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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok, die Hofrate Dr. Zens und Dr. Pfiel
sowie die Hofratinnen Mag.a Nussbaumer-Hinterauer und Mag. Rehak als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin
Mag. Artmann, Uber die Beschwerde der M P in G, vertreten durch Dr. Hans Lehofer und Mag. Bernhard Lehofer,
Rechtsanwalte in 8010 Graz, Kalchberggasse 6, gegen den Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz
vom 17. November 2011, GZ. Pras. 36043/2006- 6, betreffend Zurechnung von Jahren nach 8 52 Abs. 3 der Dienst- und
Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz) und Ruhegenussbemessung, zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok, die Hofrate Dr. Zens und
Dr. Pfiel sowie die Hofratinnen Mag.a Nussbaumer-Hinterauer und Mag. Rehak als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin Mag. Artmann, Uber die Beschwerde der M P in G, vertreten durch Dr. Hans Lehofer und
Mag. Bernhard Lehofer, Rechtsanwalte in 8010 Graz, Kalchberggasse 6, gegen den Bescheid des Gemeinderates der
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Landeshauptstadt Graz vom 17. November 2011, GZ. Pras. 36043/2006- 6, betreffend Zurechnung von Jahren nach
Paragraph 52, Absatz 3, der Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz) und
Ruhegenussbemessung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Graz hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die 1956 geborene Beschwerdefihrerin steht in einem Offentlich-rechtlichen Ruhestandsverhdltnis zur
Landeshauptstadt Graz. Sie war zuletzt als Kindergarten- und Horthelferin beim Magistrat der Landeshauptstadt Graz
tatig.

Mit Bescheid des Stadtsenates vom 23. Oktober 2006 wurde sie wegen Dienstunfahigkeit von Amts wegen in den
Ruhestand versetzt. Nach dem Spruch erfolgte keine Zurechnung von Jahren fir die Ruhegenussbemessung. Eine
solche setzt aus dem Grunde des 8 52 Abs. 3 DO das Vorliegen einer dauernden Unfahigkeit zu jedwedem zumutbaren
Erwerb voraus. Die Beschwerdeflhrerin erhob Berufung gegen die Nichtzurechnung von Jahren.Mit Bescheid des
Stadtsenates vom 23. Oktober 2006 wurde sie wegen Dienstunfahigkeit von Amts wegen in den Ruhestand versetzt.
Nach dem Spruch erfolgte keine Zurechnung von Jahren fur die Ruhegenussbemessung. Eine solche setzt aus dem
Grunde des Paragraph 52, Absatz 3, DO das Vorliegen einer dauernden Unfdhigkeit zu jedwedem zumutbaren Erwerb
voraus. Die BeschwerdefUhrerin erhob Berufung gegen die Nichtzurechnung von Jahren.

Zur weiteren Vorgeschichte wird in sinngemalRer Anwendung des § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG auf das hg. Erkenntnis
vom 30. Mai 2011, ZI. 2007/12/0106, verwiesen. Mit diesem Erkenntnis wurde der Bescheid des Gemeinderates der
Landeshauptstadt Graz vom 19. April 2007, mit welchem die Berufung der Beschwerdeflihrerin gegen den Bescheid
des Stadtsenates vom 23. Oktober 2006 abgewiesen worden war, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.Zur weiteren Vorgeschichte wird in sinngemaBer Anwendung des Paragraph 43,
Absatz 2, zweiter Satz VWGG auf das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2011, ZI. 2007/12/0106, verwiesen. Mit diesem
Erkenntnis wurde der Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom 19. April 2007, mit welchem die
Berufung der Beschwerdeflhrerin gegen den Bescheid des Stadtsenates vom 23. Oktober 2006 abgewiesen worden
war, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Begrindend flhrte der Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis vom 30. Mai 2011 (auszugsweise) aus:

"Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Tatigkeiten, die der Beamte vom medizinischen
Standpunkt noch auszutben vermag, dann zumutbar, wenn sie in ihrer sozialen Geltung der friiheren Beschaftigung,
der dienstlichen Stellung und der Fortbildung des Beamten anndhernd gleich kommen und wenn die Aufnahme der
Tatigkeit vom Beamten auch nach seinen sonstigen persénlichen Lebensumstanden billigerweise erwartet werden
kann. Kann eine Tatigkeit, bezogen auf die frihere Beschaftigung des Beamten sowie seine dienstliche Stellung und
Fortbildung, nicht von vornherein als sozial unangemessen bezeichnet werden, so liegt es an diesem, konkrete
Einwendungen zu erheben, aus denen sich allenfalls zeigt, dass ihm die Aufnahme der genannten Tatigkeit auch nach
seinen sonstigen personlichen Lebensumstanden nicht zumutbar ist (vgl. z.B. die hg. Erkenntnisse vom
11. Oktober 2007, ZI. 2006/12/0149 zu § 52 Abs. 3 DO Graz ergangen und vom 23. April 1990, ZI.89/12/0103)."Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Tatigkeiten, die der Beamte vom medizinischen Standpunkt noch
auszuliben vermag, dann zumutbar, wenn sie in ihrer sozialen Geltung der friheren Beschaftigung, der dienstlichen
Stellung und der Fortbildung des Beamten anndhernd gleich kommen und wenn die Aufnahme der Tatigkeit vom
Beamten auch nach seinen sonstigen personlichen Lebensumstdanden billigerweise erwartet werden kann. Kann eine
Tatigkeit, bezogen auf die frihere Beschaftigung des Beamten sowie seine dienstliche Stellung und Fortbildung, nicht
von vornherein als sozial unangemessen bezeichnet werden, so liegt es an diesem, konkrete Einwendungen zu
erheben, aus denen sich allenfalls zeigt, dass ihm die Aufnahme der genannten Tatigkeit auch nach seinen sonstigen
persénlichen Lebensumstanden nicht zumutbar ist vergleiche , z.B. die hg. Erkenntnisse vom 11. Oktober 2007,
ZI. 2006/12/0149 zu Paragraph 52, Absatz 3, DO Graz ergangen und vom 23. April 1990, Z1.89/12/0103).

Die Frage, ob und bejahendenfalls welcher der vom berufskundlichen Sachverstandigen ermittelten Arbeitsplatze dem
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Beamten zumutbar ist, ist eine von der Behdrde zu beantwortende Rechtsfrage (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
19. Marz 2010, ZI. 2009/12/0078, und vom 17. November 2004, ZI. 2001/12/0044, die jeweils zu dem in diesem
Zusammenhang inhaltsgleichen § 9 Abs. 1 des Pensionsgesetzes 1965 idF BGBI. Nr. 426/1985 ergangen sind).Die Frage,
ob und bejahendenfalls welcher der vom berufskundlichen Sachverstandigen ermittelten Arbeitsplatze dem Beamten
zumutbar ist, ist eine von der Behdrde zu beantwortende Rechtsfrage vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom
19. Marz 2010, ZI. 2009/12/0078, und vom 17. November 2004, ZI. 2001/12/0044, die jeweils zu dem in diesem
Zusammenhang inhaltsgleichen Paragraph 9, Absatz eins, des Pensionsgesetzes 1965 in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr. 426 aus 1985, ergangen sind).

Die belangte Behorde hat sich mit den Argumenten der Beschwerdefuhrerin, die im berufskundlichen
Sachverstandigengutachten angefihrten Tatigkeiten seien weder betreffend die soziale Geltung noch die
intellektuellen Anforderungen mit der Tatigkeit einer Kinderbetreuerin vergleichbar, nicht auseinandergesetzt. Auf
Grund des von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid festgestellten Sachverhaltes ist ein im Sinne der
wiedergegebenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes anzustellender Vergleich der Tatigkeit einer
Kinderbetreuerin mit den laut dem berufskundlichen Sachverstandigengutachten in Frage kommenden
Verweisungstatigkeiten einer Registraturkraft, einer Geschirrabrdumerin, einer Adressenverlagsarbeiterin oder
Aufseherin in ihrer sozialen Geltung der Beschéaftigung, der dienstlichen Stellung und der Fortbildung nicht mdglich.
Bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung wird u.a. auch zu bertcksichtigen sein, dass eine Kinderbetreuerin
gemal § 25 Stmk. Kinderbetreuungsgesetz, Stmk. LGBI. Nr. 22/2000, eine Verpflichtung zur Fortbildung trifft."Die
belangte Behorde hat sich mit den Argumenten der Beschwerdefihrerin, die im berufskundlichen
Sachverstandigengutachten angefihrten Tatigkeiten seien weder betreffend die soziale Geltung noch die
intellektuellen Anforderungen mit der Tatigkeit einer Kinderbetreuerin vergleichbar, nicht auseinandergesetzt. Auf
Grund des von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid festgestellten Sachverhaltes ist ein im Sinne der
wiedergegebenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes anzustellender Vergleich der Tatigkeit einer
Kinderbetreuerin mit den laut dem berufskundlichen Sachverstandigengutachten in Frage kommenden
Verweisungstatigkeiten einer Registraturkraft, einer Geschirrabrdumerin, einer Adressenverlagsarbeiterin oder
Aufseherin in ihrer sozialen Geltung der Beschéaftigung, der dienstlichen Stellung und der Fortbildung nicht mdglich.
Bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung wird u.a. auch zu berlcksichtigen sein, dass eine Kinderbetreuerin
gemal Paragraph 25, Stmk. Kinderbetreuungsgesetz, Stmk. Landesgesetzblatt Nr. 22 aus 2000,, eine Verpflichtung zur
Fortbildung trifft."

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom 17. November 2011
wurde die Berufung der Beschwerdefihrerin gegen den Bescheid des Stadtsenates vom 23. Oktober 2006 neuerlich
abgewiesen.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, entsprechend den Vorgaben des Verwaltungsgerichtshofes sei ein
erganzendes berufskundliches Gutachten eingeholt worden. Darin sei ausdricklich auf die Frage der sozialen Geltung,
der dienstlichen Stellung und der Verpflichtung der Fortbildung der Beschwerdefihrerin in feststellungsrelevanter
Weise eingegangen worden.

Die belangte Behdrde gab im Anschluss das von ihr eingeholte erganzende berufskundliche Gutachten (auszugsweise)
wieder.

In diesem wurde unter anderem eine demonstrative Betrachtung der Anforderungen an die Tatigkeit als Aufseherin,
Adressenverlagssachbearbeiterin,  Geschirrabrdumerin,  Registraturkraft —und  Hortbetreuerin  sowie die
Arbeitsmarktsituation dargestellt.

Hinsichtlich Hortbetreuerinnen wurde ausgefihrt, die Arbeitnehmerinnen wirden laufend im Sinne der
Arbeitsplatzevaluierung unterwiesen und seien zusatzlich verpflichtet pro Kinderbetreuungsjahr eine Fortbildung im
Ausmall von ca. vier bis funf bis maximal acht Tagen im Sinne des § 25 Abs. 1 Stmk. Kinderbildungs- und -
betreuungsgesetzes (StKBBG) zu absolvieren. Hortbetreuerinnen halfen zum Beispiel Jugendlichen ihre mit dem
Schulbesuch zusammenhadngenden Pflichten zu erfillen. Horte stellten unter anderem ein Bindeglied zwischen
Elternhaus und Schule dar.Hinsichtlich Hortbetreuerinnen wurde ausgefihrt, die Arbeitnehmerinnen wirden laufend
im Sinne der Arbeitsplatzevaluierung unterwiesen und seien zusatzlich verpflichtet pro Kinderbetreuungsjahr eine
Fortbildung im AusmaR von ca. vier bis funf bis maximal acht Tagen im Sinne des Paragraph 25, Absatz
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eins, Stmk. Kinderbildungs- und -betreuungsgesetzes (StKBBG) zu absolvieren. Hortbetreuerinnen halfen zum Beispiel
Jugendlichen ihre mit dem Schulbesuch zusammenhangenden Pflichten zu erflllen. Horte stellten unter anderem ein
Bindeglied zwischen Elternhaus und Schule dar.

Zusammenfassend wurde ausgefuhrt, die Beschwerdeflhrerin sei nicht als qualifizierte Kindergartenpadagogin tatig
gewesen. Sie sei seit dem Jahr 1978 beim Magistrat beschaftigt gewesen. Zuerst sei sie als Raumpflegerin und in
weiterer Folge als Kinderbetreuerin (zuletzt als sogenannte Hortbetreuerin) beschaftigt gewesen.

Ab dem Jahr 2000 galten erweiterte Vorschriften zur Fort- und Weiterbildung fur Kindergarten-/Horthelferinnen
(Kinderbetreuerinnen). Dies seien in etwa 300 Stunden an Ausbildung. Davor sei eine 30-stindige Ausbildung fur die
Beschaftigung erforderlich gewesen. Die Arbeitnehmerinnen seien zuerst als Warterinnen und sodann als Helferinnen
beschaftigt worden.

Derzeit bestehe ein Erfordernis an Fortbildung fur Beschaftigte von ca. vier bis funf Tagen bis zu acht Tagen pro
Betreuungsjahr. Gefordert werde ein Pflichtschulabschluss.

Aus berufskundlicher Sicht seien die genannten Verweisungstatigkeiten der Beschwerdeflhrerin zumutbar. Jeder
genannte Verweisungsberuf beinhalte Tatigkeiten, welche die Beschwerdeflhrerin zumindest anndhernd ausgeubt
habe und entsprachen diese auch ihrer sozialen Stellung.

Zudem dirfe angemerkt werden, dass die Beschwerdeflhrerin als Hortbetreuerin (zum Beispiel Aufsicht von
Jugendlichen) arbeiten koénne. Diese Tatigkeit sei mit einer leichten kérperlichen Belastung verbunden und
Uberschreite nicht das medizinische Leistungskalkul der Beschwerdefihrerin.

Die belangte Behdrde fuhrte nach der auszugsweisen Wiedergabe dieses Sachverstandigengutachtens weiters aus, die
BeschwerdefUhrerin sei beim Magistrat zunachst als Reinigungskraft danach seit 1. Juni 1999 als Kindergartenhelferin
beschaftigt gewesen, wobei sie nicht als qualifizierte Kindergartenpadagogin tatig gewesen sei, weil sie Uber eine
entsprechende Berufsausbildung in diesem Bereich nicht verfiige.

Kindergartenhelferinnen unterstitzten Kindergartenpadagoginnen bei der Betreuungsarbeit, griffen jedoch nicht in
deren péadagogischen MaBnahmen ein. Sie flhrten Spiele, Bastelarbeiten nach den Anweisungen der
Kindergartenpadagoginnen aus, richteten das Geschirr her und reinigten die Gruppenraume. Ebenso ndhmen sie an
Arbeitsbesprechungen teil und erledigten mitunter auch administrative Aufgaben.

Auch die maogliche Verweisungstatigkeit einer Hortbetreuerin habe sehr &hnliche Aufgaben. Hortbetreuerinnen
unterstUtzten zum Beispiel Jugendliche ihre mit dem Schulbesuch zusammenhangenden Pflichten zu erfillen. Horte
stellten unter anderem ein Bindeglied zwischen dem Elternhaus und der Schule dar.

Stellenangebote fir Hortbetreuerinnen seien wiederkehrend zahlreich vorhanden. Dies auch aus dem Grund, weil
beide Elternteile einer Arbeit nachgehen mussten beziehungsweise wollten oder auch wegen der zunehmenden Anzahl
an Alleinerzieherinnen. Hortbetreuerinnen wirden unter anderem auch von unterschiedlichen Institutionen wie zum
Beispiel von Schulen mit Nachmittagsbetreuung, der Volkshilfe, der Caritas aber auch von "Einzelunternehmungen",
welche die gesetzlichen Vorschriften erfillten, angestellt.

Pro Betreuungsjahr musse eine Hortbetreuerin eine Fortbildung im Ausmal3 von ca. vier bis funf Tagen bis maximal
acht Tagen absolvieren.

Unter Berlcksichtigung des medizinischen Restleistungskalkils und der Belastungen am Arbeitsplatz einer
Kindergartenhelferin sei es der Beschwerdeflhrerin nicht mehr zumutbar, die Tatigkeiten einer Kindergartenhelferin in
medizinischer Hinsicht weiter auszutben.

Zur Frage einer zumutbaren Verweisungstatigkeit werde ausgefuhrt, dass der Beschwerdeflhrerin aber im Rahmen
ihres medizinischen Restleistungskalkuls die Tatigkeit einer Hortbetreuerin zumutbar sei, weil damit leichte koérperliche
Belastungen verbunden seien.

Nach der Wiedergabe des § 52 Abs. 3 Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO
Graz) fuhrte die belangte Behorde aus, maRRgeblich sei die Frage, ob fiir die Beschwerdefiihrerin im Rahmen ihrer
gesundheitlichen Méglichkeiten eine Erwerbsfahigkeit noch gegeben sei.Nach der Wiedergabe des Paragraph 52,



Absatz 3, Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz) fihrte die belangte
Behorde aus, maligeblich sei die Frage, ob fir die Beschwerdeflhrerin im Rahmen ihrer gesundheitlichen
Moglichkeiten eine Erwerbsfahigkeit noch gegeben sei.

Erwerbsfahigkeit bedeute nach allgemeiner Lehre und Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, in der Lage zu
sein, durch eigene Arbeit einen wesentlichen Beitrag zum Lebensunterhalt zu verdienen.

Dabei sei die Frage der Erwerbsfahigkeit abstrakt zu beurteilen. Es sei daher nicht entscheidend, ob die in Frage
kommenden Tatigkeiten am Arbeitsmarkt verfligbar seien oder nicht. Es musse sich nur um eine Beschaftigung
handeln, die grundsatzlich Gegenstand des allgemeinen Arbeitsmarktes sei und dem medizinischen Leistungskalkdl
entspreche.

Sowohl eine Kinderbetreuerin als auch eine Hortbetreuerin treffe eine Verpflichtung zur Fortbildung. Aus den
Feststellungen ergebe sich, dass die Aufgabenbereiche und Zugangsvoraussetzungen dieser beiden Tatigkeiten ahnlich

seien.

Unter Berucksichtigung der Berufsausbildung, des beruflichen Werdeganges, des medizinischen Leistungskalkuls, der
Verpflichtung zur Fortbildung, der dienstlichen Stellung, der sozialen Geltung und den intellektuellen Anforderungen
komme fir die Beschwerdeflhrerin als Kinderbetreuerin in einem Kindergarten am allgemeinen Arbeitsmarkt daher
jedenfalls noch die Tatigkeit einer Hortbetreuerin in einem Hort als eine zumutbare Erwerbstatigkeit gemaR § 52
Abs. 3 DO Graz in Betracht.Unter Berlcksichtigung der Berufsausbildung, des beruflichen Werdeganges, des
medizinischen Leistungskalkuls, der Verpflichtung zur Fortbildung, der dienstlichen Stellung, der sozialen Geltung und
den intellektuellen Anforderungen komme fiir die Beschwerdefiihrerin als Kinderbetreuerin in einem Kindergarten am
allgemeinen Arbeitsmarkt daher jedenfalls noch die Tatigkeit einer Hortbetreuerin in einem Hort als eine zumutbare
Erwerbstatigkeit gemald Paragraph 52, Absatz 3, DO Graz in Betracht.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, in welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal 8§ 79 Abs. 11 VWGG idF BGBI. | Nr. 122/2013 sind im Beschwerdefall die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013
geltenden Bestimmungen des VwGG weiter anzuwenden.Gemald Paragraph 79, Absatz 11, VWGG in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 122 aus 2013, sind im Beschwerdefall die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013
geltenden Bestimmungen des VWGG weiter anzuwenden.

§ 52 Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz), LGBI. Nr. 30/1957, in der
Fassung LGBI. Nr. 1/2003, lautet (auszugsweise): Paragraph 52, Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der
Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz), Landesgesetzblatt Nr. 30 aus 1957,, in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 1 aus
2003,, lautet (auszugsweise):

"§ 52
Anspriche bei Versetzung in den Ruhestand und bei Auflésung

des Dienstverhaltnisses in besonderen Fallen

1. (3)Absatz 3,Ist der Beamte ohne sein vorsatzliches Verschulden zu einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden
und hat er die fr den Anspruch auf Ruhegenuss im Ausmal? der Ruhegenussbemessungsgrundlage erforderliche
Gesamtdienstzeit nicht erreicht, so ist ihm aus Anlass der Versetzung in den Ruhestand der Zeitraum zwischen
dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Versetzung in den Ruhestand und dem Ablauf des Tages, zu dem der Beamte
gemal § 45 Abs. 1 frihestens seine Versetzung in den Ruhestand bewirken kénnen hatte, hdchstens jedoch
10 Jahre zu seiner ruhegenussfahigen Dienstzeit zuzurechnen.Ist der Beamte ohne sein vorsatzliches Verschulden
zu einem zumutbaren Erwerb unféhig geworden und hat er die fir den Anspruch auf Ruhegenuss im AusmaR der
Ruhegenussbemessungsgrundlage erforderliche Gesamtdienstzeit nicht erreicht, so ist ihm aus Anlass der
Versetzung in den Ruhestand der Zeitraum zwischen dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Versetzung in den
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Ruhestand und dem Ablauf des Tages, zu dem der Beamte gemal3 Paragraph 45, Absatz eins, frihestens seine
Versetzung in den Ruhestand bewirken kénnen hatte, héchstens jedoch 10 Jahre zu seiner ruhegenussfahigen

Dienstzeit zuzurechnen.

§ 3 Stmk. Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz (StkBBG), LGBI. Nr. 22/2000, lautet (auszugsweise): Paragraph 3,
Stmk. Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz (StKBBG), Landesgesetzblatt Nr. 22 aus 2000,, lautet (auszugsweise):

ll§ 3
Begriffsbestimmungen

1. (1)Absatz eins,Kinderbetreuungseinrichtungen, in denen Kinder langstens bis zur Beendigung der Schulpflicht
tagsuber (Arten der Kinderbetreuungseinrichtungen) betreut werden:

b) Kindergarten sind Einrichtungen fur Kinder ab dem vollendeten 3. Lebensjahr bis zur Erreichung der Schulpflicht. Im
Ausnahmefall konnen Kinder auch nach dem Eintritt der Schulpflicht, bis langstens zum Ende jenes
Kindergartenjahres, in welchem das Kind das 8. Lebensjahr vollendet, im Kindergarten Aufnahme finden;

c) Horte sind Einrichtungen fir schulpflichtige Kinder aul3erhalb der Unterrichtszeit und ohne organisatorischen
Zusammenhang mit der Schule;

n

8 16 StKBBG, LGBI. Nr. 22/2000, lautet (auszugsweise): Paragraph 16, StKBBG, Landesgesetzblatt Nr. 22 aus 2000,,
lautet (auszugsweise):

"§16
Personal in den Kinderbetreuungseinrichtungen nach der Verwendung
1. (1)Absatz eins,Das Personal in den Kinderbetreuungseinrichtungen besteht aus:

a) padagogischem Fachpersonal, das sind (Sonder)Kindergartenpadagoginnen und (Sonder)Erzieherinnen an Horten,
sowie Kinderkrankenschwestern;

b) padagogischem Hilfspersonal, das sind (Sonder)Kindergartenpadagoginnen und (Sonder)Erzieherinnen an Horten
als Assistentinnen und Kinderbetreuerinnen gemall §8 21 Abs. 2. b) padagogischem Hilfspersonal, das sind
(Sonder)Kindergartenpadagoginnen und (Sonder)Erzieherinnen an Horten als Assistentinnen und Kinderbetreuerinnen
gemal Paragraph 21, Absatz 2,

Padagogisches Fachpersonal und padagogisches Hilfspersonal bilden das Kinderbetreuungspersonal.

n

§ 21 StKBBG, LGBI. Nr 22/2000, lautet: Paragraph 21, StKBBG, Landesgesetzblatt Nr 22 aus 2000,, lautet:
"8 21
Aufgaben der Assistentinnen und Kinderbetreuerinnen

1. (1)Absatz eins,Die Assistentin ist eine nicht Gruppen fihrende (Sonder)Kindergartenpadagogin oder
(Sonder)Erzieherin an Horten, die unter Anleitung der Gruppenfihrenden in der Betreuung der Kinder tatig ist
und daneben hauswirtschaftliche Arbeiten, mit Ausnahme von Grobreinigungsarbeiten, verrichtet.

2. (2)Absatz 2,Die Kinderbetreuerin hat unter Anleitung der Gruppenfihrenden Betreuungsaufgaben
wahrzunehmen und hauswirtschaftliche Arbeiten, mit Ausnahme von Grobreinigungsarbeiten, zu verrichten."

Die Beschwerdefihrerin vertritt unter anderem den Standpunkt, bereits die Behdrde erster Instanz habe
unbestritten festgestellt, dass sie die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin, die sie nahezu die letzten zehn Jahre
ausgelbt habe, in medizinischer Hinsicht nicht mehr austiben kdénne. Nunmehr stelle die belangte Behorde
erstmals fest, der Beschwerdefiihrerin sei nach wie vor die Tatigkeit einer Hortbetreuerin zumutbar. Die
Bezeichnung "Kinderbetreuerin” umfasse sowohl die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin als auch die einer
Hortbetreuerin. Die Feststellung, die Beschwerdeflhrerin sei noch in der Lage als Hortbetreuerin zu arbeiten, sei
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daher nicht nachvollziehbar. Es wadre lediglich eine Prifung dahin anzustellen gewesen, ob die
Verweisungstatigkeit als Registraturkraft, Geschirrabrdumerin, Adressverlagsarbeiterin oder Aufseherin der
Beschwerdefihrerin zumutbar sei.

Das Beschwerdevorbringen ist berechtigt.

Festzuhalten ist, dass es der belangten Behorde grundsatzlich nicht verwehrt war aufgrund neuer
Beweisergebnisse zur Ansicht zu gelangen, der Beschwerdeflihrerin seien auch andere Verweisungstatigkeiten
zumutbar als jene von denen sie im Bescheid vom 19. April 2007 ausgegangen ist, welcher vom
Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wurde.

Die belangte Behdrde fuhrte im angefochtenen Bescheid aus, es sei der Beschwerdefiihrerin nicht mehr
zumutbar, die Tatigkeiten einer Kindergartenhelferin in medizinischer Hinsicht weiterhin auszutiben. Die Tatigkeit
einer Hortbetreuerin sei ihr aber zumutbar.

Mit diesen Ausfuhrungen CUbersieht die belangte Behdrde, dass die BeschwerdefUhrerin mit dem
erstinstanzlichen Bescheid von Amts wegen in den Ruhestand versetzt wurde, weil sie auf Grund ihres
Gesundheitszustandes die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin nicht mehr zu erfullen in der Lage war (vgl. Seite 2 des
erstinstanzlichen Bescheids).Mit diesen Ausfihrungen Ubersieht die belangte Behorde, dass die
Beschwerdefiihrerin mit dem erstinstanzlichen Bescheid von Amts wegen in den Ruhestand versetzt wurde, weil
sie auf Grund ihres Gesundheitszustandes die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin nicht mehr zu erfillen in der Lage
war vergleiche , Seite 2 des erstinstanzlichen Bescheids).

Die Ruhestandsversetzung blieb von der Beschwerdeflhrerin unangefochten.

GemaR & 16 Abs. 1 lit b StKBBG in der im Zeitpunkt der Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides geltenden
Stammfassung LGBI. Nr. 22/2000 zahlen zum padagogischen Hilfspersonal in Kinderbetreuungseinrichtungen
(Sonder)Kindergartenpadagoginnen und (Sonder)Erzieherinnen an Horten als Assistentinnen und
Kinderbetreuerinnen gemall § 21 Abs. 2 leg. cit. GemaR § 21 Abs. 2 StKBBG hat eine Kinderbetreuerin unter
Anleitung der Gruppenfihrenden Betreuungsaufgaben wahrzunehmen und hauswirtschaftliche Arbeiten, mit
Ausnahme von Grobreinigungsarbeiten, zu verrichten. Zu den Kinderbetreuungseinrichtungen zahlen gemafi § 3
Abs. 1 StKBBG unter anderem Kindergarten und Horte. Der Begriff Kinderbetreuerin umfasst daher sowohl die
Tatigkeit einer Kinderbetreuerin in einem Hort als auch die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin in einem
Kindergarten. Auch aus dem auszugsweise wiedergegeben berufskundlichen Sachverstandigengutachten ergibt
sich, dass unter Kinderbetreuerinnen auch Hortbetreuerinnen zu verstehen sind (vgl. den angefochtenen
Bescheid Seite 8).Gemald Paragraph 16, Absatz eins, Litera b, StKBBG in der im Zeitpunkt der Erlassung des
erstinstanzlichen Bescheides geltenden Stammfassung Landesgesetzblatt Nr. 22 aus 2000, zdhlen zum
padagogischen Hilfspersonal in Kinderbetreuungseinrichtungen (Sonder)Kindergartenpadagoginnen und
(Sonder)Erzieherinnen an Horten als Assistentinnen und Kinderbetreuerinnen gemaR Paragraph 21, Absatz 2,
leg. cit. Gemal3 Paragraph 21, Absatz 2, StKBBG hat eine Kinderbetreuerin unter Anleitung der Gruppenfihrenden
Betreuungsaufgaben  wahrzunehmen  und  hauswirtschaftliche  Arbeiten, mit  Ausnahme von
Grobreinigungsarbeiten, zu verrichten. Zu den Kinderbetreuungseinrichtungen zahlen gemal} Paragraph 3,
Absatz eins, StKBBG unter anderem Kindergarten und Horte. Der Begriff Kinderbetreuerin umfasst daher sowohl
die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin in einem Hort als auch die Tatigkeit einer Kinderbetreuerin in einem
Kindergarten. Auch aus dem auszugsweise wiedergegeben berufskundlichen Sachverstandigengutachten ergibt
sich, dass unter Kinderbetreuerinnen auch Hortbetreuerinnen zu verstehen sind vergleiche , den angefochtenen
Bescheid Seite 8).

Die Beschwerdeflhrerin  war gemall den vorliegenden Verwaltungsakten und den eingeholten
Sachverstandigengutachten als Kinderbetreuerin sowohl als Kindergartenhelferin als auch als Hortbetreuerin
(Horthelferin) tatig, zuletzt als Hortbetreuerin (vgl. den angefochtenen Bescheid Seite 8). Aufgrund der erfolgten,
unangefochten gebliebenen amtswegigen Ruhestandversetzung wegen Dienstunfahigkeit mit dem
erstinstanzlichen Bescheid vom 23. Oktober 2006 ist daher davon auszugehen, dass die Beschwerdefuhrerin
aufgrund ihres gesundheitlichen Zustandes nicht in der Lage war und ist, als Kindergartenhelferin oder
Hortbetreuerin (Horthelferin) zu arbeiten. Die belangte Behdrde hatte daher aufgrund der erfolgten
Ruhestandsversetzung davon ausgehen mussen, dass die Beschwerdeflhrerin die dienstlichen Aufgaben einer
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Kinderbetreuerin (und somit auch die einer Hortbetreuerin) nicht mehr erfullen kann. Vor diesem Hintergrund ist
die Ansicht der belangten Behdrde, fur die Beschwerdefuhrerin kdme als zumutbare Verweisungstatigkeit noch
die Tatigkeit einer Hortbetreuerin in Betracht, nicht haltbar.Die Beschwerdefuhrerin war gemal3 den vorliegenden
Verwaltungsakten und den eingeholten Sachverstandigengutachten als Kinderbetreuerin sowohl als
Kindergartenhelferin als auch als Hortbetreuerin (Horthelferin) tétig, zuletzt als Hortbetreuerin vergleiche , den
angefochtenen Bescheid Seite 8). Aufgrund der erfolgten, unangefochten gebliebenen amtswegigen
Ruhestandversetzung wegen Dienstunfahigkeit mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom 23. Oktober 2006 ist
daher davon auszugehen, dass die Beschwerdeflhrerin aufgrund ihres gesundheitlichen Zustandes nicht in der
Lage war und ist, als Kindergartenhelferin oder Hortbetreuerin (Horthelferin) zu arbeiten. Die belangte Behérde
hatte daher aufgrund der erfolgten Ruhestandsversetzung davon ausgehen muissen, dass die
Beschwerdefiihrerin die dienstlichen Aufgaben einer Kinderbetreuerin (und somit auch die einer Hortbetreuerin)
nicht mehr erfullen kann. Vor diesem Hintergrund ist die Ansicht der belangten Behdrde, fur die
Beschwerdefiihrerin kdme als zumutbare Verweisungstatigkeit noch die Tatigkeit einer Hortbetreuerin in
Betracht, nicht haltbar.

Zu den weiteren Verweisungsberufen wird angemerkt, dass die im berufskundlichen Ergdnzungsgutachten vom
Februar 2007 aufgestellte Behauptung, auch die Verweisungstatigkeiten der Aufseherin, der
Adressverlagsarbeiterin, der Geschirrabraumerin und der Registraturkraft seien der Beschwerdeflhrerin
zumutbar, nicht ausreichend begrindet wurde, sodass das Gutachten insoweit nicht nachvollziehbar und
weiterhin ergdnzungsbediirftig geblieben ist. Dass alle genannten Verweisungsberufe Tatigkeiten beinhalten, die
von der Beschwerdeflhrerin laut berufskundlichem Sachverstandigengutachten zumindest annahernd ausgeUbt
wurden, vermag jedenfalls nicht zu bewirken, dass die alleinige AuslUbung dieser Tatigkeit der
Beschwerdefiihrerin jedenfalls zumutbar ware. Es wird ein weiteres Mal darauf hingewiesen, dass bei der
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung u.a. auch zu berticksichtigen sein wird, dass eine Kinderbetreuerin gemaR
§ 25 StkKBBG eine Verpflichtung zur Fortbildung trifftZu den weiteren Verweisungsberufen wird angemerkt, dass
die im berufskundlichen Ergdnzungsgutachten vom Februar 2007 aufgestellte Behauptung, auch die
Verweisungstatigkeiten der Aufseherin, der Adressverlagsarbeiterin, der Geschirrabrdumerin und der
Registraturkraft seien der Beschwerdefiihrerin zumutbar, nicht ausreichend begrindet wurde, sodass das
Gutachten insoweit nicht nachvollziehbar und weiterhin erganzungsbedurftig geblieben ist. Dass alle genannten
Verweisungsberufe Tatigkeiten beinhalten, die von der Beschwerdefiihrerin laut berufskundlichem
Sachverstandigengutachten zumindest anndhernd ausgetbt wurden, vermag jedenfalls nicht zu bewirken, dass
die alleinige Austibung dieser Tatigkeit der BeschwerdefUhrerin jedenfalls zumutbar ware. Es wird ein weiteres
Mal darauf hingewiesen, dass bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung u.a. auch zu bertcksichtigen sein
wird, dass eine Kinderbetreuerin gemal Paragraph 25, StKBBG eine Verpflichtung zur Fortbildung trifft.

Der angefochtene Bescheid ist daher wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaR8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid ist daher wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemald Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet auf den 88 47 ff. VwGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle" gemaR §8 3 Z 1 der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idFBGBI. Il Nr. 8/2014, weiter anzuwendenden)
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung griindet auf den Paragraphen
47, ff. VwWGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle" gemaR Paragraph 3, Ziffer eins, der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr. 8 aus 2014,, weiter anzuwendenden) VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt ,
II'Nr. 455.

Wien, am 1. Juli 2015
Schlagworte
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