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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling als Vorsitzenden und durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Kuras und Dr. Brenn sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Reinhard Dréssler und Dr. Gerda H6hrhan-
Weiguni als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei H* F*, vertreten durch die Wille
Brandstatter Scherbaum Rechtsanwadlte OG in Wien, gegen die beklagte Partei Stadt Wien, 1082 Wien,
Rathausstralle 4, vertreten durch Mag. Dieter Kieslinger, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung des aufrechten
Bestands eines Dienstverhaltnisses, Uber die aullerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 16. Dezember 2013,
GZ 9 Ra 90/13s-27, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGG).Die auBerordentliche Revision wird gemal Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen (Paragraph 510,
Absatz 3, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz eins, ASGG).

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1 .Das Berufungsgericht hat die Grundsatze zum Kundigungsgrund der Dienstunfahigkeit wegen Uberlanger
Krankenstéande nach § 42 Abs 2 Z 2 VBO Wien 1995 zutreffend dargelegt.1. Das Berufungsgericht hat die Grundsatze
zum Kindigungsgrund der Dienstunfahigkeit wegen tberlanger Krankenstdnde nach Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 2,
VBO Wien 1995 zutreffend dargelegt.

Danach ist auch im Fall von lang andauernden Krankenstanden bei Beurteilung der Dienstunfahigkeit von der bereits
eingetretenen Dauer des Krankenstands sowie der Dauer und der Einschatzbarkeit der weiter zu erwartenden
Krankenstédnde auszugehen. Eine starre zeitliche Grenze l3asst sich auch fur den Fall von durchgehenden langen
Krankenstdanden nicht bestimmen. Fur die anzustellende Zukunftsprognose kommt es nicht allein auf die Haufigkeit
und Dauer der Krankenstande in der Vergangenheit, sondern auch auf die daraus ableitbare gesundheitliche Situation
des Dienstnehmers und seine Eignung fir die Erfullung der Dienstpflichten in der Zukunft an. Insofern ist die
Erkrankung des Dienstnehmers und deren Ursache von Bedeutung (8 ObA 103/06i; 8 ObA 7/08z; 9 ObA 133/13v). Ob
die Voraussetzungen der Dienstunfahigkeit nach diesen Grundsatzen erfullt sind, ist anhand der konkreten Umstande
des Einzelfalls zu beurteilen.
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2.1 Die Beklagte stutzt sich in der aulerordentlichen Revision auf die Rechtsprechung zum personenbezogenen
Kindigungsgrund langer Krankenstande im Sinn des8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG.2.1 Die Beklagte stutzt sich in der
auBerordentlichen Revision auf die Rechtsprechung zum personenbezogenen Kindigungsgrund langer Krankenstande
im Sinn des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG.

Grundsatzlich trifft es zu, dass der Rechtsprechung zu der in Rede stehenden Dienstunfahigkeit und jener fur die
Beurteilung Uberhohter Krankenstande nach 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG im Kern ahnliche Wertungen zugrunde liegen. Dies
ergibt sich daraus, dass auch im Zusammenhang mit dem allgemeinen Kindigungsschutz die Rechtfertigung der
Kiandigung wegen langerer Krankenstande darin gesehen wird, dass wegen des vertretungsweise nicht mehr
bewaltigbaren Leistungsausfalls und der mangelnden Einsetzbarkeit der Arbeitskraft der Betrieb beeintrachtigt wird
(vgl 8 ObA 178/00k).Grundsatzlich trifft es zu, dass der Rechtsprechung zu der in Rede stehenden Dienstunfahigkeit
und jener fur die Beurteilung Uberhohter Krankenstdnde nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG im Kern
ahnliche Wertungen zugrunde liegen. Dies ergibt sich daraus, dass auch im Zusammenhang mit dem allgemeinen
Kdandigungsschutz die Rechtfertigung der Kindigung wegen langerer Krankenstande darin gesehen wird, dass wegen
des vertretungsweise nicht mehr bewadltigbaren Leistungsausfalls und der mangelnden Einsetzbarkeit der Arbeitskraft
der Betrieb beeintrachtigt wird vergleiche 8 ObA 178/00k).

2.2 Zu dieser Fragestellung besteht naturgemdl3 eine Fille von Einzelfallentscheidungen. In der Entscheidung
8 ObA 53/11v wurde dazu die Rechtslage klargestellt und im gegebenen Zusammenhang Folgendes ausgefihrt:

~.Kommen [aufgrund der Haufigkeit und Dauer] Uberhdhte Krankenstande als Kindigungsrechtfertigungsgrund in
Betracht, so muss der Arbeitgeber eine Zukunftsprognose uber die weitere Arbeitsfahigkeit des betroffenen
Arbeitnehmers anstellen, die im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kundigungszeitpunkt zu erstellen ist (vgl RIS-Justiz
RS0051772; 8 ObA 48/08d). Entscheidend ist, dass ein verstandiger und sorgfaltiger Arbeitgeber bei objektiver
Betrachtung (vgl Burgstaller, Krankheit und Kiindigung, ZAS 2003/29, 163 [169]) berechtigt davon ausgehen kann, dass
Krankenstande in erhéhtem Ausmald mit hoher Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft zu erwarten sind. Eine ungunstige
Prognose kann etwa aus der anhaltend steigenden Zahl der Krankheitstage bei regelmaf3igen Krankenstanden oder
aus einer objektivierten Verschlechterung des Grundleidens abgeleitet werden (vgl RIS-Justiz RS0081880).,Kommen
[aufgrund der Haufigkeit und Dauer] tUberhdhte Krankenstande als Kindigungsrechtfertigungsgrund in Betracht, so
muss der Arbeitgeber eine Zukunftsprognose Uber die weitere Arbeitsfahigkeit des betroffenen Arbeitnehmers
anstellen, die im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kindigungszeitpunkt zu erstellen ist vergleiche RIS-Justiz
RS0051772; 8 ObA 48/08d). Entscheidend ist, dass ein verstandiger und sorgfaltiger Arbeitgeber bei objektiver
Betrachtung vergleiche Burgstaller, Krankheit und Kindigung, ZAS 2003/29, 163 [169]) berechtigt davon ausgehen
kann, dass Krankenstande in erhéhtem Ausmal mit hoher Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft zu erwarten sind. Eine
ungunstige Prognose kann etwa aus der anhaltend steigenden Zahl der Krankheitstage bei regelmafiigen
Krankenstanden oder aus einer objektivierten Verschlechterung des Grundleidens abgeleitet werden vergleiche RIS-
Justiz RS0081880).

Bei der Beurteilung ist zu berlcksichtigen, dass in der Vergangenheit aufgetretene Krankenstande, die fur die kinftige
Einsatzfahigkeit des Arbeitnehmers nicht unbedingt aussagekraftig sind, weil die zugrunde liegende Krankheit
Uberwunden wurde, nicht als persoénlicher Kundigungsrechtfertigungsgrund herangezogen werden kénnen (vgl
Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht |14 § 105 Erl 44). Die Zukunftsprognose hangt
damit aulRer von Haufigkeit und Dauer der bisherigen Krankenstdnde auch wesentlich von der Art der Erkrankung
samt deren Ursache und der zumutbaren Krankenbehandlung ab (vgl Burgstaller aaO 169; vgl auch RIS-Justiz
RS0113471).Bei der Beurteilung ist zu berlcksichtigen, dass in der Vergangenheit aufgetretene Krankenstande, die fur
die kunftige Einsatzfahigkeit des Arbeitnehmers nicht unbedingt aussagekraftig sind, weil die zugrunde liegende
Krankheit Gberwunden wurde, nicht als personlicher Kiindigungsrechtfertigungsgrund herangezogen werden kénnen
vergleiche Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht [114 Paragraph 105, Erl 44). Die
Zukunftsprognose hangt damit auBer von Haufigkeit und Dauer der bisherigen Krankenstande auch wesentlich von
der Art der Erkrankung samt deren Ursache und der zumutbaren Krankenbehandlung ab vergleiche Burgstaller aaO
169; vergleiche auch RIS-Justiz RS0113471).

Eine starre Grenze fUr Uberhdhte Krankenstdnde in Bezug auf deren Haufigkeit und Dauer besteht nicht
(8 ObA 103/06i; vgl auch 8 ObA 7/08z). Vielmehr ist das Vorliegen auch des in Rede stehenden Rechtfertigungsgrundes
nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen (8 ObA 48/08d)."Eine starre Grenze fur GUberhdhte Krankenstande in
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Bezug auf deren Haufigkeit und Dauer besteht nicht (8 ObA 103/06i; vergleiche auch8 ObA 7/08z). Vielmehr ist das
Vorliegen auch des in Rede stehenden Rechtfertigungsgrundes nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen
(8 ObA 48/08d).”

2.3 Aus diesen Grundsatzen folgt, dass es auf die Dauer und Haufigkeit der in der Vergangenheit aufgetretenen
(Gberhoéhten bzw Uberlangen) Krankenstande allein nicht ankommt und eine ungunstige Zukunftsprognose im
Allgemeinen ausscheidet, wenn die Ursachen der Krankenstande die objektive Annahme verwehrt, der Zustand des
Dienstnehmers werde auch in Zukunft Gberhdhte Krankenstande bewirken.

3. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass bei objektiver Betrachtung der Situation im Rahmen der im zeitlichen
Zusammenhang mit der Kidndigung anzustellenden Zukunftsprognose flr einen verstandigen und sorgfaltigen
Dienstgeber Uberhohte Krankenstande des Klagers nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen seien,
zumal seine festgestellten unterschiedlichen Erkrankungen jeweils ausgeheilt gewesen seien, halt sich im Rahmen der
vom Einzelfall gepragten Rechtsprechung und erweist sich als nicht korrekturbedurftig.

Die Beklagte kann sich nach den dargestellten Grundsatzen gerade nicht darauf berufen, ihre unglnstige
Zukunftsprognose sei deshalb richtig gewesen, weil der Klager bei Ausspruch der Kindigung weitere drei Monate
wegen Krankheit ausgefallen sei. Ebenso unzutreffend ist, dass die absolute Dauer der Krankenstande (hier im
Jahr 2012) von mehr als acht Monaten bzw von mehr als 27 % der moglichen Arbeitszeit bzw von sieben Wochen pro
Jahrin jedem Fall den in Anspruch genommenen Kindigungsgrund verwirkliche.

Mangels erheblicher Rechtsfrage war die auBerordentliche Revision der Beklagten zurtickzuweisen.
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