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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.02.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und
Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Paul Kunsky und Mag. Manuela Majeranowski als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Y**#*** D**¥*** vertreten durch Dr. Helga Hofbauer,
Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei O***** AG, ***** vertreten durch Kunz, Schima, Wallentin,
Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Feststellung (Streitwert 69.804,42 EUR), tber die Revision der beklagten Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 19. Juni 2012, GZ 8 Ra 113/11p-18, mit dem Uber Berufung der beklagten
Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 18. Marz 2011, GZ 11 Cga 139/10f-14, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 2.052 EUR (darin enthalten 342 EUR USt) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war bei der Beklagten (bzw deren Rechtsvorgangerin) ab 28. 8. 2006 im Verschub beschaftigt. Sein
Dienstverhaltnis unterliegt der Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten Osterreichischer Privatbahnen
(DBO). & 39 DBO lautet:Der Klager war bei der Beklagten (bzw deren Rechtsvorgangerin) ab 28. 8. 2006 im Verschub
beschaftigt. Sein Dienstverhéltnis unterliegt der Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten Osterreichischer
Privatbahnen (DBO). Paragraph 39, DBO lautet:

»8 39 Entlassung

(1) Abgesehen von den im Abs 2 angeflhrten Tatbestanden kann ein Bediensteter nur entlassen werden, wenn im
Rahmen eines Disziplinarverfahrens die verhangte Disziplinarstrafe auf 'Entlassung' lautet.(1) Abgesehen von den im
Absatz 2, angeflhrten Tatbestdnden kann ein Bediensteter nur entlassen werden, wenn im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens die verhangte Disziplinarstrafe auf 'Entlassung' lautet.

(2) Ohne Disziplinarverfahren, nach bloRer Feststellung des Sachverhaltes, kann aus wichtigem Grund die fristlose

Entlassung ausgesprochen werden:

d) wenn der Bedienstete sich beharrlich weigert, seine Dienstverrichtungen ordnungsgemafll zu versehen oder
wiederholt sich den dienstlichen Anordnungen seiner Vorgesetzten widersetzt,
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f) wenn der Bedienstete unfahig wird, die versprochenen oder die nach den Umstanden angemessenen Dienste
(analog § 6 AngG) zu leisten, sofern der Bedienstete an seiner Dienstverrichtung infolge Krankheit oder Unfall mehr als
ein Jahr verhindert war. Bei der Berechnung der Dauer dieser Dienstverhinderung ist fur den Fall, dass innerhalb von
sechs Monaten nach einem eventuellen Wiederantritt des Dienstes abermals eine Dienstverhinderung durch dieselbe
Krankheit oder denselben Unfall eintritt, zu bertcksichtigen, dass dies als Fortsetzung der fruheren
Dienstverhinderung angesehen wird.f) wenn der Bedienstete unfahig wird, die versprochenen oder die nach den
Umstanden angemessenen Dienste (analog Paragraph 6, AngG) zu leisten, sofern der Bedienstete an seiner
Dienstverrichtung infolge Krankheit oder Unfall mehr als ein Jahr verhindert war. Bei der Berechnung der Dauer dieser
Dienstverhinderung ist fur den Fall, dass innerhalb von sechs Monaten nach einem eventuellen Wiederantritt des
Dienstes abermals eine Dienstverhinderung durch dieselbe Krankheit oder denselben Unfall eintritt, zu

bericksichtigen, dass dies als Fortsetzung der friheren Dienstverhinderung angesehen wird.
(3) Das Dienstverhaltnis des Bediensteten gilt mit dem Tag, an dem die Entlassung ausgesprochen wurde, als aufgeldst.

(4) Die Entgelte des Bediensteten werden mit dem Tag der Auflésung des Dienstverhdltnisses eingestellt. Der
entlassene Bedienstete verliert gleichzeitig auch alle sonstigen aus dem Dienstverhaltnis entspringenden Rechte und

Begunstigungen fur sich und seine Familienangehdérigen.
(5) Das Recht sich an die Personalvertretung zu wenden, bleibt dem betroffenen Bediensteten unbenommen.”

Der Klager leidet an fistulierendem Morbus Crohn, einer chronisch entziindlichen Darmerkrankung, die von
Durchfallen, Bauchschmerzen und Fieber begleitet ist und beim Klager einen besonders schweren Verlauf hat. Immer
wieder fiihrt die Erkrankung bei ihm zu perianalen Fisteln und Abszessen, die operativ behandelt werden mussen. Der
Klager muss Immunsuppressiva einnehmen und sich seit etwa zwei Jahren einer TNF-Antikorpertherapie unterziehen.
Immer wieder kommt es vor, dass sich Abszesse in den SchweilRdrisen unter den Achseln bilden, die operativ

ausgeraumt werden mussen, damit die notwendige Therapie fortgesetzt werden kann.

Mit Bescheid des Bundessozialamts, Landesstelle Burgenland, vom 9. 5. 2008 wurde festgestellt, dass der Klager ab
5. 2. 2008 dem Kreis der begunstigten Behinderten angehért und der Grad der Behinderung aufgrund des
fistulierenden Morbus Crohn 50 % betragt. Wegen dieser Erkrankung war der Klager wahrend seines
Dienstverhaltnisses 637 Tage im Krankenstand, zuletzt von 5. 9. 2009 bis 14. 9. 2009, 21. 10. 2009 bis 30. 11. 2009 und
20. 12. 2009 bis 9. 11. 2010. Aufgrund seiner Erkrankung ist er nicht mehr in der Lage, seine bisher bei der Beklagten
ausgeulbte Tatigkeit im Verschub weiter zu verrichten.

Mit Schreiben vom 9. 11. 2010, dem Klager zugestellt am 10. 11. 2010, sprach die Beklagte die Entlassung des Klagers
wegen (unverschuldeter) dauernder Dienstunfahigkeit aus.

Mit seiner Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass sein Dienstverhdltnis mit der Beklagten auch nach dem
10. 11. 2010 weiterhin unbefristet aufrecht sei. Als beglnstigter Behinderter unterliege er den besonderen
Kdndigungsschutzbestimmungen des Behinderten-einstellungsgesetzes (BEinstG). Der Entlassungsgrund des § 39
Abs 2 lit f DBO sei wortident mit 8 8 Abs 4 lit b BEinstG. Seit der Novelle des BEinstG, BGBI | 1999/17, seien in § 8 Abs 4
BEinstG bestimmte Entlassungsgrinde, ua auch die dauernde Dienstunfahigkeit, als Grunde fur die Zustimmung des
Behindertenausschusses zu einer vom Dienstgeber beabsichtigten Kiindigung demonstrativ angeflihrt. Durch diese
Sonderbestimmung werde dem allgemeinen Entlassungsrecht, insoweit dieses eine dauernde Dienstunfahigkeit als
Entlassungsgrund normiere, derogiert. Es entspreche dem Schutzzweck des BEinstG, dass es nicht der freien Wahl
eines Dienstgebers Uberlassen bleiben kdnne, ob er einen begunstigten Behinderten bei Eintritt einer dauernden
Dienstunfahigkeit frei von jeglichen Erfordernissen einer verwaltungsbehoérdlichen oder gerichtlichen Zustimmung
entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen des § 8 BEinstG kiindige. Die Entlassung der Beklagten sei
daher wegen Umgehung des Kindigungsschutzes nach § 8 BEinstG unwirksam. Der Klager sei auch nicht dauernd
dienstunfahig, sondern es sei in absehbarer Zeit mit einer Verbesserung seines gesundheitlichen Zustands zu rechnen.
Er kdnne bei der Beklagten auch andere Tatigkeiten, etwa Innendiensttatigkeiten, verrichten. Die Beklagte hatte ihm
im Rahmen ihrer Fursorgepflicht ihm zumutbare Schulungen anbieten missen.Mit seiner Klage begehrt der Klager die
Feststellung, dass sein Dienstverhaltnis mit der Beklagten auch nach dem 10. 11. 2010 weiterhin unbefristet aufrecht
sei. Als beglinstigter Behinderter unterliege er den besonderen Kindigungsschutzbestimmungen des Behinderten-
einstellungsgesetzes (BEinstG). Der Entlassungsgrund des Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO sei wortident mit
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Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG. Seit der Novelle des BEinstG, BGBI | 1999/17, seien in Paragraph 8, Absatz 4,
BEinstG bestimmte Entlassungsgrinde, ua auch die dauernde Dienstunfahigkeit, als Grinde fur die Zustimmung des
Behindertenausschusses zu einer vom Dienstgeber beabsichtigten Kindigung demonstrativ angefihrt. Durch diese
Sonderbestimmung werde dem allgemeinen Entlassungsrecht, insoweit dieses eine dauernde Dienstunfahigkeit als
Entlassungsgrund normiere, derogiert. Es entspreche dem Schutzzweck des BEinstG, dass es nicht der freien Wahl
eines Dienstgebers Uberlassen bleiben konne, ob er einen beglnstigten Behinderten bei Eintritt einer dauernden
Dienstunfahigkeit frei von jeglichen Erfordernissen einer verwaltungsbehérdlichen oder gerichtlichen Zustimmung
entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen des Paragraph 8, BEinstG kundige. Die Entlassung der
Beklagten sei daher wegen Umgehung des Kindigungsschutzes nach Paragraph 8, BEinstG unwirksam. Der Klager sei
auch nicht dauernd dienstunfahig, sondern es sei in absehbarer Zeit mit einer Verbesserung seines gesundheitlichen
Zustands zu rechnen. Er konne bei der Beklagten auch andere Tatigkeiten, etwa Innendiensttatigkeiten, verrichten. Die
Beklagte hatte ihm im Rahmen ihrer Fursorgepflicht ihm zumutbare Schulungen anbieten mussen.

Die Beklagte bestritt und wendete ein, dass die Entlassung berechtigt erfolgt sei, weil die Unfahigkeit des Klagers zur
Leistung der bedungenen Dienste als Verschieber als dauernd zu beurteilen sei. Der Klager sei in keinem Bereich mehr
arbeitsfahig. Ein wirtschaftlicher und sinnvoller Einsatz des Klagers im Innendienst sei ihr nicht méglich. Entgegen der
Rechtsansicht des Klagers werde dem Dienstgeber auch nach der Novelle des BEinstG, BGBI | 1999/17, neben der
zustimmungspflichtigen Kindigung die Moglichkeit der Entlassung eingeraumt. Dabei handle es sich nicht einfach um
ein willkurliches Wahlrecht, sondern es bleibe dem Dienstgeber Gberlassen, ob er die aufwendigere, aber risikoarmere
zustimmungspflichtige Kundigung oder die risikoreichere Beendigungsvariante der Entlassung wahle. Auch der
Oberste Gerichtshof sei nach der Novellierung des § 8 Abs 4 BEinstG im Jahr 1999 bisher jenem Teil der Lehre gefolgt,
der die gerechtfertigte Entlassung eines begunstigten Behinderten ohne Zustimmung der zustandigen
Verwaltungsbehérde als zuldssig erachte. Die Regelung des § 39 Abs 1 lit f DBO gehe im Ubrigen Uber den in § 8
BEinstG normierten Kuindigungsgrund insoweit hinaus, als dort nicht nur die Dienstunfahigkeit, sondern eine mehr als
einjahrige Verhinderung an der Dienstverrichtung gefordert werde. Auch aus diesem Grund kénne nicht von einer
Umgehung des in 8 8 BEinstG normierten Kindigungsschutzes ausgegangen werden.Die Beklagte bestritt und wendete
ein, dass die Entlassung berechtigt erfolgt sei, weil die Unfahigkeit des Klagers zur Leistung der bedungenen Dienste
als Verschieber als dauernd zu beurteilen sei. Der Klager sei in keinem Bereich mehr arbeitsfahig. Ein wirtschaftlicher
und sinnvoller Einsatz des Klagers im Innendienst sei ihr nicht moglich. Entgegen der Rechtsansicht des Klagers werde
dem Dienstgeber auch nach der Novelle des BEinstG, BGBI | 1999/17, neben der zustimmungspflichtigen Kindigung
die Moglichkeit der Entlassung eingeraumt. Dabei handle es sich nicht einfach um ein willkirliches Wahlrecht, sondern
es bleibe dem Dienstgeber Uberlassen, ob er die aufwendigere, aber risikodarmere zustimmungspflichtige Kindigung
oder die risikoreichere Beendigungsvariante der Entlassung wahle. Auch der Oberste Gerichtshof sei nach der
Novellierung des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG im Jahr 1999 bisher jenem Teil der Lehre gefolgt, der die
gerechtfertigte Entlassung eines beglinstigten Behinderten ohne Zustimmung der zustandigen Verwaltungsbehérde
als zulassig erachte. Die Regelung des Paragraph 39, Absatz eins, Litera f, DBO gehe im Ubrigen (ber den in Paragraph
8, BEinstG normierten Kindigungsgrund insoweit hinaus, als dort nicht nur die Dienstunfahigkeit, sondern eine mehr
als einjahrige Verhinderung an der Dienstverrichtung gefordert werde. Auch aus diesem Grund kénne nicht von einer
Umgehung des in Paragraph 8, BEinstG normierten Kuindigungsschutzes ausgegangen werden.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es vertrat zusammengefasst die Ansicht, dass die in § 8 Abs 4 lit b
BEinstG als Kundigungsgrund ausgestaltete Dienstunfahigkeit eines begtnstigten Behinderten jedenfalls dann nicht
zur Begrindung einer Entlassung herangezogen werden kénne, wenn - wie im vorliegenden Fall - die dauernde
Dienstunfahigkeit auf die Behinderung zurlckzufihren sei, aufgrund derer der Dienstnehmer als beglnstigter
Behinderter den besonderen Schutz des BEinstG geniel3e. Ein freies Wahlrecht des Dienstgebers zwischen Entlassung
und Kundigung widersprache hier dem Schutzzweck des BEinstG. Die spezielleren und zwingenden
Schutzbestimmungen des BEinstG gingen dem in § 39 Abs 2 lit f DBO normierten Entlassungsgrund der dauernden
Dienstunfahigkeit vor. Die Zulassigkeit einer Entlassung wegen behinderungsbedingter Dienstunfahigkeit ware auch
europarechtlich problematisch. Da die Entlassung somit nicht auf den Entlassungsgrund des § 39 Abs 2 lit f DBO
gestutzt werden konne, sei das Dienstverhaltnis des Klagers durch die nicht gerechtfertigte Entlassung nicht aufgeldst
worden; es sei unverdndert aufrecht.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es vertrat zusammengefasst die
Ansicht, dass die in Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG als Kiindigungsgrund ausgestaltete Dienstunfahigkeit eines
beglnstigten Behinderten jedenfalls dann nicht zur Begriindung einer Entlassung herangezogen werden konne,


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1999_17_1/1999_17_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1999_17_1/1999_17_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1999_17_1/1999_17_1.pdf

wenn - wie im vorliegenden Fall - die dauernde Dienstunfahigkeit auf die Behinderung zurtickzufihren sei, aufgrund
derer der Dienstnehmer als beglnstigter Behinderter den besonderen Schutz des BEinstG geniel3e. Ein freies
Wahlrecht des Dienstgebers zwischen Entlassung und Kindigung widersprache hier dem Schutzzweck des BEinstG. Die
spezielleren und zwingenden Schutzbestimmungen des BEinstG gingen dem in Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO
normierten Entlassungsgrund der dauernden Dienstunfahigkeit vor. Die Zuldssigkeit einer Entlassung wegen
behinderungsbedingter Dienstunfahigkeit ware auch europarechtlich problematisch. Da die Entlassung somit nicht auf
den Entlassungsgrund des Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO gestltzt werden kdnne, sei das Dienstverhdltnis des
Klagers durch die nicht gerechtfertigte Entlassung nicht aufgeldst worden; es sei unverandert aufrecht.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge. Unter ausfuhrlicher
Darstellung von Lehre und Rechtsprechung schloss es sich im Ergebnis der Rechtsansicht des Erstgerichts an. Die
spezielleren und spateren zwingenden Bestimmungen des 8 8 Abs 4 BEinstG gingen den entsprechenden
Entlassungsregelungen des Angestelltengesetzes bzw der Gewerbeordnung 1859 vor. Ein Wahlrecht des Dienstgebers
zwischen dem Ausspruch einer Kindigung nach 8 8 Abs 4 lit b BEinstG und einer Entlassung, gestutzt auf die
Dienstunfahigkeit des Behinderten, sei abzulehnen. Schon aus dem Schutzzweck des BEinstG folge, dass es nicht der
freien Wahl eines Dienstgebers lberlassen werden kdnne, ob er bei Eintritt einer dauernden Dienstunfahigkeit den
beglnstigten Behinderten frei von jeglichen Erfordernissen einer verwaltungsbehdrdlichen oder gerichtlichen
Zustimmung entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen des 8§ 8 BEinstG kindige. Nicht nur aus den
unterschiedlichen Rechtsfolgen von Entlassung und Kindigung, sondern vor allem auch aus dem Schutzzweck des
BEinstG ergebe sich die Notwendigkeit der Zuordnung des Tatbestands der Dienstunfahigkeit entweder zu den
Kdndigungsgrinden oder den Entlassungsgrinden. Zudem musse der Dienstgeber bei einer Kiindigung nach 8 8 Abs 4
lit b BEinstG die Unmodglichkeit der Weiterbeschaftigung des begunstigten Behinderten auf einem zumutbaren
Ersatzarbeitsplatz nachweisen; diese Voraussetzungen seien flr die Entlassung jedenfalls nicht gesetzlich normiert.
Selbst wenn man daher im Wege der Rechtsprechung bei Beendigung des Dienstverhaltnisses durch Entlassung die
Beweislast fur die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des Behinderten auf einem Ersatzarbeitsplatz und damit
die Rechtfertigung der Entlassung dem Arbeitgeber auferlege, konne die Entscheidung im Einzelfall je nach
Interpretation der Fursorgepflicht des Dienstgebers unterschiedlich ausfallen. Dies erscheine auch europarechtlich
problematisch, weil eine ausschlie8liche Interpretation durch die Rechtsprechung nicht geeignet sei, eine materiell
europarechtswidrige Diskriminierung Behinderter durch Entlassung wegen Dienstunfahigkeit hintanzuhalten. Durch
den mit der Novelle BGBI | 2005/82 in das BEinstG eingeflihrten Abs 4a sei klargestellt worden, dass auch im
Zustimmungsverfahren keine Diskriminierung aufgrund der Behinderung gemal3 § 7b Abs 1 Z 7 iVm Art 2 und 5
RL 2000/78/EG erfolgen durfe. Bei langen Krankenstandszeiten habe aber eine entsprechende Prifung auch unter
Einbeziehung anderer geeigneter Arbeitsplatze zu erfolgen (8 8 Abs 4 lit b BEinstG), um keine Diskriminierung infolge
behinderungsbedingter Krankenstande zu bewirken. Seit der Umsetzung der RL 2000/78/EG enthalte das BEinstG
neben dem besonderen Kundigungsschutz nach 8 8 auch ein umfassendes Diskriminierungsverbot wegen
Behinderung in der Arbeitswelt. Nach 88 7 f BEinstG kdnnten Dienstnehmer, deren Arbeitsverhaltnis wegen einer
Behinderung oder wegen der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung von Anspriichen nach dem BEinstG vom
Dienstgeber beendet worden sei, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses anfechten. Vor diesem Hintergrund kénne
die in § 8 Abs 4 lit b BEinstG als Kundigungsgrund ausgestaltete dauernde Dienstunfahigkeit eines begunstigten
Behinderten nicht mehr zur Begriindung seiner Entlassung herangezogen werden.Das Berufungsgericht gab der gegen
dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge. Unter ausflhrlicher Darstellung von Lehre und
Rechtsprechung schloss es sich im Ergebnis der Rechtsansicht des Erstgerichts an. Die spezielleren und spateren
zwingenden Bestimmungen des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG gingen den entsprechenden Entlassungsregelungen
des Angestelltengesetzes bzw der Gewerbeordnung 1859 vor. Ein Wahlrecht des Dienstgebers zwischen dem
Ausspruch einer Kindigung nach Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG und einer Entlassung, gestitzt auf die
Dienstunfahigkeit des Behinderten, sei abzulehnen. Schon aus dem Schutzzweck des BEinstG folge, dass es nicht der
freien Wahl eines Dienstgebers Uberlassen werden kénne, ob er bei Eintritt einer dauernden Dienstunfahigkeit den
beglnstigten Behinderten frei von jeglichen Erfordernissen einer verwaltungsbehdérdlichen oder gerichtlichen
Zustimmung entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen des Paragraph 8, BEinstG kindige. Nicht nur
aus den unterschiedlichen Rechtsfolgen von Entlassung und Kiindigung, sondern vor allem auch aus dem Schutzzweck
des BEinstG ergebe sich die Notwendigkeit der Zuordnung des Tatbestands der Dienstunfahigkeit entweder zu den
Kiandigungsgriinden oder den Entlassungsgrinden. Zudem miusse der Dienstgeber bei einer Kindigung nach
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Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG die Unmoglichkeit der Weiterbeschaftigung des beglinstigten Behinderten auf
einem zumutbaren Ersatzarbeitsplatz nachweisen; diese Voraussetzungen seien fir die Entlassung jedenfalls nicht
gesetzlich normiert. Selbst wenn man daher im Wege der Rechtsprechung bei Beendigung des Dienstverhaltnisses
durch Entlassung die Beweislast fur die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des Behinderten auf einem
Ersatzarbeitsplatz und damit die Rechtfertigung der Entlassung dem Arbeitgeber auferlege, kdnne die Entscheidung im
Einzelfall je nach Interpretation der Fursorgepflicht des Dienstgebers unterschiedlich ausfallen. Dies erscheine auch
europarechtlich problematisch, weil eine ausschlieBliche Interpretation durch die Rechtsprechung nicht geeignet sei,
eine materiell europarechtswidrige Diskriminierung Behinderter durch Entlassung wegen Dienstunfahigkeit
hintanzuhalten. Durch den mit der Novelle BGBI | 2005/82 in das BEinstG eingefiihrten Absatz 4 a, sei klargestellt
worden, dass auch im Zustimmungsverfahren keine Diskriminierung aufgrund der Behinderung gemaf Paragraph 7 b,
Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit Artikel 2 und 5 RL 2000/78/EG erfolgen dirfe. Bei langen Krankenstandszeiten
habe aber eine entsprechende Prifung auch unter Einbeziehung anderer geeigneter Arbeitsplatze zu erfolgen
(Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG), um keine Diskriminierung infolge behinderungsbedingter Krankenstande zu
bewirken. Seit der Umsetzung der RL 2000/78/EG enthalte das BEinstG neben dem besonderen Kundigungsschutz
nach Paragraph 8, auch ein umfassendes Diskriminierungsverbot wegen Behinderung in der Arbeitswelt. Nach
Paragraphen 7, f BEinstG kdnnten Dienstnehmer, deren Arbeitsverhaltnis wegen einer Behinderung oder wegen der
offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung von Anspriichen nach dem BEinstG vom Dienstgeber beendet worden
sei, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses anfechten. Vor diesem Hintergrund kénne die in Paragraph 8, Absatz 4,
Litera b, BEinstG als Kiindigungsgrund ausgestaltete dauernde Dienstunfahigkeit eines beglinstigten Behinderten nicht
mehr zur Begriindung seiner Entlassung herangezogen werden.

Was fur die allgemeinen Entlassungsgrinde nach dem AngG und der GewO 1859 gelte, misse umso mehr auch fur die
als Kollektivvertrag iSd 8 2 ArbVG anzusehende DBO Gliltigkeit haben. Zwar ermogliche § 39 Abs 2 lit f DBO die
Entlassung erst, wenn der Bedienstete an seiner Dienstverrichtung infolge Krankheit oder Unfall mehr als ein Jahr
verhindert gewesen sei und fasse damit den Entlassungsgrund letztlich enger als den Kiindigungsgrund nach § 8 Abs 4
lit b BEinstG, doch dndere dies nichts daran, dass die Regelung vor allem mit dem Schutzzweck des BEinstG nicht in
Einklang gebracht werden kdnne. Bei Bejahung der Zulassigkeit der Entlassung nach § 39 Abs 2 lit f DBO kdnnte der
Klager, dessen Dienstverhinderungen ausschlie3lich auf seine Behinderung zurlckzufiihren seien, letztlich aufgrund
seiner Behinderung entlassen werden, sobald die Dauer seiner Dienstverhinderungen ein Jahr erreicht hatte. Eine dem
§ 8 Abs 4 lit b BEinstG vergleichbare Prifung der Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung auf einem Ersatzarbeitsplatz
sei der Entlassung nicht zwingend vorgeschaltet. Die Moglichkeit einer Umgehung des Schutzzwecks des BEinstG
bliebe offen.Was fur die allgemeinen Entlassungsgriinde nach dem AngG und der GewO 1859 gelte, misse umso mehr
auch fur die als Kollektivvertrag iSd Paragraph 2, ArbVG anzusehende DBO Gliltigkeit haben. Zwar ermdgliche
Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO die Entlassung erst, wenn der Bedienstete an seiner Dienstverrichtung infolge
Krankheit oder Unfall mehr als ein Jahr verhindert gewesen sei und fasse damit den Entlassungsgrund letztlich enger
als den Kiundigungsgrund nach Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG, doch andere dies nichts daran, dass die
Regelung vor allem mit dem Schutzzweck des BEinstG nicht in Einklang gebracht werden kdnne. Bei Bejahung der
Zulassigkeit der Entlassung nach Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO konnte der Klager, dessen
Dienstverhinderungen ausschlieBlich auf seine Behinderung zurlckzufiihren seien, letztlich aufgrund seiner
Behinderung entlassen werden, sobald die Dauer seiner Dienstverhinderungen ein Jahr erreicht hatte. Eine dem
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG vergleichbare Prifung der Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung auf einem
Ersatzarbeitsplatz sei der Entlassung nicht zwingend vorgeschaltet. Die Mdglichkeit einer Umgehung des Schutzzwecks
des BEinstG bliebe offen.

Im Ergebnis konne der Klager als beglnstigter Behinderter daher nicht nach § 39 Abs 2 lit f DBO entlassen, sondern
nur mit der gemaf § 8 Abs 2 BEinstG erforderlichen Zustimmung des Behindertenausschusses geklndigt werden. Die
von der Beklagten ausgesprochene Entlassung sei rechtsunwirksam.Im Ergebnis konne der Klager als beglnstigter
Behinderter daher nicht nach Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO entlassen, sondern nur mit der gemal Paragraph
8, Absatz 2, BEinstG erforderlichen Zustimmung des Behindertenausschusses gekiindigt werden. Die von der
Beklagten ausgesprochene Entlassung sei rechtsunwirksam.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine explizite hochstgerichtliche
Stellungnahme zum Verhaltnis zwischen dem Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit und dem Kindigungsgrund
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nach § 8 Abs 4 lit b BEinstG fehle.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine
explizite hochstgerichtliche Stellungnahme zum Verhaltnis zwischen dem Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit und
dem Kindigungsgrund nach Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG fehle.

Gegen dieses Urteil richtet sich die vom Klager beantwortete Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne der Klageabweisung abzuandern; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig, sie ist aber nicht berechtigt.

Die Revisionswerberin halt den Berufungsausfihrungen zusammengefasst entgegen, dass beglnstigte Behinderte
zwar unter dem besonderen Kundigungsschutz des 8 8 BEinstG stinden, ein besonderer Entlassungsschutz in der
Rechtsordnung jedoch nicht vorgesehen sei. Auch flr beglnstigte Behinderte gelange daher das allgemeine
Entlassungsrecht des AngG zur Anwendung. Von einer Umgehung des gesetzlichen Klindigungsschutzes bei Ausspruch
von unberechtigten Entlassungen seien beglnstigte Behinderte insofern geschutzt, als das Fehlen eines wichtigen
Grundes ohnehin zur Rechtsunwirksamkeit der Entlassung mit der fur den Dienstgeber finanziell weitreichenden
Konsequenz fihre, dass das Dienstverhaltnis aufrecht bestehe und er dem zu Unrecht entlassenen begunstigt
behinderten Dienstnehmer das Entgelt vom Ausspruch der Entlassung bis zum Wiedereintritt nach rechtskraftigem
Abschluss des arbeitsgerichtlichen Verfahrens nachzuzahlen habe. Das Risiko, dass der Entlassungsgrund der
Dienstunfahigkeit nicht vorliege, trage also zur Ganze der Dienstgeber. Dass sich durch die Novelle BGBI | 1999/17 des
BEinstG an der Zulassigkeit der Entlassung eines beglinstigten Behinderten wegen Dienstunfahigkeit nichts andern
sollte, habe der Gesetzgeber in den Materialien klar zum Ausdruck gebracht. Der besondere Schutz eines begtinstigten
Behinderten im Zusammenhang mit der Beendigung seines Dienstverhdltnisses ende jedenfalls dort, wo fur den
Dienstgeber bedingt durch die Dienstunfahigkeit des Dienstnehmers keine Einsatzmdglichkeiten mehr bestiinden.
Diese Wertung sei auch europarechtskonform, weil Art 5 RL 2000/78/EG den Zugang Behinderter zur Beschaftigung
und zur AuslUbung eines Berufs nur insoweit schitze, als entsprechende MalRnahmen den Dienstgeber nicht
unverhdaltnismalig belasten wirden. Davon sei hier auszugehen, weil der Klager eine mehr als einjahrige
Krankenstandsdauer aufweise und er nicht nur als ,Verschieber” untauglich sei, sondern auch auf Ersatzarbeitsplatzen
im Innendienst nicht eingesetzt werden kdénne bzw diese nicht zur Verflgung stinden. Eine Diskriminierung
beglnstigter Behinderter liege in diesem Zusammenhang schon deshalb nicht vor, weil beglinstigte Behinderte bei
offensichtlichen Dienstunfahigkeiten infolge einer schwerwiegenden Erkrankung und langwierigen Krankenstanden
gleich behandelt wirden wie dienstunfahige Dienstnehmer, deren krankheits- oder unfallbedingte Abwesenheiten
nicht auf eine Behinderung im Sinne des BEinstG zurlckzufihren seien. Da hier die Kindigung (nach vorheriger
Zustimmung des Behindertenausschusses) und die Entlassung an unterschiedliche Tatbestdnde anknUpften, die
unterschiedliche Rechtsfolgen rechtfertigten, kdnne & 8 Abs 4 lit b BEinstG nicht gegeniiber § 39 Abs 2 lit f DBO iVm
§ 27 Z 2 AngG als speziellere und spater in Kraft getretene Schutzbestimmung angesehen werden.Die
Revisionswerberin halt den Berufungsausfihrungen zusammengefasst entgegen, dass beglnstigte Behinderte zwar
unter dem besonderen Kiindigungsschutz des Paragraph 8, BEinstG stiinden, ein besonderer Entlassungsschutz in der
Rechtsordnung jedoch nicht vorgesehen sei. Auch fur beglnstigte Behinderte gelange daher das allgemeine
Entlassungsrecht des AngG zur Anwendung. Von einer Umgehung des gesetzlichen Kiindigungsschutzes bei Ausspruch
von unberechtigten Entlassungen seien beglnstigte Behinderte insofern geschutzt, als das Fehlen eines wichtigen
Grundes ohnehin zur Rechtsunwirksamkeit der Entlassung mit der fir den Dienstgeber finanziell weitreichenden
Konsequenz fihre, dass das Dienstverhaltnis aufrecht bestehe und er dem zu Unrecht entlassenen beglnstigt
behinderten Dienstnehmer das Entgelt vom Ausspruch der Entlassung bis zum Wiedereintritt nach rechtskraftigem
Abschluss des arbeitsgerichtlichen Verfahrens nachzuzahlen habe. Das Risiko, dass der Entlassungsgrund der
Dienstunfahigkeit nicht vorliege, trage also zur Ganze der Dienstgeber. Dass sich durch die Novelle BGBI | 1999/17 des
BEinstG an der Zulassigkeit der Entlassung eines beglnstigten Behinderten wegen Dienstunfahigkeit nichts andern
sollte, habe der Gesetzgeber in den Materialien klar zum Ausdruck gebracht. Der besondere Schutz eines begulinstigten
Behinderten im Zusammenhang mit der Beendigung seines Dienstverhdltnisses ende jedenfalls dort, wo fur den
Dienstgeber bedingt durch die Dienstunfahigkeit des Dienstnehmers keine Einsatzmdglichkeiten mehr bestinden.
Diese Wertung sei auch europarechtskonform, weil Artikel 5, RL 2000/78/EG den Zugang Behinderter zur
Beschaftigung und zur Austbung eines Berufs nur insoweit schitze, als entsprechende Malinahmen den Dienstgeber
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nicht unverhaltnismaRig belasten wirden. Davon sei hier auszugehen, weil der Klager eine mehr als einjahrige
Krankenstandsdauer aufweise und er nicht nur als ,Verschieber” untauglich sei, sondern auch auf Ersatzarbeitsplatzen
im Innendienst nicht eingesetzt werden kdnne bzw diese nicht zur Verfugung stinden. Eine Diskriminierung
beglinstigter Behinderter liege in diesem Zusammenhang schon deshalb nicht vor, weil begunstigte Behinderte bei
offensichtlichen Dienstunfahigkeiten infolge einer schwerwiegenden Erkrankung und langwierigen Krankenstanden
gleich behandelt wirden wie dienstunfahige Dienstnehmer, deren krankheits- oder unfallbedingte Abwesenheiten
nicht auf eine Behinderung im Sinne des BEinstG zuriickzufiihren seien. Da hier die Kindigung (nach vorheriger
Zustimmung des Behindertenausschusses) und die Entlassung an unterschiedliche Tatbestdnde anknlpften, die
unterschiedliche Rechtsfolgen rechtfertigten, kénne Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG nicht gegenuber
Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO in Verbindung mit Paragraph 27, Ziffer 2, AngG als speziellere und spater in Kraft
getretene Schutzbestimmung angesehen werden.

Zusammengefasst sei daher nach dem Willen des Gesetzgebers und mangels Normenkonkurrenz davon auszugehen,
dass Dienstverhaltnisse mit beglnstigt Behinderten in besonders schwerwiegenden Ausnahmefallen und nur bei
dauernder Dienstunfahigkeit, also wenn der Dienstnehmer krankheitsbedingt schlechthin unverwendbar sei - wie
hier -, durch Entlassung ohne Zustimmung des Behindertenausschusses beendet werden kénnten.

Diesen Ausflihrungen ist Folgendes entgegenzuhalten:

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass das Dienstverhaltnis des Klagers zur Beklagten der Dienst- und
Besoldungsordnung fiir die Bediensteten Osterreichischer Privatbahnen (DBO) unterliegt und dem Klager die
Eigenschaft eines beglnstigten Behinderten iSd § 2 BEinstG zukommt.Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass das
Dienstverhaltnis des Klagers zur Beklagten der Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten Osterreichischer
Privatbahnen (DBO) unterliegt und dem Klager die Eigenschaft eines beglnstigten Behinderten iSd Paragraph 2,
BEinstG zukommt.

Die Kindigung eines beglnstigten Behinderten darf gemald § 8 Abs 2 BEinstG in der hier (noch) anzuwendenden
Fassung BGBI | 2005/82 von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuss
(8 12 BEinstG) nach Anhorung des Betriebsrats oder der Personalvertretung im Sinne des Bundes-
Personalvertretungsgesetzes bzw der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften sowie nach Anhérung des zur
Durchfiihrung des Landes-Behindertengesetzes jeweils zustandigen Amtes der Landesregierung zugestimmt hat. Eine
Kindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in
besonderen Ausnahmefallen nachtréglich die Zustimmung erteilt.Die Kiindigung eines beglnstigten Behinderten darf
gemal Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG in der hier (noch) anzuwendenden Fassung BGBI | 2005/82 von einem
Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuss (Paragraph 12, BEinstG) nach
Anhdrung des Betriebsrats oder der Personalvertretung im Sinne des Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw der
entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften sowie nach Anhoérung des zur Durchfihrung des Landes-
Behindertengesetzes jeweils zustandigen Amtes der Landesregierung zugestimmt hat. Eine Kiindigung ohne vorherige
Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefallen
nachtraglich die Zustimmung erteilt.

Mit der, soweit hier relevant, am 1. 1. 1999 in Kraft getretenen NovelleBGBI | 1999/17 wurde ua in § 8 Abs 3 BEinstG
normiert, dass der Behindertenausschuss bei seiner Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines
beglnstigten Behinderten die besondere Schutzbedirftigkeit des Dienstnehmers zu bertcksichtigen und unter
Beachtung des 8 6 BEinstG (Angemessene Vorkehrungen und Férderungsmalnahmen) zu prifen hat, ob dem
Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden kann. Damit wurde, der standigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs ~ folgend, das  Gebot einer Interessenabwagung explizit festgeschrieben
(RV 1518 BIgNR XX. GP 12).Mit der, soweit hier relevant, am 1. 1. 1999 in Kraft getretenen NovelleBGBI | 1999/17
wurde ua in Paragraph 8, Absatz 3, BEinstG normiert, dass der Behindertenausschuss bei seiner Entscheidung Uber die
Zustimmung zur Kindigung eines beglnstigten Behinderten die besondere Schutzbedurftigkeit des Dienstnehmers zu
berlcksichtigen und unter Beachtung des Paragraph 6, BEinstG (Angemessene Vorkehrungen und
ForderungsmalRnahmen) zu prufen hat, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden
kann. Damit wurde, der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs folgend, das Gebot einer
Interessenabwagung explizit festgeschrieben Regierungsvorlage 1518, BIgNR romisch zwanzig. Gesetzgebungsperiode
12,).
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Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs war es schon vor der NovelleBGBI | 1999/17 Aufgabe der
Behorde, bei der Ermessensentscheidung Uber die Zustimmung, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der
Beendigung eines Dienstverhdltnisses und die besondere soziale Schutzbedirftigkeit des zu kindigenden
Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter sorgfaltiger Wirdigung aller Umstande zu prufen, ob
dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes
eher zugemutet werden konne (VwGH 2004/11/0042; 2003/11/0251; 2000/11/0096; 98/11/0117; 92/09/0046). Im
Rahmen der Interessenabwagung brauchten die Kiindigungsgrinde iSd § 8 Abs 2 BEinstG nicht im Verhalten oder in
der Person des Gekuindigten zu liegen und es sei insbesondere auch dessen Verschulden nicht erforderlich, sondern es
kénnten an sich auch sachliche, im Betrieb gelegene Griinde gentigen. Betriebliche Belange wirden aber in der Regel
far eine Zustimmung zu einer in Aussicht genommenen Kindigung eines beglinstigten Behinderten nicht ausreichen,
es sei denn, seine Kundigung ware unabdingbar, um nicht das Fortbestehen des Unternehmens konkret zu gefahrden.
In diesem Zusammenhang hatten die Behorden festzustellen, ob in dem Betrieb, in dem der behinderte Dienstnehmer
beschaftigt sei, noch andere Arbeitsplatze vorhanden seien, auf denen er unter Berucksichtigung seiner
eingeschrankten Leistungsfahigkeit tatig werden konnte. Bestiinde eine solche Weiterbeschaftigungsmoglichkeit und
fihre die (bei vergleichender Wurdigung der wirtschaftlichen und gesundheitlichen Situation des Behinderten,
insbesondere auch seiner kinftigen Berufsaussichten im Falle einer Aufldsung des Dienstverhdltnisses gebotene)
Weiterbeschaftigung nicht zur unzumutbaren Belastung fur den Dienstgeber, so widersprache eine auf Antrag des
Dienstgebers erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten Kundigung dem Sinn des BEinstG (VwGH 96/08/0002;
94/08/0220).Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs war es schon vor der NovelleBGBI | 1999/17
Aufgabe der Behorde, bei der Ermessensentscheidung Uber die Zustimmung, das berechtigte Interesse des
Dienstgebers an der Beendigung eines Dienstverhaltnisses und die besondere soziale Schutzbedurftigkeit des zu
kiindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwdagen und unter sorgfaltiger Wirdigung aller Umstande
zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines
Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kénne (VwGH 2004/11/0042; 2003/11/0251; 2000/11/0096; 98/11/0117;
92/09/0046). Im Rahmen der Interessenabwagung brauchten die Kiindigungsgrinde iSd Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG
nicht im Verhalten oder in der Person des Gekindigten zu liegen und es sei insbesondere auch dessen Verschulden
nicht erforderlich, sondern es kdnnten an sich auch sachliche, im Betrieb gelegene Griinde genlgen. Betriebliche
Belange wirden aber in der Regel fUr eine Zustimmung zu einer in Aussicht genommenen Kindigung eines
beglinstigten Behinderten nicht ausreichen, es sei denn, seine Kindigung wdare unabdingbar, um nicht das
Fortbestehen des Unternehmens konkret zu gefahrden. In diesem Zusammenhang hatten die Behoérden festzustellen,
ob in dem Betrieb, in dem der behinderte Dienstnehmer beschaftigt sei, noch andere Arbeitsplatze vorhanden seien,
auf denen er unter Berlicksichtigung seiner eingeschrankten Leistungsfahigkeit tatig werden kdnnte. Bestiinde eine
solche Weiterbeschaftigungsmoglichkeit und fuhre die (bei vergleichender Wirdigung der wirtschaftlichen und
gesundheitlichen Situation des Behinderten, insbesondere auch seiner kinftigen Berufsaussichten im Falle einer
Auflésung des Dienstverhaltnisses gebotene) Weiterbeschaftigung nicht zur unzumutbaren Belastung fur den
Dienstgeber, so widersprache eine auf Antrag des Dienstgebers erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten
Kiandigung dem Sinn des BEinstG (VwWGH 96/08/0002; 94/08/0220).

Seit der Novelle BGBI | 1999/17 enthélt & 8 Abs 4 BEinstG darlber hinaus eine demonstrative Aufzahlung von Griinden,
aus denen dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden wird kdnnen. GemaR
lit b dieser Bestimmung ist dies insbesondere dann der Fall, wenn ,der beglnstigte Behinderte unfahig wird, die im
Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten, sofern in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit nicht
zu erwarten ist und der Dienstgeber nachweist, dass der beglinstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann“. Den
Gesetzesmaterialien zufolge dient diese demonstrative Aufzahlung von Grinden, die die Zustimmung zu einer
auszusprechenden Kindigung in der Regel rechtfertigen werden, der Erhdhung der Rechtssicherheit und sollte
verdeutlichen, dass behinderte Mitarbeiter zwar einen erhéhten Kindigungsschutz geniel3en, jedoch nicht als
praktisch unkindbar anzusehen seien. Da nach der bestehenden Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs der
Kindigungsschutz fir Mitglieder des Betriebsrats die duRerste Grenze des Bestandsschutzes beglnstigter Behinderter
darstelle, wirden sich die in 8 8 Abs 4 BEinstG beispielsweise aufgezahlten Kindigungsgriinde an jenen orientieren,
die fur Mitglieder von Betriebsraten nach 8 121 ArbVG gelten, wobei jedoch auf die sich aus dem BEinstG ergebenden
Besonderheiten - im Mittelpunkt des BEinstG stehe der Schutz des einzelnen behinderten Dienstnehmers und nicht
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das Interesse der Belegschaft als Ganzes - Bedacht genommen werde. Die in 8 8 Abs 4 BEinstG genannten
Kdndigungsgriinde seien von den Behoérden in jedem Fall in die zwingend vorgeschriebene Interessenabwagung
einzubeziehen (RV 1518 BIgNR XX. GP 12).Seit der Novelle BGBI | 1999/17 enthdlt Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG
daruber hinaus eine demonstrative Aufzahlung von Grunden, aus denen dem Dienstgeber die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden wird kénnen. GemaR Litera b, dieser Bestimmung ist dies insbesondere
dann der Fall, wenn ,der beglnstigte Behinderte unfahig wird, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten,
sofern in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit nicht zu erwarten ist und der Dienstgeber
nachweist, dass der beginstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne
erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann”. Den Gesetzesmaterialien zufolge dient diese
demonstrative Aufzahlung von Grinden, die die Zustimmung zu einer auszusprechenden Kindigung in der Regel
rechtfertigen werden, der Erhéhung der Rechtssicherheit und sollte verdeutlichen, dass behinderte Mitarbeiter zwar
einen erhohten Kindigungsschutz geniel3en, jedoch nicht als praktisch unkindbar anzusehen seien. Da nach der
bestehenden Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs der Kindigungsschutz fur Mitglieder des Betriebsrats die
auBerste Grenze des Bestandsschutzes begtinstigter Behinderter darstelle, wirden sich die in Paragraph 8, Absatz 4,
BEinstG beispielsweise aufgezahlten Kindigungsgrinde an jenen orientieren, die flir Mitglieder von Betriebsraten
nach Paragraph 121, ArbVG gelten, wobei jedoch auf die sich aus dem BEinstG ergebenden Besonderheiten - im
Mittelpunkt des BEinstG stehe der Schutz des einzelnen behinderten Dienstnehmers und nicht das Interesse der
Belegschaft als Ganzes - Bedacht genommen werde. Die in Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG genannten
Kindigungsgriinde seien von den Behorden in jedem Fall in die zwingend vorgeschriebene Interessenabwagung
einzubeziehen Regierungsvorlage 1518, BIgNR rémisch zwanzig. Gesetzgebungsperiode 12,).

Bei der Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines beglnstigten Behinderten ist darlber hinaus seit der
Novelle des BEinstG, BGBI | 2005/82, das Diskriminierungsverbot des § 7b Abs 1 BEinstG zu berticksichtigen (§ 8 Abs 4a
BEinstG). § 7b Abs 1 Z 7 BEinstG normiert ein Diskriminierungsverbot aufgrund einer Behinderung im Zusammenhang
mit einem Dienstverhaltnis gemald § 7a Abs 1 Z 1, Abs 2 und 4 sowie in der sonstigen Arbeitswelt iSd § 7a Abs 1 Z 2-4
bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses.Bei der Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines
beglnstigten Behinderten ist dariber hinaus seit der Novelle des BEinstG, BGBI | 2005/82, das Diskriminierungsverbot
des Paragraph 7 b, Absatz eins, BEinstG zu berUcksichtigen (Paragraph 8, Absatz 4 a, BEinstG). Paragraph 7 b, Absatz
eins, Ziffer 7, BEinstG normiert ein Diskriminierungsverbot aufgrund einer Behinderung im Zusammenhang mit einem
Dienstverhaltnis gemald Paragraph 7 a, Absatz eins, Ziffer eins,, Absatz 2 und 4 sowie in der sonstigen Arbeitswelt iSd
Paragraph 7 a, Absatz eins, Ziffer 2 -, 4, bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses.

Die Berechtigung der Entlassung eines beglnstigten Behinderten ist grundsatzlich nach den allgemeinen
Bestimmungen des Entlassungsrechts zu beurteilen (9 ObA 46/07s mwN; RIS-JustizRS0108889). Das BEinstG bindet die
Entlassung eines beglinstigten Behinderten auch nach der Novelle 1999 weder an die Zustimmung einer Behorde oder
eines Gerichts noch zahlt es gewisse wichtige Griinde auf, die eine Entlassung rechtfertigen (9 ObA 50/07d = RIS-Justiz
RS0108889 [T1]). Wegen der Gefahr der Umgehung des besonderen Kiindigungsschutzes beglnstigter Behinderter ist
aber eine Entlassung ohne wichtigen Grund rechtsunwirksam (RIS-Justiz RS0052630, zuletzt 9 ObA 46/07s mwN).

Die Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Bediensteten der Osterreichischen Privatbahnen (DBO) ist ein
Kollektivvertrag iSd § 2 ArbVG (9 ObA 66/07g = RIS-JustizRS0123957). Eine mit zwingendem Recht in Widerspruch
stehende Kollektivvertragsbestimmung ist nicht rechtsgultig und daher wirkungslos (RIS-Justiz RS0050828). Geht man
daher von einem auch durch kollektivvertragliche Normen nicht abdingbaren Inhalt des Begriffs , Dienstunfahigkeit” in
§ 27 Z 2 AngG bzw § 82 lit b GewO 1859 aus, dann muss im Sinne der standigen Rechtsprechung zu diesen
Gesetzesbestimmungen auch die in der DBO geforderte Dienstunfahigkeit ,dauernd” sein. Eine ,dauernde”
Dienstunfahigkeit wird immer dann anzunehmen sein, wenn der Dienstnehmer dauernd und nicht blof3
vorUubergehend dienstunfahig ist, die Verhinderung des Dienstnehmers also von so langer Dauer ist, dass dem
Dienstgeber nach den Umstanden des Falls eine Fortsetzung des Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden kann
(RIS-Justiz RS0029336). Ein Verschulden des Arbeitnehmers an der Erfillung dieser Entlassungstatbestande ist dann
nicht erforderlich (RIS-Justiz RS0107235; RS0060274).Die Dienst- und Besoldungsordnung fir die Bediensteten der
Osterreichischen Privatbahnen (DBO) ist ein Kollektivvertrag iSd Paragraph 2, ArbVG (9 ObA 66/07g = RIS-Justiz
RS0123957). Eine mit zwingendem Recht in Widerspruch stehende Kollektivvertragsbestimmung ist nicht rechtsgultig
und daher wirkungslos (RIS-Justiz RS0050828). Geht man daher von einem auch durch kollektivvertragliche Normen
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nicht abdingbaren Inhalt des Begriffs ,Dienstunfahigkeit” in Paragraph 27, Ziffer 2, AngG bzw Paragraph 82, Litera b,
GewO 1859 aus, dann muss im Sinne der standigen Rechtsprechung zu diesen Gesetzesbestimmungen auch die in der
DBO geforderte Dienstunfahigkeit ,dauernd” sein. Eine ,dauernde” Dienstunfahigkeit wird immer dann anzunehmen
sein, wenn der Dienstnehmer dauernd und nicht blof3 vorubergehend dienstunfahig ist, die Verhinderung des
Dienstnehmers also von so langer Dauer ist, dass dem Dienstgeber nach den Umstéanden des Falls eine Fortsetzung
des Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (RIS-Justiz RS0029336). Ein Verschulden des Arbeitnehmers an
der Erfillung dieser Entlassungstatbestande ist dann nicht erforderlich (RIS-Justiz RS0107235; RS0060274).

In diesem Zusammenhang ist der Arbeitgeber nach standiger Rechtsprechung - umso mehr, je langer das
Arbeitsverhdltnis bereits dauert - verpflichtet, dem nur mehr beschrankt leistungsfahigen Arbeitnehmer nach
Moglichkeit Arbeiten zuzuweisen, zu deren Verrichtung er auch weiterhin in der Lage ist. Allerdings kommen nur
solche Verweisungstatigkeiten in Betracht, die auch dem Arbeitgeber verniUnftigerweise zumutbar sind. Der
Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, seinen Betrieb umzuorganisieren, um eine in Betracht kommende Tatigkeit
Uberhaupt erst zu schaffen. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber einen partiell arbeitsunfahigen Arbeitnehmer nur
dann nach § 27 Z 2 AngG entlassen kann, wenn er keine zumutbare Moglichkeit hat, dem Arbeitnehmer eine andere
Arbeit zuzuweisen oder wenn der Arbeitnehmer ein entsprechendes Angebot des Arbeitgebers ablehnt. Die Beweislast
dafir, dass keine geeigneten Ersatztatigkeiten vorhanden sind, trifft den Arbeitgeber (RIS-Justiz RS0116675).In diesem
Zusammenhang ist der Arbeitgeber nach standiger Rechtsprechung - umso mehr, je langer das Arbeitsverhaltnis
bereits dauert - verpflichtet, dem nur mehr beschrankt leistungsfahigen Arbeitnehmer nach Mdoglichkeit Arbeiten
zuzuweisen, zu deren Verrichtung er auch weiterhin in der Lage ist. Allerdings kommen nur solche
Verweisungstatigkeiten in Betracht, die auch dem Arbeitgeber verninftigerweise zumutbar sind. Der Arbeitgeber ist
nicht verpflichtet, seinen Betrieb umzuorganisieren, um eine in Betracht kommende Tatigkeit Uberhaupt erst zu
schaffen. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber einen partiell arbeitsunfahigen Arbeitnehmer nur dann nach Paragraph
27, Ziffer 2, AngG entlassen kann, wenn er keine zumutbare Mdglichkeit hat, dem Arbeitnehmer eine andere Arbeit
zuzuweisen oder wenn der Arbeitnehmer ein entsprechendes Angebot des Arbeitgebers ablehnt. Die Beweislast dafir,
dass keine geeigneten Ersatztatigkeiten vorhanden sind, trifft den Arbeitgeber (RIS-Justiz RS0116675).

Dienstunfahigkeit iSd § 27 Z 2 AngG bzw Arbeitsunfahigkeit iSd§ 82 lit b GewO 1859 liegt bereits dann vor, wenn der
Arbeitnehmer zur Erbringung der vertraglich vereinbarten Arbeitsleistung ganzlich unféhig und daher fur diese
schlechthin unverwendbar ist (9 ObA 1/03t). Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer aufgrund seiner geistigen
und korperlichen Fahigkeiten nicht mehr in der Lage ist, den allgemeinen Anforderungen am Arbeitsmarkt fur diese
Berufstatigkeit gerecht zu werden, sondern bei der Dienstunfahigkeit ist alleine der konkrete Arbeitsplatz maRRgeblich
(8 ObA 157/02z). Der Arbeitgeber ist daher auch im Rahmen seiner Firsorgepflicht grundsatzlich nicht verpflichtet, den
dauernd dienstunfahigen Arbeitnehmer in einer anderen als der arbeitsvertraglich geschuldeten Verwendung zu
beschaftigen (vgl9 ObA 120/02s; 9 ObA 38/94).Dienstunfahigkeit iSd Paragraph 27, Ziffer 2, AngG bzw
Arbeitsunfahigkeit iSd Paragraph 82, Litera b, GewO 1859 liegt bereits dann vor, wenn der Arbeitnehmer zur
Erbringung der vertraglich vereinbarten Arbeitsleistung ganzlich unfahig und daher fur diese schlechthin
unverwendbar ist (9 ObA 1/03t). Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer aufgrund seiner geistigen und
korperlichen Fahigkeiten nicht mehr in der Lage ist, den allgemeinen Anforderungen am Arbeitsmarkt fir diese
Berufstatigkeit gerecht zu werden, sondern bei der Dienstunfahigkeit ist alleine der konkrete Arbeitsplatz maRRgeblich
(8 ObA 157/02z). Der Arbeitgeber ist daher auch im Rahmen seiner Firsorgepflicht grundsatzlich nicht verpflichtet, den
dauernd dienstunfahigen Arbeitnehmer in einer anderen als der arbeitsvertraglich geschuldeten Verwendung zu
beschaftigen vergleiche 9 ObA 120/02s; 9 ObA 38/94).

Uberdies hat der Oberste Gerichtshof bereits mehrfach noch vor Inkrafttreten der NovelleBGBI | 2005/82
ausgesprochen, dass, auch wenn sich der besondere Entlassungsschutz fir Behinderte darin erschopft, dass eine
Entlassung ohne Entlassungsgrund jedenfalls unwirksam ist und eine Einschrankung der gesetzlichen
Entlassungsgrinde nicht stattfindet, bei Prifung der Relevanz der geltend gemachten Entlassungsgriinde der sich
insbesondere aus den Bestimmungen der 88 3 Abs 1, 6 Abs 1, 7, 8 und 15 BEinstG ergebende, fur die Behinderten
entwickelte Schutzzweck nicht auBer Acht gelassen werden kann. Soweit ein Behinderter zufolge seiner Behinderung
nicht in der Lage ist, seine Arbeitsleistung in dem Ausmal zu erbringen wie ein voll einsatzfahiger Arbeitnehmer, darf
auf ihn nicht derselbe Beurteilungsmal3stab angelegt werden. Er ist gegen Angriffe aus dem Grunde einer durch seine
Behinderung bedingten unzulénglichen Arbeitsleistung zu schiitzen (RIS-Justiz RS0030685).Uberdies hat der Oberste
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Gerichtshof bereits mehrfach noch vor Inkrafttreten der Novelle BGBI | 2005/82 ausgesprochen, dass, auch wenn sich
der besondere Entlassungsschutz fiur Behinderte darin erschopft, dass eine Entlassung ohne Entlassungsgrund
jedenfalls unwirksam ist und eine Einschrankung der gesetzlichen Entlassungsgrinde nicht stattfindet, bei Prafung der
Relevanz der geltend gemachten Entlassungsgriinde der sich insbesondere aus den Bestimmungen der Paragraphen 3,
Absatz eins, 6, Absatz eins, 7, 8 und 15 BEinstG ergebende, fur die Behinderten entwickelte Schutzzweck nicht aulRer
Acht gelassen werden kann. Soweit ein Behinderter zufolge seiner Behinderung nicht in der Lage ist, seine
Arbeitsleistung in dem AusmalB zu erbringen wie ein voll einsatzfahiger Arbeitnehmer, darf auf ihn nicht derselbe
BeurteilungsmaRstab angelegt werden. Er ist gegen Angriffe aus dem Grunde einer durch seine Behinderung
bedingten unzulanglichen Arbeitsleistung zu schiitzen (RIS-Justiz RS0030685).

Der Oberste Gerichtshof hat die Frage des Verhaltnisses des § 8 Abs 4 lit b BEinstG zum allgemeinen Entlassungsrecht
wegen Dienstunfahigkeit (88 27 Z 2 AngG, 82 lit b GewO 1859) bzw zu § 39 Abs 2 lit f DBO bislang noch nicht explizit
beantwortet:Der Oberste Gerichtshof hat die Frage des Verhaltnisses des Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG zum
allgemeinen Entlassungsrecht wegen Dienstunfahigkeit (Paragraphen 27, Ziffer 2, AngG, 82 Litera b, GewO 1859) bzw
zu Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO bislang noch nicht explizit beantwortet:

In 8 ObA 79/02d konnte die Frage, welche Auswirkungen die mit der NovelleBGBI | 1999/17 geschaffene Regelung des
§ 8 Abs 4 BEinstG auf die Moglichkeit des Arbeitgebers habe, beglnstigte Behinderte wegen dauernder
Dienstunfahigkeit zu entlassen, mangels Anwendbarkeit der Neuregelung auf die im Jahr 1997 ausgesprochene
Entlassung ausdricklich offen bleiben.In 8 ObA 79/02d konnte die Frage, welche Auswirkungen die mit der Novelle
BGBI | 1999/17 geschaffene Regelung des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG auf die Moglichkeit des Arbeitgebers habe,
beglnstigte Behinderte wegen dauernder Dienstunfahigkeit zu entlassen, mangels Anwendbarkeit der Neuregelung
auf die im Jahr 1997 ausgesprochene Entlassung ausdrucklich offen bleiben.

In 8 ObA 157/02z bejahte der Oberste Gerichtshof zwar die Zulassigkeit der im Jahr 2001 - also nach Inkrafttreten der
Novelle BGBI | 1999/17 - nach § 27 Z 2 AngG ausgesprochenen Entlassung eines Angestellten, der zum Kreis der
beglnstigten Behinderten zugehdrig war, das Verhaltnis zu § 8 Abs 4 lit b BEinstG wurde mangels entsprechenden
Vorbringens aber nicht erortert.ln8 ObA 157/02z bejahte der Oberste Gerichtshof zwar die Zuldssigkeit der im
Jahr 2001 - also nach Inkrafttreten der Novelle BGBI | 1999/17 - nach Paragraph 27, Ziffer 2, AngG ausgesprochenen
Entlassung eines Angestellten, der zum Kreis der beglnstigten Behinderten zugehorig war, das Verhaltnis zu
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG wurde mangels entsprechenden Vorbringens aber nicht erértert.

Mit einer Entlassung nach der DBO hatte sich der Oberste Gerichtshof in9 ObA 94/02t zu befassen. Da sich allerdings
die DBO in der damals maligeblichen Fassung von der hier anzuwendenden dadurch unterschied, dass der
Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit in 8 39 Abs 2 DBO (aF) damals noch nicht normiert war, musste auf das
Verhdltnis von § 8 Abs 4 lit b BEinstG zum allgemeinen Entlassungsrecht nicht eingegangen werden.Mit einer
Entlassung nach der DBO hatte sich der Oberste Gerichtshof in 9 ObA 94/02t zu befassen. Da sich allerdings die DBO in
der damals maBgeblichen Fassung von der hier anzuwendenden dadurch unterschied, dass der Entlassungsgrund der
Dienstunfahigkeit in Paragraph 39, Absatz 2, DBO (aF) damals noch nicht normiert war, musste auf das Verhaltnis von
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG zum allgemeinen Entlassungsrecht nicht eingegangen werden.

Auch in 9 ObA 50/07d konnte die Frage der Abgrenzung des Verhaltnisses des Zustimmungsgrundes zur Kindigung
nach § 8 Abs 4 lit c BEinstG (beharrliche Verletzung der Dienstpflichten) und des Entlassungsgrundes nach § 27 Z 4
zweiter Tatbestand AngG (beharrliche Dienstverweigerung) ausdricklich dahingestellt bleiben.Auch in 9 ObA 50/07d
konnte die Frage der Abgrenzung des Verhaltnisses des Zustimmungsgrundes zur Kindigung nach Paragraph 8,
Absatz 4, Litera ¢, BEinstG (beharrliche Verletzung der Dienstpflichten) und des Entlassungsgrundes nach Paragraph
27, Ziffer 4, zweiter Tatbestand AngG (beharrliche Dienstverweigerung) ausdricklich dahingestellt bleiben.

In der Literatur und Lehre werden zur Frage der Entlassung eines behinderten Dienstnehmers wegen
Dienstunfahigkeit unterschiedliche Ansichten vertreten:

Rauch (Die Entlassung eines behinderten Arbeitnehmers, ASoK 2000, 242 [243]; Nochmals zur Entlassung eines
behinderten Arbeitnehmers, ASoK 2001, 25) vertritt zusammengefasst die Ansicht, dass der Arbeitgeber in jenen
Fallen, in denen die in 8 8 Abs 4 BEinstG genannten Kindigungsgrinde auch einen Entlassungsgrund darstellen
wulrden, ein Wahlrecht zwischen dem Ausspruch der Entlassung und der Einleitung eines Zustimmungsverfahrens zur
Kindigung habe. Dieses Wahlrecht sei auch nicht systemwidrig, zumal der Arbeitgeber im Einzelfall entscheiden
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musse, ob er sich auf das hohere Risiko einlasse, welches mit der Entlassung verbunden sei. Dieses Ergebnis
entspreche auch den Intentionen der Novelle BGBI | 1999/17, die durch eine gewisse Lockerung des Bestandsschutzes
(Mdglichkeit der zustimmungsfreien Kandigung bis zum Ablauf des dritten Monats des Arbeitsverhaltnisses nach § 8
Abs 6 lit b BEinstG) den Bedenken der Arbeitgeber gegen die Einstellung begunstigter Behinderter mit
Kdndigungsschutz entgegenwirken solle. Das gegenteilige - von Risak (Das Verhdltnis zwischen Kindigungs- und
Entlassungsgrinden beglnstigter Behinderter nach BEinstG, ASoK 2001, 19) vertretene - Ergebnis widersprache dieser
Intention des Gesetzgebers, weil damit erstmals und ohne sachlichen Grund fiir zwei Entlassungsgrinde ein
Entlassungsschutz eingefihrt und damit der Bestandsschutz der Arbeitsverhaltnisse beglinstigter Behinderter
wesentlich erhéht wirde. Die demonstrative Aufzahlung von Kindigungsgrinden im BEinstG diene der Erhéhung der
Rechtssicherheit und verdeutliche, dass beglinstigte Behinderte zwar einen erhdhten Kiindigungsschutz geniel3en
wurden, jedoch nicht praktisch unktindbar seien. Der Bestandsschutz der Betriebsratsmitglieder lasse Uberhaupt keine
Rackschlisse auf den Kindigungsschutz des beglinstigten Behinderten zu, weil der bloRe Kindigungsschutz des
Belegschaftsvertreters die duRerste Grenze des Kindigungsschutzes eines beglinstigten Behinderten darstelle.Rauch
(Die Entlassung eines behinderten Arbeitnehmers, ASoK 2000, 242 [243]; Nochmals zur Entlassung eines behinderten
Arbeitnehmers, ASoK 2001, 25) vertritt zusammengefasst die Ansicht, dass der Arbeitgeber in jenen Fallen, in denen
die in Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG genannten Kundigungsgriinde auch einen Entlassungsgrund darstellen wirden,
ein Wahlrecht zwischen dem Ausspruch der Entlassung und der Einleitung eines Zustimmungsverfahrens zur
Kindigung habe. Dieses Wahlrecht sei auch nicht systemwidrig, zumal der Arbeitgeber im Einzelfall entscheiden
musse, ob er sich auf das hohere Risiko einlasse, welches mit der Entlassung verbunden sei. Dieses Ergebnis
entspreche auch den Intentionen der Novelle BGBI | 1999/17, die durch eine gewisse Lockerung des Bestandsschutzes
(Mdglichkeit der zustimmungsfreien Kindigung bis zum Ablauf des dritten Monats des Arbeitsverhaltnisses nach
Paragraph 8, Absatz 6, Litera b, BEinstG) den Bedenken der Arbeitgeber gegen die Einstellung beglnstigter
Behinderter mit Kindigungsschutz entgegenwirken solle. Das gegenteilige - von Risak (Das Verhaltnis zwischen
Kindigungs- und Entlassungsgriinden begtlinstigter Behinderter nach BEinstG, ASoK 2001, 19) vertretene - Ergebnis
widersprache dieser Intention des Gesetzgebers, weil damit erstmals und ohne sachlichen Grund fir zwei
Entlassungsgrinde ein Entlassungsschutz eingefihrt und damit der Bestandsschutz der Arbeitsverhaltnisse
beglnstigter Behinderter wesentlich erh6éht wiirde. Die demonstrative Aufzahlung von Kiindigungsgriinden im BEinstG
diene der Erhdhung der Rechtssicherheit und verdeutliche, dass beglnstigte Behinderte zwar einen erhdhten
Kiandigungsschutz genieBen wuirden, jedoch nicht praktisch unkindbar seien. Der Bestandsschutz der
Betriebsratsmitglieder lasse Uberhaupt keine Rickschlisse auf den Kindigungsschutz des beglinstigten Behinderten
zu, weil der bloBe Kindigungsschutz des Belegschaftsvertreters die auBerste Grenze des Kindigungsschutzes eines
begunstigten Behinderten darstelle.

Auch Gerhartl (Beendigung des Dienstverhaltnisses von Behinderten wegen Krankheit, ASoK 2008, 23 [28]) halt das
Bestehen eines Wahlrechts des Dienstgebers fur durchaus systemkonform und plausibel. Zum einen sei es mdglich,
dass dem Dienstgeber die Beendigung durch Kindigung gar nicht zur Verfliigung stehe, etwa wenn das
Dienstverhaltnis befristet und keine Kindigungsmoglichkeit vereinbart worden sei. Eine Beschrankung des
Entlassungsrechts auf Falle, in denen eine Kindigung nicht mdglich sei, ware aber systemwidrig, weil eine Entlassung
sowohl bei befristeten als auch bei unbefristeten Dienstverhaltnissen in Betracht komme. Zum anderen liege in der
Einrdumung eines Wahlrechts zwischen Kindigung und Entlassung keineswegs eine ungerechtfertigte Beglnstigung
fir den Dienstgeber. Wahle der Dienstgeber die Entlassung, so riskiere er im Falle einer erfolgreichen Anfechtung, dass
das Dienstverhaltnis weiterhin aufrecht sei und er dem Dienstnehmer das Entgelt fir die Dauer des Prozesses
nachzahlen misse, ohne eine Gegenleistung zu erhalten.

Risak (Das Verhaltnis zwischen Kindigungs- und Entlassungsgrinden beglnstigter Behinderter nach BEinstG,
ASoK 2001, 19) vertritt hingegen die Auffassung, dass spatestens seit der EinfiUhrung der Kiundigungsgrinde der
dauernden Dienstunfahigkeit (8 8 Abs 4 lit b BEinstG) sowie der beharrlichen Pflichtverletzung (8 8 Abs 4 lit ¢ BEinstG)
eine Entlassung eines beglnstigten Behinderten nur mehr in Ausnahmefdllen auf die entsprechenden
Entlassungsgrunde (insbes 88 82 lit b und f GewO 1859, 27 Z 2 und 4 AngG) gestltzt werden kénne. Grundsatzlich
konne auf Basis dieser Grinde lediglich die (uU nachtragliche) Zustimmung des Behindertenausschusses zur
Kindigung erteilt werden. Risak begriindet seine Ansicht damit, dass schon angesichts der Orientierung des § 8 Abs 4
lit b und c BEinstG an 8 121 Z 2 und 3 ArbVG nahe liege, dass Dienstunfahigkeit und beharrliche Pflichtverletzung wie
bei Belegschaftsvertretern auch bei beginstigt Behinderten keine Entlassung begrinden konnten. Griinde, welche
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einen Arbeitgeber zur Entlassung berechtigten, mussten schon aus Grinden des Systematik gravierender sein als
Kdndigungsgriinde, sei doch eine vorzeitige Beendigung durch Entlassung nur dann gerechtfertigt, wenn ein so
wichtiger Grund eintrete, dass der Vertragspartei die Aufrechterhaltung eines Vertrags nicht einmal mehr bis zum
Ablauf der Kundigungsfrist zugemutet werden kénne. Das BEinstG gestalte ausdricklich zwei der beispielhaft
aufgezahlten Kiindigungsgrinde enger aus als die ihnen entsprechenden ,allgemeinen Entlassungsgrinde” und stelle
fur diese Uberdies das Erfordernis einer Interessenabwagung im Einzelfall auf, obwohl der Gesetzgeber ansonsten in
den Entlassungsgriinden selbst eine Typisierung bzw Verobjektivierung des Unzumutbarkeitsprinzips vorgenommen
habe. Es sei daher nicht nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber zwar Kindigungsgrinde formuliere, die enger
ausgestaltet seien als die allgemeinen Entlassungsgrinde, jedoch eine Entlassung gestitzt auf diese - an weniger
starke Einschrankungen gebundenen - Grinde weiterhin zulassen wolle. Im Ergebnis wirde dies bedeuten, dass eine
Entlassung unter weniger eingeschrankten Voraussetzungen zulassig sei als eine Kiindigung. Als weiteres Argument fir
dieses Ergebnis lasse sich die lex-specialis-Regel ins Treffen fiihren. Der Gesetzgeber habe in der spezielleren Regelung
des § 8 Abs 4 lit b und c BEinstG klargestellt, dass diese Griinde grundsatzlich nur fur die Kiindigung, nicht jedoch fur
die Entlassung herangezogen werden koénnten. Diesbezliglich sei den allgemeinen Entlassungsgrinden derogiert
worden. Auch unter dem Gesichtspunkt des besonderen Schutzes beglnstigter Behinderter (vgl 8§ 3 Abs 1, 6 Abs 1, 7,
8 und 15 BEinstG) sei es geboten, die Entlassungsgrinde insoweit einzuschranken. Allerdings seien Konstellationen
denkbar, die von den Kindigungsgrinden des § 8 Abs 4 BEinstG nicht umfasst seien und in denen ein
~Restentlassungsrecht”, etwa bei vorsatzlicher Herbeifihrung der Dienstunfahigkeit, fortbestehe.Risak (Das Verhaltnis
zwischen Kindigungs- und Entlassungsgrinden beglnstigter Behinderter nach BEinstG, ASoK 2001, 19) vertritt
hingegen die Auffassung, dass spatestens seit der Einflhrung der Kiindigungsgrinde der dauernden Dienstunfahigkeit
(Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG) sowie der beharrlichen Pflichtverletzung (Paragraph 8, Absatz 4, Litera c,
BEinstG) eine Entlassung eines beglinstigten Behinderten nur mehr in Ausnahmefallen auf die entsprechenden
Entlassungsgrinde (insbes Paragraphen 82, Litera b und f GewO 1859, 27 Ziffer 2 und 4 AngG) gestlitzt werden kdnne.
Grundsatzlich kdnne auf Basis dieser Grinde lediglich die (uU nachtragliche) Zustimmung des Behindertenausschusses
zur Kundigung erteilt werden. Risak begrindet seine Ansicht damit, dass schon angesichts der Orientierung des
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b und c BEinstG an Paragraph 121, Ziffer 2 und 3 ArbVG nahe liege, dass
Dienstunfahigkeit und beharrliche Pflichtverletzung wie bei Belegschaftsvertretern auch bei beglnstigt Behinderten
keine Entlassung begriinden kdnnten. Griinde, welche einen Arbeitgeber zur Entlassung berechtigten, mussten schon
aus Grinden des Systematik gravierender sein als Kindigungsgriinde, sei doch eine vorzeitige Beendigung durch
Entlassung nur dann gerechtfertigt, wenn ein so wichtiger Grund eintrete, dass der Vertragspartei die
Aufrechterhaltung eines Vertrags nicht einmal mehr bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zugemutet werden kdnne. Das
BEinstG gestalte ausdriicklich zwei der beispielhaft aufgezahlten Kindigungsgrinde enger aus als die ihnen
entsprechenden ,allgemeinen Entlassungsgrinde” und stelle fir diese Uberdies das Erfordernis einer
Interessenabwagung im Einzelfall auf, obwohl der Gesetzgeber ansonsten in den Entlassungsgriinden selbst eine
Typisierung bzw Verobjektivierung des Unzumutbarkeitsprinzips vorgenommen habe. Es sei daher nicht
nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber zwar Kindigungsgrinde formuliere, die enger ausgestaltet seien als die
allgemeinen Entlassungsgrinde, jedoch eine Entlassung gestitzt auf diese - an weniger starke Einschrankungen
gebundenen - Grinde weiterhin zulassen wolle. Im Ergebnis wirde dies bedeuten, dass eine Entlassung unter weniger
eingeschrankten Voraussetzungen zulassig sei als eine Kindigung. Als weiteres Argument fur dieses Ergebnis lasse sich
die lex-specialis-Regel ins Treffen flihren. Der Gesetzgeber habe in der spezielleren Regelung des Paragraph 8, Absatz
4, Litera b und c BEinstG klargestellt, dass diese Griinde grundsatzlich nur fur die Kindigung, nicht jedoch fir die
Entlassung herangezogen werden konnten. Diesbeziglich sei den allgemeinen Entlassungsgrinden derogiert worden.
Auch unter dem Gesichtspunkt des besonderen Schutzes beglinstigter Behinderter vergleiche Paragraphen 3, Absatz
eins, 6, Absatz eins, 7, 8 und 15 BEinstG) sei es geboten, die Entlassungsgrinde insoweit einzuschranken. Allerdings
seien Konstellationen denkbar, die von den Kindigungsgrinden des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG nicht umfasst
seien und in denen ein ,Restentlassungsrecht”, etwa bei vorsatzlicher Herbeifihrung der Dienstunfahigkeit,
fortbestehe.

Weil (DRJA 2003/13, 156 und zusammengefasst auch inMazal/Risak Arbeitsrecht Il ,XIX Der besondere
Bestandschutz” Rz 70) vertritt ebenfalls die Ansicht, dass auf Behinderte der Entlassungsgrund der Arbeitsunfahigkeit
nach § 27 Z 2 AngG (spatestens) seit der Novelle BGBI | 1999/17 nicht (mehr) anwendbar sei, sodass bei Eintritt der
dauernden Arbeitsunfahigkeit eines Behinderten nur die Einleitung des Zustimmungsverfahrens beim
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Behindertenausschuss in Betracht komme. Nach den allgemeinen Regeln der Gesetzesauslegung kdnne dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, eine inhaltslose und daher UberflUssige Regelung getroffen zu haben. Bedenke
man die allgemeine Regel, dass bei besonders bestandgeschutzten Arbeitnehmern die Zustimmung zur Kindigung bei
Vorliegen eines Entlassungsgrundes jedenfalls erteilt werden musse, so ware dies - ware die Arbeitsunfahigkeit ein
Entlassungs-grund - auch hier der Fall und die Aufnahme in § 8 Abs 4 BEinstG folglich UberflUssig. Lit b dieser
Bestimmung musse daher der Bedeutungsinhalt beigemessen werden, dass die dauernde Arbeitsunfahigkeit eines
Behinderten nur zu seiner Kiindigung fuhren koénne. Insofern enthielten § 8 Abs 4 BEinstG, § 27 AngG und § 82
GewO 1859 einander widersprechende Regelungen; im Verhaltnis zwischen ihnen mussten daher die allgemeinen
Derogationsregeln zur Anwendung kommen und die in § 8 Abs 4 BEinstG normierten Zustimmungsgrinde zur
Kindigung nicht nur als legis posterior, sondern als leges specialis jenen vorgehen. Damit sei auch der Einklang
zwischen dem besonderen Bestandsschutz bei Behinderten und jenen der Betriebsratsmitglieder wiederhergestellt,
bei denen jedenfalls die dauernde Arbeitsunfahigkeit einen Grund zur Zustimmung zur Kindigung - nicht aber zur
Entlassung - bilde. Dass nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs der Kiindigungsschutz nach § 121
ArbVG die ,dulRerste Grenze" des Bestandsschutzes beglinstigter Behinderter darstelle, stehe - entgegen der These von
Rauch - diesem Ergebnis schon deshalb nicht entgegen, weil daraus keineswegs ableitbar sei, dass der Schutz der
Behinderten nicht in gewissen Bereichen an jenen der Belegschaftsfunktionare heranreichen dirfe. Durch die blof3e
demonstrative Aufzahlung der Zustimmungsgriinde zur Kindigung von Behinderten - und auch die (im Ubrigen
unveranderte) Ubernahme des allgemeinen Entlassungsrechts - sei ndmlich deren Bestandsschutz jedenfalls
schwdacher ausgestaltet. Ein Wahlrecht des Arbeitgebers zwischen Kindigung und Entlassung wirde Uberdies das
Prinzip, dass Entlassungsgriinde gravierender sein mussten als Kiindigungsgrinde, geradezu ins Gegenteil verkehren,
sodass das Wahlrecht auch deshalb nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen kénne.Weil3 (DRdA 2003/13, 156
und zusammengefasst auch in Mazal/Risak Arbeitsrecht romisch zwei ,XIX Der besondere Bestandschutz” Rz 70)
vertritt ebenfalls die Ansicht, dass auf Behinderte der Entlassungsgrund der Arbeitsunfahigkeit nach Paragraph 27,
Ziffer 2, AngG (spatestens) seit der Novelle BGBI | 1999/17 nicht (mehr) anwendbar sei, sodass bei Eintritt der
dauernden Arbeitsunfdhigkeit eines Behinderten nur die Einleitung des Zustimmungsverfahrens beim
Behindertenausschuss in Betracht komme. Nach den allgemeinen Regeln der Gesetzesauslegung kénne dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, eine inhaltslose und daher UberflUssige Regelung getroffen zu haben. Bedenke
man die allgemeine Regel, dass bei besonders bestandgeschitzten Arbeitnehmern die Zustimmung zur Kindigung bei
Vorliegen eines Entlassungsgrundes jedenfalls erteilt werden muisse, so ware dies - ware die Arbeitsunfahigkeit ein
Entlassungs-grund - auch hier der Fall und die Aufnahme in Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG folglich Uberflissig. Lit b
dieser Bestimmung musse daher der Bedeutungsinhalt beigemessen werden, dass die dauernde Arbeitsunfahigkeit
eines Behinderten nur zu seiner Kundigung fuhren konne. Insofern enthielten Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG,
Paragraph 27, AngG und Paragraph 82, GewO 1859 einander widersprechende Regelungen; im Verhaltnis zwischen
ihnen mussten daher die allgemeinen Derogationsregeln zur Anwendung kommen und die in Paragraph 8, Absatz 4,
BEinstG normierten Zustimmungsgrinde zur Kindigung nicht nur als legis posterior, sondern als leges specialis jenen
vorgehen. Damit sei auch der Einklang zwischen dem besonderen Bestandsschutz bei Behinderten und jenen der
Betriebsratsmitglieder wiederhergestellt, bei denen jedenfalls die dauernde Arbeitsunfahigkeit einen Grund zur
Zustimmung zur Kindigung - nicht aber zur Entlassung - bilde. Dass nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs der Kundigungsschutz nach Paragraph 121, ArbVG die ,3duBerste Grenze” des
Bestandsschutzes beglnstigter Behinderter darstelle, stehe - entgegen der These von Rauch - diesem Ergebnis schon
deshalb nicht entgegen, weil daraus keineswegs ableitbar sei, dass der Schutz der Behinderten nicht in gewissen
Bereichen an jenen der Belegschaftsfunktionare heranreichen durfe. Durch die bloRBe demonstrative Aufzahlung der
Zustimmungsgrinde zur Kiindigung von Behinderten - und auch die (im Ubrigen unverinderte) Ubernahme des
allgemeinen Entlassungsrechts - sei namlich deren Bestandsschutz jedenfalls schwacher ausgestaltet. Ein Wahlrecht
des Arbeitgebers zwischen Kindigung und Entlassung wirde Uberdies das Prinzip, dass Entlassungsgrinde
gravierender sein mussten als Kundigungsgriinde, geradezu ins Gegenteil verkehren, sodass das Wahlrecht auch
deshalb nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen konne.

Den Ausfuhrungen von Risak hat sich auchHack (Die Entlassung von nach dem BEinstG begunstigten behinderten
Arbeitnehmern wegen Dienstunfahigkeit, DRAA 2003, 514 [521 f]) angeschlossen. Ein Wahlrecht des Dienstgebers
zwischen Kundigung und Entlassung eines beglnstigten Behinderten wegen Dienstunfahigkeit sei - entgegen der
Ansicht von Rauch - schon deswegen abzulehnen, weil der behinderte Arbeitnehmer angesichts der mit der Entlassung
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und der Kundigung verknupften unterschiedlichen Rechtsfolgen (zB sofortige Auflosung des Dienstverhdltnisses bei
Entlassung, verglichen mit der Notwendigkeit der Einhaltung der Kindigungsfrist bei Kiindigung, mit Auswirkungen uU
auf die Hohe einer vom Dienstgeber zu gewahrenden Abfertigung) ein rechtliches Interesse an einer eindeutigen
Zuordnung des verwirklichten Tatbestands entweder zu den Kindigungs- oder Entlassungsgrunden besitze. Ein
Wahlrecht sei auBerdem nicht mit dem Schutzzweck des BEinstG vereinbar. Zum einen wirde der Umfang des durch
die Bestimmungen des BEinstG gewahrten Schutzes vor Verlust seines Arbeitsplatzes sonst von der Rechtsauffassung
und dem Wohlwollen des Arbeitgebers abhangen. Zum anderen musse jedenfalls der Dienstgeber bei Kindigung des
beglinstigten Behinderten die Unmoglichkeit der Weiterbeschaftigung auf einem dem behinderten Arbeitnehmer
zumutbaren Ersatzarbeitsplatz nachweisen, bevor der Behindertenausschuss die Zustimmung zu einer Kindigung
erteile. Die Voraussetzungen flr die Kindigung des behinderten Dienstnehmers seien somit enger gezogen als jene
bei inhaltsgleichen allgemeinen Entlassungstatbestanden, wo die Prifung der Zumutbarkeit der Beschaftigung auf
einem Ersatzarbeitsplatz nur vorzunehmen sei, wenn das Gericht ein solches aus der dem Dienstverhaltnis
immanenten Fursorgepflicht des Dienstgebers ableite. Damit kdnne aber bei Beendigung durch Entlassung die
Uberprifung, ob eine Weiterbeschéftigung des Behinderten auf einem Ersatzarbeitsplatz zumutbar sei und damit die
Rechtfertigung einer Entlassung wegen Dienstunfahigkeit je nach Interpretation des erkennenden Gerichts hinsichtlich
des AusmaBes der den Dienstgeber treffenden Firsorgepflicht bei Beschéaftigung eines partiell arbeitsunfahigen
Arbeitnehmers unterschiedlich ausfallen. Dies widersprache dem durch die Novelle BGBI | 1999/17 vom Gesetzgeber
erneut bekraftigten Schutzzweck des BEinstG, namlich die Arbeitsplatzerhaltung fur behinderte Arbeitnehmer.

Preiss (DRdA 2004/7, 61 ff) teilt ebenfalls die Argumentation vonRisak. Die Regelungen in § 8 Abs 4 lit b und c BEinstG
seien gemessen an den entsprechenden Bestimmungen des AngG bzw der GewO 1859 sowohl spater als auch
spezieller und gingen damit vor. Auch der Charakter des BEinstG als Schutzrecht spreche eindeutig fur diese Losung.
DarlUber hinaus sei die Beendigung des Dienstverhaltnisses eines Behinderten wegen einer Arbeitsunfahigkeit, die
Folge der Behinderung sei, europarechtlich problematisch. Diese Situation wirde bei einer Wahlfreiheit des
Arbeitgebers zwischen Entlassung und Kindigung noch verscharft werden. Auch wenn es der Rechtsprechung durch
entsprechende Interpretation der Fursorgepflicht geldnge, die materiell europarechtswidrige Diskriminierung
Behinderter durch Entlassung wegen Arbeitsunfahigkeit hintanzuhalten, sei dies noch keine formal ausreichende
Umsetzung von Richtlinien. Insofern musse - in Ermangelung einer anderen Umsetzung - 8 8 Abs 4 BEinstG als teilweise
Umsetzung der Gleichstellungs-rahmenRL 2000/78/EG betrachtet werden. Damit bleibe aber - auch aus
europarechtlichen Erwdgungen - kein Platz mehr fir die parallele Anwendung der allgemeinen Entlassungstatbestande
wegen Arbeitsunfahigkeit.Preiss (DRJA 2004/7, 61 ff) teilt ebenfalls die Argumentation von Risak. Die Regelungen in
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b und c BEinstG seien gemessen an den entsprechenden Bestimmungen des AngG bzw
der GewO 1859 sowohl spater als auch spezieller und gingen damit vor. Auch der Charakter des BEinstG als
Schutzrecht spreche eindeutig fir diese Lésung. DarlUber hinaus sei die Beendigung des Dienstverhaltnisses eines
Behinderten wegen einer Arbeitsunfahigkeit, die Folge der Behinderung sei, europarechtlich problematisch. Diese
Situation wurde bei einer Wahlfreiheit des Arbeitgebers zwischen Entlassung und Kindigung noch verscharft werden.
Auch wenn es der Rechtsprechung durch entsprechende Interpretation der Flursorgepflicht gelange, die materiell
europarechtswidrige Diskriminierung Behinderter durch Entlassung wegen Arbeitsunfahigkeit hintanzuhalten, sei dies
noch keine formal ausreichende Umsetzung von Richtlinien. Insofern musse - in Ermangelung einer anderen
Umsetzung - Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG als teilweise Umsetzung der Gleichstellungs-rahmenRL 2000/78/EG
betrachtet werden. Damit bleibe aber - auch aus europarechtlichen Erwagungen - kein Platz mehr flr die parallele
Anwendung der allgemeinen Entlassungstatbestande wegen Arbeitsunfahigkeit.

Loschnigg (Arbeitsrecht11 580 f) verneint ebenfalls ein Wahlrecht des Dienstgebers zwischen Kindigung und
Entlassung, weil der Gesetzgeber durch die Regelung des & 8 Abs 4 BEinstG eine eindeutige Zuordnung vorgenommen
habe und ebenso wie beim Kundigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder gewisse Entlassungsgrinde als
Kindigungsgrinde normiert habe.Ldschnigg (Arbeitsrecht11 580 f) verneint ebenfalls ein Wahlrecht des Dienstgebers
zwischen Kindigung und Entlassung, weil der Gesetzgeber durch die Regelung des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG eine
eindeutige Zuordnung vorgenommen habe und ebenso wie beim Kindigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder gewisse
Entlassungsgrinde als Kindigungsgrinde normiert habe.

Auch Mayr (in Zellkomm? § 8 BEinstG Rz 19) ist der Ansicht, dass seit der Normierung der Dienstunfahigkeit als
Kindigungsgrund in § 8 Abs 4 lit b mit BGBI |1 1999/17 auch unter Beachtung des Diskriminierungsverbots kein Raum
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far einen solchen Entlassungsgrund - bei langen Krankenstanden - mehr bleibe, weil die Arbeitsfahigkeit an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz iSd § 8 Abs 6 lit b BEinstG eventuell gegeben sein kénnte.Auch Mayr (in Zellkomm?
Paragraph 8, BEinstG Rz 19) ist der Ansicht, dass seit der Normierung der Dienstunfadhigkeit als Kindigungsgrund in
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, mit BGBI | 1999/17 auch unter Beachtung des Diskriminierungsverbots kein Raum fur
einen solchen Entlassungsgrund - bei langen Krankenstanden - mehr bleibe, weil die Arbeitsfahigkeit an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz iSd Paragraph 8, Absatz 6, Litera b, BEinstG eventuell gegeben sein kénnte.

Eichinger (Besonderer Kundigungs- und Entlassungsschutz in Resch, Kindigungs- und Entlassungsschutz 107 [153 ff])
pflichtet ebenfalls der Auffassung bei, dass es durch die ausdrickliche Festlegung der Dienstunfahigkeit in § 8 Abs 4
lit b BEinstG zu einer ,Verdrangung” entsprechender Entlassungstatbestdnde gekommen sei. Daflur spreche
insbesondere die in den Gesetzesmaterialien betonte starke Orientierung der Ausgestaltung des
Kindigungstatbestands nach § 8 Abs 4 lit b BEinstG am Kindigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder nach § 121 Z 2
ArbVG. Es sei daher wohl auch im Bereich des Bestandsschutzes flir beglinstigte Behinderte von einer bewussten
+Herabstufung” der Dienstunfdhigkeit zu einem Kundigungsgrund durch den Gesetzgeber auszugehen.Eichinger
(Besonderer Kindigungs- und Entlassungsschutz in Resch, Kiindigungs- und Entlassungsschutz 107 [153 ff]) pflichtet
ebenfalls der Auffassung bei, dass es durch die ausdrickliche Festlegung der Dienstunfahigkeit in Paragraph 8, Absatz
4, Litera b, BEinstG zu einer ,Verdrangung” entsprechender Entlassungstatbestdande gekommen sei. Daflir spreche
insbesondere die in den Gesetzesmaterialien betonte starke Orientierung der Ausgestaltung des
Kiandigungstatbestands nach Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG am Kiindigungsschutz fiir Betriebsratsmitglieder
nach Paragraph 121, Ziffer 2, ArbVG. Es sei daher wohl auch im Bereich des Bestandsschutzes flr beglnstigte
Behinderte von einer bewussten ,Herabstufung” der Dienstunfahigkeit zu einem Kindigungsgrund durch den
Gesetzgeber auszugehen.

Spitzl (DRdA 2009/21, 258 ff) spricht sich zwar angesichts des Verweises in den Materialien zu § 8 Abs 4 BEinstG,
wonach eine inhaltliche Anderung gegeniiber der bestehenden Spruchpraxis nicht herbeigefiihrt werden sollte, gegen
eine Derogation - wie sie etwa WeiR vertrete - und damit gegen eine inhaltliche Verschiebung der Grenze zwischen
Kiandigung und Entlassung aus. Die Konkurrenz zwischen § 8 Abs 4 BEinstG und §§ 82 lit b und f GewO 1859, 27 Z 2
und 4 AngG sei aber in Wahrheit nur eine scheinbare, die sich aufldsen lasse, wenn man bei der Prifung von geltend
gemachten Entlassungsgrinden den Schutzzweck des BEinstG im Auge behalte. Sei ein Behinderter wegen seiner
Behinderung nicht in der Lage, die vereinbarte Arbeit zu leisten, oder verletze er aus in seiner Behinderung gelegenen
GrUnden beharrlich seine Dienstpflichten, rechtfertige dies keine Entlassung, sondern kénne allenfalls im Rahmen der
nach & 8 Abs 3 bis 4a BEinstG im Kiindigungsverfahren anzustellenden Interessenabwagung Berlcksichtigung finden.
Bestiinde hingegen zwischen dauernder Dienstunfdhigkeit oder pflichtverletzendem Verhalten und Behinderung
keinerlei Zusammenhang, werde man weiterhin davon ausgehen kdnnen, dass es zu keiner Verdrangung der
allgemeinen Entlassungsvorschriften gekommen sei.Spitzl (DRdA 2009/21, 258 ff) spricht sich zwar angesichts des
Verweises in den Materialien zu Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG, wonach eine inhaltliche Anderung gegeniiber der
bestehenden Spruchpraxis nicht herbeigefihrt werden sollte, gegen eine Derogation - wie sie etwa Weil3 vertrete - und
damit gegen eine inhaltliche Verschiebung der Grenze zwischen Kindigung und Entlassung aus. Die Konkurrenz
zwischen Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG und Paragraphen 82, Litera b und f GewO 1859, 27 Ziffer 2 und 4 AngG sei
aber in Wahrheit nur eine scheinbare, die sich auflésen lasse, wenn man bei der Prifung von geltend gemachten
Entlassungsgrinden den Schutzzweck des BEinstG im Auge behalte. Sei ein Behinderter wegen seiner Behinderung
nicht in der Lage, die vereinbarte Arbeit zu leisten, oder verletze er aus in seiner Behinderung gelegenen Grinden
beharrlich seine Dienstpflichten, rechtfertige dies keine Entlassung, sondern kdénne allenfalls im Rahmen der nach
Paragraph 8, Absatz 3 bis 4 a BEinstG im Kindigungsverfahren anzustellenden Interessenabwagung Berucksichtigung
finden. Bestinde hingegen zwischen dauernder Dienstunfahigkeit oder pflichtverletzendem Verhalten und
Behinderung keinerlei Zusammenhang, werde man weiterhin davon ausgehen kdnnen, dass es zu keiner Verdrangung

der allgemeinen Entlassungsvorschriften gekommen sei.

Widy/Ernst (BEinstG7 & 8 Erl 159) halten ungeachtet § 8 Abs 4 BEinstG eine Entlassung wegen Arbeitsunfahigkeit
grundsatzlich nur dann fir geboten, wenn die ,Zerrittung” zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer so weit
fortgeschritten sei, dass die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses nicht einmal fur die Dauer des
Kidndigungsverfahrens zumutbar sei.Widy/Ernst (BEinstG7 Paragraph 8, Erl 159) halten ungeachtet Paragraph 8,
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Absatz 4, BEinstG eine Entlassung wegen Arbeitsunfahigkeit grundsatzlich nur dann fir geboten, wenn die ,Zerrittung”
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer so weit fortgeschritten sei, dass die Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses nicht einmal fur die Dauer des Kundigungsverfahrens zumutbar sei.

Der Oberste Gerichtshof teilt die in der Lehre und im Schrifttum Gberwiegend vertretene und insbesondere vonRisak
ausfuhrlich begriindete Rechtsansicht, dass seit der Einfihrung der Kindigungsgrinde der dauernden
Dienstunfahigkeit (8 8 Abs 4 lit b BEinstG) sowie der beharrlichen Pflichtverletzung (8 8 Abs 4 lit c BEinstG) eine
Entlassung eines begunstigten Behinderten nur mehr in Ausnahmefdllen auf die entsprechenden Entlassungsgrinde
(insbes 8§ 82 lit b und f GewO 1859, 27 Z 2 und 4 AngG) gestutzt werden kdnne. In diesem Fall steht dem Dienstgeber
kein Wahlrecht zwischen Kindigung und Entlassung zu, sondern er kann das Dienstverhaltnis nur durch Kundigung
nach Vorliegen der Voraussetzungen des § 8 Abs 2 BEinstG aussprechen.Der Oberste Gerichtshof teilt die in der Lehre
und im Schrifttum Uberwiegend vertretene und insbesondere von Risak ausfiihrlich begriindete Rechtsansicht, dass
seit der Einfuhrung der Kindigungsgriinde der dauernden Dienstunfahigkeit (Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG)
sowie der beharrlichen Pflichtverletzung (Paragraph 8, Absatz 4, Litera ¢, BEinstG) eine Entlassung eines beglnstigten
Behinderten nur mehr in Ausnahmefallen auf die entsprechenden Entlassungsgriinde (insbes Paragraphen 82, Litera b
und f GewO 1859, 27 Ziffer 2 und 4 AngG) gestltzt werden kdnne. In diesem Fall steht dem Dienstgeber kein Wahlrecht
zwischen Kundigung und Entlassung zu, sondern er kann das Dienstverhaltnis nur durch Kiundigung nach Vorliegen
der Voraussetzungen des Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG aussprechen.

Die Aufnahme der Dienstunfahigkeit des Dienstnehmers in die demonstrative Aufzahlung der Kiindigungsgriinde des
§ 8 Abs 4 BEinstG spricht fir sich allein noch nicht zwingend dagegen, dass im Fall der Unzumutbarkeit der
Weiterbeschaftigung nicht auch eine Entlassung wegen Dienstunfahigkeit ausgesprochen werden kann, weil
beglnstigte Behinderte zwar unter dem besonderen Kindigungsschutz des § 8 BEinstG stehen, ein besonderer
Entlassungsschutz aber - anders als bei anderen kindigungsgeschitzten Dienstnehmergruppen - im Gesetz nicht
vorgesehen ist. Der Revisionswerberin ist auch insoweit zuzustimmen, als in den Erlduterungen zur Novelle des
BEinstG 1999 (RV 1518 BIgNR XX. GP 10) festgehalten ist, dass Griinde, die die Zustimmung zur beabsichtigten
Kindigung in der Regel rechtfertigen wirden (8 8 Abs 4 lit a bis ¢ BEinstG), lediglich zur Erhéhung der Rechtssicherheit
und um der Forderung nach verstarkter Determinierung Rechnung zu tragen, in das Gesetz demonstrativ Eingang
gefunden haben, sich damit jedoch gegenlber der bestehenden Spruchpraxis sowohl der Behindertenausschisse als
auch der Berufungskommission beim Bundesministerium fir Arbeit, Gesundheit und Soziales und gegenlber der
bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs keine inhaltliche Verdnderung ergeben sollte. Der daraus in der
Revision gezogene Schluss, dass die vor der Novelle BGBI | 1999/17 ergangenen ober(st)gerichtlichen Entscheidungen
und die darin enthaltenen Wertungen betreffend die Beendigung des Dienstverhaltnisses eines beglnstigten
Behinderten im Allgemeinen und wegen Dienstunfahigkeit mittels Kindigung oder Entlassung auch weiterhin
mafgeblich sein sollten, ist jedoch unzutreffend.Die Aufnahme der Dienstunfahigkeit des Dienstnehmers in die
demonstrative Aufzahlung der Kiindigungsgrinde des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG spricht fir sich allein noch nicht
zwingend dagegen, dass im Fall der Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung nicht auch eine Entlassung wegen
Dienstunfahigkeit ausgesprochen werden kann, weil beglnstigte Behinderte zwar unter dem besonderen
Kindigungsschutz des Paragraph 8, BEinstG stehen, ein besonderer Entlassungsschutz aber - anders als bei anderen
kiindigungsgeschutzten Dienstnehmergruppen - im Gesetz nicht vorgesehen ist. Der Revisionswerberin ist auch
insoweit zuzustimmen, als in den Erlduterungen zur Novelle des BEinstG 1999 Regierungsvorlage 1518, BIgNR romisch
zwanzig. Gesetzgebungsperiode 10, ) festgehalten ist, dass Griinde, die die Zustimmung zur beabsichtigten Kuindigung
in der Regel rechtfertigen wirden (Paragraph 8, Absatz 4, Litera a bis ¢ BEinstG), lediglich zur Erhéhung der
Rechtssicherheit und um der Forderung nach verstarkter Determinierung Rechnung zu tragen, in das Gesetz
demonstrativ Eingang gefunden haben, sich damit jedoch gegentber der bestehenden Spruchpraxis sowohl der
Behindertenausschiisse als auch der Berufungskommission beim Bundesministerium fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales und gegentuber der bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs keine inhaltliche Veranderung ergeben
sollte. Der daraus in der Revision gezogene Schluss, dass die vor der Novelle BGBlI | 1999/17 ergangenen
ober(st)gerichtlichen Entscheidungen und die darin enthaltenen Wertungen betreffend die Beendigung des
Dienstverhaltnisses eines beglnstigten Behinderten im Allgemeinen und wegen Dienstunfahigkeit mittels Kindigung
oder Entlassung auch weiterhin maf3geblich sein sollten, ist jedoch unzutreffend.
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Die Revisionswerberin reflektiert damit offenbar auf die - nach wie vor herrschende und bereits oben
zitierte - Judikatur, dass die Berechtigung der Entlassung eines beglnstigten Behinderten nach den allgemeinen
Bestimmungen des Entlassungsrechts zu beurteilen ist.

Die Ausfihrungen in den Materialien betreffen, wie in der Revision auch selbst eingerdumt wird, ausdrucklich nur die
Frage der Kundigung beglnstigter Behinderter; auf das Verhdltnis der Kindigung gemal3 8 8 Abs 4 lit b BEinstG zur
Entlassung wegen Dienstunfahigkeit wird hingegen nicht eingegangen. Auch der Verweis auf die bisherige
Spruchpraxis bezieht sich ausdricklich nur auf die der Behindertenausschisse und der Berufungskommission beim
Bundesministerium fuir Arbeit, Gesundheit und Soziales. Nur gegenUlber dieser sowie der bisherigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs sollte keine inhaltliche Anderung eintreten. Es wird daher auch damit nur die Frage der
Kiindigung und gerade nicht jene der Entlassung angesprochen. Dass der Gesetzgeber im Gesetzestext selbst oder in
den Materialien eine entsprechende Klarstellung hatte treffen kénnen - so die Revisionswerberin - ist richtig, muss
aber nicht zwingend als bewusste Wertung des Gesetzgebers zu sehen sein.Die Ausfiihrungen in den Materialien
betreffen, wie in der Revision auch selbst eingerdaumt wird, ausdricklich nur die Frage der Kundigung begunstigter
Behinderter; auf das Verhaltnis der Kindigung gemaR Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG zur Entlassung wegen
Dienstunfahigkeit wird hingegen nicht eingegangen. Auch der Verweis auf die bisherige Spruchpraxis bezieht sich
ausdrucklich nur auf die der Behindertenausschisse und der Berufungskommission beim Bundesministerium fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales. Nur gegenuber dieser sowie der bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
sollte keine inhaltliche Anderung eintreten. Es wird daher auch damit nur die Frage der Kindigung und gerade nicht
jene der Entlassung angesprochen. Dass der Gesetzgeber im Gesetzestext selbst oder in den Materialien eine
entsprechende Klarstellung hatte treffen kénnen - so die Revisionswerberin - ist richtig, muss aber nicht zwingend als
bewusste Wertung des Gesetzgebers zu sehen sein.

Die Tatsache des Fehlens eines besonderen Entlassungsschutzes spricht ebenfalls nicht zwingend dagegen, dass in
einzelnen Bereichen - insbesondere im Hinblick auf § 8 Abs 4 lit b BEinstG - das Entlassungsrecht des Dienstgebers
eingeschrankt sein kann. Die ausdrickliche Normierung der dauernden Dienstunfahigkeit als Kindigungsgrund mit
der Novelle BGBI | 1999/17 lasst vielmehr darauf schlieBen, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass dem
Dienstgeber in der Regel die Einhaltung des entsprechenden Vorverfahrens gemafd 8§ 8 Abs 2 BEinstG zumutbar ist.
Hatte der Gesetzgeber ausgerechnet die Dienstunfahigkeit als Grund fur die Kundigung eines beglnstigten
Behinderten normiert, obwohl diese ohnedies nach wie vor einen Entlassungsgrund darstellen wirde, hatte er - was
ihm aber nicht unterstellt werden kann (RIS-Justiz RS0008792) - eine nahezu inhaltslose Regelung getroffen, weil ein
Dienstgeber bei Beendigung des Dienstverhdltnisses eines begunstigten Behinderten wegen dauernder
Dienstunfahigkeit in den meisten Fallen wohl den einfacheren Weg der Entlassung - und nicht jenen der Kindigung
unter Einhaltung des in 8 8 Abs 2 BEinstG geregelten Vorverfahrens - gehen wirde. Das teilweise in diesem
Zusammenhang im Schrifttum zur Begrindung der gegenteiligen Rechtsansicht hervorgehobene Argument, der
Dienstgeber riskiere im Falle einer erfolgreichen Entlassungsanfechtung, dass das Dienstverhaltnis weiterhin aufrecht
sei und er dem Dienstnehmer das Entgelt fir die Dauer des Prozesses nachzahlen musse, ohne eine Gegenleistung zu
erhalten, Uberzeugt nicht. Dies ist Folge jeder ungerechtfertigten Beendigung des Dienstverhaltnisses eines
bestandgeschuitzten Dienstnehmers.Die Tatsache des Fehlens eines besonderen Entlassungsschutzes spricht ebenfalls
nicht zwingend dagegen, dass in einzelnen Bereichen - insbesondere im Hinblick auf Paragraph 8, Absatz 4, Litera b,
BEinstG - das Entlassungsrecht des Dienstgebers eingeschrankt sein kann. Die ausdriickliche Normierung der
dauernden Dienstunfahigkeit als Kindigungsgrund mit der Novelle BGBI | 1999/17 lasst vielmehr darauf schliefl3en,
dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass dem Dienstgeber in der Regel die Einhaltung des entsprechenden
Vorverfahrens gemall Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG zumutbar ist. Hatte der Gesetzgeber ausgerechnet die
Dienstunfahigkeit als Grund fur die Kiindigung eines beglinstigten Behinderten normiert, obwohl diese ohnedies nach
wie vor einen Entlassungsgrund darstellen wirde, hatte er - was ihm aber nicht unterstellt werden kann (RIS-Justiz
RS0008792) - eine nahezu inhaltslose Regelung getroffen, weil ein Dienstgeber bei Beendigung des Dienstverhaltnisses
eines begulnstigten Behinderten wegen dauernder Dienstunfahigkeit in den meisten Fallen wohl den einfacheren Weg
der Entlassung - und nicht jenen der Kindigung unter Einhaltung des in Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG geregelten
Vorverfahrens - gehen wirde. Das teilweise in diesem Zusammenhang im Schrifttum zur Begrindung der gegenteiligen
Rechtsansicht  hervorgehobene Argument, der Dienstgeber riskiere im Falle einer erfolgreichen
Entlassungsanfechtung, dass das Dienstverhaltnis weiterhin aufrecht sei und er dem Dienstnehmer das Entgelt fur die
Dauer des Prozesses nachzahlen misse, ohne eine Gegenleistung zu erhalten, tGberzeugt nicht. Dies ist Folge jeder
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ungerechtfertigten Beendigung des Dienstverhaltnisses eines bestandgeschitzten Dienstnehmers.

Da eine Entlassung ohne das vor Beendigung durch Kindigung einzuhaltende Verfahren nach 8 8 Abs 2 BEinstG
ausgesprochen werden kann, sind die Rechtsschutzméglichkeiten des betroffenen beglnstigten behinderten
Dienstnehmers im Falle einer Entlassung viel eingeschrankter als im Falle einer Kindigung. Hat der entlassene
Arbeitnehmer lediglich die nachtragliche Méglichkeit der Entlassungsanfechtung, so kann der beglinstigte Behinderte
(bei noch aufrechtem Dienstverhaltnis) im Zustimmungsverfahren vor dem Behindertenausschuss, in dem ihm
Parteistellung zukommt (8 8 Abs 2 zweiter Halbsatz BEinstG), seinen Standpunkt auch unter BerUcksichtigung seiner
besonderen Schutzbedurftigkeit und der angemessenen Vorkehrungen und Férderungsmalinahmen des 8 6 BEinstG
(8 4 Abs 3 BEinstG) eingehend darlegen. In den meisten Fallen wird er zudem auch mit der Unterstitzung durch den
Betriebsrat, der Behindertenvertrauensperson oder der Personalvertretung rechnen kénnen.Da eine Entlassung ohne
das vor Beendigung durch Kundigung einzuhaltende Verfahren nach Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG ausgesprochen
werden kann, sind die Rechtsschutzmaoglichkeiten des betroffenen beglnstigten behinderten Dienstnehmers im Falle
einer Entlassung viel eingeschrankter als im Falle einer Kiindigung. Hat der entlassene Arbeitnehmer lediglich die
nachtragliche Mdéglichkeit der Entlassungsanfechtung, so kann der begunstigte Behinderte (bei noch aufrechtem
Dienstverhaltnis) im Zustimmungsverfahren vor dem Behindertenausschuss, in dem ihm Parteistellung zukommt
(Paragraph 8, Absatz 2, zweiter Halbsatz BEinstG), seinen Standpunkt auch unter Berticksichtigung seiner besonderen
Schutzbedurftigkeit und der angemessenen Vorkehrungen und FérderungsmafBnahmen des Paragraph 6, BEinstG
(Paragraph 4, Absatz 3, BEinstG) eingehend darlegen. In den meisten Fallen wird er zudem auch mit der Unterstitzung
durch den Betriebsrat, der Behindertenvertrauensperson oder der Personalvertretung rechnen kénnen.

Das von Gerhartl angesprochene Problem, dass dem Dienstgeber unter Umstanden die Mdglichkeit einer Kindigung
gar nicht offenstehe, kann jedenfalls nicht die Zuldssigkeit einer Entlassung wegen Dienstunfahigkeit rechtfertigen,
weil sich dieses Problem auch bei den besonders entlassungsgeschiutzten Mitgliedern des Betriebsrats stellt (vgl die
taxative Aufzahlung des 8 122 Abs 1 ArbVG), der Gesetzgeber also das Risiko des Dienstgebers, einen dienstunfahigen
Dienstnehmer unter Umstanden mangels Kindigungsmaéglichkeit vor einer Zustimmung durch die zustandige Behérde
weiter beschéaftigen zu mussen, in bestimmten Fallen billigt.Das von Gerhartl angesprochene Problem, dass dem
Dienstgeber unter Umstdnden die Moglichkeit einer Kindigung gar nicht offenstehe, kann jedenfalls nicht die
Zulassigkeit einer Entlassung wegen Dienstunfahigkeit rechtfertigen, weil sich dieses Problem auch bei den besonders
entlassungsgeschitzten Mitgliedern des Betriebsrats stellt vergleiche die taxative Aufzahlung des Paragraph 122,
Absatz eins, ArbVG), der Gesetzgeber also das Risiko des Dienstgebers, einen dienstunfdahigen Dienstnehmer unter
Umstanden mangels Kindigungsmoglichkeit vor einer Zustimmung durch die zustédndige Behorde weiter beschaftigen
zu mussen, in bestimmten Fallen billigt.

Im Zusammenhang mit dem schon mehrfach angesprochenen Diskriminierungsschutz eines beglnstigten Behinderten
fihrt die Revision, wie bereits oben erwdhnt, aus, dass ein Dienstgeber bei Vorliegen einer (dauernden)
Dienstunfahigkeit iSd § 27 Z 2 AnggG, insbesondere, wenn auch keine Ersatzarbeitsplatze zur Verfigung stinden, gar
nicht die Moglichkeit habe, die Arbeitsbedingungen so zu gestalten, dass die Interessen des Dienstnehmers gewahrt
blieben. Eine derartige Wertung sei auch europarechtskonform, weil Art 5 RL 2000/78/EG den Zugang Behinderter zur
Beschaftigung und zur Austbung eines Berufs nur insoweit schitze, als entsprechende MaBnahmen den Dienstgeber
nicht unverhaltnismalig belasten wirden. Eine Diskriminierung beglinstigter Behinderter lage schon deshalb nicht vor,
weil beglnstigte Behinderte bei offensichtlichen Dienstunfahigkeiten infolge schwerwiegender Erkrankung und
langwierigen Krankenstdanden gleich behandelt werden wirden, wie dienstunfdahige Dienstnehmer, deren
krankheits- oder unfallbedingte Abwesenheiten nicht auf eine Behinderung iSd BEinstG zurlckzufUhren seien.Im
Zusammenhang mit dem schon mehrfach angesprochenen Diskriminierungsschutz eines beglinstigten Behinderten
fihrt die Revision, wie bereits oben erwdhnt, aus, dass ein Dienstgeber bei Vorliegen einer (dauernden)
Dienstunfahigkeit iSd Paragraph 27, Ziffer 2, AngG, insbesondere, wenn auch keine Ersatzarbeitsplatze zur Verfigung
stiinden, gar nicht die Moglichkeit habe, die Arbeitsbedingungen so zu gestalten, dass die Interessen des
Dienstnehmers gewahrt blieben. Eine derartige Wertung sei auch europarechtskonform, weil Artikel 5, RL 2000/78/EG
den Zugang Behinderter zur Beschaftigung und zur Ausibung eines Berufs nur insoweit schitze, als entsprechende
MalRnahmen den Dienstgeber nicht unverhdltnismaRig belasten wirden. Eine Diskriminierung beglnstigter
Behinderter lage schon deshalb nicht vor, weil beglinstigte Behinderte bei offensichtlichen Dienstunfahigkeiten infolge
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schwerwiegender Erkrankung und langwierigen Krankenstanden gleich behandelt werden wirden, wie dienstunfahige
Dienstnehmer, deren krankheits- oder unfallbedingte Abwesenheiten nicht auf eine Behinderung iSd BEinstG

zurlUckzufUhren seien.

MitBGBI | 2005/82 wurde - in Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG - das BEinstG in Bezug auf das
diskriminierungsgeschutzte Merkmal der Behinderung novelliert. § 7b Abs 1 Z 7 BEinstG verbietet jede unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierung aufgrund einer Behinderung bei der Beendigung des Dienstverhdltnisses. Wird ein
beglnstigter Behinderter wegen (dauernder) Dienstunfahigkeit entlassen, mag er zwar nicht iSd § 7c Abs 1 BEinstG
unmittelbar diskriminiert sein, weil auch ein nicht behinderter Dienstnehmer wegen (dauernder) Dienstunfahigkeit
entlassen werden kann. Damit bleibt aber die Méglichkeit einer mittelbaren Diskriminierung des begtnstigten
Behinderten iSd § 7c Abs 2 BEinstG bestehen, weil die bei einem beglinstigten Behinderten eingetretene
Dienstunfahigkeit wohl haufig auf die der Behinderung zugrunde liegende Beeintrachtigung zurtckzufihren sein wird,
sodass Behinderte typischerweise ofter von einer Beendigung wegen dauernder Dienstunfahigkeit betroffen sind als
Nicht-Behinderte (Preiss DRdA 2004/7, 62).Mit BGBI | 2005/82 wurde - in Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG - das
BEinstG in Bezug auf das diskriminierungsgeschitzte Merkmal der Behinderung novelliert. Paragraph 7 b, Absatz eins,
Ziffer 7, BEinstG verbietet jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund einer Behinderung bei der
Beendigung des Dienstverhaltnisses. Wird ein beglnstigter Behinderter wegen (dauernder) Dienstunfahigkeit
entlassen, mag er zwar nicht iSd Paragraph 7 ¢, Absatz eins, BEinstG unmittelbar diskriminiert sein, weil auch ein nicht
behinderter Dienstnehmer wegen (dauernder) Dienstunfdhigkeit entlassen werden kann. Damit bleibt aber die
Méglichkeit einer mittelbaren Diskriminierung des beglnstigten Behinderten iSd Paragraph 7 ¢, Absatz 2, BEinstG
bestehen, weil die bei einem beglnstigten Behinderten eingetretene Dienstunfahigkeit wohl haufig auf die der
Behinderung zugrunde liegende Beeintrachtigung zuriickzufiihren sein wird, sodass Behinderte typischerweise ofter
von einer Beendigung wegen dauernder Dienstunfahigkeit betroffen sind als Nicht-Behinderte (Preiss DRAA 2004/7,
62).

Insbesondere unter Bedachtnahme auf die dargelegte Wertung des Gesetzgebers bei Aufnahme der Dienstunfahigkeit
des Dienstnehmers in die demonstrative Aufzahlung der Kiindigungsgrinde des § 8 Abs 4 BEinstG, den Schutzzweck
des BEinstG im Allgemeinen und den Diskriminierungsschutz beglnstigter Behinderter im Besonderen ist das
allgemeine Entlassungsrecht bei Vorliegen der Dienstunfahigkeit eines beglinstigten Behinderten auf jene Falle
teleologisch zu reduzieren, in denen der beglinstigte Behinderte nicht nur trotz seiner Zustimmung an einem anderen
geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann (8 8 Abs 4 lit b BEinstG),
sondern der beglnstigte Behinderte aufgrund seiner mangelnden Leistungsfahigkeit, egal ob diese aus der
Behinderung resultiert oder nicht, Gberhaupt am allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ist. In diesen Fallen
ist dem Arbeitgeber - nicht zuletzt auch unter Berilcksichtigung der zu erwartenden Dauer des rechtskraftigen
Abschlusses des nach &8 8 Abs 2 BEinstG eingeleiteten Zustimmungsver-fahrens beim Behindertenausschuss - die
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses des dauernd dienstunfahigen begunstigten Behinderten bis zum Ende der
Kiandigungsfrist auch nicht zumutbar.Insbesondere unter Bedachtnahme auf die dargelegte Wertung des
Gesetzgebers bei Aufnahme der Dienstunfahigkeit des Dienstnehmers in die demonstrative Aufzahlung der
Kindigungsgriinde des Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG, den Schutzzweck des BEinstG im Allgemeinen und den
Diskriminierungsschutz begunstigter Behinderter im Besonderen ist das allgemeine Entlassungsrecht bei Vorliegen der
Dienstunfahigkeit eines beglinstigten Behinderten auf jene Falle teleologisch zu reduzieren, in denen der beglnstigte
Behinderte nicht nur trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden
nicht weiterbeschaftigt werden kann (Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG), sondern der beglnstigte Behinderte
aufgrund seiner mangelnden Leistungsfahigkeit, egal ob diese aus der Behinderung resultiert oder nicht, Uberhaupt
am allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ist. In diesen Fallen ist dem Arbeitgeber - nicht zuletzt auch
unter Berucksichtigung der zu erwartenden Dauer des rechtskraftigen Abschlusses des nach Paragraph 8, Absatz 2,
BEinstG eingeleiteten Zustimmungsver-fahrens beim Behindertenausschuss - die Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses des dauernd dienstunfahigen beglinstigten Behinderten bis zum Ende der Kindigungsfrist auch
nicht zumutbar.

Dass der Klager im vorliegenden Fall aber nicht nur im Betrieb der Beklagten, sondern dartber hinaus generell am
allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ware, hat die Beklagte nicht geltend gemacht. Dies war aus ihrer
Sicht auch durchaus konsequent, denn 8 39 Abs 1 lit f DBO stellt auf die (im Dienstvertrag) ,versprochenen Dienste”
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ab. Die Beklagte kommt auch in ihrer Revision zum Ergebnis, dass der Arbeitgeber eines beglinstigten Behinderten nur
in besonders schwerwiegenden Fallen und nur bei dauernder Dienstunfahigkeit, wenn der Dienstnehmer also
krankheitsbedingt schlechthin unverwendbar sei, mit Entlassung vorgehen kénne; eine Einsatzmdglichkeit des Klagers
in einem anderen Bereich innerhalb ihres Betriebs, auch auBerhalb der vertraglich vereinbarten Tatigkeit als
Verschieber, bestiinde nicht.Dass der Klager im vorliegenden Fall aber nicht nur im Betrieb der Beklagten, sondern
daruber hinaus generell am allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ware, hat die Beklagte nicht geltend
gemacht. Dies war aus ihrer Sicht auch durchaus konsequent, denn Paragraph 39, Absatz eins, Litera f, DBO stellt auf
die (im Dienstvertrag) ,versprochenen Dienste” ab. Die Beklagte kommt auch in ihrer Revision zum Ergebnis, dass der
Arbeitgeber eines beglnstigten Behinderten nur in besonders schwerwiegenden Fallen und nur bei dauernder
Dienstunfahigkeit, wenn der Dienstnehmer also krankheitsbedingt schlechthin unverwendbar sei, mit Entlassung
vorgehen kdnne; eine Einsatzmoglichkeit des Klagers in einem anderen Bereich innerhalb ihres Betriebs, auch
auBerhalb der vertraglich vereinbarten Téatigkeit als Verschieber, bestlinde nicht.

AbschlieBend bleibt die Frage zu klaren, ob im Sinne der vorstehenden Erwdgungen auch eine Entlassung gestltzt auf
§ 39 Abs 2 lit f DBO ausscheidet. Grundsatzlich gelten im Verhaltnis zu § 39 Abs 2 lit f DBO im Wesentlichen die
gleichen Argumente, wie sie zu 88 27 Z 2 AnggG, 82 lit b GewO 1859 ausgefiihrt wurden. Auch wenn § 39 Abs 2 lit f DBO
deutlich enger gefasst ist als § 8 Abs 4 lit b BEinstG und nur dann erfillt ist, wenn eine mehr als einjahrige krankheits-
oder unfallsbedingte Abwesenheit vorliegt und insofern - so die Revisionswerberin - § 8 Abs 4 lit b BEinstG nicht als lex
specialis zu § 39 DBO angesehen werden kann, ist im Ergebnis fur den Standpunkt der Revisionswerberin nichts
gewonnen. Was namlich schon im Verhdltnis zu den gesetzlichen Vorgaben gilt, muss umso mehr flur eine
kollektivvertragliche Bestimmung anerkannt werden, weil diese, wenn sie mit zwingendem Recht in Widerspruch steht,
nicht rechtsglltig und daher wirkungslos ist (Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 3 Rz 22 mwN
ua).AbschlieBend bleibt die Frage zu kléren, ob im Sinne der vorstehenden Erwdgungen auch eine Entlassung gestitzt
auf Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO ausscheidet. Grundsatzlich gelten im Verhaltnis zu Paragraph 39, Absatz 2,
Litera f, DBO im Wesentlichen die gleichen Argumente, wie sie zu Paragraphen 27, Ziffer 2, AngG, 82 Litera b,
GewO 1859 ausgefuhrt wurden. Auch wenn Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO deutlich enger gefasst ist als
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG und nur dann erfullt ist, wenn eine mehr als einjahrige krankheits- oder
unfallsbedingte Abwesenheit vorliegt und insofern - so die Revisionswerberin - Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG
nicht als lex specialis zu Paragraph 39, DBO angesehen werden kann, ist im Ergebnis fir den Standpunkt der
Revisionswerberin nichts gewonnen. Was namlich schon im Verhaltnis zu den gesetzlichen Vorgaben gilt, muss umso
mehr flr eine kollektivvertragliche Bestimmung anerkannt werden, weil diese, wenn sie mit zwingendem Recht in
Widerspruch steht, nicht rechtsgiltig und daher wirkungslos ist (Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
Paragraph 3, Rz 22 mwN ua).

Zusammengefasst kann ein Dienstnehmer, dem die Eigenschaft als begtlinstigter Behinderter iSd § 2 BEinstG zukommt,
wegen Dienstunfahigkeit nach 8 27 Z 2 AnggG, § 82 lit b GewO 1859 oder - wie hier - nach § 39 Abs 2 lit f DBO nur dann
entlassen werden, wenn feststeht, dass er nicht nur im Rahmen seiner arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung oder
trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt
werden kann (8 8 Abs 4 lit b BEinstG), sondern der beglnstige Behinderte aufgrund seiner mangelnden
Leistungsfahigkeit, unabhangig davon, ob diese aus der Behinderung resultiert oder nicht, Gberhaupt am allgemeinen
Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ist. Dies wurde hier nicht geltend gemacht. Der Dienstgeber hat daher im
vorliegenden Fall nur die Moglichkeit, die Kindigung des beglnstigten Behinderten nach - allenfalls auch rickwirkend
erteilter - Zustimmung des Behindertenausschusses gemal3 § 8 Abs 2 BEinstG auszusprechen.Zusammengefasst kann
ein Dienstnehmer, dem die Eigenschaft als beglnstigter Behinderter iSd Paragraph 2, BEinstG zukommt, wegen
Dienstunfahigkeit nach Paragraph 27, Ziffer 2, AngG, Paragraph 82, Litera b, GewO 1859 oder - wie hier - nach
Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO nur dann entlassen werden, wenn feststeht, dass er nicht nur im Rahmen seiner
arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung oder trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz
ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann (Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG), sondern der
beglnstige Behinderte aufgrund seiner mangelnden Leistungsfahigkeit, unabhangig davon, ob diese aus der
Behinderung resultiert oder nicht, Uberhaupt am allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr arbeitsfahig ist. Dies wurde
hier nicht geltend gemacht. Der Dienstgeber hat daher im vorliegenden Fall nur die Moglichkeit, die Kindigung des
begunstigten Behinderten nach - allenfalls auch rickwirkend erteilter - Zustimmung des Behindertenausschusses
gemal Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG auszusprechen.
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Die von der Beklagten wegen Dienstunfahigkeit nach 8 39 Abs 2 lit f DBO ausgesprochene Entlassung ist daher
unwirksam. Die Vorinstanzen erkannten zutreffend, dass das Dienstverhaltnis zwischen den Streitteilen nach wie vor
aufrecht ist. Der Revision ist daher nicht Folge zu geben.Die von der Beklagten wegen Dienstunfahigkeit nach
Paragraph 39, Absatz 2, Litera f, DBO ausgesprochene Entlassung ist daher unwirksam. Die Vorinstanzen erkannten
zutreffend, dass das Dienstverhaltnis zwischen den Streitteilen nach wie vor aufrecht ist. Der Revision ist daher nicht

Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41, 50,
ZPO.
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