. 50
Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWV G).

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens - sowie
auf Angemessenheit hin (vgl. Art. 49 VwVG).

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht stellt den Sachverhalt unter Vorbehalt der
Mitwirkungspflicht der Parteien von Amtes wegen fest (Art. 12 und Art. 13 VWV G). Es
wurdigt die Beweise grundsétzlich frei, ohne Bindung an formliche Beweisregeln, sowie
umfassend und pflichtgemass (Grundsatz der freien Beweiswirdigung; vgl. Art. 19 VwVG
i.V.m. Art. 40 des Bundesgesetzes Uber den Bundeszivilprozess [BZP, SR 273]; BGE 137 |1
266 E. 3.2). Eine rechtserhebliche Tatsache, fur die grundsétzlich der volle Beweis zu
erbringen ist (Regelbeweismass), gilt als bewiesen, wenn das Gericht gestiitzt auf die freie



Beweiswirdigung zur Uberzeugung gelangt, sie habe sich verwirklicht. Absolute
Gewissheit ist indes nicht erforderlich; es gentigt, wenn es an der behaupteten Tatsache
keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel alsleicht
erscheinen (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger] A-5159/2017 vom 18. Februar
2019 E. 2.2 und A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018 E. 2.2). Bleibt eine
entscheidrelevante Tatsache unbewiesen, gilt im Bereich des 6ffentlichen Rechts
grundsétzlich die Beweislastregel von Art. 8 ZGB als allgemeiner Rechtsgrundsatz.
Demnach hat jene Partel die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen, die aus der unbewiesen
gebliebenen Tatsache Rechte ableitet (vgl. BGE 133V 205 E. 5.5; BVGE 2008/24 E. 7.2;
M oser/Beusch/K neublihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.

2013, Rz. 3.150). Im Beschwerdeverfahren betreffend eine Kiindigung trégt die kindigende
Behorde daher die (objektive) Beweid ast fir das Vorliegen eines rechtsgentiglichen
Kundigungsgrundes, die von der Kiindigung betroffene Person dagegen jene fir die -
alenfalls behauptete - Missbrauchlichkeit der Kiindigung (Urteile BV Ger A-169/2018 vom
23. Januar 2019 E. 2.2 und A-1399/2017 vom 13. Juni 2018 E. 2.2).

E.3

Die Bestimmungen Uber das Dienstverhdtnis des Bundespersonals gelten grundsétzlich
auch fur das Personal der Vorinstanz (Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die

Schwei zerischen Bundesbahnen [SBBG, SR 742.31] und Art. 2 Abs. 1 Bst. d BPG).
Erganzend ist auf die (Ausfihrungs-)Bestimmungen des gestutzt auf Art. 38 Abs. 1 BPG
(vgl. ferner Art. 15 Abs. 2 SBBG) erlassenen GAV abzustellen. Dagegen ist die
Bundespersonalverordnung (BPV, SR 172.220.111.3) auf das Personal der Vorinstanz -
welche fur ihren Bereich stattdessen mit den Personalverbanden den GAV abgeschlossen
hat - nicht anwendbar (vgl. Art. 6 Abs. 3 und Art. 37 f. BPG sowie Art. 1 BPV; statt vieler
Urteil BV Ger A-5997/2017 vom 14. Mérz 2019 E. 3 m.w.H.).

E.4

Die Beschwerdefhrerin verlangt in ihrem Hauptantrag die Weiterbeschéftigung bei der
Vorinstanz.

E.41

Diesbeziiglich fuhrt siein der Beschwerdeschrift aus, sie habe aufgrund des Verhaltens der
Vorinstanz darauf vertraut, dass das Tauglichkeitsverfahren noch nicht abgeschlossen sai.
So sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Vorinstanz ihr die Kindigung nicht schon nach
der Untersuchung vom 8. Juni 2017, dessen Ergebnis fir diese im BAV-Datensystem
Phonix ersichtlich gewesen sei, in Aussicht gestellt habe. Dieses Verhalten zeige, dass auch
die Vorinstanz davon ausgegangen sei, dass erst mit der noch zu erfolgenden
Neubeurteilung abschliessend Uber ihre Tauglichkeit befunden wiirde. Bezeichnenderweise
habe sich die Vorinstanz mit Schreiben vom 8. Dezember 2017 selber bei ihr erkundigt, ob
und wann die Neubeurteilung stattgefunden habe. Sie sei auch stets davon ausgegangen,
dass die weiteren Schritte (Anordnung einer erneuten Untersuchung, einer
Verhaltenstherapie sowie einer Neubeurteilung) im Verlauf des Beschwerdeverfahrens
durch das BAV oder zumindest durch die Vorinstanz erfolgen wirden. Unter diesen
Umstanden sei die dadurch eingetretene Verzdgerung nicht ihr anzurechnen. Aufgrund ihrer
temporaren Untauglichkeit sei sie auch voribergehend in verschiedenen anderen
Arbeitsbereichen der Vorinstanz eingesetzt worden, wobei nie Thema gewesen sei oder die
Aussicht bestanden habe, dass diese Einsétze zu einer Festanstellung hétten fihren sollen.



Indem ihr die Vorinstanz dann aber pl6tzlich die Entlassung ankiindigt habe, habe sie dieses
Vertrauen in treu- und rechtswidriger Weise verletzt, weshalb die schliesslich
ausgesprochene Kiindigung als missbrauchlich zu qualifizieren sai.

E.42

Die Vorinstanz entgegnet, dass sie tiber die Anordnung der erneuten psychol ogischen
Tauglichkeitsuntersuchung nebenbel via Leitung P-OP-ZF in Kenntnis gesetzt worden sei.
Im Anschluss an die Untersuchung habe sich die Beschwerdefihrerin bei ihrem

V orgesetzten telefonisch gemeldet und ihm mitgeteilt, dass sie a's tauglich eingestuft
worden sei bzw. die Untersuchung positiv abgeschlossen habe. Die Ergebnisse der
Untersuchung vom 08. Juni 2017 (Formular Anhang 2b sowie Gutachten) seien ihr weder
vom BAYV noch von der Beschwerdefihrerin (auch nicht in Kopie) zugestellt worden. Die
SBB Stelle fur Gesundheit & Sicherheit, welche fir die Erfassung und Bewirtschaftung von
Qualifikationen und nachwei spflichtigen Kompetenzen zustéandig sei und al's Schnittstelle
zum BAV-Datensystem Phonix agiere, erhalte bei einer Anderung bzw. Eintragung keine
automatische Benachrichtigung. Bel tber 2’500 Lokfuhrer sei esihr nicht zumutbar,
regelméssige aktive Check-ups der Status der Mitarbeitenden zu machen. Vorliegend habe
esvorerst aufgrund der telefonischen Angaben der Beschwerdefiihrerin auch keinen Anlass
daf ir gegeben. Nachdem sie jedoch wahrend |angerer Zeit keine Informationen vom BAV
erhalten habe, habe sie sich bei diesem nach dem Stand der Dinge erkundigt. Mit Telefonat
vom 16. November 2017 sai sie durch das BAV Uber die tatsachlichen Ergebnisse der
psychol ogischen Untersuchung und der Tatsache, dass gegen diese Begutachtung keine
anfechtbare Verfligung verlangt worden sai, informiert worden. Zu keinem Zeitpunkt habe
sie die Beschwerdefuhrerin im Glauben gelassen, ein angebliches Bewelsverfahren vor dem
BAV sai noch hangig. Ebenso wenig habe sie sich widersprichlich verhalten. Die
Kindigung sei erfolgt, nachdem festgestanden sei, dass eine gesetzliche
Anstellungsbedingung fehle. Im Ubrigen sei die Beschwerdefiihrerin tiber ihre Situation
und den Hintergrund der Arbeitseinsdtze im Klaren gewesen.

E.4.3

In ihren Schlussbemerkungen bestreitet die Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz Uber einen
positiven Abschluss der Untersuchung telefonisch informiert zu haben. Der Vorinstanz
musse auch der Tauglichkeitsentscheid vom 8. Juni 2017 bekannt gewesen sei, wonach
eindeutig hervorgehe, dass noch eine Neubeurteilung erfolgen werde. Zumindest wére die
Vorinstanz verpflichtet gewesen, sich Uber das Ergebnis der Tauglichkeitsuntersuchung zu
erkundigen und mit ihr das weitere VVorgehen zu erértern. Da sie nichts von der Vorinstanz
vernommen habe, habe sie davon ausgehen dirfen, dass diese Uber das weitere Vorgehen,
namlich die noch zu absolvierende Neubeurteilung, informiert und einverstanden gewesen
sai.

E.44

Ein Anspruch auf Weiterbeschéaftigung besteht unter anderem im Fall einer
missbrauchlichen Kindigung nach Art. 336 OR (Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG bzw. Ziff. 185
Abs. 1 Bst. b GAV). Die Aufzéhlung der Tatbestande in Art. 336 des Obligationenrechts
(OR, SR 220) ist nicht abschliessend. Sie konkretisiert vielmehr das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot. Der Vorwurf der Missbrauchlichkeit setzt voraus, dass die
geltend gemachten Griinde eine Schwere aufweisen, die mit jener in Art. 336 OR
ausdricklich aufgefthrten vergleichbar ist (BGE 134 111 108 E. 7.1 und 132111 115E. 2.1



ff.; Urtelle BV Ger A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018 E. 3.3 und A-1246/2018 vom 29.
Oktober 2018 E. 6.1; Portmann/Rudolph, in: Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Obligationenrecht [BSK OR], Bd. I, 6. Aufl. 2015, Rz. 21 ff. zu Art. 336
OR). Das Fehlen eines sachlich hinreichenden Kiindigungsgrundesim Sinne von Art. 10
Abs. 3 BPG begruindet fur sich allein noch keine Missbrauchlichkeit der Kiindigung (Urteil
des Bundesgerichts [BGer] 8C_895/2015 vom 8. Méarz 2016 E. 3.2 m.H.). Grundsétzlich
knupft der sachliche Kiindigungsschutz am Motiv der Kiindigung an. Die
Missbrauchlichkeit kann sich aber auch aus der Art und Weise ergeben, wie die kiindigende
Partei ihr Recht austibt. Auch wenn eine Partei die Kindigung rechtmassig erklért, muss sie
das Gebot schonender Rechtsausiibung beachten. Sie darf insbesondere kein falsches und
verdecktes Spiel treiben, das Treu und Glauben krass widerspricht (BGE 131 111 535 E. 4.2
und 125 111 70 E. 2b; Urteil BGer 8C_87/2017 vom 28. April 2017 E. 6.2). Eine
missbréuchliche Kindigung kann im widerspriichlichen Verhalten des Arbeitgebers
begrindet sein (Portmann/Rudolph, BSK OR, a.a.0., Rz. 30a zu Art. 336). Die Ausiibung
eines Rechts ist rechtsmissbrauchlich, wenn damit aufgrund friheren Verhaltens legitime
Erwartungen der anderen Seite enttauscht werden (venire contra factum proprium). Ein
Verschulden jener Partei, die sich widersprichlich verhélt, ist dabei nicht erforderlich.
Vielmehr genligt es, wenn aus objektiver Sicht Erwartungen zunéachst geweckt und
anschliessend enttauscht werden (BGE 140 111 481 E. 2.3.2und 133111 61 E. 4.1; BVGE
2016/11 E. 10.4.1). Das Verbot des widerspruchlichen Verhaltens bindet die Behtrde an
einen Standpunkt, den sie innerhalb eines bestehenden Interpretations- oder
Ermessensspielraums ausdriicklich oder konkludent in vertrauensbegriindender Weise
gegenlber einer anderen Partel eingenommen hat (Thomas Gachter, Rechtsmissbrauch im
offentlichen Recht, 2005, S. 209).

E.45

Dem eingereichten E-Mail vom 9. Juni 2017 zu Folge ist die Vorinstanz von der
Beschwerdefihrerin Uber die am Vortag stattgefundene psychol ogische
Tauglichkeitsuntersuchung informiert worden. Zu prifen ist, ob die Vorinstanz aus
objektiver Sicht der Beschwerdefiihrerin zu verstehen gab, dass sie Kenntnis tber die
vorgeschlagene Neubeurteilung nach erfolgter Therapie hatte und diese abwarten wirde,
bevor sie zu einer alfédlligen Kundigung schreiten wirde. Die Beschwerdefuhrerin trifft
diesbeztiglich die Beweidast (vgl. oben E. 2.2). Nachdem eine ausdrickliche Zusicherung
nicht behauptet wird, kommt nur ein konkludentes Verhalten in Frage.

E. 451

Aufgrund der besagten E-Mail ist davon auszugehen, dass sich die Beschwerdeflhrerin (zu)
positiv Uber die Untersuchung gegentiber ihrem V orgesetzten ausserte. Ansonsten hétte
dieser keinen Anlass gehabt, diese zu verfassen. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet dies
zwar. Sie legt jedoch nicht substantiiert dar, was sie stattdessen mitgeteilt haben soll.
Insbesondere behauptet sie nicht, ihrem Vorgesetzten gesagt zu haben, dass sie sich zuerst
in eine Therapie begeben misse, bevor eine Neubeurteilung Uberhaupt stattfinden kénnte.
Aufgrund des Telefonats ist nachvollziehbar, dass die Vorinstanz keinen unmittelbaren
Anlass hatte, den Status der Beschwerdeflhrerin aktiv im BAV-Datensystem Phonix
abzufragen. Zudem bestreitet die Beschwerdefihrerin nicht, dass sie es unterliess, das
Formular Anhang 2b sowie das Gutachten der V orinstanz zuzustellen. Zwar hat der
Vertrauenspsychologe - und nicht etwa das BAV - die Beurteillung der psychologischen
Tauglichkeit innert zehn Tage nach Vorliegen der Untersuchungsergebnisse auch dem



Unternehmen auf einem standardisierten Formular mitzuteilen (vgl. Art. 13 Abs. 2 der
Verordnung Uber die sicherheitsrelevanten Tétigkeiten im Eisenbahnbereich [STEBV, SR
742.141.2]) i.V.m. Art. 14 Abs. 5 VTE; vgl. ferner Rundschreiben des BAV vom 27. Juni
2016 an die User Phonix betreffend Aufbewahrung der Formulare 2a/2b zur medizinischen
bzw. psychologischen Tauglichkeitsuntersuchungen, abrufbar unter: www.bav.admin.ch >
Themen A-Z > Triebfahrzeugfihrende > Phoenix > Aufbewahrung Formulare 2a 2b;
abgerufen am 04.04.2018). Die Frage, ob die Vorinstanz das Formular erhalten hatte, kann
jedoch offen bleiben, ergibt sich doch die Tragweite der Bemerkung tber die
Neubeurteilung erst im Zusammenhang mit dem Inhalt des Gutachtens.

E.45.2

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin kann gestiitzt auf das Gutachten nicht
davon ausgegangen werden, dass bei ihr im Zeitpunkt der Untersuchung vom 8. Juni 2017
bloss eine vortbergehende Untauglichkeit bestand. Vielmehr wird darin ausgefuhrt, dass
die Beschwerdefthrerin im Beurteillungszeitpunkt nicht als Lokfuhrerin zugel assen werden
koénne und es fir eine alfallige Wiederzulassung einer psychotherapeutischen Intervention
bedirfe. Nachdem ein Therapieerfolg nie sicher ist, konnte auch nicht von einer
vorubergehenden Untauglichkeit ausgegangen werden. Die Bemerkung mit der
Neubeurteilung ist unter Zugrundelegung des Gutachtens dahingehend zu verstehen, dass
eine solcheinnert dreier Monaten erfolgen konnte, sofern bis dahin ein zufriedenstellender
Therapieerfolg erreicht worden wére. Die Vorinstanz hétte den Inhalt des Gutachtens somit
kennen mussen, damit sie durch ihr Zuwarten berechtigte Erwartungen bei der
Beschwerdefuhrerin hétte wecken kénnen.

E.453

Anhaltspunkte daftr liegen indes nicht vor. Esist auch nicht ersichtlich, inwiefern die
Vorinstanz vom Inhalt des Gutachtens hétte Kenntnis nehmen sollen. Eine schriftliche
Beurteilung der Tauglichkeitsuntersuchung wird nur auf Wunsch des Auftraggebers oder
der untersuchten Person erstellt und diesen abgegeben (vgl. Art. 25 Abs. 2 und 4 der
Richtlinie des BAV betreffend Psychol ogische Tauglichkeitsuntersuchungen fir Personen
mit sicherheitsrelevanten Tétigkeiten im Eisenbahnbereich nach VTE und ZSTEBV vom 1.
Juni 2014 [nachfolgend: Richtlinie BAV]; vgl. beziglich ihrer Verbindlichkeit Urtell
BVGer A-3314/2014 vom 20. Januar 2015 E. 3.3). Im Gutachten wird die
Beschwerdefuhrerin al's Auftraggeberin genannt, weshalb auch nur sie dieses der
Vorinstanz hétte zustellen konnen. Das BAV waére dazu nicht berechtigt gewesen, wird es
doch in solchen Féllen nur Uber das konkrete Ergebnis informiert. Gegentiber weiteren
Personen besteht Schweigepflicht (vgl. Art. 25 Abs. 4 Richtlinie BAV). Nur fals eine
anfechtbare Verflgung verlangt wird, sind dem BAV die vollstandigen Akten respektive
die vertrauenspsychol ogischen Unterlagen zukommen zu lassen (vgl. Art. 25 Abs. 5
Richtlinie BAV). Die Ruckfrage der Vorinstanz vom 8. Dezember 2017 betreffend die
Neubeurteilung ist ferner kein Indiz dafir, sondern Ausfluss des unbestrittenen Telefonats
vom 16. November 2017 mit dem BAV und den daraus gewonnenen Erkenntnissen. Die
Ruckfrage machte auch Sinn, um Uber das weitere Vorgehen befinden zu kénnen.

E.454

Ferner ist nicht nachvollziehbar, inwiefern die BeschwerdefUhrerin die berechtigte
Erwartung hétte haben dirfen, dass die Vorinstanz die Therapie oder eine Neubeurteilung
anordnen wirde. Die Vorinstanz besitzt in diesem Bereich Gber keine Verfigungsgewalt.



Ausserdem obliegt es allein der Beschwerdefihrerin, zu entscheiden, ob siesich in eine
Therapie begibt. Der Vorinstanz ist daher keine Handlungspflichtverletzung vorzuwerfen.
Ebenso wenig kann die Beschwerdefiihrerin etwas aus den temporéren Arbeitseinsétzen zu
ihren Gunsten ableiten. Die Beschwerdefuhrerin erhielt unbestrittenermassen tber ein Jahr
hinweg Betreuung durch das AMC. Aufgrund der Themen der Beratungsgespréche
(Standortbestimmung, Aktualisierung Lebendauf, Laufbahnmosaik, Personliche
Flexibilitat, Einrichtung Jobagent, Seminar "Bewerben mit Profil”, Anmeldung bei einer
Laufbahn- und Bildungsberatung) mussihr klar gewesen sein, dass die V orinstanz
sicherheitshalber davon ausging, dass sie wahrscheinlich nicht als Lokfuhrerin
weiterarbeiten wird.

E. 455

Zusammengefasst bringt die Beschwerdefihrerin keine Anhaltspunkte vor, aufgrund von
welchen aus objektiver Sicht auf ein konkludentes Einverstandnis der Vorinstanz, mit einer
Kindigung bis zur Neubeurteilung nach erfolgter Therapie zuzuwarten, geschlossen werden
konnte. Dementsprechend verhielt sich die Vorinstanz auch nicht widersprichlich, assie
nach vollstandiger Kenntnis der Sachlage die Ktindigung aussprach. Eine missbrauchliche
Kindigung liegt somit nicht vor, weshalb die Beschwerde im Hauptantrag abzuweisen ist.

E.5

Eventualiter verlangt die BeschwerdefUhrerin eine Entschadigung wegen sachlich nicht
gerechtfertigter Kindigung. 5.1.1 Die Beschwerdefihrerin flhrt diesbeziiglich im
Wesentlichen aus, dass sie gegen den Untauglichkeitsentscheid vom 13. Dezember 2016
Beschwerde erhoben habe und in der Folge ein Beschwerdeverfahren beim BAV erdffnet
worden sei. Dies gehe klar aus dem Schreiben des BAV vom 23. Dezember 2016 hervor,
welches ein Aktenzeichen auffiihre und als Titel "Beschwerde gegen den psychol ogischen
Untauglichkeitsentscheid vom 13. Dezember 2016" aufweise. Ab diesem Zeitpunkt habe
das BAV die Verfahrendeitung inne gehabt und sei verpflichtet gewesen, entsprechende
Verfigungen zu erlassen und das Beschwerdeverfahren mit einem Endentscheid
abzuschliessen. Das BAV habe jedoch lediglich eine erneute Untersuchung angeordnet,
ohne aber danach weitere verfahrendeitende Verfiigungen, wie die Anordnung einer
Verhaltenstherapie oder gar einen Endentscheid zu erlassen. Die Anordnung der erneuten
Untersuchung stelle eine verfahrendleitende Verfligung dar, zumal darauf auch keine
Rechtsmittel belehrung angebracht sei. Die zweite Tauglichkeitsuntersuchung vom 8. Juni
2017 sei somit im Rahmen des noch laufenden Beschwerdeverfahrens erfolgt. Auf dem
Formular Anhang 2b vom 8. Juni 2017 sei ihr zudem nur eine vorubergehende
Untauglichkeit attestiert worden, weshalb sie auch dagegen nicht opponiert habe. Ein
Beschwerdeentscheid sei nie ergangen bzw. stellten weder das Schreiben des BAV vom 3.
Mai 2017 noch dasjenige vom 16. Januar 2018 einen Entscheid in diesem Sinne dar. Das
Beschwerdeverfahren sei immer noch hangig und die Frage ihrer (Un-)Tauglichkeit eben
noch nicht abschliessend beantwortet. Eine Anstellungsbedingung - ihre Fahrtauglichkeit -
sei somit noch nicht weggefallen. Aus diesem Grund komme auch die sechsmonatige
Begleitung nach Anhang 8 Ziff. 12 GAV nicht zur Anwendung, zumal eine solche erst nach
der definitiven Feststellung ihrer Untauglichkeit greifen wiirde. Ausserdem habe es die
Vorinstanz unterlassen, ihr gegentiber eine K iindigungsandrohung auszusprechen. 5.1.2 Die
Vorinstanz entgegnet, dass ein Beschwerdeverfahren vor dem BAV gar nicht existiere. Das
BAV konne lediglich eine anfechtbare Verfiigung erlassen, welches die
Beschwerdefihrerin vor dem Bundesverwal tungsgericht anfechten misse. Gemass dem



Schreiben des BAV vom 16. Januar 2018 sei eine solche nicht ausgestellt worden, da dem
Begehren der Beschwerdefiihrerin auf eine erneute psychologische
Tauglichkeitsuntersuchung bel einer neutralen Stelle mit Schreiben vom 3. Mai 2017
vollumfanglich entsprochen worden sel. Gegen die neue Beurteilung vom 8. Juni 2017 sei
keine neue anfechtbare Verfligung verlangt worden. Die Beschwerdefiihrerin verkenne
weiter, dassihr der Untauglichkeitsentscheid vom 8. Juni 2017 nicht eine voriibergehende
sondern vielmehr eine definitive Untauglichkeit attestiert. Es gelte die aktuellste
Beurteilung geméss Formular Anhang 2b vom 8. Juni 2017, welche auf "untauglich” laute.
Gestutzt darauf habe sie das Arbeitsverhéltnis infolge Wegfalls einer gesetzlichen
Anstellungsbedingung (unter anderem Art. 14 VTE) aufgel 0st. Es sei vorliegend auch keine
K indigungsandrohung nétig gewesen, da eine solche nur dann einer Kindigung
voranzugehen habe, wenn dadurch eine Verbesserung der Leistung oder des Verhaltens
herbeigefihrt werden konne, was beim Wegfall einer gesetzlichen Anstellungsbedingung
keinen Sinn mache. Sie sei beim Wegfall einer gesetzlichen Anstellungsbedingung nicht
verpflichtet zuzuwarten, bis der Mitarbeitende die Anstellungsbedingung moéglicherweise
einmal wieder erlange. Eine Karenz- bzw. Sperrfrist sei nicht vorgesehen. 5.1.3 Der
Arbeitgeber kann das unbefristete Arbeitsverhdltnis aus sachlich hinreichenden Griinden
ordentlich kindigen, unter anderem wegen Wegfalls einer gesetzlichen oder vertraglichen
Anstellungsbedingung (Art. 10 Abs. 3 Bst. f BPG bzw. Ziff. 174 Abs. 1 Bst. e GAV). Der
Wegfall einer gesetzlichen oder vertraglichen Anstellungsbedingung umfasst eine Mehrzahl
von Grunden. Als gesetzliche Bedingungen fallen beispielsweise Ausschlussgrinde (z.B.
Wahl in den Nationalrat oder Bundesrat), Amtsunfahigkeit oder der Wegfall des Schweizer
Burgerrechts bzw. der Erwerb einer auslandischen Staatsangehorigkeit in Betracht. Als
vertragliche Bedingung féllt jeder Umstand in Betracht, der nach dem individuellen
Arbeitsvertrag fur das (Weiter-)Bestehen des Arbeitsverhaltnisses vorausgesetzt ist,

bei spiel sweise das Ausscheiden des Vorstehers des Departements (z. B. fur personliche
Mitarbeiter des Departements) oder das Nichtbestehen einer Prifung, die fir die mit dem
Arbeitsverhdtnis verbundene Tétigkeit nétig ist (vgl. Botschaft zum Bundespersonal gesetz
[BPG] vom 14. Dezember 1998, BBI 1999 1614 f; Urteile BV Ger A-3750/2016 vom 2.
Februar 2017 E. 2.3 und A-4973/2012 vom 5. Juni 2013 E. 8.1 m.w.H.). Bei mangelnder
Tauglichkeit aufgrund einer psychologisch-diagnostischen Untersuchung |6st die SBB das
Arbeitsverhdltnis auf, wenn keine andere zumutbare L 6sung gefunden werden kann. Vor
Erlass der Kundigung erhélt die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter eine auf sechs Monate
befristete Begleitung durch das AMC. Esfindet kein Ubertritt in die Berufliche
Neuorientierung statt (Anhang 8 Ziff. 12 GAV SBB). Kundigt die SBB nach Ablauf der
Probezeit, so hat der ordentlichen Ktindigung die K tindigungsandrohung voranzugehen,
sofern diese Massnahme grundsétzlich dazu geeignet ist, eine Verbesserung der Leistung
oder des Verhaltens herbeizufihren (Ziff. 171 Abs. 4 GAV). Heisst die Beschwerdeinstanz
die Beschwerde gegen eine Verfligung tber die Kiindigung des Arbeitsverhdtnisses durch
die SBB gut, so spricht sie der beschwerdeflihrenden Partel eine Entschadigung zu, wenn
sachlich hinreichende Grinde fur die ordentliche Kindigung fehlen (vgl. Art. 34b Abs. 1
Bst. aBPG bzw. Ziff. 184 Abs. 1 Bst. a GAV). 5.1.4 Nachdem der Beschwerdefihrerin die
Zulassungsdokumente entzogen worden sind, formulierte das BAV die Bedingungen,
welche fur das Wiedererlangen des Fuihrerausweises und somit der Fahrberechtigung erfillt
sein missen. Unter anderem hétte sie wieder einen Lernfahrausweis nach den Vorgaben der
VTE beim BAV beantragen miissen, was bedeutete, dass sieim Vorfeld fir psychologisch
tauglich hétte befunden werden missen (vgl. nachfolgend E. 5.1.4.1). Vorliegend ist



umstritten, ob mit dem Untauglichkeitsbefund vom 8. Juni 2017 eine vertragliche oder
gesetzliche Anstellungsbedingung weggefallenist. 5.1.4.1 Die Anforderungen an das
Personal der Eisenbahnunternehmen und weiterer Unternehmen mit sicherheitsrel evanten
Tétigkeiten im Eisenbahnbereich sind in der STEBV geregelt (Art. 1 STEBV). Als
sicherheitsrelevante Téatigkeit gilt unter anderem die Tatigkeit des Lokfuhrers (Art. 2 Bst. ¢
STEBV i.V.m. Art. 3 Bst. a STEBV). Wer sich um die Ausbildung zum Lokfuhrer der
Kategorie B bewirbt, muss sich einer psychologischen Untersuchung der Tauglichkeit
unterziehen (vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. b STEBV i.V.m. Art. 14 Abs. 1 VTE). Die
psychologische Tauglichkeit ist eine personliche Voraussetzung fur den Erwerb des
Lernfahrausweises (vgl. Art. 11 - 15 VTE; vgl. ferner die Ubersicht tiber den
Zulassungsprozess in: Benutzerhandbuch EVU/Unternehmen des BAV, 2010, S. 13,
abrufbar unter: www.bav.admin.ch > Themen A - Z > Triebfahrzeugfihrende > Phoenix >
Benutzerhandbuch EV U/Unternehmen [abgerufen am 04.04.2019]). In der psychol ogischen
Untersuchung beurteilt ein Vertrauenspsychol oge, ob die untersuchte Person zum Fuhren
von Triebfahrzeugen fir psychologisch tauglich erklart werden kann (Art. 14 Abs. 3VTE).
Der Vertrauenspsychologe teilt die Beurteilung der psychologischen Tauglichkeit,
insbesondere allféllige Einschrankungen, innert zehn Tagen nach Vorliegen der
Untersuchungsergebnisse auf einem standardisierten Formular der untersuchten Person und
dem Unternehmen mit (Formular Anhang 2b). Auf Verlangen der untersuchten Person stellt
das BAV eine beschwerdefahige Verfigung aus (Art. 14 Abs. 5 VTE). Eine nicht
bestandene psychol ogische Untersuchung darf friihestens nach einem Jahr und hdchstens
zweimal, zur Ausbildung fur eine hohere Kategorie jedoch nur einmal wiederholt werden
(Art. 14 Abs. 7 VTE). Das BAV erléasst Richtlinien Gber die psychologischen
Voraussetzungen (Art. 14 Abs. 10 VTE). Unternehmen mussen alle wesentlichen
Anderungen der psychologischen Tauglichkeit von Personen mit einer sicherheitsrelevanten
Téatigkeit umgehend dem V ertrauenspsychologen melden (Art. 12 Abs. 4 STEBV). Der

V ertrauenspsychol oge muss die psychologische Tauglichkeit einer Person nach Art. 12
STEBYV prifen und die Schlussbeurteilung der Tauglichkeit der Person und dem
Unternehmen mitteilen (Art. 13 Abs. 2 STEBV). Schlussbeurteilungen der psychologischen
Tauglichkeit sowie von deren Einschrankungen werden in einer vom BAV gefihrten
Datenbank gespeichert (Art. 41 Abs. 1 Bst. aSTEBV i.V.m. Art. 42 Abs. 1 Bst. ¢ STEBV).
DasBAV kann bei begriindeten Zweifeln an der Tauglichkeit jederzeit deren Prifung oder
eine vollsténdige oder teilweise Fahigkeitsprafung anordnen (Art. 13 Abs. 4 STEBV).
5.1.4.2 Werden im Rahmen der Uberpriifung der psychologischen Tauglichkeit die
erforderlichen Grenzwerte deutlich unterschritten, so ist die betreffende Person entweder in
einer tieferen Kategorie einzusetzen oder aber esist von einem weiteren Einsatz al's
Triebfahrzeugfihrer abzusehen (Art. 23 Abs. 2 Bst. b und ¢ Richtlinie BAV).
Gegebenenfallsist bei einem deutlichen Unterschreiten der Grenzwerte in Absprache mit
der Fachstelle eine zweite Tauglichkeitsuntersuchung bei einem anderen
Vertrauenspsychologen vorzunehmen (vgl. Art. 23 Abs. 4 der Richtlinie BAV; zum Ganzen
Urteil BV Ger A-3314/2014 vom 20. Januar 2015 E. 3.2). Wurde wegen eines
Untauglichkeitsentscheids eine beschwerdefdhige Verfiigung beim BAV verlangt, so kann
letzteres gestiitzt auf Art. 23 Abs. 4 BAV Richtlinie die sofortige Wiederholung der

psychol ogischen Tauglichkeitsuntersuchung anordnen (vgl. Urteil BV Ger A-3314/2014
vom 20. Januar 2015 E. 3.4 und E. 4; vgl. ferner Art. 25 Abs. 6 BAV Richtlinie, wonach bei
wiederholter Beurteilung bei eéinem Rekurs dem neuen begutachteten
Vertrauenspsychologen die bestehenden Akten inklusive friihere Beurteilungen zuganglich



gemacht werden). Hinsichtlich des neuen Ergebnisses besteht wiederum die M6glichkelt,
eine anfechtbare Verfligung beim BAV zu verlangen (vgl. Urteil BV Ger A-4807/2011 vom
15. Mérz 2012 E. 8.2). 5.1.4.3 Tauglichkeit bezeichnet das Vorhandensein der
psychodiagnostisch erfassbaren sicherheitsrelevanten Mindestanforderungen. Entsprechend
bedeutet "Untauglichkeit" das Unterschreiten der festgesetzten Grenzwerte. Die Grenzwerte
zwischen "tauglich” und "untauglich sind so definiert, dass beim Unterschreiten einerseits
der Ausbildungserfolg fraglich ist, andererseits auch die Sicherheit fir den Fahrbetrieb
nicht mehr in hinreichendem Masse gewahrleistet ist (Art. 4 Abs. 2 BAV Richtlinie). Die
eingeschrankte Tauglichkeit definiert vorlaufige oder dauernde Einschrankungen der
Tauglichkeit mit zu treffenden Einschrénkungen bezogen auf den Einsatz der betreffenden
Person, beispielsweise durch eine begrenzte Fahr- oder Dienstzeit, das Fahren
ausschliesslich in Begleitung oder die Streckenbegrenzung (Art. 4 Abs. 3 BAV Richtlinie).
Das Ergebnis der Untersuchung wird dem BAV und der untersuchten Person mittels
Formular nach Anhang 2 in der Form von "tauglich”, "untauglich" oder "bedingt tauglich”
mit Angabe alfalliger Einschrankungen bekannt gegeben (Art. 25 Abs. 1 BAV Richtlinie).
Zulassungsdokumente sind zu entziehen, wenn festgestellt wird, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen zur Erteilung nicht oder nicht mehr bestehen (vgl. Art. 32 Abs. 1
STEBV). Der Entzug des Fuhrerausweises gilt als Verbot, die ausweispflichtigen
Tétigkeiten auszutiben (vgl. Art. 34 Abs. 1 STEBV). 5.1.4.4 Gegenstand einer Verfligung
des BAV nach Art. 14 Abs. Abs. 5 VTE ist somit das Untersuchungsergebnis eines
bestimmten V ertrauenspsychologen. Dieses hat das BAV, gegebenenfalls unter Beizug der
fachlichen Unterstiitzung der Fachstelle Psychologie (vgl. Art. 9 Abs. 1 Bst. f BAV
Richtlinie), zu Gberprufen (vgl. Urteil BV Ger A-4807/2011 vom 15. Mé&rz 2012 E. 6.6).
Wird anstatt eine Verfugung i.S.v. Art. 14 Abs. 5 VTE zu erlassen eine wiederholte
Begutachtung angeordnet, so ist diese Anordnung vor dem Hintergrund der
Aufsichtsfunktion des BAV (vgl. Art. 10 Abs. 2 des Eisenbahngesetzes [EBG; SR
742.101]) zu verstehen. Aufgabe des Aufsichtsrechtsist es, sicherzustellen, dass die
einschl&gige Gesetzgebung eingehalten wird und die Rechte der Beaufsichtigten gewahrt
bleiben, darunter nicht zuletzt ihre Grundrechte, wie z.B. die Verfahrensgarantien
(Giovanni Biaggini, Aufsichtsrecht, in: Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, Rz. 19.4
und 19.102). Zu diesem Zweck kann die Aufsichtsbehtrde aufsichtsrechtliche
Anordnungen im Einzelfall mit dem Ziel der (Wieder-)herstellung des ordnungsgemassen
Zustandes treffen (Biaggini, aa.O., Rz. 19.109). Die Fachstelle Psychologie desBAV hatte
beztglich des Untauglichkeitsentscheids vom 13. Dezember 2016 zusammengefasst
festgehalten, dass die rezidiv verursachten Unregelmassigkeiten von A. und das
erhdhte Sicherheitsrisiko eine Negativbeurteilung nachvollziehbar erscheinen lasse.
Aufgrund der fir den neutralen Leser nicht ganz eindeutigen Begriindung der nicht
anforderungskonformen Beurteilung der beiden Personlichkeitskriterien "Risikosensibilitét"
und " Selbststeuerung” und um das Risiko einer Fehlbeurteilung des vorliegenden Falls
maoglichst auszuschliessen werde eine Untersuchung bei einem bisher nicht involvierten
Vertrauenspsychol ogen empfohlen. Die gestitzt darauf erfolgte Anordnung des BAV diente
somit der Sicherstellung eines fairen Verfahrens zugunsten der Beschwerdefihrerin. Dies
bedeutet, dass die Tauglichkeit der Beschwerdefuhrerin - wie von ihr beantragt - von Grund
auf neu beurteilt wurde. 5.1.4.5 Entgegen ihrer Auffassung handelte es sich daher bel der
Anordnung des BAV nicht um eine verfahrenseitende Verfiigung im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens. Es trifft zwar zu, dass das BAV die Eingabe der
Beschwerdefuhrerin vom 23. Dezember 2016 als Beschwerde bezeichnete. Die



Bezeichnung andert jedoch nichts daran, dass es sich - fir die anwaltlich vertretene
Beschwerdefiihrerin erkennbar - um ein erstinstanzliches Verwaltungsverfahren auf Erlass
einer beschwerdefahigen Verfligung handelte. Dies ergibt sich unzweideutig aus der
Belehrung auf dem Formular Anhang 2a sowie aus Art. 14 Abs. 5 VTE. Zudem musste der
anwaltlich vertretenen BeschwerdefUhrerin spatestens, alsihr das Formular Anhang 2b der
erneuten Untersuchung ausgehandigt worden ist, klar sein, dass es sich um ein neues
Verfahren handelte. Das Formular verwies wiederum auf die Moglichkeit, beim BAV eine
beschwerdefahige Verfligung zu verlangen. Wére dagegen die Anordnung des BAV zur
Beweisbeschaffung i.S.v. Art. 12 Bst. e VWV G (Gutachten von Sachversténdigen) gedacht
gewesen, so hétte es einen V ertrauenspsychol ogen selber bestimmt und diesen zur
Einreichung eines Gutachtens aufgefordert (vgl. Auer/Binder, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV GJ; 2019 [nachfolgend: Kommentar
VWV G], Rz. 59 und 64 zu Art. 12 VwVG). Stattdessen legte das BAV ihrem Schreiben
vom 3. Mai 2017 eine Liste der Vertrauenspsychologen bei, wasimpliziert, dassesin der
Verantwortung der Beschwerdefiihrerin lag, sich um das weitere Vorgehen zu kimmern.
Vor diesem Hintergrund ist auch nicht nachvollziehbar, wieso die Beschwerdefihrerin die
berechtigte Erwartung hétte haben diirfen, dass das BAV eine Therapie anordnen wirde.
Wiefiur sieausder BAV Richtlinie ersichtlich, wird dem BAV das Gutachten nur
zugestellt, wenn eine beschwerdefdhige Verfugung verlangt wird (vgl. oben E. 4.5.3). Da
die BeschwerdefUhrerin dies unterlassen hatte, konnte das BAV von der vorgeschlagenen
Therapie gar nichts wissen. Unbesehen davon ist es nicht Aufgabe des BAV, die mogliche
Wiedererlangung der psychologischen Tauglichkeit aktiv mittels entsprechenden
Anordnungen zu fordern. Eine entsprechende Pflicht 1&sst sich den gesetzlichen
Bestimmungen nicht entnehmen. 5.1.4.6 Geméass Arbeitsvertrag vom 18. Mé&rz 2013 wurde
die Beschwerdefuhrerin als Lokfuhrerin der Kategorie B angestellt. Ihre Anstellung
erfolgte, nachdem sie zuvor die entsprechende Ausbildung erfolgreich absolviert hatte. Der
Besitz der Zulassungsdokumente fir die Kategorie B war somit eine implizite
Anstellungsbedingung. Die Beschwerdefuhrerin wurde auf dem Formular Anhang 2b der
Tauglichkeitsuntersuchung vom 8. Juni 2017 ausdrucklich als untauglich befunden. Wie
bereits dargelegt (vgl. oben E. 4.5.2), kann entgegen ihrer Auffassung nicht von einer
voriibergehenden Untauglichkeit gesprochen werden. Zudem ware das Ergebnis auch nicht
im Datensystem gespeichert worden, wenn es sich nicht um eine Schlussbeurteilung
gehandelt hétte (vgl. oben E. 5.1.4.1). Die Beschwerdefiihrerin verfligte demnach im
Kundigungszeitpunkt nicht Gber eine personliche Voraussetzung, welche es nur schon fiir
das Wiedererlangen des L ernfahrauswei ses benétigt hétte. Mit anderen Worten waren nicht
nur die Zulassungsdokumente fur die Kategorie B a's eigentlich entscheidende
Anstellungsbedingung, sondern bereits eine VVorbedingung fur deren Wiedererlangen im
Kundigungszeitpunkt nicht mehr vorhanden. Ob die Beschwerdefthrerin die
psychologische Tauglichkeit und in einem néchsten Schritt die Zulassungsdokumente
vielleicht eines Tages wiedererlangen wirde, war in diesem Zusammenhang unbeachtlich.
Die Vorinstanz weist zu Recht darauf hin, dass sie nicht verpflichtet sei, zu warten, bisein
Mitarbeiter eine Anstellungsbedingung mdglicherweise wieder erlange. Eine
diesbeziigliche Bestimmung findet sich nicht im GAV und wére unverhdltnisméssig.
Insbesondere im vorliegenden Fall, in welchem die Beschwerdefiihrerin dafir noch die vom
BAV verlangten Massnahmen durchfiihren sowie eine Prifung erfolgreich hétte ablegen
mussen, was zusatzliche Zeit in Anspruch genommen hétte. Als Zwischenfazit kann
festgehalten werden, dass im Kindigungszeitpunkt eine Anstellungsbedingung nicht mehr



gegeben war. 5.1.4.7 Im Ubrigen kann die Beschwerdefiihrerin aus dem Umstand, wonach
sie wahrend des Beschwerdeverfahrens vor Bundesverwaltungsgericht fir psychologisch
tauglich erklart worden ist, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Massgebend fur die
Feststellung des Sachverhaltsist zwar der Zeitpunkt des Beschwerdeentscheids. Neue
Beweismittel (sog. echte Noven) miissen jedoch im Rahmen des Streitgegenstands
eingebracht werden (BV GE 2009/9 E. 3.3.1; Urteile BV Ger A-688/2018 vom 1. Oktober
2018 E. 3.1 und A-4313/2016 vom 25. Januar 2017 E. 3; Benjamin Schindler, in:
Kommentar VWV G, a.a.0., Rz. 31 zu Art. 49 VWV G). Streitgegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrensist die Rechtmassigkeit der Kindigungsverfiigung im
Erlasszeitpunkt. Die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin im Urteilszeitpunkt psychologisch
tauglich ist, liegt hingegen ausserhalb des Streitgegenstands. Unbesehen davon wére mit der
psychol ogischen Tauglichkeit die eigentliche Anstellungsbedingung (Besitz der
Zulassungsdokumente) immer noch nicht erfillt. 5.1.5 Schliesslich weist die Vorinstanz zu
Recht darauf hin, dass der Kindigung keine K iindigungsandrohung habe vorgehen miissen.
Eine solcheist nur bei ungentigenden L eistungen oder einem ungentigendem Verhalten und
nicht bel einer weggefallenen Anstellungsbedingung vorgesehen (vgl. oben E. 5.1.3). Ob
die sechsmonatige Begleitung durch das AMC nach Anhang 8 Ziff. 12 GAV im
vorliegenden Fall Uberhaupt zur Anwendung hétte kommen muissen, scheint ferner eher
fraglich. Zumal die Bestimmungen des Anhangs 8 fir Mitarbeiter gelten, dieihre Stelle
aufgrund eines Reorganisations- oder Rationalisierungsprojektes verlieren (vgl. Anhang 8
Ziff. 2 Abs. 1 GAV), was vorliegend auf die Beschwerdefiihrerin offensichtlich nicht
zutrifft. Die Frage muss jedoch nicht beantwortet werden, da die Beschwerdefiihrerin
unbestrittenermassen weit mehr als die sechs Monate an Unterstiitzung durch dasAMC
erhielt und dem Zweck dieser Bestimmung somit entsprochen wurde. Zudem bestreitet die
Beschwerdefihrerin die Behauptung der Vorinstanz in der Kindigungsverfiigung nicht,
wonach es trotz Begleitung durch das AMC, den verschiedenen Temporareinsitzen und den
Bemiihungen durch den Vorgesetzten nicht moglich gewesen sai, innerhalb des
Unternehmens eine andere feste Stelle zu finden. Sie erweist sich auch als glaubhaft,
nachdem die Beschwerdefiihrerin gemass ihrem Lebenslauf nach ihrer Schreinerlehre
vorwiegend als Servicekraft und Bartender/Kdchin tétig gewesen ist. 5.1.6
Zusammengefasst erweist sich die ordentliche Kiindigung als sachlich gerechtfertigt. Ein
Anspruch auf Zusprechung einer Entschadigung besteht nicht, weshalb die Beschwerde im
eventualiter gestellten Antrag abzuweisen ist.

E.6

Subeventualiter verlangt die BeschwerdefUhrerin die Erstreckung des Arbeitsverhaltnisses
bis zum 30. September 2018.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, dass die Kindigungsverfiigung ihrem Rechtsvertreter
erst am 1. Mai 2018 zugestellt worden sei. Selbst bei einer wirksamen K iindigung wirde
somit unter Berlicksichtigung der viermonatigen K Uindigungsfrist das Arbeitsverhdtnis erst
per 30. September 2018 enden. Folglich sei dieses nach Ziff. 184 Abs. 1 Bst. c GAV biszu
diesem Zeitpunkt zu erstrecken. Die Vorinstanz dussert sich nicht zu diesem Vorbringen.

E.6.2

Nach Ablauf der Probezeit oder wenn diese wegbedungen wurde, kann das
Arbeitsverhdtnis nur auf ein Monatsende gekuindigt werden (Ziff. 175 Abs. 2 GAV). Im



sechsten bis und mit dem zehnten Anstellunggahr gilt eine Mindestfrist von vier Monaten
(Bst. b). Wenn Vorschriften Uber die Kindigungsfristen verletzt worden sind, ist das
Arbeitsverhaltnis gemass Art. 34b Abs. 1 Bst. ¢ BPG bzw. Ziff. 184 Abs. 1 Bst. c GAV bis
zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist zu erstrecken. Fur die Zustellung der
Kundigung eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses gelten die Regeln tiber die
Zustellung von behérdlichen Verfiigungen und nicht jene des Arbeitsprivatrechts, welche
sich bel eingeschriebenen Sendungen wesentlich unterscheiden (Adrian von Kaenel,
Zustellung einer Kindigung/K indigungsverfiigung an den Rechtsvertreter und in den
privaten Briefkasten, Zeitschrift fir Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung [ARV]
2014 S. 24; vgl. Entscheid PB.2008.00052 des V erwaltungsgerichts des Kantons Zirich
vom 16. Dezember 2009 E. 4.1.4; ferner Ziff. 181 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 GAV, wonach sich
das Verfahren auf Erlass einer Verfiigung bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhdtnis nach
dem VwV G richtet). Eine Verfligung kann erst mit ihrer Er6ffnung Rechtswirksamkeit
entfalten. Bei der individuellen Er6ffnung handelt es sich um eine einseitige,
empfangsbedirftige Rechtshandlung. Sie entfaltet ihre Rechtswirkung vom Zeitpunkt der
ordnungsgemassen Zustellung an. Massgebend daf Ur ist das Datum der Er6ffnung. Nach
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz gilt eine Sendung als zugestellt, wenn siein den
Macht- bzw. Verfligungsbereich des Empféngers gelangt (Kneubuhler/Pedretti, in:
Kommentar VWVG, aaO., Rz. 1 ff. zu Art. 34 VWVG m.w.H; BGE 142 |1l 599 E. 2.4.1;
Urteile BV Ger A-6410/2014 vom 1. September 2015 E. 6.2 und A-38/2014 vom 1. April
2014 E. 1.5.1.). Eine eingeschriebene Sendung gilt als zugestellt, wenn sie einer zur
Entgegennahme berechtigten Person direkt gegen Unterschrift Gbergeben wird. Bei
Abwesenheit wird der Empfanger mittels Abholungseinladung avisiert und die Verfligung
gilt in jenem Zeitpunkt als zugestellt, in welchem sie auf der Post abgeholt wird. Erfolgt
dies nicht innert einer Frist von sieben Tagen ab Eingang bel der Poststelle, greift eine
Zustellfiktion, sofern der Adressat mit der fraglichen Zustellung rechnen musste
(Kneubthler/Pedretti, Kommentar VWV G, a.a 0., Rz. 3 zu Art. 34 VWV G; von Kaene,
aa0., S 24; BGE 130111 396 E. 1.2.3; Urteil BVGer A-4311/2016 vom 22. Mé&rz 2017 E.
4.3)).

E.6.3

Die Beschwerdeftihrerin war seit dem 1. Oktober 2011 bel der Vorinstanz angestellt.
Folglich erfolgte die Kiindigung vom 23. April 2018 im siebten Dienstjahr der
Beschwerdefihrerin, weshalb die Kindigungsfrist vier Monate betrug (vgl. oben E. 6.2).
Gemass der Sendungsverfolgung wurde die K tindigungsverfigung per Einschreiben am 23.
April 2018 an den Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin verschickt. Nachdem dieser
nicht personlich angetroffen wurde, hinterliessihm die Post am 24. April 2018 eine
Abholungseinladung. Am 1. Mai 2018, dem letzten Tag der Abholfrist, wurde die
Kindigungsverfigung am Schalter abgeholt und dadurch eréffnet. Unter Berlicksichtigung
der viermonatigen Kundigungsfrist hétte somit das Arbeitsverhaltnis erst am 30. September
2018 geendet. Nachdem die K iindigungsverfliigung den Beendigungszeitpunkt auf den 31.
August 2018 festsetzt, erweist sich die Beschwerde in diesem Punkt als begriindet.

E.7

Zusammengefasst ist die Beschwerde im Sinne der Erwéagungen teilweise gutzuheissen und
das Arbeitsverhaltnis mit der Beschwerdefhrerin bis zum 30. September 2018 zu
erstrecken. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.



E.8

Das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in personalrechtlichen
Angelegenheiten grundsétzlich kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG bzw. Ziff. 186 GAV).
Verfahrenskosten sind demnach keine zu erheben.

E.9

Der obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur die
ihr erwachsenen notwendigen Kosten zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art.
7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Bei nur teilweisem Obsiegen ist
die Entschadigung entsprechend zu kirzen (vgl. Art. 7 Abs. 2 VGKE). Eine Kostennote
wurde nicht eingereicht, weshalb die Parteientschadigung von Amtes wegen festzusetzen ist
(vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE). Die gekurzte Parteientschadigung wird in Anbetracht des
mutmasslichen Arbeits- und Zeitaufwands fur das Beschwerdeverfahren auf Fr. 500.-- (inkl.
Auslagen; vgl. Art. 8 Abs. 1 VGKE) festgelegt. Sieist von der Vorinstanz zu tragen.
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