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Regeste

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid der Vorinstanz vom 26. November 2009 stellt eine Verfligung
im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) dar. Der Leiter Konzernrecht der SBB ist die
interne Beschwerdeinstanz der SBB im Sinne von Art. 35 Abs. 1 des
Bundespersonalgesetzes vom 24. Méarz 2000 ([BPG, SR 172.220.1], vgl. Ziff. 196 des
Gesamtarbeitsvertrages 2007 - 2010 fur das Personal der SBB vom 22. Dezember 2006
[GAV SBB]). Gegen personalrechtliche Beschwerdeentscheide solcher interner
Beschwerdeinstanzen steht grundsétzlich die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
offen (Art. 36 Abs. 1 BPG). Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur Beurteilung der
Beschwerde gegen den Entscheid der V orinstanz vom 26. November 2009 zustandig.

E.12

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat, durch die angefochtene Verfligung besonders berthrt ist und
ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Der
Beschwerdefihrer ist als Adressat der angefochtenen Verfligung durch die verbindlichen
Feststellungen und Anordnungen der Vorinstanz beschwert und mithin zur Beschwerde
legitimiert.

E.13

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind - gestiitzt auf die
Eventualmaxime - sdmtliche Begehren und Eventualbegehren in der Beschwerdeschrift
vorzubringen. (Erst) in der Replik vorgetragene Begehren sind daher unzuléssig und esist
nicht darauf einzutreten (vgl. André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.215). Demnach hat der
Beschwerdefiihrer die Rige, der angefochtene Entscheid sei unter Verletzung von
Ausstandsregeln zustande gekommen, verspatet vorgebracht und es wird darauf nicht
eingetreten (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5324/2009 vom 27. Juli 2010 E.
4).

E.14
Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist im Ubrigen einzutreten.

E.2



Das Bundesverwaltungsgericht tberpriift die angefochtene Verfiigung auf Verletzungen
von Bundesrecht - einschliesslich der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
Sachverhalts und Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens - sowie auf
Angemessenheit hin (Art. 49 VwVG).

E.3

Der BeschwerdefUhrer tragt vor, sowohl die SBB (E. ) als auch die Vorinstanz
hétten ihm die Einsichtnahme in die Akten verweigert und somit seinen Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt. Da eine Verletzung des rechtlichen Gehors ungeachtet der
materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels grundsétzlich zur Gutheissung der Beschwerde
und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides fuhrt (vgl. BGE 134 11 97 E. 2.1; BGE
132V 387 E. 5.1; MOSER/BEUSCH/ KNEUBUHLER, a.a.O. Rz. 3.110), ist diese Riige
des Beschwerdefihrers vorab zu prifen.

E.31

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und wird in Art.
29 ff. VWV G konkretisiert. Er verleiht den am Verfahren Beteiligten verschiedene
Mitwirkungsrechte und umfasst insbesondere auch das Recht, Einsicht in alle Akten zu
nehmen, die geeignet sind, Grundlage des Entscheids zu bilden. Nach der Rechtsprechung
umfasst das verfassungsmassig garantierte Akteneinsichtsrecht das Recht, die Akten am Ort
der urteilenden Behorde einzusehen, sich Notizen davon zu machen und Fotokopien
anzufertigen bzw. anfertigen zu lassen, sofern der Behorde daraus nicht ein
unverhaltnismassiger Aufwand entsteht (Urteil 5A_349/2009 des Bundesgerichts vom 23.
Juni 2009, E. 3.3, BGE 1291 249E. 3, BGE 126 | 7 E. 2a, BGE 122 |1 109 E. 2b).
Hinsichtlich neuer, dem Dossier beigefugter Beweismittel, welche fir die Entscheidfindung
massgebend sind, gebietet der Anspruch auf rechtliches Gehér sodann, die Parteien von
deren Vorhandensein in Kenntnis zu setzen (vgl. BGE 128 V 272 E. 5b). Dabel kann es
geniigen, wenn die urteilende Behdrde die Akten zur Verfligung der Parteien bereithalt
(BGE 112 1a 202 Erw. 2d). Sieist daher nicht gehalten, den Parteien die Akten zuzustellen.
Die Dauer der Einsichtnahme muss mit dem V erhédltnismassigkeitsprinzip vereinbar sein
und ist unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Einzelfalls festzusetzen (vgl.
Urteil der Eidgentssischen Rekurskommission fur medizinische Aus- und Weiterbildung
[REKO MAW] vom 29. April 2003, E. 5.1, vertffentlicht in der Verwaltungspraxis der
Bundesbehdrden [V PB] 68.30).

E.3.2
Die Vorinstanz halt fest, die Akten hatten namentlich betreffend die Korrespondenz mit
C. keine neuen oder anderen Angaben enthalten, als dem BeschwerdefUhrer bereits

anléasslich der Befragung vom 6. August 2009 vorgetragen worden seien. Ausserdem sei
ihm mit Schreiben vom 14. August 2009 Gelegenheit gegeben worden, sich umfassend zur
Sache zu aussern.

E.33

Die SBB (E. ) raumten dem BeschwerdefUhrer mit Schreiben vom 14. August 2009
Gelegenheit ein, an ihrem Sitz Einsicht in die Akten zu nehmen. Im selben Schreiben
verwiesen die SBB (E. ) auf die jungste Korrespondenz - ein Schreiben vom 7.
August 2009 sowie eine E-Mail vom 13. August 2009 - mit C. . Es besteht kein
Grund zur Annahme und wird auch nicht vorgetragen, dass sich der Beschwerdefuhrer oder



dessen Vertreter nicht selber hatten Kenntnis vom Inhalt dieser und weiterer Dokumente
verschaffen konnen, wenn sie die Einladung zur Akteneinsicht wahrgenommen hétten. Die
Rige, wonach die SBB (E. ) dem Beschwerdefiihrer bzw. dessen Vertreter die
Einsicht in die Akten hartnéckig verweigert hétten, verfangt deshalb nicht. Die Dauer der
Akteneinsicht wurde von den SBB (E. ) eingeschrankt; sie begann mit Erhalt des
Schreibens vom 14. August 2009 und dauerte ab diesem Zeitpunkt drei Tage. Die Vorakten
umfassen einen Bundesordner mit Hinweisen zu den im Sachverhalt geschilderten

V orkommnissen sowie mit sich tber weite Strecken wiederholenden Dokumenten und
interner Korrespondenz betreffend eine nie zur Unterzeichnung gelangte Zielvereinbarung.
Sie beinhalten Uberdies das zwel Bundesordner umfassende Personaldossier des
Beschwerdefiihrers. Geschéftsstelle und Arbeitsplatz des Vertreters des BeschwerdefUhrers
befinden sich, ebenso wie die Geschéftsraume der SBB (E. ), in Bern. Fur die
Konsultation der Akten hétte dem BeschwerdefUhrer oder dessen Vertreter ein Tag
ausgereicht; ein dartiber hinausgehendes Zeiterfordernisist nicht ersichtlich. Eine
Konsultation am Ort der verfiigenden Behorde hétte somit den BeschwerdefUhrer in der
Abfassung einer Stellungnahme zur beabsichtigten Massnahme in keiner Weise zeitlich
behindert, was auch nicht dargetan wird. Die Frist war tiberdies angesichts der
beabsichtigten fristlosen Auflésung in ihrer Dauer angemessen. Eine Verletzung des
Akteneinsichtsrechts liegt mithin nicht vor.

E.34

Schliesslich stellte das Bundesverwaltungsgericht dem Beschwerdefuhrer im
Instruktionsverfahren Ausziige aus den Akten in Kopie zu. Darunter befanden sich Kopien
des erwéhnten Schreibens und der E-Mail der C. . Selbst wenn in der gertigten
Vorenthaltung der Akten eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs gesehen wirde, so
vermochte diese angesi chts soeben genannter Umstande keine besonders schwere und
damit unheilbare Verletzung zu begrinden (vgl. BGE 1351 279 E. 2.6.1, BGE 129 | 129 E.
2.2.3,BGE 126 V 130 E. 2b, BGE 126 | 68 E. 2; Urteil des Bundesgerichts 1A.234/2006
vom 8. Mai 2007 E. 2.2; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-954/2009 vom 1. Juli
2010 E. 5ff.; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 986 f.; Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.113).

E.4

Der Beschwerdefuhrer rlgt, die Vorinstanz habe seinen Anspruch auf rechtliches Gehor
sodann dadurch verletzt, dass sie den von ihm angebotenen Beweis, seine Absenzen im
Rahmen des Arbeitsversuchs mittels Befragung einer Auskunftsperson zu prifen, abgel ehnt
habe, ohne einen stichhaltigen Grund zu nennen.

E.41

Nach den aus Art. 29 BV fliessenden Verfahrensgarantien sind alle Beweise abzunehmen,
die sich auf Tatsachen beziehen, die fir die Entscheidung erheblich sind (BGE 117 1a 262
E.4b; 106 l1a161 E. 2b; 101 1a169 E. 1, zu Art. 4 aBV, je mit Hinweisen). Das hindert den
Richter indes nicht, einen Beweisantrag abzulehnen, wenn er in willkiirfreier Uberzeugung
der bereits abgenommenen Beweise zur Uberzeugung gelangt, der rechtlich erhebliche
Sachverhalt sei gentigend abgeklért, und er Gberdiesin willklrfreier antizipierter
Wiirdigung der zusitzlich beantragten Beweise annehmen kann, seine Uberzeugung werde
auch durch diese nicht mehr gedndert (BGE 131 | 153 E. 3; BGE 127 V 491 E. 1b; Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts A-954/2009 vom 1. Juli 2010 E. 8.5; vgl. PATRICK



SUTTER, in: Auer/Mller/Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz Uiber das
Verwaltungsverfahren (VwVG), Zurich 2008 [nachstehend: Kommentar VWV G], Rz. 2 zu
Art. 33).

E.4.2

Die Vorinstanz verweist betreffend Verletzung wichtiger Formvorschriften auf den
angefochtenen Entscheid. In dessen Ziff. 4.1 ff. fUhrte sie aus, die SBB (E. ) hétten
angesichts konstanter und eindeutiger Angaben der C. den Sachverhalt als
abgeklart betrachten und den Beweisantrag des Beschwerdefthrers, die von ihm

bezei chnete Auskunftsperson zu befragen, folglich ablehnen diirfen. Die Vorinstanz fuhrt
im angefochtenen Entscheid (vgl. Ziff. 4.15) sinngemass aus, dass auch sie den Sachverhalt
als geklart erachtet und aus diesem Grund auf die vom BeschwerdefUhrer erneut beantragte
Befragung der Auskunftsperson verzichtet hat.

E.43

In der Uberzeugung, der rechtserhebliche Sachverhalt sei erstellt und eine Anderung ihrer
Uberzeugung auch nach einer Befragung der bezeichneten Auskunftsperson
ausgeschlossen, durfte die Vorinstanz somit den vom BeschwerdefUhrer erneut offerierten
Bewel's ablehnen, ohne damit den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor
zu verletzen. Hiervon zu trennen ist die Frage, ob die Vorinstanz den Sachverhalt gentigend
abgeklart hat (vgl. E. 5.5.1).

E.5

Als Angestellter der SBB untersteht der Beschwerdefuhrer dem BPG (Art. 2 Abs. 1 Bst. d
BPG i.V.m. Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Mé&rz 1998 Uber die

Schwei zerischen Bundesbahnen [SBBG, SR 742.31]). Dabei gelten die einschlégigen
Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 30. Mérz 1911 betreffend die Erganzung des
Schwei zerischen Zivilgesetzbuches ([OR, SR 220], vgl. Art. 6 Abs. 2 BPG) subsidi&r und
sind sinngeméss herbeizuziehen, sofern sie sich eignen (vgl. HARRY NOTZLI, Die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, Rz. 46). In
diesen Rahmen eingebunden, regeln sodann Ausfihrungsbestimmungen, insbesondere der
Gesamtarbeitsvertrag und der Arbeitsvertrag, das einzelne Arbeitsverhdltnis naher - sei es
erganzend oder abweichend (Art. 6 Abs. 3 BPG). Vorliegend stellen die SBB und die
beteiligten Arbeitnehmerverbande im Rahmen des GAV SBB gemeinsam Bestimmungen
Uber den Abschluss, den Inhalt und die Beendigung der einzelnen Arbeitsverhdtnisse auf
(Art. 38BPG i.V.m. Art. 15 Abs. 2 SBBG, Art. 356 Abs. 1 OR). Die Bestimmungen des
GAV SBB haben dabei den Vorrang von Bundesrecht zu beachten; zugunsten der
Arbeitnehmer kdnnen abwei chende Bestimmungen aufgestel It werden, wenn sich aus dem
zwingenden Rechts nichts anderes ergibt (Art. 358 OR). Allféllige abweichende
Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrags zuungunsten der Arbeitnehmenden sind indes
unbeachtlich.

E.51

Alswichtiger Grund, der zu einer fristlosen Kiindigung berechtigt, gilt gemass Art. 12 Abs.
7 BPG bzw. nach Ziff. 190 Abs. 2 GAV SBB jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein der
kundigenden Partel nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhdtnisses nicht
mehr zugemutet werden darf. Die V oraussetzungen fir eine fristlose Auflésung der
Arbeitsverhaltnisse von Bundespersonal orientieren sich in ihrer Wortwahl an den
‘wichtigen Grunden' des Art. 337 Abs. 2 OR, der die fristlose Auflésung privatrechtlicher



Arbeitsverhdltnisse regelt. Art. 12 Abs. 7 BPG und Ziff. 190 Abs. 2 GAV SBB erwadhnen
damit zwar den 'wichtigen Grund' nicht ausdriicklich, doch bedeutet dies nach Auffassung
des Gesetzgebers keine Abweichung vom Obligationenrecht (s. Botschaft des Bundesrates
vom 14. Dezember 1998, BBI 1999 1615). Bel der Frage, ob der kiindigenden Partei die
FortfUhrung des Arbeitsverhd tnisses zugemutet werden darf, kann daher die zu Art. 337
Abs. 1 und 2 OR entwickelte Praxis angemessen berticksichtigt werden (Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts A-6141/2007 vom 14. Dezember 2007 E. 3.1 mit Hinweisen).
Demnach vermégen nur besonders schwere Verfehlungen des Arbeitnehmers dessen
fristlose Entlassung zu rechtfertigen. Die V erletzungen mussen nicht nur objektiv geeignet
sein, sondern auch tatsachlich dazu gefihrt haben, das gegenseitige Vertrauen, welches die
Grundlage des Arbeitsverhaltnisses bildet, zu zerstoren oder schwer zu erschittern (vgl.
Urtell des Bundesgerichts 4C.364/2005 vom 12. Januar 2006, E. 2.2). Ob die
Voraussetzung des ‘wichtigen Grundes' erfillt ist, entscheidet sich nicht allgemein, sondern
hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere von der Stellung und
Verantwortung des Arbeitnehmers, der Natur und Dauer des Arbeitsverhaltnisses, der Art
und Schwere der Vertrauensstorung und einer alféllig vorausgegangenen Verwarnung (vgl.
BGE 127 111 310 E. 3). Den Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstesist bel der
Beurteilung Rechnung zu tragen. Zu beachten gilt in diesem Zusammengang, dass Art. 12
Abs. 6 Bst. a- f BPG bzw. Ziff. 183 Bst. a- e GAV SBB die Grunde fur die ordentliche
Kundigung durch den Arbeitgeber abschliessend (Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG bzw. Ziff. 185
Abs. 1 GAV SBB) aufzahlen; der 'wichtige Grund' nach Art. 12 Abs. 7 BPG bzw. Ziff. 190
Abs. 2 GAV SBB muss daher in jedem Fall schwerer wiegen als ein Kiindigungsgrund nach
den Bst. a- f von Art. 12 Abs. 6 BPG bzw. nach den Bst. a- e von Ziff. 183 GAV SBB.
Daher vermag nur ein besonders schweres Fehlverhalten des Angestellten die fristlose
Kundigung zu rechtfertigen. Wiegen die Verfehlungen weniger schwer, ist die fristlose
Auflésung wie im privaten Arbeitsrecht nur gerechtfertigt, wenn sie trotz VVerwarnung
wiederholt begangen wurden (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.495/2006 vom 30. April
2007 E. 2 mit Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A- 6820/2008 vom 15.
April 2009; zur vorherigen Verwarnung im Privatrecht vgl. Ullin Streiff/Adrian von
Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zurich 2006, N. 13
zu Art. 337).

E.5.2

Die SBB (E. ) begriindeten die fristlose Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses wie
folgt:

E.521

Der Beschwerdefuhrer habe geméss seinen Angaben vom 4. Juni bis zum 15. Juni 2009
einen Arbeitsversuch al's Lastwagenchauffeur bei der C. inD. absolviert.
Er habe der SBB angegeben, hierfir von C. Fr. 800.-- bis 900.-- as Spesen erhalten
zu haben. C. habe den Arbeitsversuch auf Anfrage der SBB (E. ) indes
lediglich fur den Zeitraum vom 8. Juni bis zum 13. Juni 2009 bestétigt und Uberdies
angegeben, dem Beschwerdefiihrer einen Betrag in der Hohe von Fr. 1'000.-- als

L ohnzahlung Uberwiesen zu haben. In der Annahme, die Darstellung des
Beschwerdefiihrers entspreche nicht den Tatsachen, warfen ihm die SBB einerseits vor,
wahrend insgesamt drei Arbeitstagen (4. Juni, 5. Juni und 15. Juni 2009) unentschuldigt
nicht an seinem Arbeitsplatz erschienen zu sein. Andererseits bezichtigten die SBB den
Beschwerdefiihrer, sie Uber den von C. erhaltenen Lohn nicht in Kenntnis gesetzt




bzw. eine Verrechnung mit der Lohnforderung gegen die SBB umgangen und damit seine
Informationspflichten verletzt zu haben.

E.522

Weiter warfen die SBB (E. ) dem Beschwerdefihrer vor, das 'B. -Forum'’
vom 6. Juli bis zum 9. Juli 2009 jeweils vorzeitig verlassen und dadurch die Présenzzeiten
um insgesamt 112 Minuten unterschritten zu haben. Seinen Weggang habe er entweder
falsch oder gar nicht im dafir vorgesehenen Kontrollblatt erfasst.

E.5.23

Die SBB (E. ) beanstandeten zudem, der Beschwerdefihrer sei am 7. Juli und am
21. Juli 2009 ohne Mitteilung nicht zur Arbeit erschienen. Er habe sich in beiden Fallen erst
verspétet fur seine Absenz entschuldigt.

E.524
Schliesslich hielten die SBB (E. ) dem Beschwerdefiihrer vor, er habein drel Féllen
den fir ihn bei B. geltenden Aktionsplan nicht eingehalten. Dieser hétte

vorgesehen, dass der Beschwerdefiihrer wochentlich seiner Betreuerin eine Ubersicht seiner
Bewerbungsbemihungen einzureichen habe. In zwei Fallen habe er es unterlassen, eine
solche Ubersicht einzureichen (20. Juli und 27. Juli 2009), und in einem weiteren Fall habe
er die Abgabe verzdgert (3. August 2009).

E.525

Nach Auffassung der SBB (E. ) habe das V erhaten des Beschwerdefiihrers das
Vertrauensverhdltnis zwischen ihm und den SBB grundlegend und endgultig zerstért. Eine
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sei aufgrund des V orgefallenen weder vorstellbar noch
den SBB zuzumuten. Es kénne den SBB auch nicht zugemutet werden, den Ablauf der
ordentlichen Ktindigungsfrist abzuwarten. Eine mildere Massnahme, wie sie etwa eine
Versetzung darstelle, sei kelne angemessene Alternative. Die fristlose Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses sel der einzige Ausweg aus der vorliegenden Situation.

E.53

Der Beschwerdefuhrer bestreitet, dass ein Grund fur die fristlose Auflésung des
Dienstverhdtnisses gegeben sei. Er gibt an, am 7. Juli und am 21. Juli 2009 infolge
Krankheit seinem Arbeitsplatz ferngeblieben zu sein, rdumt jedoch ein, eine
Krankheitsanzeige im ersten Fall unterlassen und im zweiten Fall verspétet eingereicht zu
haben. Sodann habe er das Versdumnis zu vertreten, seine Bewerbungstibersicht vom 27.
Juli 2009 der zustandigen B. -Betreuerin nicht eingereicht zu haben. Samtliche
weiteren, gegen ihn erhobenen Vorhaltungen bestreitet er. Auf den Vorwurf, die
Présenzzeitenim 'B. -Forum' nicht eingehalten bzw. diese falsch erfasst zu haben,
entgegnet er, keine Uhr zu tragen, weshalb allfallige Fehleintrége unabsichtlich geschehen
seien. Die Bewerbungsibersicht vom 20. Juli 2009 sei aufgrund eines V ersdumnisses der
zustandigen B. -Betreuerin nicht bei dieser angelangt; die Ubersicht vom 3. August
2009 habe er nachgereicht. Diese Vorhaltungen seien nicht dokumentiert und wirden sich
auf angebliche Verfehlungen beziehen, die sich Uber eine langere Zeitspanne hingezogen
hétten. Der Beschwerdefiihrer sei weder von der SBB (E. ) noch von den

B. -Mitarbeitern ermahnt, zu einem Fihrungsgespréch vorgeladen, mit einer
Zielvereinbarung oder mit einer K indigungsandrohung konfrontiert worden. Unter
Bezugnahme auf seinen Arbeitsversuch bei C. halt der Beschwerdefihrer an seiner



Darstellung fest, wonach am 4. und 5. Juni 2009, jeweils vormittags, eine Instruktion am
Sitz der Firma stattgefunden und der Einsatz als Chauffeur bis zum 15. Juni 2009 gedauert
habe. Hinsichtlich der von C. erhaltenen geldwerten Leistungen gibt der
Beschwerdefuhrer an, einerseits Fr. 1'000.-- auf sein Bankkonto Uberwiesen erhalten zu
haben, wobei es sich um die im Transportwesen Ublichen Pauschal spesen mit Fahrtziel

F. handle (6 Tagespauschalen 'Ausland’, 5 Ubernachtungen sowie eine
Tagespauschale 'Inland’). Andererseits habe er vor der Abfahrt von C. einen
Barbetrag von Euro 1'000.-- fur Treibstoffbezug, Autobahn-, Tunnel- und
Parkplatzgebuhren erhalten, welchen er im Umfang des verbliebenen Restes nach der Fahrt
zurUckerstattet habe. Somit handle es sich bei beiden Betrégen um Spesenvergitungen,
weshalb er nicht verpflichtet gewesen sai, sich diese bzw. Teile davon a's Lohn anrechnen
Zu lassen.

E.54
Die Vorinstanz erwog in ihrem angefochtenen Entscheid, dem Beschwerdefuhrer sei
vorzuwerfen, die Présenzzeiten im 'B. -Forum' falsch angegeben und die

Bewerbungstibersichten in drei Fallen nicht bzw. verspétet eingereicht zu haben. Die
Vorinstanz betrachtete diese Pflichtverletzungen fur sich genommen jedoch als geringfugig.
Demgegeniber sei dem Beschwerdefthrer aufgrund der wiederholten Hinweise auf die
geltenden Prasenzzeiten durchaus bewusst gewesen und damit vorzuhalten, dass er mit
seinem vorzeitigen Verlassen gegen die im Forum geltende Regelung verstossen habe.
Ebenfalls habe er die unentschuldigten Absenzen vom 7. Juli und 21. Juli 2009 zu
verantworten. Hinsichtlich des Arbeitsversuchs bei C. erachtet die Vorinstanz ein
unentschuldigtes Fernbleiben vom Arbeitsplatz am 4. Juni, 5. Juni und 15. Juni 2009 als
erstellt. Diese Verfehlung wiege sehr schwer, zumal der BeschwerdefUhrer Uber seinen
tatséchlichen Verbleib vorsétzlich fal sche Angaben gemacht habe. Einen weiteren,
schweren Verstoss gegen die Treuepflichten sah die Vorinstanz sodann im Verschweigen
der von C. erhaltenen Uberweisung von Fr. 1'000.--, die im Rahmen von Fr. 200.--
als Spesenvergutung, in ihrem restlichen Betrag hingegen als Lohn zu qualifizieren und den
SBB offen zu legen gewesen wére. Die Vorinstanz hielt fest, die Verfehlungen bei

B. selen zahlreich, einzeln betrachtet jedoch nicht allzu schwer wiegend gewesen.
Demgegentiber stellten das Verschweigen der Lohnzahlung von C. sowie das
unentschul digte Fernbleiben wahrend dreier Tage gravierende Verfehlungen dar, die eine
fristlose KUndigung zu rechtfertigen verméchten.

E.55

Zu prifen ist nachstehend, ob die fristlose Entlassung des Beschwerdefihrers auf Grund
besonders schwerer Verfehlungen (vgl. E. 5.1) gerechtfertigt ist.

E.55.1

Unentschuldigtes Fernbleiben vom Arbeitsplatz gilt in der Rechtsprechung dann al's Grund
fur eine fristlose Aufl6sung des Arbeitsverhdtnisses, wenn es sich um eine langere (im
entschiedenen Fall einwochige ["erste Januarwoche"]) Absenz, um ein - trotz Mahnung -
wiederholtes Fernbleiben oder regelméssig zu spétes Erscheinen am oder Fernbleiben vom
Arbeitsplatz handelt. Demgegeniber stellen, gestiitzt auf die Rechtsprechung, ein
einmaliges Nichterscheinen am Arbeitsplatz und eine Nichtteilnahme an einem durch den
Arbeitgeber finanzierten, in die Arbeitszeit fallenden, zweitégigen Weiterbildungskurs
unzulé&ssige Griinde fur eine fristlose Entlassung dar. Eigenméchtiger Ferienbezug vermag



eine fristlose Entlassung zu begrinden; ein ‘wichtiger Grund' wurde indes verneint bel
tadellosem, zwolfjghrigem Arbeitsverhdtnis und sehr spéter Ferienfestsetzung durch den
Arbeitgeber (vgl. Ubersicht in STREIFF/VON KAENEL, a.a.O., N. 5und 7 zu Art. 337;
vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6141/2007 vom 14. Dezember 2007 E.
3.2. mit Hinweisen). Gemass K tindigungsbegrindung der SBB (E. ) erschien der
Beschwerdefuhrer an insgesamt funf Tagen unentschuldigt nicht an seinem Arbeitsplatz.
Die Darstellung der SBB (E. ) ist dabel lediglich insofern unbestritten, als der
Beschwerdefiihrer an zwei Tagen (7. Juli und 21. Juli 2009) dem Arbeitsplatz ferngeblieben
ist und sich verspatet krankgemeldet hat. Zwar handelt es sich dabei nach Darstellung der
SBB (E. ) in der Summe um eine Arbeitswoche, doch ist erstens zu
berticksichtigen, dass diese Tage, mit Ausnahme vom 4. Juni und 5. Juni 2009, keine
ununterbrochene Abfolge bildeten, sondern sich tber mehr as einen Monat verteilten, und
zweitens nur deren drei tatsachlich als unentschuldigte Abwesenheit gelten konnen. Selbst
wenn sich aber die unentschuldigten Absenzen so zugetragen haben sollten, wie von der
SBB (E. ) in der Kundigungsbegriindung dargetan, sind alein darin keine
besonders schweren Verfehlungen des Arbeitnehmers zu sehen, die das gegenseitige
Vertrauen, welches die Grundlage des Arbeitsverhaltnisses bildet, schwer zu erschiittern
vermocht hétten. Somit kann offen bleiben, ob die Sachverhaltsdarstellungen der SBB

(E. ) oder jene des Beschwerdefiihrers zutreffen. Das Beweisverfahren kann
geschlossen werden, wenn die noch im Raum stehenden Beweisantrage eine nicht
erhebliche Tatsache betreffen, offensichtlich untauglich sind, etwa weil ihnen die
Beweiseignung an sich abgeht, die betreffende Tatsache aus den Akten bereits gentigend
ersichtlich ist oder wenn weitere Beweisvorkehren an der Wirdigung der bereits
abgenommenen Beweise voraussichtlich nichts mehr dndern wirden (vgl. BGE 131 1 157
E. 3; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.0., Rz. 3.144; Christoph Auer, in: Kommentar VWV G,
Rz. 17 zu Art. 12 und Rz. 2 zu Art. 33). Davorliegend dahingestellt bleiben kann, ob sich
die Absenzen des Beschwerdefhrers so zugetragen haben, wie die SBB (E. ) dies
darlegen, bedarf es keiner Befragung der vom BeschwerdefUhrer bezeichneten
Auskunftsperson Uber den Hergang des Arbeitsversuchs bei C.

E.55.2

Hinsichtlich der geldwerten Leistungen, die C. dem BeschwerdefUhrer ausgerichtet
hatte, ist die Frage strittig, ob der Zahlung in H6he von Fr. 1'000.-- Lohn- oder
Spesenvergutungscharakter zukommt. Diese Frage beantwortet sich im Licht der
allgemeinen Regeln zu Beweidlast- und mass. Im ordentlichen Verwaltungsverfahren hat
die Behotrde unter Berticksichtigung der Gesamtheit der ihr zur Verfligung stehenden
Erkenntnisse einen Sachverhalt zu werten. Das VWV G sieht dabei keine starren
Beweisregeln vor und setzt auch keine unumstéssliche Gewissheit voraus. Massgeblich ist
einzig die Uberzeugung der Behorde vom Vorhandensein einer Tatsache. Geniigend ist ein
so hoher Grad an Wahrscheinlichkeit, dass keine vernunftigen Zweifel bleiben
(Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.141; Patrick L. Krauskopf/ Katrin Emmenegger
in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2009, Art. 12 N. 214). Bleibt ein
Umstand unbewiesen, ist die Frage zu beantworten, zu wessen Ungunsten dies sich
auswirkt, d.h. wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. Wer in diesem Sinn
beweisbelastet ist, tragt die objektive Beweidast. Fir diese gilt auch im 6ffentlichen Recht
Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210).
Demnach hat jene Partel das VVorhandensein einer Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte



ableitet. Bei belastenden Verfligungen im Verwaltungsverfahren bedeutet dies, dassdie
Verwaltung das Vorhandensein der Tatbestandsvoraussetzungen zu beweisen hat (vgl.
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.7.1 und
A-962/2009 vom 23. Juli 2009 E. 6.3; Moser/Beusch/K neublhler, a.a.O., Rz. 3.149 mit
weiteren Hinweisen; Christoph Auer in: Kommentar VWV G, N. 16 zu Art. 12). Die
Quittung des Einzahlungsscheins, mit dem die Uberweisung erfolgte, enthalt keinen
Hinweis auf die Natur der Zahlung. Das Vorbringen des Beschwerdefihrers, die Zahlung
entschadige ihn fur tatsachliche Auslagen mit Fahrtziel F. und entspreche den
branchentiblichen Spesenansétzen, erscheint auf den ersten Blick plausibel, doch ergibt die
von ihm vorgetragene Spesenberechnung einen weitaus (d.h. um mehr als 50%) héheren
Betrag, alsihm tats&chlich vergltet worden ist, weshalb diese Darstellung mit Unklarheiten
behaftet ist. Die von ihm angerufenen, vorliegend nicht verbindlichen Richtlinien des
Schwei zerischen Nutzfahrzeugverbands ASTAG stiitzen seine Ausfiihrung nicht (vgl. die
Landesvereinbarung sowie die mit einzelnen Sektionen abgeschlossenen Lohnregulative
unter http://www.astag.ch > Politik > Sozialpolitik, besucht am 29. Juli 2010). Demnach
stehen einem Fahrer fir die Verpflegung téglich Fr. 42.-- sowie die Vergitung der
effektiven Auslagen firr Ubernachtungen zu (vgl. Lohnregulativ der Sektion Bern). Bei
sieben geltend gemachten Fahrtagen resultieren Verpflegungskosten in der Hohe von
gesamthaft rund Fr. 300.--. Von der geleisteten Zahlung in Abzug gebracht, waren dem
Beschwerdefiihrer fiir die Ubernachtungen somit noch rund Fr. 700.-- verblieben. Pro
Ubernachtung (vgl. E. 5.3) hétten dem Beschwerdefiihrer demnach rund Fr. 140.-- zur
Verfligung gestanden, was einem relativ hohen Betrag entspricht. Dies umso mehr, als nach
Aussage von C. deren Lastwagen mit Schlafkabinen ausgeristet sind. Der
Beschwerdefiihrer legt demnach nicht zweifelsfrei dar, die Uberweisung habe auch nicht
teilweise Lohncharakter gehabt. Demgegeniiber vermogen allerdings auch die Vorbringen
der SBB (E. ) nicht zu Uberzeugen. Sie berufen sich auf ein Schreiben der

C. vom 7. August 2009, in welchem der Charakter nicht genannt, jedoch darauf
hingewiesen wird, Arbeitnehmer wirden einen Lohn in der Hohe von Fr. 4'000.-- und Fr.
1'000.-- fur Spesen vergutet erhalten. Da es sich dabel jedoch um Zahlen fir den Zeitraum
eines Monats handelt, sind diese fir den BeschwerdefUhrer angesichts seiner kurzen
Beschéftigungsdauer zu relativieren. Die SBB (E. ) beziehen sich ausserdem auf
eine E-Mail vom 13. August 2009, aus welcher hervorgeht, die Zahlung habe sowohl Lohn-
als auch Spesencharakter. Der Einwand des Beschwerdefiihrers, bei einer Lohnzahlung
musste el ne entsprechende L ohnabrechnung vorliegen, blieb im angefochtenen Entscheid
unbeachtet und von der Vorinstanz im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
unbeantwortet. Zusammenfassend bleiben sowohl bei der Darstellung des
Beschwerdefiihrers als auch bei jener der Vorinstanz begrindete Zweifel an der jeweiligen
Richtigkeit der Ausfiihrungen. Die vorliegend bewei sbel astete SBB vermag den
behaupteten Vorhalt, der Beschwerdefiihrer habe der SBB L ohnzahlungen verschwiegen,
nicht nachzuweisen. Dies wirkt sich insofern zu ihren Ungunsten aus, als sie die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen hat und dem Beschwerdefuhrer die behaupteten Verfehlungen
nicht vorwerfen kann. Wenn aber die ausgerichtete Zahlung teilweise einen Lohncharakter
aufweisen wirde, so ware im Verschweigen gegentiber den SBB eine nicht mehr leichte
Pflichtverletzung zu sehen. Selbst solche Umsténde hétten die SBB (E. ) indes nicht
davon entbunden, den Beschwerdefiihrer zu ermahnen (s. dazu sogleich E. 5.5.4).

E.55.3



Der Vorwurf, die Présenzzeitenim 'B. -Forum' nicht eingehalten zu haben,
beschlégt eine Zeitdauer von insgesamt weniger als zwei Stunden. Das Bundesgericht hat in
der beharrlichen Missachtung von berechtigten Weisungen des Arbeitgebers trotz
Abmahnung einen gentigenden Grund zur fristlosen Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
gesehen (vgl. Streiff/von Kaenel, aa.O., N. 5 zu Art. 337). Weder die SBB (E. )
noch der BeschwerdefUhrer beschrieben in diesem Zusammenhang ein Verhalten der
beharrlichen Weigerung. Die Versdumnisse scheinen vielmehr die Folge eines von beiden
Parteien zu vertretenden, im Ansatz unsorgfaltigen Umgang mit den genannten
Bewerbungsiibersichten zu sein. Mit der Vorinstanz ist festzuhalten, dass es sich um
geringfugige Verfehlungen handelt.

E.554

Zusammenfassend sind die behaupteten Verfehlungen des Beschwerdeftihrers und die
daraus resultierenden Vertrauensstorungen, je fir sich genommen, nicht von besonderer
Schwere. Aber sie vermdgen auch in ihrer Gesamtheit die fur eine fristlose Kiindigung
geforderte besondere Schwere nicht zu begrtinden, wie nachfolgende Erwégungen zeigen.
Dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entsprechend muss die Kindigung stets ultimaratio
sein. Dies gilt umso mehr, wenn eine fristlose Kiindigung in Frage steht. Sieist
ausgeschlossen, wenn dem Arbeitgeber mildere Massnahmen zur Verfligung stehen, um die
eingetretene Stérung des Arbeitsverhaltnisses in zumutbarer Weise zu beheben. Aus den
Akten geht indes nicht hervor und die Vorinstanz macht dies auch nicht geltend, dass die
SBB (E. ) den Beschwerdefihrer betreffend die vorgehatenen Verfehlungen je
ermahnt bzw. ihm die fristlose Kindigung angedroht hétten. Die Mahnung bezweckt jedoch
einerseits gerade, der angestellten Person die mangel hafte L eistung, das mangel hafte
Verhalten oder die begangene Pflichtverletzung vorzuhalten und sie zu kiinftigem
korrektem und pflichtgemassem Verhalten (Rugefunktion) zu ermahnen, andererseits
drtickt die Mahnung die Androhung einer Sanktion aus (Warnfunktion; vgl. zur Mahnung
im Rahmen einer ordentlichen Kiindigung das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-5849/2009 vom 1. Juli 2010 E. 2.6). Weniger schwere oder zeitlich zuriickliegende
Verfehlungen kdnnen nur dann eine fristlose K tindigung zur Folge haben, wenn sie trotz
Verwarnung wiederholt vorkommen. Unterlasst der Arbeitgeber im Falle von nicht
schwerwiegendem Fehlverhalten die verlangte Mahnung (Abmahnung, Ermahnung,
Verwarnung), wird angenommen, er sei an einer Weiterbeschaftigung interessiert und die
FortfUhrung des Arbeitsverhéltnisses sei fur ihn zumutbar. Damit féllt die
Vertragsverletzung als Grund fir die fristlose Auflésung ausser Betracht (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-6141/2007 E. 3.3. mit Hinweisen). Der BeschwerdefUhrer
war daher nach Treu und Glauben nicht ausreichend gewarnt, dass die SBB eine
Fortfuhrung des Arbeitsverhaltnisses als unzumutbar erachten, derartige Vorkommnisse
daher kunftig nicht mehr zu dulden gewillt sein bzw. dass sie ihn fristlos entlassen kénnten.
Die Verfehlungen des Beschwerdefiihrers waren jedenfalls nicht derart gravierend, dass
einer Rige oder Mahnung jede Aussicht auf Erfolg hétte abgesprochen werden miissen.
Entgegen der Auffassung der SBB (E. ) und der Vorinstanz wére deshalb eine
Mahnung als milderes Mittel angezeigt gewesen. Umso weniger durften die SBB

(E. ) im Verhalten des Beschwerdefiihrers einen gentigenden Grund fir eine
fristlose Entlassung erblicken. Im vorliegenden Fall ist zudem zu berticksichtigen, dass der
Beschwerdefuhrer im Verlauf seiner mehr als 19 Jahre und somit sehr lange dauernden
Anstellung von verschiedenen Vorgesetzten wiederholt gute bis sehr gute Arbeltszeugnisse
erhalten hat. An einem insgesamt zufriedenstellenden Arbeitsverhdtnis vermag auch die



einmalige schlechte, aktenkundige Beurteilung im Rahmen der SBB-internen
Leistungserprobung (15. Oktober 2008 bis 31. M&rz 2009) nichts zu andern. Das lange,
gesamthaft zufriedenstellende Arbeitsverhdltnis ist dem BeschwerdefUhrer insofern zugute
zu halten, als die Unverhaltnismassigkeit seiner fristlosen Entlassung ohne vorgangige
Verwarnung umso stérker zu Tage tritt (vgl. BGE 127 111 310 E. 3) Das Verhalten des
Beschwerdefiihrersist somit selbst in gesamthafter Betrachtung angesichts der relativen
Geringfugigkeit der einzelnen Verfehlungen, der unterlassenen Ermahnung und
Verwarnung sowie insbesondere des lange dauernden und zufriedenstellenden
Arbeitsverhaltnisses nicht geeignet, den SBB einen Verbleib im Arbeitsverhdtnis
unzumutbar zu machen. Die fristlose Kindigung erweist sich demnach als unbegriindet und
verletzt Uberdies wichtige Formvorschriften (Mahnung); sieist im Sinne von Ziff. 185 Abs.
1 Bst. aund b GAV-SBB sowie Art. 14 Abs. 1 Bst. aund b BPG als nichtig zu betrachten.

E.6

Soweit der Beschwerdefuhrer weiter vorbringt, die SBB (E. ) hétten das
Arbeitsverhdltnis aufgel 6st, um die Entstehung von Anspriichen aus dem Arbeitsverhdltnis
zu vereiteln, braucht dieses Vorbringen nicht geprift zu werden, da die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses, wie gezeigt, ohnehin nicht begriindet und damit unzul&ssig war.

E.7

Diefristlose Auflosung des Arbeitsverhdtnisses erweist sich - wie dargelegt - als
unbegrindet und ist daher nichtig gemass Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG bzw. Ziff. 185 Abs. 1
Bst. b GAV SBB. Es stellt sich die nachfolgend zu prifende Frage der Rechtsfolgen.

E.71

Gemass Art. 14 Abs. 1 BPG kann eine von einer Kiindigung betroffene Person innert 30
Tagen nach Kenntnisnahme eines mutmasslichen Nichtigkeitsgrundes beim Arbeitgeber
schriftlich geltend machen, dass die Kiindigung nichtig sei, u.a. weil sie wichtige
Formvorschriften verletze (Bst. a) oder nach Art. 12 Abs. 6 und 7 BPG nicht begriindet sei
(Bst. b). In der Folge bietet der Arbeitgeber der betroffenen Person die bisherige oder, wenn
dies nicht moglich ist, eine zumutbare andere Arbeit an (provisorischer Kiindigungsschutz).
Verlangt der Arbeitgeber darauf bei der Beschwerdeinstanz nicht innert 30 Tagen nach
Eingang der geltend gemachten Nichtigkeit die Feststellung der Gltigkeit der Kiindigung,
so ist diese nichtig und die betroffene Person wird mit der bisherigen oder, wenn dies nicht
maoglich ist, mit einer anderen zumutbaren Arbeit weiterbeschaftigt (endgultiger
Kundigungsschutz, Art. 14 Abs. 2 BPG; vgl. zum Ganzen BV GE 2009/58 E. 6.1 f. mit
Hinweisen).

E.7.2

Das BPG lasst offen, wie zu verfahren ist, wenn der Arbeitgeber gemass Art. 14 Abs. 2
BPG die Beschwerdeinstanz fristgerecht anruft und die Beschwerdeinstanz die Nichtigkeit
der Kundigung feststellt. Nach Sinn und Zweck von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG vermag eine
im Sinne dieser Bestimmungen nichtige Kindigung ein Arbeitsverhatnis grundsétzlich
nicht zu beenden, sondern hat die Welterbeschéaftigung der betroffenen Person zur Folge
(vgl. BVGE 2009/58 E. 6.2 mit weiteren Hinweisen). Art. 14 Abs. 5 BPG behélt indessen
eine Entschadigung nach Art. 19 BPG vor.

E.73



Vorliegend unbeachtlich ist Ziff. 191 Abs. 1 GAV SBB. Besteht ein Grund fur eine
ordentliche Kiindigung, rdumt diese Bestimmung dem von einer zu Unrecht
ausgesprochenen fristlosen Kiindigung betroffenen Angestellten (lediglich) einen Anspruch
auf Ersatz dessen ein, was er bei Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist verdient
hétte. Wahrend Art. 12 Abs. 6 Bst. b BPG bzw. Ziff. 180 Abs. 4 und Ziff. 181 GAV SBB
die ordentliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses wegen Méngel in der Leistung oder im
Verhalten nur nach erfolgter schriftlicher Mahnung gestatten, verlangt die Rechtsprechung
eine Mahnung auch fur eine ordentliche Kindigung nach Art. 12 Abs. 6 Bst. aBPG (vgl.
Urtell des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 5.3 ff., bestatigt mit Urtell
1C_245/2008 vom 2. Mé&rz 2009 E. 5.4). Nach den unzweideutigen Ausfihrungen des
Bundesgerichts besteht kein Raum, im Einzelfall auf eine Mahnung zu verzichten (vgl. auch
die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-7764/2009 vom 9. Juli 2010 E. 6.5.4,
A-6664/2009 vom 29. Juni 2010 E. 5.1, A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.2,
A-76/2009 vom 24. August 2009 E. 4.1, A-621/2009 vom 20. August 2009 E. 3.5 und
A-309/2009 vom 15. Mai 2009 E. 2.3). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist auf den
GAV SBB (ziff. 183 Bst. aGAV SBB) zu ubertragen, weshalb in Ermangelung einer
Mahnung (vgl. E. 5.5.4) das Verhalten des Beschwerdefuhrers (auch) keinen ordentlichen
Kundigungsgrund erfullt. Ziff. 191 Abs. 1 GAV SBB kennt zudem den Grundsatz nicht,
wonach primér ein Anspruch auf Weiterbeschéftigung besteht, weshalb diese Regelung den
Arbeitnehmer schlechter stellt al's die bundesrechtliche und dieser somit zu weichen hat
(vgl. E. 5). Ziff. 191 Abs. 1 GAV SBB ist daher nicht anwendbar. Der GAV SBB kennt
sodann keine Entschadigung als Folge der Nichtigkeit. Auch diesbezliglich sind die
entsprechenden bundesrechtlichen Regelungen im BPG anzuwenden (vgl. E. 5).

E.74

Wird eine Kindigung nach Art. 14 Abs. 1 BPG aufgehoben, so erhélt die betroffene Person
eine Entschadigung, wenn sie aus Gruinden, die nicht sie zu vertreten hat, nicht bel einem
Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weiterbeschaftigt wird (Art. 14 Abs. 5i.V.m. Art. 19 Abs. 3
BPG). Das Ausrichten einer Entschadigung anstelle der Weiterbeschaftigung kommt somit
grundsétzlich nur subsidiér in Frage, ndmlich wenn die Weiterbeschaftigung beim
bisherigen Arbeitgeber nicht moglich ist und die betroffene Person auch nicht bel einem
anderen Arbeitgeber nach Art. 3 BPG weliterbeschéftigt wird (Wolfgang Portmann,
Uberlegungen zum bundespersonal rechtlichen K iindigungsschutz, in: LeGes Gesetzgebung
und Evaluation 2002/2, S. 67 f.; N6tzli, a. a. O., Rz. 382 ff.).

E. 75

Im Urteil 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 7 stellte das Bundesgericht indes fest, dass es
sich rechtfertigen kann, anstatt auf eine Wiedereinstellung in sinngemésser Anwendung von
Art. 19 BPG auf eine Entschadigung zu erkennen, weil die Angestellte - obwohl nicht
abgemahnt - durch ihr Verhalten einen K lindigungsgrund gesetzt habe und das V erschulden
der Arbeitgeberin nicht as hoch einzustufen sei. Das Bundesgericht wies darauf hin, aus
Art. 14 BPG ergebe sich nicht eindeutig, dass die Beschwerdeinstanz verpflichtet wére, eine
unrechtmassige K tindigung unter allen Umstanden aufzuheben und eine Wiedereinstellung
vorzunehmen. Nach dieser Rechtsprechung gilt die Subsidiaritét der Entschédigung anstelle
der Weiterbeschéftigung im Falle der Aufhebung einer Kindigungsverfigung durch die
Beschwerdeinstanz demzufolge nicht absolut. Vielmehr sind Konstellationen denkbar, in
denen eine Weiterbeschéftigung nicht angemessen erscheint, und zwar ohne dass zuvor
gepruft werden muss, ob eine Weiterbeschaftigung maoglich ist oder nicht.



E.7.6

Vorliegend mangelt es nicht nur an einer Mahnung (vgl. E. 5.5.4), der Beschwerdefhrer
hat mit seinem Verhalten auch keinen Grund fur eine fristlose K iindigung gesetzt (vgl. E.
5.5.1 ff.). Dieser Umstand rechtfertigt - fir sich genommen - nicht, vorliegend vom
Grundsatz abzuweichen, wonach eine von der Beschwerdeinstanz aufgehobene K tindigung
die Weiterbeschéftigung zur Folge hat und das Zusprechen einer Entschadigung nur
subsidiar in Frage kommt (vgl. E. 7.4). Die Rechtsprechung schliesst allerdings nicht aus,
neben den Umsténden der Kiindigung auch die Situation der davon betroffenen Person zur
Beurteilung heranzuziehen. So haben sich die beruflichen Verhaltnisse des
Beschwerdefiihrers seit Einreichung der Beschwerde dahingehend verandert, als dieser sich
seit Januar 2010 in einer festen Anstellung bei der Firma G. [...] befindet. Die
Anordnung der Weiterbeschaftigung eines Angestellten, der sich bereitsin einem neuen
Arbeitsverhaltnis bel einer anderen Arbeitgeberin befindet und der in seiner
Beschwerdefiihrung auch nie die Weiterbeschaftigung verlangt hat, erscheint
unangemessen, weshalb es sich zu prifen ertibrigt, ob eine Weiterbeschaftigung moglich
waére.

E.7.7

Die Vorinstanz hat somit im Ergebnis richtig festgehalten, dass das Arbeitsverhéltnis
zwischen den SBB und dem Beschwerdefiihrer a's aufgel 6st gilt, obwohl die Kindigung
durch die SBB (E. ) im Sinn von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtig ist. Damit bleibt
die Frage zu beantworten, auf welchen Zeitpunkt hin die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zu erfolgen hat.

E.7.8

Erweist sich die Weiterbeschaftigung eines Angestellten trotz formeller Aufhebung der
Kindigung als nicht angemessen (vgl. E. 7.6), erfolgt eine Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses im Sinn einer Fiktion auf denjenigen Zeitpunkt, in dem feststeht, dass
eine Weiterbeschaftigung trotz Aufhebung der Kiindigung unangemessen ist (vgl. zur Frage
des Aufldsungszeitpunkts bei unmoglicher Weiterbeschéftigung BV GE 2009/58 E. 10). Die
Unangemessenheit der Weiterbeschaftigung ergibt sich vorliegend daraus, dass der
Beschwerdefiihrer eine Erwerbstétigkeit bei einer anderen Arbeitgeberin aufnahm und den
SBB seine Arbeitdeistung nicht mehr anbot, was sich nicht zuletzt auch daraus ergibt, dass
der BeschwerdefUhrer im gesamten Beschwerdeverfahren nie um eine Weiterbeschéftigung
ersucht hat. Demzufolge gilt das Arbeitsverhétnis zwischen dem Beschwerdefthrer und
den SBB asper 1. Januar 2010 aufgel 6st. Dem Beschwerdefihrer, der in seiner
gegenwartigen Anstellung einen héheren Lohn erzielt alsin seiner Funktion bei den SBB,
erwéachst hieraus denn auch kein Nachteil. Die SBB (E. ) haben dem
Beschwerdefihrer damit riickwirkend den Lohn, unter Abzug der Sozia abgaben, bis zum
genannten Zeitpunkt zu entrichten.

E.8

Der Beschwerdefuhrer beantragt, es sei ihm eine Entschadigung in der Hohe von
mindestens zwei Monatsl 6hnen auszurichten.

E.81

Voraussetzung fur das Ausrichten einer Entschédigung nach Art. 19 Abs. 3 BPG ist neben
der Aufhebung einer Kindigung und der Unméglichkeit einer Weiterbeschaftigung beim



bisherigen Arbeitgeber, dass die betroffene Person nicht bei einem anderen Arbeitgeber
nach Art. 3 BPG weiterbeschéftigt wird (vgl. E. 7.4), was vorliegend nicht der Fall ist.

E.82

Die Hohe der nach Art. 14 Abs. 5 und Art. 19 BPG auszurichtenden Entschadigung betrégt
gemass Art. 79 Abs. 1 der der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR
172.220.111.3) im Fall einer nach Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen Kiindigung
mindestens einen Monats- und maximal einen Jahreslohn. Als Bemessungskriterien
kommen insbesondere die soziale und wirtschaftliche Lage der Parteien, die Intensitdt und
die Dauer der Anstellung sowie die Art und Weise der Kindigung in Frage. Kein geeignetes
Bewertungskriterium ist im Falle einer im Sinne von Art. 14 Abs. 1 und 2 BPG nichtigen
Kindigung dagegen ein adlféaliges Verschulden der von der Ktindigung betroffenen Person
(Notzli, aaO., Rz. 385 ff.).

E.83

In Anbetracht der Unbegriindetheit und des formellen Mangels der Ktindigung, der sehr
langen Dauer eines gesamthaft zufriedenstellenden Arbeitsverhaltnisses sowie des
Umstands, dass der Beschwerdefiihrer bereits 4 Monate nach seiner Entlassung wieder eine
Arbeitsstelle hat antreten kdnnen, erscheint eine Entschadigung in der Hohe von zwei

M onatsl 6hnen, wie vom Beschwerdefihrer als Minimum beantragt, angemessen.

E.84

Dem Beschwerdefiihrer ist demzufolge eine Entschédigung in der Hohe von zwei
Bruttomonatsl 6hnen auszurichten, basierend auf seinem letzten ganzen Lohn im Jahr 2009,
zuziglich alfaliger Zulagen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7764/2009 vom
9. Juli 2010 E. 8.8).

E.9

Gemass Art. 34 Abs. 2 BPG ist das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht in Personalrechtssachen grundsétzlich kostenlos.

E. 10

Nach Art. 64 Abs. 1 VWV G ist der ganz oder teilweise obsiegenden Partel von Amtes
wegen oder auf Antrag hin eine Entschadigung fur ihr erwachsene und verhal tnisméssig
hohe K osten zuzusprechen. Wird keine K ostennote eingereicht, setzt das Gericht die
Entschadigung auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE,
SR 173.320.2]). War der obsiegende BeschwerdefUhrer bereits im vorinstanzlichen
Beschwerdeverfahren vertreten, ist auch der in jenem Verfahren entstandene Aufwand zu
entschadigen (vgl. Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.0., Rz. 4.87). Gemass Art. 10 Abs. 2
VGKE betrégt der Stundenansatz fir nicht anwaltliche Vertreter mindestens Fr. 100.-- und
hochstens Fr. 300.--. Da sich das Verfahren insgesamt weder al's besonders schwierig noch
umfangreich erwies, wird die Parteientschadigung auf Fr. 1'000.-- (inkl. Mehrwertsteuer)
festgesetzt und der Vorinstanz zur Bezahlung auferlegt (Art. 64 Abs. 2 VWV Gi.V.m. Art.
10 und 14 VGKE). Mit diesem Ansatz gelten sowohl die Ublichen Auslagen als auch der
Aufwand fir das vorinstanzliche Verfahren a's abgegolten.
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