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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Verfligungen eines Arbeitgebersim Sinne von Art. 3 des Bundespersonal gesetzes vom 24.
Mérz 2000 (BPG, SR 172.220.1) kdnnen gemass Art. 36 Abs. 1 BPG und Ziff. 183 des
Gesamtarbeitsvertrags der SBB AG vom 9. Dezember 2014 (vgl. zu dessen Anwendbarkeit
E. 4.2) mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Beim
angefochtenen Entscheid handelt es sich um eine Verfigung im Sinne von Art. 5 VWV G,
die von einem Arbeitgeber im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. d BPG erlassen wurde. Das
Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde zustéandig. Das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts
anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Der Beschwerdefuhrer hat vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen und ist als
Adressat der angefochtenen K ndigungsverfiigung sowohl formell al's auch materiell
beschwert, weshalb er 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.2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberpruft die angefochtene Verfligung auf Verletzungen des Bundesrechts -
einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch des Ermessens -, auf unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und auf Unangemessenheit
(Art. 49VwWVG).

E.31

Der Beschwerdefuhrer verlangt in seinem Hauptantrag die Weiterbeschaftigung bel der
Vorinstanz gemass Art. 34c Abs. 1 BPG. Die Vorinstanz habe keine effektiven
Bemihungen zur Suche einer zumutbaren Losung zur Weiterbeschaftigung unternommen
und ihm die zustehenden sechs Monate Begleitung durch das AMC vor Erlass der
Kundigung nicht gewahrt. Die sechsmonatige Begleitung durch das AMC stelle eine
Sperrfrist im Sinne von Art. 336¢ OR dar, weshalb die Kindigung zur Unzeit erfolgt sei.
Die Kindigung sei zudem missbrauchlich, dadie Vorinstanz ihre Fursorgepflichten verletzt



habe.

E.3.2

Die Vorinstanz bringt demgegentber vor, sie habe nach zumutbaren, internen L ésungen fur
den Beschwerdefuhrer gesucht, aber keine gefunden. Der Gesamtarbeitsvertrag sehe einen
Anspruch auf sechs Monate Praventionszeit vor Auflosung des Arbeitsverhdtnisses vor,
nicht bevor die Kindigung ausgesprochen werde. Die Praventionszeit sei keine Sperrfrist,
sondern diene nur der Erhéhung der Chancen eines beruflichen Wiedereinstiegs.

E. 41

Streitig und zu prifen ist die Rechtmassigkeit der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Beschwerdefhrer durch die Vorinstanz.

E.4.2

Die Bestimmungen Uber das Dienstverhaltnis des Bundespersonals gelten grundsétzlich
auch fr 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).
Ergénzend ist auf die (Ausfuhrungs-)Bestimmungen des gestiitzt auf Art. 38 Abs. 1 BPG
(vgl. ferner Art. 15 Abs. 2 SBBG) erlassenen GAV abzustellen. Vorliegend ist der zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfligung geltende GAV SBB 2015 vom 9.
Dezember 2014 (nachfolgend: GAV) anwendbar, nicht der am 1. Mai 2019 in Kraft
getretene GAV SBB 2019 vom 26. November 2018. Dagegen ist die
Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (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 Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-3182/2018 vom 10. April 2019
E. 3).

E.43

Der Arbeitgeber kann das unbefristete Arbeitsverhdtnis aus sachlich hinreichenden
Grunden ordentlich kiindigen, insbesondere wegen Wegfalls einer gesetzlichen oder
vertraglichen Anstellungsbedingung (Art. 10 Abs. 3 Bst. f BPG; vgl. auch Ziff. 174 Abs. 1
Bst. e GAV).

E. 44

Bei mangelnder Tauglichkeit aufgrund einer psychol ogisch-diagnostischen Untersuchung
|6st die SBB das Arbeitsverhéltnis auf, wenn keine andere zumutbare L dsung gefunden
werden kann. Vor Erlass der Kindigung erhdt der Mitarbeiter eine auf sechs Monate
befristete Begleitung durch das AMC (Anhang 8 Ziff. 12 GAV).

E.45

Heisst die Beschwerdeinstanz die Beschwerde gegen eine Verfligung Uber die Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber gut und weist sie die Sache nicht
ausnahmsweise an die Vorinstanz zurtick, so muss sie dem Beschwerdefuhrer eine
Entschadigung zusprechen, wenn sachlich hinreichende Grinde fur die ordentliche
Kundigung fehlen oder Verfahrensvorschriften verletzt worden sind (Art. 34b Abs. 1 Bst. a
BPG). Der Arbeitgeber bietet der angestellten Person die bisherige oder, wenn dies nicht
madglich ist, eine zumutbare andere Arbeit an, wenn die Beschwerdeinstanz die Beschwerde
gegen eine Verfligung Uber die Kiindigung des Arbeitsverhdtnisses aus einem der



folgenden Griinden gutgeheissen hat (Art. 34c Abs. 1 BPG): Die Kindigung ist
missbrauchlich nach Art. 336 OR (Bst. b) oder die Kiindigung ist wahrend einesin Art.
336¢ Abs. 1 OR genannten Zeitraums ausgesprochen worden (Bst. ).

E.4.6

Gemass Art. 336¢ Abs. 1 OR darf der Arbeitgeber nach Ablauf der Probezeit das
Arbeitsverhdltnis nicht kiindigen (a.) wahrend die andere Partei schweizerischen
obligatorischen Militér- oder Schutzdienst oder schweizerischen Zivildienst leistet, sowie,
sofern die Dienstleistung mehr as elf Tage dauert, wahrend vier Wochen vorher und
nachher; (b.) wéhrend der Arbeitnehmer ohne eigenes V erschulden durch Krankheit oder
durch Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist, und zwar im ersten
Dienstjahr wahrend 30 Tagen, ab zweitem bis und mit finftem Dienstjahr wéhrend 90
Tagen und ab sechstem Dienstjahr wahrend 180 Tagen; (c.) wahrend der Schwangerschaft
und in den 16 Wochen nach der Niederkunft einer Arbeitnehmerin; (d.) wahrend der
Arbeitnehmer mit Zustimmung des Arbeitgebers an einer von der zusténdigen
Bundesbehorde angeordneten Dienstleistung fir eine Hilfsaktion im Ausland teilnimmt.

E.51

Der BeschwerdefUhrer bestreitet zu Recht nicht, dass sachliche Griinde fir eine ordentliche
Kundigung geméss Art. 10 Abs. 3 Bst. f BPG respektive Art. 174 Abs. 1 Bst. e GAV - der
Wegfall einer gesetzlichen oder vertraglichen Anstellungsbedingung - vorliegen. Er macht
jedoch geltend, ihm sei in Missachtung von Anhang 8 Ziff. 12 GAV vor der Kindigung
seines Arbeitsverhaltni sses keine sechsmonatige Begleitung durch das AMC gewahrt
worden.

E.5.2

Anhang 8 Ziff. 12 zweiter Satz GAV sieht vor, dass der Mitarbeiter "vor Erlass der
Kundigung [...] eine auf sechs Monate befristete Begleitung durch das AMC" erhélt. Die
Tragweite dieser Bestimmung ist durch Auslegung zu ermitteln. Die normativen
Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages sind - im Gegensatz zu den schuldrechtlichen
- Gesetze im materiellen Sinne, da sie Rechte und Pflichten Dritter begrtinden (Wolfgang
Portmann/Roger Rudolph, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1-529, 6.
Auflage 2015, Art. 356, Rz. 11). Die Auslegung normativer Bestimmungen von
Gesamtarbeitsvertragen erfolgt deshalb nach den Regeln Uber die Auslegung von Gesetzen
(BGE 127 111 318 E. 2). Gegenstand normativer Bestimmungen eines
Gesamtarbeitsvertrages kénnen Regeln tiber den Abschluss, den Inhalt und die Beendigung
der einzelnen Arbeitsverhdtnisse sein. Die Bestimmung von Anhang 8 Ziff. 12 GAV ist
normativ, betrifft sie doch die Beendigung eines Arbeitsverhdtnisses. Die Auslegung ist
entsprechend gemass dem vom Bundesgericht etablierten Methodenpluralismus
vorzunehmen (vgl. BGE 13111 697 E. 4.1 m.w.H.).

E.521

Der Wortlaut - massgebend ist der deutsche Originaltext (Art. 2 Abs. 3 GAV) - von Anhang
8 Ziff. 12 GAV erscheint grundsétzlich klar: Die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter erhalt
"vor Erlass der Kindigung" eine auf sechs Monate befristete Begleitung durch das AMC.
"Erlassen” bedeutet geméass Duden: "amtlich bekannt machen, verkiinden” (
https.//www.duden.de/rechtschreibung/erlassen , abgerufen am 24.05.2019). Gemeint ist
also der Moment, in dem die Kiindigung ausgesprochen, mithin (amtlich) bekannt gemacht
respektive verkiindet, wird. Eine andere Interpretation erscheint nicht méglich;



grammatikalisch deutet nichts darauf hin, dass die sechs Monate Begleitung lediglich vor
dem Ende des Anstellungsverhaltnisses zu erfolgen hétten.

E.522

Sowohl die systematische als auch die teleol ogische Auslegung der Bestimmung bestétigen
das Ergebnis der grammatikalischen Auslegung. Mit der Begleitung durch das AMC sollen
die Chancen betroffener Personen erhdht werden, eine neue Arbeitsstelle zu finden, beim
bisherigen oder bei einem neuen Arbeitgeber. Der erste Satz von Anhang 8 Ziff. 12 GAV
sieht vor, dass die Vorinstanz das Arbeitsverhaltnis aufl 6st, wenn keine andere zumutbare

L 6sung gefunden wird: Die Kundigung darf mithin nur ausgesprochen werden, wenn
(vorher) betriebsintern keine andere Arbeitsstelle fiir die betroffene Person gefunden wurde,
was der Firsorgepflicht des Arbeitgebers entspricht. Damit liegt es nahe, dass auch der
zweite Satz von Anhang 8 Ziff. 12 GAV sich auf die Zeit vor der Kindigung bezieht, indem
er dieim ersten Satz genannte Suche nach einer anderen zumutbaren Losung prazisiert und
zeitlich einschrankt. Auch die Bezeichnung der sechsmonatigen Begleitung durch das AMC
as"Praventionszeit" (vgl. Anhang 8 Ziff. 4 Abs. 3und 11 GAV sowie die "Anmeldung
Pravention [des Beschwerdefuhrers] bel mangelnder Tauglichkeit aufgrund einer

psychol ogischen-diagnostischen Untersuchung” vom 24. Juli 2017) zeigt, dass damit einer
Klndigung vorgebeugt werden soll. Der Einwand der Vorinstanz, sollte eine neue Stelle
gefunden werden, kdnne ein neuer Arbeitsvertrag geschlossen werden, Uberzeugt hingegen
nicht. Dies kann die V orinstanz selbstverstandlich in Betracht ziehen, wiirde jedoch den
dem Arbeitnehmerschutz dienenden Zweck der Begleitung durch das AMC, die
Vermeidung einer Kindigung, unterlaufen.

E.523

Das Vorbringen der Vorinstanz, eine Kindigung wahrend der Praventionszeit miisse
maoglich sein, da ansonsten der betroffene Mitarbeiter wahrend der Kiindigungsfrist nicht
mehr Teil des Wiedereingliederungsprozesses sei, vermag an diesem Auslegungsergebnis
ebenfalls nichts zu andern. Wirde dieser Argumentation gefolgt, misste jeder betroffenen
Person wahrend der Praventionszeit gekiindigt werden; Personen ab dem elften
Anstellunggjahr, die eine sechsmonatige K tindigungsfrist haben (Ziff. 175 Abs. 2 Bst. ¢
GAYV), sogar bereits zu Beginn der Préventionszeit. Dies entspricht nicht dem Zweck der
Préaventionszeit und der Begleitung durch das AMC. Zudem spricht nichts dagegen, dass die
Vorinstanz die Begleitung durch das AMC wahrend der Kindigungsfrist weiterfihrt, auch
wenn sie zu diesem Zeitpunkt bereits sechs Monate gedauert hat: Die Befristung in Anhang
8 Ziff. 12 GAV bezieht sich nur auf die Zeit vor der Kiindigung, und steht damit einer
Verlangerung Uber die Kindigung hinaus nicht im Wege.

E.524

Anhang 8 Ziff. 12 GAV muss damit so ausgelegt werden, dass die sechsmonatige
Begleitung durch das AMC erfolgen muss, bevor der Arbeitgeber die Kindigung
ausspricht. Die Bestimmung schiitzt den Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhéltnis die
Vorinstanz wegen mangelnder Tauglichkeit aufgrund einer psychologisch-diagnostischen
Untersuchung grundsétzlich auflésen darf, wahrend sechs Monaten vor der Kiindigung.
Kundigungen wahrend der sechsmonatigen Begleitung durch das AMC sind entsprechend
nicht erlaubt.

E.53



Die sechsmonatige Praventionszeit mit Begleitung durch das AMC gemass Anhang 8 Ziff.
12 GAV begann am 1. August 2017; ablaufen sollte sie am 31. Januar 2018. Da der
Beschwerdefihrer vom 22. September 2017 bis 15. Mai 2018 krankgeschrieben war,
verlangerte die Vorinstanz die Préaventionszeit um 180 Tage (geméss Art. 336¢ Abs. 1 Bst.
b OR), womit die Préaventionszeit neu bis zum 30. Juli 2018 dauerte. Die Vorinstanz
kiindigte dem Beschwerdefiihrer mit der angefochtenen Verfigung vom 7. Mai 2018. Die
Kundigung erfolgte mithin wahrend der (verlangerten) Préaventionszeit nach Anhang 8 Ziff.
12 GAV und damit unrechtmassig.

E.6.1
Zu prufen bleiben die Folgen der unrechtméssigen Kindigung.

E.6.2

Gemass Art. 34c Abs. 1 Bst. ¢ BPG ist bel einer Kiindigung wéahrend einesin Art. 336¢
Abs. 1 OR genannten Zeitraums die angestellte Person grundsétzlich weiter zu
beschéftigen. Art. 336¢ OR enthdlt vier Sperrfristen, wahrend denen der Arbeitgeber ein
Arbeitsverhaltnis nicht kiindigen darf. Die Sperrfristen schiitzen die Arbeitnehmer vor der
Kundigung in einer Situation, in der esihnen nur erschwert moglich ware, nach Ablauf der
Kundigungsfrist eine neue Stelle zu finden (vgl. BGE 128 |11 212 E. 2c). Dieser zeitliche
Kundigungsschutz dient entsprechend dem Schutz der Arbeitnehmer. Gemass Art. 362 OR
darf durch Gesamtarbeitsvertrag zuungunsten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
von Art. 336¢ OR nicht abgewichen werden. E contrario ist damit ein Abweichen zugunsten
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers erlaubt, die Bestimmung mithin einseitig
zwingend. Entsprechend kénnen die Sperrfristen zu Gunsten der Arbeitnehmer verlangert
werden oder zusétzliche Schutztatbestéande geschaffen werden, obwohl die Aufzahlung
grundsétzlich abschliessend ist (Wolfgang Portmann/Roger Rudolph, in: Basler Kommentar
Obligationenrecht I, Art. 1-529, 6. Auflage 2015, Art. 336¢, Rz. 15). Die Praventionszeit
mit Begleitung durch das AMC nach Anhang 8 Ziff. 12 GAV dient wie die vier gesetzlich
normierten Sperrfristen der Erhéhung der Chancen, eine neue Arbeitsstelle zu finden fur
Angestellte, die aufgrund ihrer Umstande - vorliegend der Untauglicherklarung aufgrund
einer psychol ogisch-diagnostischen Untersuchung - nur erschwert eine neue Arbeitsstelle
finden. Der Verweis auf Art. 336¢c Abs. 1 OR in Art. 34c Abs. 1 Bst. ¢ BPG umfasst auch
die in einem Gesamtarbeitsvertrag vorgesehenen, zusatzlichen Sperrfristen, da auch in
diesen Fallen eine Kiindigung zur Unzeit, und damit ein schwerwiegender, die
Weiterbeschaftigung rechtfertigender V erstoss gegen geltendes Recht in Verletzung der
Firsorgepflichten des Arbeitgebers vorliegt (vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
A-6509/2013 vom 27. August 2014 E. 7.1). Der Einwand der Vorinstanz, die
Préaventionszeit diene nur der Erhdhung der Chancen eines beruflichen Wiedereinstiegs der
betroffenen Person, spricht entsprechend nicht gegen, sondern eher fir das Vorliegen einer
Sperrfrist im Sinne von Art. 336¢ Abs. 1 OR.

E.6.3

Die Préventionszeit von sechs Monaten mit Begleitung durch das AMC vor Erlass der
Kundigung geméss Anhang 8 Ziff. 12 GAV ist entsprechend als Sperrfrist im Sinne von
Art. 336¢ Abs. 1 OR zu qualifizieren, womit eine Kindigung wahrend dieser Zeit unter Art.
34c Abs. 1 Bst. ¢ BPG féllt.

E.64



Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefihrer damit zur Unzeit gekiindigt und gegen Art. 34c
Abs. 1 Bst. c BPGi.V.m. Art. 336¢c Abs. 1 OR verstossen. Die Beschwerde ist entsprechend
gutzuheissen. Gemass Art. 34c BPG bietet der Arbeitgeber der angestellten Person die
bisherige oder, wenn dies nicht moglich ist, eine zumutbare andere Arbeit an, es sei denn,
die angestellte Person ersuche anstelle einer Weiterbeschéftigung um eine Entschadigung.
Der Beschwerdefuhrer beantragt ausdrticklich seine Weiterbeschéftigung. Die
Kundigungsverfigung ist deshalb aufzuheben, womit das Arbeitsverhaltnis zwischen dem
Beschwerdefihrer und der Vorinstanz fortbesteht. Die Vorinstanz hat dem
Beschwerdefuhrer nach M oglichkeit eine zumutbare andere Arbeit anzubieten, weil er die
bisherige Arbeit aus personlichen Griinden nicht mehr ausiiben kann. Da dem
Beschwerdefiihrer vor der nun aufzuhebenden Kindigung bereits ein Teil der geméss
Anhang 8 Ziff. 12 GAV auf 6 Monate beschrankten Begleitung durch das AMC (vgl. E.
5.2.2) gewéhrt wurde, hat die Vorinstanz ihm zum Zwecke der Suche nach einer
zumutbaren anderen Arbeit fir die verbleibende Dauer von 85 Tagen eine Begleitung durch
das AMC zu gewdhren. Bei diesem Ergebnis muss weder auf das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, die Kiindigung sei missbrauchlich im Sinne von Art. 34c Abs. 1 Bst. b
BPG, noch auf sein Eventual begehren, es sei ihm eine Entschadigung zuzusprechen,
eingegangen werden.

E.7

Das Beschwerdeverfahren ist in personalrechtlichen Angelegenheiten unabhéngig vom
Ausgang des Verfahrens grundsétzlich kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG). Es sind daher keine
Verfahrenskosten zu erheben. Ganz oder teilweise obsiegenden Parteien ist sodann von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihnen erwachsene notwendige
oder verh@tnisméassig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVGi.V.m. Art. 7 ff.
des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Das Bundesverwaltungsgericht legt die
Partel entschadigung aufgrund der eingereichten Kostennote oder, wenn wie hier keine
Kostennote eingereicht wurde, aufgrund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Vorliegend
erachtet das Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschadigung fur das ganze Verfahren in
der Hohe von Fr. 2'000.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuerzuschlag) fir angemessen. Die
Partelentschadigung ist der Vorinstanz zur Bezahlung nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils aufzuerlegen (Art. 64 Abs. 2 VwWVG).
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