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40/01 Verwaltungsverfahren

Norm

AVG 8§52
1. AVG 8 52 heute
2. AVG § 52 giiltig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2025
3. AVG § 52 giiltig von 01.01.2002 bis 27.11.2001 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
4. AVG § 52 glltig von 01.07.1998 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
5. AVG 8§ 52 giiltig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
6. AVG 8§ 52 giiltig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
7. AVG § 52 glltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schick und den Hofrat Dr. Grinstaudl
sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Vitecek, tGber die Revision der
Stadtgemeinde G, vertreten durch die Themmer, Toth & Partner Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, BiberstraRe 15,
gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 7. Juli 2020, ZI. W133 2176752-1/22E, betreffend
Zustimmung zur auszusprechenden Kindigung eines beglnstigten Behinderten (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht:  Behindertenausschuss  beim  Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen
(Sozialministeriumservice) Landesstelle Niederosterreich; mitbeteiligte Partei: W H in G), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1

Mit Bescheid vom 20. September 2017 versagte die belangte Behdrde die Zustimmung zur auszusprechenden
Kindigung des Mitbeteiligten. Sie stellte zusammengefasst fest, der Mitbeteiligte gehdre seit 25. April 2016 mit einem
Grad der Behinderung von 50% dem Kreis der beglinstigten Behinderten an. Er arbeite seit 1995 fir die
revisionswerbende Stadtgemeinde als Klarwarter, sei aber fur die weitere Austibung dieses Berufs kdrperlich nicht
mehr geeignet. Vor dem Hintergrund des gutachterlich erhobenen und unbestrittenen medizinischen Leistungskalkuls
und des berufskundlichen Gutachtens stehe im Bau- und Wirtschaftshof der Revisionswerberin, wo der Mitbeteiligte
bereits seit Janner 2017 arbeite, ein Ersatzarbeitsplatz fur ihn zur Verfigung. Bei einer Interessenabwagung sei der
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Dienstgeberin die Weiterbeschaftigung des Mitbeteiligten eher zumutbar als jenem der Verlust des Arbeitsplatzes.

2

Mit dem angefochtenen, nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung ergangenen Erkenntnis wies das
Bundesverwaltungsgericht die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde der revisionswerbenden Stadtgemeinde
ab und sprach gleichzeitig gemal3 § 25a VWGG aus, dass eine ordentliche Revision unzuldssig sei.Mit dem
angefochtenen, nach Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung ergangenen Erkenntnis wies das
Bundesverwaltungsgericht die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde der revisionswerbenden Stadtgemeinde
ab und sprach gleichzeitig gemaR Paragraph 25 a, VWGG aus, dass eine ordentliche Revision unzulassig sei.

3

Seiner Begriindung legte das Verwaltungsgericht den von der belangten Behérde ermittelten Sachverhalt zugrunde
und stellte dartber hinaus fest, der Mitbeteiligte sei verheiratet und habe zwei volljahrige Kinder, fir welche er noch
unterhaltspflichtig sei, da sie beide studierten. Aufgrund einer schweren Meniskusverletzung sei der Mitbeteiligte vom
27. August bis 13. November 2015 im Krankenstand gewesen. In der Folge sei es aufgrund einer
Erschopfungsdepression zu einem fast einjahrigen Krankenstand von 22. Janner 2016 bis 19. Janner 2017 gekommen.
Am 1. Juli 2016 habe die revisionswerbende Partei einen Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung des Mitbeteiligten
gestellt. Mit Schreiben vom selben Tag habe sie ihm mitgeteilt, dass er ab sofort dem Wirtschaftshof (Bauhof) zugeteilt
werde. Dort sei er seit 20. Janner 2017 beschéftigt. Der Mitbeteiligte kdnne die urspriinglich im Dienstvertrag
vereinbarte Arbeit als Facharbeiter im Bereich der Klaranlage aufgrund der vorliegenden Funktionseinschrankungen
nicht mehr auslben, eine Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit fir diese Tatigkeit sei nicht absehbar. Gestltzt auf
das Leistungskalkil des arbeitsmedizinischen Sachverstandigengutachtens und auf eine durchgefiihrte
Arbeitsplatzerhebung komme der berufskundliche Sachverstéandige zum Schluss, dass fir den Dienstnehmer im
Bereich des Bau- bzw. Wirtschaftshofes der Revisionswerberin eine kalkilentsprechende hauptberufliche
Verwendungsmaoglichkeit durch Ausiibung einer Mischtatigkeit, welche lediglich organisatorische Adaptierungen im
Rahmen der Fursorgepflicht der Revisionswerberin erfordere, bestehe. Sie habe als Dienstgeberin nicht nachweisen
kdnnen, dass der Mitbeteiligte trotz seiner Zustimmung nicht an einem Ersatzarbeitsplatz im Bereich des Bau- und
Wirtschaftshofes ohne erheblichen Schaden weiterbeschaftigt werden kdnnte. Seit 20. Janner 2017 seien auch
mehrfach Stellen im Bereich des Wirtschaftshofes ausgeschrieben worden - zuletzt mit Aufnahmedatum 1. Juli 2020.
Vor Bescheiderlassung sei der Mitbeteiligte 2014 fir 31 Tage, 2015 fur 106 Tage und 2016 fur 345 Tage im
Krankenstand gewesen. Nach Bescheiderlassung sei er 2017 drei Wochen im Krankenstand gewesen, 2018 rund

18 Wochen (wovon sechs Wochen auf einen Kuraufenthalt entfallen seien), 2019 sei er rund 17 Wochen im
Krankenstand gewesen (davon 10 Wochen ab 23. Oktober 2019 durch eine Schulterverletzung verursacht), 2020 rund
finf Monate (ausschlieBlich durch die Folgen der zuvor genannten Schulterverletzung verursacht). Der Mitbeteiligte
habe wahrend des Krankenstandes alle notwendigen Malnahmen zur Genesung gesetzt, diese sei auch erfolgt. Im
Hinblick auf zukunftige Krankenstande liege somit keine unglinstige Prognose vor.

4

BeweiswUrdigend fuhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Feststellungen zur Identitat, zur
Begunstigteneigenschaft und zur wirtschaftlichen und sozialen Lage des Mitbeteiligten auf dem Akteninhalt sowie auf
den Angaben des Mitbeteiligten vor der belangten Behorde und insbesondere in der mindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht beruhten. Die Feststellungen zum medizinischen Leistungskalkul stttzten sich auf das vollstandige,
widerspruchsfreie und schlussige arbeitsmedizinische Gutachten vom 28. November 2016, welches nach einer
personlichen Untersuchung des Mitbeteiligten unter Berlcksichtigung der vorgelegten medizinischen Befunde erstellt
worden sei. Die seit Verfassung dieses Gutachtens erfolgten Verletzungen bzw. Erkrankungen wirden das
Leistungskalkul nicht verandern, zumal der Mitbeteiligte laut den vorliegenden umfangreichen medizinischen
Unterlagen (zuletzt vom 18. Juni 2020) jeweils alle nétigen medizinischen Behandlungen, auch Operationen, habe
durchfliihren lassen, um seine Arbeitsfahigkeit wiederzuerlangen. Dies sei ihm - wie sich aus diesen Unterlagen
ergebe - auch gelungen. Die Feststellungen zu AusmalR und Ursachen der aufgetretenen Krankenstande wurden auf
den vorliegenden Fehlzeittabellen der Revisionswerberin, der Stellungnahme des Mitbeteiligten vom 15. Juni 2020, den
im Akt einliegenden medizinischen Befunden und Unterlagen sowie fir die Zeit vor Bescheiderlassung auch auf dem
Einschatzungsgutachten vom 13. Juni 2016 und dem arbeitsmedizinischen Sachverstandigengutachten vom

28. November 2016 beruhen.

5



Rechtlich folgerte das Verwaltungsgericht, dass der Mitbeteiligte nicht mehr in der Lage sei, die urspringlich im
Dienstvertrag vereinbarte Tatigkeit (Klarwarter) auszufuhren. Es sei jedoch der Revisionswerberin nicht gelungen
nachzuweisen, dass es unmaoglich sei, den Mitbeteiligten trotz dessen Zustimmung an einem anderen geeigneten
Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden fir die Revisionswerberin weiter zu beschaftigen. Letztere rige in der
Beschwerde das berufskundliche Sachverstandigengutachten als nicht ausreichend schlissig. Der Sachverstandige
gehe jedoch im Gutachten von einer moglichen Mischverwendung im Bereich des Bau- und Wirtschaftshofes aus, die
der Mitbeteiligte bereits seit drei Jahren austibe. Auch das Verwaltungsgericht gehe von einer
Weiterbeschéaftigungsméglichkeit ebendort aus. Es sei keine vollstdndige Anderung in der gesamten Organisation der
Gemeinde erforderlich, sondern lediglich eine Adaptierung des konkreten Tatigkeitsbereiches, was der
Revisionswerberin bei einer Mitarbeiterzahl von 150, davon rund 29 im Bereich des Bau- und Wirtschaftshofes, ohne
erheblichen Schaden méglich und zumutbar sei. Weiters stehe es ihr offen, naher angefihrte Férderungen in
Anspruch zu nehmen, um etwaige Nachteile (Ubernahme von Bereitschaftsdiensten durch andere Mitarbeiter)
finanziell ausgleichen zu kdnnen. Sie habe nicht einmal versucht, einen Arbeitscoach beizuziehen, um die
Arbeitsablaufe bzw. den Tatigkeitsbereich des Mitbeteiligten entsprechend zu adaptieren. Weiters sei darauf
hinzuweisen, dass sich die ohnehin schwierige Arbeitsmarktsituation des 55-jahrigen kérperlich eingeschrankten
Mitbeteiligten durch die Auswirkungen der Corona-Pandemie weiter verschlechtert habe.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche Revision.

7

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.Nach
Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
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Nach & 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss zurlickzuweisen.Nach
Paragraph 34, Absatz eins, VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Artikel 133,
Absatz 4, B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss
zuruckzuweisen.
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Nach & 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaR

Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof
ausschlief3lich im Rahmen der daflr in der Revision gesondert vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprufen. Dem Erfordernis einer (gesonderten) Zulassigkeitsbegrindung wird insbesondere nicht schon durch
nahere Ausfiihrungen zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekampften Entscheidung (§ 28 Abs. 1 Z 5 VWGG) oder zu
den Rechten, in denen sich der Revisionswerber verletzt erachtet (§ 28 Abs. 1 Z 4 VwWGG), Genlge getan (vgl. etwa die
Beschllsse VWGH 23.3.2017, Ra 2017/11/0014, und VWGH 1.9.2017,Ra 2017/11/0225, jeweils mwN).Nach Paragraph
34, Absatz eins a, VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaf3 Artikel
133, Absatz 4, B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal3 Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG nicht
gebunden. Die Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemaf3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof ausschlief3lich im Rahmen der daflr in der Revision gesondert vorgebrachten Griinde
(Paragraph 28, Absatz 3, VWGG) zu Uberprifen. Dem Erfordernis einer (gesonderten) Zulassigkeitsbegrindung wird
insbesondere nicht schon durch nahere Ausfihrungen zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekampften
Entscheidung (Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer 5, VwGG) oder zu den Rechten, in denen sich der Revisionswerber
verletzt erachtet (Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer 4, VWGG), Genlige getan vergleiche , etwa die Beschllsse

VWGH 23.3.2017, Ra 2017/11/0014, und VWGH 1.9.2017,Ra 2017/11/0225, jeweils mwN).
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In der somit fur die Zulassigkeit der Revision allein malRgebenden Zulassigkeitsbegrindung werden keine Rechtsfragen
aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame:In der somit fur die
Zulassigkeit der Revision allein malRgebenden Zulassigkeitsbegrindung werden keine Rechtsfragen aufgeworfen,
denen im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdme:

11

Zur Zulassigkeit der Revision wird eingangs vorgebracht, dass nicht ersichtlich sei, aufgrund welcher Beweisergebnisse
das Verwaltungsgericht zu den Sorgepflichten des Mitbeteiligten gelangte. Dem ist entgegen zu halten, dass die
personlichen Umstande des Mitbeteiligten in der mundlichen Verhandlung erdrtert wurden, worauf sich das
Verwaltungsgericht in seiner Beweiswurdigung auch statzt.
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Mit dem Vorbringen, es sei nicht nachvollziehbar, wie das Bundesverwaltungsgericht zu den Feststellungen, dass der
Revisionswerber alle erforderlichen Malinahmen fir die Genesung gesetzt hatte, gekommen sei, wird lediglich die
Beweiswurdigung bekampft. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung lage somit nur dann vor, wenn das
Verwaltungsgericht die Beweiswirdigung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden, unvertretbaren Weise
vorgenommen hatte (vgl. aus der standigen Rechtsprechung VwGH 16.3.2020, Ra 2020/11/0023, mwN), wovon
gegenstandlich schon im Hinblick auf die zahlreichen herangezogenen medizinischen Befunde und Stellungnahmen,
welche nach dem arbeitsmedizinischen Gutachten erstattet wurden (zuletzt am 18. Juni 2020) und im Akt einliegen,
nicht auszugehen ist.Mit dem Vorbringen, es sei nicht nachvollziehbar, wie das Bundesverwaltungsgericht zu den
Feststellungen, dass der Revisionswerber alle erforderlichen MaBnahmen fir die Genesung gesetzt hatte, gekommen
sei, wird lediglich die Beweiswirdigung bekampft. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung lage somit nur
dann vor, wenn das Verwaltungsgericht die Beweiswurdigung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden,
unvertretbaren Weise vorgenommen hatte vergleiche , aus der standigen Rechtsprechung VwGH 16.3.2020,

Ra 2020/11/0023, mwN), wovon gegenstandlich schon im Hinblick auf die zahlreichen herangezogenen medizinischen
Befunde und Stellungnahmen, welche nach dem arbeitsmedizinischen Gutachten erstattet wurden (zuletzt am

18. Juni 2020) und im Akt einliegen, nicht auszugehen ist.
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Soweit sich die revisionswerbende Partei im Zulassigkeitsvorbringen gegen das arbeitsmedizinische Gutachten und
damit dessen Ergebnis betreffend die gegebene Arbeitsfahigkeit des Mitbeteiligten wendet, ist ihr entgegenzuhalten,
dass es bei Bedenken gegen ein (arztliches) Gutachten an der Partei liegt, diesem - auf gleichem fachlichen Niveau -
entgegenzutreten, es sei denn, das Gutachten ist mit Widerspriichen bzw. Ungereimtheiten behaftet oder
unvollstandig (vgl. VWGH 20.5.2020, Ra 2019/11/0071, mwN). Die (im Ubrigen bereits im Verfahren wortgleich
erstatteten) Vorbringen betreffend dieses Gutachten treten diesem nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegen. Die
behaupteten Widerspriiche bzw. Ungereimtheiten beziehen sich weder auf die im Gutachten festgestellte
Arbeitsfahigkeit noch auf das Leistungskalkil, sondern lediglich auf organisatorische Aspekte. Es ist auch nicht
ersichtlich, inwiefern das Gutachten unvollstandig sein sollte.Soweit sich die revisionswerbende Partei im
Zulassigkeitsvorbringen gegen das arbeitsmedizinische Gutachten und damit dessen Ergebnis betreffend die gegebene
Arbeitsfahigkeit des Mitbeteiligten wendet, ist ihr entgegenzuhalten, dass es bei Bedenken gegen ein (arztliches)
Gutachten an der Partei liegt, diesem - auf gleichem fachlichen Niveau - entgegenzutreten, es sei denn, das Gutachten
ist mit Widersprichen bzw. Ungereimtheiten behaftet oder unvollstéandig vergleiche , VwGH 20.5.2020,

Ra 2019/11/0071, mwN). Die (im Ubrigen bereits im Verfahren wortgleich erstatteten) Vorbringen betreffend dieses
Gutachten treten diesem nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegen. Die behaupteten Widerspriiche

bzw. Ungereimtheiten beziehen sich weder auf die im Gutachten festgestellte Arbeitsfahigkeit noch auf das
Leistungskalkil, sondern lediglich auf organisatorische Aspekte. Es ist auch nicht ersichtlich, inwiefern das Gutachten
unvollstandig sein sollte.
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Dem weiteren Zulassigkeitsvorbringen, der Sachverhalt sei nicht ausreichend ermittelt, bestimmte Gutachten nicht
eingeholt, Zeugeneinvernahmen unterlassen und Parteienvorbringen nicht berticksichtigt worden, ist
entgegenzuhalten, dass damit Verfahrensméangel behauptet werden, ohne dass deren Relevanz fur den Ausgang des
Verfahrens dargelegt wirde (vgl. aus der standigen Rechtsprechung VwGH 17.8.2020, Ra 2020/11/0104, mwN).Dem
weiteren Zulassigkeitsvorbringen, der Sachverhalt sei nicht ausreichend ermittelt, bestimmte Gutachten nicht
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eingeholt, Zeugeneinvernahmen unterlassen und Parteienvorbringen nicht bertcksichtigt worden, ist
entgegenzuhalten, dass damit Verfahrensmangel behauptet werden, ohne dass deren Relevanz fur den Ausgang des
Verfahrens dargelegt wiirde vergleiche , aus der standigen Rechtsprechung VwWGH 17.8.2020, Ra 2020/11/0104, mwN).
15

Die Revision war daher zurlckzuweisen.

Wien, am 8. Marz 2021
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