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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Natascha GRUBER als Vorsitzende und die
fachkundigen Laienrichterinnen und Laienrichter Mag. Karl Andreas REIFF, Dr. Glnter STEINLECHNER, Mag.
Christa MARISCHKA und Mag. Michael SVOBODA als Beisitzer Uber die Beschwerde der ,, XXXX “, vertreten
durch XXXX , gegen den Bescheid des beim Bundesamt fUr Soziales und Behindertenwesen, Landesstelle
Oberdsterreich, errichteten Behindertenausschusses, vom 06.07.2020, betreffend Das
Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Natascha GRUBER als Vorsitzende und die
fachkundigen Laienrichterinnen und Laienrichter Mag. Karl Andreas REIFF, Dr. Glnter STEINLECHNER, Mag.
Christa MARISCHKA und Mag. Michael SVOBODA als Beisitzer Uber die Beschwerde der , rémisch 40 “,
vertreten durch romisch 40, gegen den Bescheid des beim Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen,
Landesstelle Oberdsterreich, errichteten Behindertenausschusses, vom 06.07.2020, betreffend

1) Nichterteilung der nachtraglichen Zustimmung zur bereits ausgesprochenen Kiindigung und

2) Nichterteilung der Zustimmung zur beabsichtigten Kiindigung nach dem Behinderteneinstellungsgesetz,
mitbeteiligte Partei: XXXX , geb. XXXX , vertreten durch Rechtsanwalt XXXX , den Beschluss gefasst:2)
Nichterteilung der Zustimmung zur beabsichtigten Kindigung nach dem Behinderteneinstellungsgesetz,
mitbeteiligte Partei: rémisch 40 , geb. romisch 40 , vertreten durch Rechtsanwalt romisch 40 , den Beschluss
gefasst:

A) In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid betreffend beide Spruchpunkte gemafis 28
Abs. 4 VwGVG aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an den
Behindertenausschuss beim Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen, Landesstelle Oberdsterreich,
zurlickverwiesen.A) In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid betreffend beide
Spruchpunkte gemaB Paragraph 28, Absatz 4, VwGVG aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an den Behindertenausschuss beim Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen,
Landesstelle Oberdsterreich, zurtickverwiesen.

B) Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.B) Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4,
B-VG nicht zulassig.

Text

Begriindung:, Begriindung:
I. Verfahrensgang:romisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 10.10.2019 richtete die beschwerdefihrende Partei, ,, XXXX “, vertreten durch deren
geschaftsfihrenden Gesellschafter XXXX (in weiterer Folge als ,Dienstgeberin“ bezeichnet, einen Antrag auf
nachtragliche Zustimmung zur Kindigung des beglnstigt behinderten Dienstnehmers XXXX , geb. XXXX (in
weiterer Folge als ,Dienstnehmer” bezeichnet) gemaR & 8 des Behinderteneinstellungsgesetzes an den
Behindertenausschuss beim Sozialministeriumservice, Landesstelle Oberosterreich (in weiterer Folge als
,belangte Behorde” bezeichnet). Darin wird zusammengefasst ausgefihrt, die Dienstgeberin fihre samtliche
Tatigkeiten im Malergewerbe aus, wie Maler- und Beschichtungsarbeiten im Innenbereich, sowie samtliche
Fassadenbeschichtungen. Sie wickle mittlere wie auch groere Auftrage ab. Der beglnstigte behinderte
Dienstnehmer sei mit Unterbrechungen seit 05.03.2001 bei der Dienstgeberin am Standort in XXXX
beschaftigt. Im Rahmen seiner Tatigkeit habe er samtliche anfallenden Arbeiten dieses Gewerbes
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auszuflihren. Schon seit geraumer Zeit kdnne der Dienstnehmer nur mehr eingeschrankt im Rahmen seines
Berufes anfallende Arbeiten verrichten. Insbesondere seien ihm alle Arbeiten, die (ber Kopf bzw Schulterhéhe
auszuflihren seien, sowie das Tragen und Heben von schweren Lasten nicht mehr mdglich. Dieser Zustand
habe sich im Laufe der Zeit standig verschlechtert, sodass zuletzt keine entsprechende Einsatzmdglichkeit
mehr bestanden habe. Der Dienstnehmer sei seit 23.09.2019 wegen dieser Beschwerden im Krankenstand,
das Ende sei nicht absehbar. Vor diesem Hintergrund und der auBerst negativen Entwicklung des Standortes
XXXX sei keine andere Wahl geblieben, als das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen. Daher sei mit Schreiben vom
02.09.2019 die Kiindigung des Dienstnehmers zum 04.10.2019 ausgesprochen worden.Mit Schriftsatz vom
10.10.2019 richtete die beschwerdefuhrende Partei, , romisch 40 “, vertreten durch deren
geschaftsfihrenden Gesellschafter romisch 40 (in weiterer Folge als ,Dienstgeberin“ bezeichnet, einen
Antrag auf nachtragliche Zustimmung zur Kiindigung des begtinstigt behinderten Dienstnehmers rémisch 40,
geb. rdomisch 40 (in weiterer Folge als ,Dienstnehmer” bezeichnet) gemal Paragraph 8, des
Behinderteneinstellungsgesetzes an den Behindertenausschuss beim Sozialministeriumservice, Landesstelle
Oberdsterreich (in weiterer Folge als ,belangte Behdrde” bezeichnet). Darin wird zusammengefasst
ausgefiuhrt, die Dienstgeberin flhre samtliche Tatigkeiten im Malergewerbe aus, wie Maler- und
Beschichtungsarbeiten im Innenbereich, sowie samtliche Fassadenbeschichtungen. Sie wickle mittlere wie
auch groBere Auftrage ab. Der beglnstigte behinderte Dienstnehmer sei mit Unterbrechungen seit
05.03.2001 bei der Dienstgeberin am Standort in romisch 40 beschaftigt. Im Rahmen seiner Tatigkeit habe er
samtliche anfallenden Arbeiten dieses Gewerbes auszufihren. Schon seit geraumer Zeit kénne der
Dienstnehmer nur mehr eingeschrankt im Rahmen seines Berufes anfallende Arbeiten verrichten.
Insbesondere seien ihm alle Arbeiten, die Uber Kopf bzw Schulterhéhe auszufiihren seien, sowie das Tragen
und Heben von schweren Lasten nicht mehr mdglich. Dieser Zustand habe sich im Laufe der Zeit standig
verschlechtert, sodass zuletzt keine entsprechende Einsatzmdglichkeit mehr bestanden habe. Der
Dienstnehmer sei seit 23.09.2019 wegen dieser Beschwerden im Krankenstand, das Ende sei nicht absehbar.
Vor diesem Hintergrund und der duBerst negativen Entwicklung des Standortes rémisch 40 sei keine andere
Wah! geblieben, als das Arbeitsverhaltnis zu kindigen. Daher sei mit Schreiben vom 02.09.2019 die
Kindigung des Dienstnehmers zum 04.10.2019 ausgesprochen worden.

Nach Ausspruch der Kindigung habe der Dienstnehmer der Dienstgeberin mitgeteilt, dass er einen Antrag
auf Einbeziehung in den Kreis der beglnstigten Behinderten gestellt habe. Mittlerweile habe die
Dienstgeberin die Information erhalten, dass der Dienstnehmer rickwirkend Behinderteneigenschaft erhalten
habe.

Aufgrund der geschilderten Sachlage sei jedoch die Weiterbeschaftigung nicht méglich.

Da die Dienstgeberin zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches keine Kenntnis von der
Behinderteneigenschaft gehabt habe, beantrage sie, der Kindigung zum 04.10.2019 nachtraglich die
Zustimmung zu erteilen.

Im Verwaltungsakt erliegt der Bescheid des Sozialministeriumservice vom 17.09.2019, womit festgestellt
wurde, dass der Dienstnehmer ab dem 08.07.2019 dem Kreis der beglnstigten Behinderten angehért und
der Grad seiner Behinderung 50% betragt.

Mit Schreiben vom 25.10.2019 teilte der Dienstnehmer der belangten Behdérde zusammengefasst mit, dass er
hoffe, nach der sechswéchigen Reha wieder voll arbeitsfahig zu sein und seine Arbeit auch weiter erledigen
zu kénnen. Er werde jedenfalls alles daransetzen, seine Arbeitsfahigkeit wieder voll herzustellen.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 05.11.2019 beantragte die Dienstgeberin die Einholung von
Sachverstandigengutachten der Fachrichtungen Orthopadie und Berufskunde zum Beweis daflir, dass der
Dienstnehmer aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lage sei, seine Tatigkeit auszutben.

Am 14.11.2019 fand eine Verhandlung bei der belangten Behdrde statt, an der sowohl der Dienstnehmer als
auch die Dienstgeberin teilnahmen.

In der Folge holte die belangte Behdrde zunachst ein orthopadisches Sachverstandigengutachten vom
11.01.2020 ein, welches auch ein Leistungskalkul beinhaltet.



Zur Erdrterung dieses Gutachtens fand am 10.03.2020 eine weitere Verhandlung bei der belangten Behérde
statt. Im Zuge dieser wurde festgehalten, dass der Dienstnehmer von der Dienstgeberin nach Ende des
Krankenstandes Anfang Februar 2020 gegen Bezugsfortzahlung dienstfrei gestellt worden sei, da die
Dienstgeberin aufgrund der Feststellungen im Gutachten zu den Einschréankungen bei Arbeiten in geblckter
und vorgebiickter Haltung sowie Uberkopfarbeiten eine Dienstunfahigkeit annehme. Es wurden die Einholung
einer erganzenden gutachterlichen Stellungnahme seitens der belangten Behérde und die Vorlage einer
Stellenbeschreibung durch die Dienstgeberin vereinbart. Die Dienstfreistellung unter Bezugsfortzahlung
wurde fortgesetzt.

In einer erganzenden gutachterlichen Stellungnahme stellte der Facharzt fur Orthopadie, der das Gutachten
vom 11.01.2020 erstattet hatte, klar, dass vom Beschwerdeflihrer Arbeiten in konstant vorgebeugter
Kérperhaltung ab ca. 30-40%, Arbeiten mit standigem Biicken bis zum Boden und standige Uberkopfarbeiten
nur fallweise, also nur drittelzeitig durchfUhrbar seien.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 19.03.2020 legte die Dienstgeberin eine Tatigkeitsbeschreibung fir den
Arbeitsplatz Maler und Beschichtungstechniker vor und flhrte aus, dass sich daraus ergebe, dass der
Dienstnehmer nicht mehr in der Lage sei, seine Tatigkeit weiter auszuiben. Weiters legte die Dienstgeberin
Aufstellungen zur wirtschaftlichen Entwicklung des Betriebsstandortes in XXXX vor.Mit anwaltlichem
Schriftsatz vom 19.03.2020 legte die Dienstgeberin eine Tatigkeitsbeschreibung fur den Arbeitsplatz Maler
und Beschichtungstechniker vor und flihrte aus, dass sich daraus ergebe, dass der Diensthehmer nicht mehr
in der Lage sei, seine Tatigkeit weiter auszulben. Weiters legte die Dienstgeberin Aufstellungen zur
wirtschaftlichen Entwicklung des Betriebsstandortes in rémisch 40 vor.

Nach einer entsprechenden Replik des anwaltlich vertretenen Dienstnehmers vom 26.03.2020 und weiteren
Stellungnahmen der Parteien vom 31.03.2020 und 02.04.2020 veranlasste die belangte Behérde die
Erstellung eines berufskundlichen Sachverstandigengutachtens.

In seinem Gutachten vom 23.05.2020 kommt der berufskundliche Sachverstandige nach Befundaufnahme
am Betriebsstandort in XXXX im Beisein beider Parteien zur Beurteilung, dass der Dienstnehmer nicht mehr
in der Lage sei, den Beruf als Malerfacharbeiter mit Vorarbeiteraufgaben, wie er diesen konkret bei seiner
Dienstgeberin ausgelbt hat, weiterhin in der gleichen Art und Weise vollwertig wie ein gesunder bzw nicht
beeintrachtigter Dienstnehmer auszulben. Der Diensthnehmer habe im Ausmall von mehr als einem Drittel
der Arbeitszeit Arbeiten Uberkopf zu verrichten, weshalb das medizinische Leistungskalkll Uberschritten
werde. Schwere Arbeiten wilrden hingegen nicht Gber 10% der Arbeitszeit und Arbeiten mit standigem
Bicken bis zum Boden weniger als 1/3 der Arbeitszeit anfallen.In seinem Gutachten vom 23.05.2020 kommt
der berufskundliche Sachverstandige nach Befundaufnahme am Betriebsstandort in romisch 40 im Beisein
beider Parteien zur Beurteilung, dass der Dienstnehmer nicht mehr in der Lage sei, den Beruf als
Malerfacharbeiter mit Vorarbeiteraufgaben, wie er diesen konkret bei seiner Dienstgeberin ausgelibt hat,
weiterhin in der gleichen Art und Weise vollwertig wie ein gesunder bzw nicht beeintrachtigter Dienstnehmer
auszulben. Der Dienstnehmer habe im AusmaR von mehr als einem Drittel der Arbeitszeit Arbeiten Uberkopf
zu verrichten, weshalb das medizinische Leistungskalkll Uberschritten werde. Schwere Arbeiten wirden
hingegen nicht Gber 10% der Arbeitszeit und Arbeiten mit standigem Blicken bis zum Boden weniger als 1/3
der Arbeitszeit anfallen.

Zur Erorterung des berufskundlichen Gutachtens fand am 29.06.2020 eine weitere Verhandlung bei der
belangten Behorde statt. Im Zuge dieser verlangerte die Dienstgeberin die Dienstfreistellung bei laufenden
Bezliigen. Die Dienstgeberin wurde seitens der belangten Behdrde auf den kinftigen Anfall der
Ausgleichstaxe im Falle einer Kindigung hingewiesen und ihr von der belangten Behérde im Falle der
Weiterbeschaftigung ein Lohnzuschuss in Hohe von € 750 mtl. angeboten. Dieses Angebot lehnte die
Dienstgeberin ab. Einer einvernehmlichen Auflésung des Dienstverhaltnisses stimmte der Dienstnehmer auch
im Falle einer finanziellen Abgeltung nicht zu. Seitens der Dienstgeberin wurde auch auf die negative
Umsatzentwicklung im Jahr 2019 hingewiesen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 06.07.2020 gab die belangte Behdrde weder dem Antrag auf
nachtragliche Zustimmung zur bereits ausgesprochenen Kindigung (Spruchpunkt 1.), noch dem Antrag auf



Zustimmung zur kiinftig noch auszusprechenden Kiindigung (Spruchpunkt 2.) statt. In der Begriindung ging
die belangte Behérde zusammengefasst von einem verbleibenden Leistungsdefizit beim Dienstnehmer von
bis zu 20% aus, da diesem Uberkopfarbeiten nur mehr 1/3-zeitig zumutbar seien. Diesbeziiglich sei ein
finanzieller Ausgleich flr die Dienstgeberin durch die Gewahrung eines Arbeitsplatzsicherungszuschusses von
€ 750,- moglich, den die Dienstgeberin aber abgelehnt habe. Der Dienstnehmer kdnne den Uberwiegenden
Teil seines Tatigkeitsprofiles erledigen und bendtige nur zeitweise Hilfestellungen. Dies sei jedoch der
Dienstgeberin bei Lohnférderung durchaus zumutbar. Die belangte Behdrde traf die Ermessensentscheidung
zugunsten des Dienstnehmers und erachtete sein Interesse am Fortbestand des Dienstverhaltnisses als
Uberwiegend.

Mit Schriftsatz der rechtlichen Vertretung vom 20.07.2020 erhob die beschwerdeflihrende Dienstgeberin
gegen diesen Bescheid fristgerecht die verfahrensgegenstandliche Beschwerde. Darin fihrt sie begriindend
zusammengefasst aus, sie sei nach der standigen Rechtsprechung des VwGH nicht zu organisatorischen
Anderungen ihres Betriebes verpflichtet, um einen Arbeitsplatz fiir einen begiinstigten Behinderten zu
schaffen, was auch im Falle einer eingeschrankten Leistungsfahigkeit gelte. Nichts anderes kdnne flr die
Frage der Erhaltung eines Arbeitsplatzes gelten. Nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid gebe
es keinen anderen Arbeitsplatz fur den Dienstnehmer. Die Dienstgeberin miisse weiters aus wirtschaftlichen
Grinden in Klrze vier weitere Maler kiindigen. Der Dienstnehmer sei nicht mehr in der Lage, seine Tatigkeit
als Maler vollwertig auszutben.

Es seien der Dienstgeberin organisatorische MaRnahmen, mit denen die Einschrankungen des Dienstnehmers
ausgeglichen werden kdénnten, nicht moéglich und auch nicht zumutbar. Dabei gehe es nicht um die Frage
eines finanziellen Ausgleichs durch einen Arbeitsplatzsicherungszuschuss, sondern um die mangelnde
organisatorische Mdglichkeit bzw Zumutbarkeit des Einsatzes des Dienstnehmers. Uberkopfarbeiten missten
in einem durchfuhrt werden. Es gehe nicht, dass nur ein Teil der Decke bzw des oberen Randes der Wande
gestrichen und dann spater von einem anderen Mitarbeiter oder vom Dienstnehmer am nachsten Tag die
restlichen Uberkopfarbeiten durchgefiihrt wiirden. Die Malerfarbe misse in einem aufgebracht werden, weil
sonst beim Ubergang Farbunterschiede zu sehen waren. Uberkopfarbeiten wiirden zudem auf allen
Baustellen anfallen und es sei nicht zumutbar, zusatzlich jeweils einen eigenen Mitarbeiter zusatzlich auf
einer Baustelle einzusetzen. Das Leistungsdefizit des Dienstnehmers lasse sich nicht bzw nicht mit
wirtschaftlich vertretbaren Mitteln ausgleichen. Ein Arbeitsplatzsicherungszuschuss von € 750,00 mtl. kénne
den erforderlichen Einsatz eines weiteren Mitarbeiters auf der Baustelle nicht annahernd ausgleichen. Eine
Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers sei unmaglich bzw unzumutbar.

Am 04.08.2020 erfolgte die Beschwerdevorlage an das Bundesverwaltungsgericht.

Mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichts vom 14.08.2020 wurde dem Dienstnehmer als mitbeteiligter
Partei die Beschwerde gemaB § 10 VwWGVG zur Kenntnis gebracht und die Mdglichkeit einer Stellungnahme
eingeraumt. Mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichts vom 14.08.2020 wurde dem Dienstnehmer als
mitbeteiligter Partei die Beschwerde gemal Paragraph 10, VwWGVG zur Kenntnis gebracht und die Méglichkeit
einer Stellungnahme eingeraumt.

Mit Schriftsatz vom 27.08.2020 erfolgte eine Beschwerdegegendullerung des anwaltlich vertretenen
Dienstnehmers. Darin wird zusammengefasst ausgefihrt, der Krankenstand des Dienstnehmers habe am
07.02.2020 geendet. Der Dienstnehmer habe sich sofort arbeitsbereit erklart. Der Dienstnehmer sei zunachst
ab 08.02.2020 vom Dienst freigestellt worden, diese sei auch nach der Verhandlung im Kiandigungsverfahren
ab 11.03.2020 weiter verlangert worden. Kurz danach sei dem Dienstnehmer eine Kurzarbeitsvereinbarung
vorgelegt worden, die vereinbarte Kurzarbeit sei dann per Ende Mai beendet worden. Trotz Erklarung der
Arbeitsbereitschaft habe der Dienstnehmer auch wahrend der Kurzarbeit keine Arbeitsauftrage erhalten. Ab
dem Ende der Kurzarbeit sei die Dienstfreistellung weiter bis zur Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes verlangert worden. Der Dienstnehmer habe sich zuvor neuerlich arbeitsbereit
erklart.

Entgegen dem Beschwerdevorbringen seien am Standort XXXX im laufenden Jahr 2020 zwei
Malerfacharbeiter zusatzlich eingestellt worden. Der Arbeitsplatz des Dienstnehmers sei vorhanden und er sei
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laut orthopadischem Gutachten dienstfahig. Es bestehe lediglich beim Arbeiten Uber Kopf ein geringes
Leistungsdefizit, welches im Team kompensierbar sei. Auftrage im Malergewerbe wirden nicht kurzfristig
umgesetzt werden und somit konne eine Planung des Personaleinsatzes im Vorhinein erfolgen. Bei der
Uberwiegenden Anzahl der Projekte der Dienstgeberin sei eine Mehrfachbesetzung anzunehmen. Zudem sei
ein finanzieller Ausgleich fir die Dienstgeberin durch Forderungen des Sozialministeriumservice moglich. Eine
Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers stelle keine wirtschaftliche Gefahrdung des Betriebsstandortes dar.
Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens sei ebenfalls nicht gegeben (mit naherer Begrindung im
Schriftsatz).Entgegen dem Beschwerdevorbringen seien am Standort romisch 40 im laufenden Jahr 2020 zwei
Malerfacharbeiter zusatzlich eingestellt worden. Der Arbeitsplatz des Dienstnehmers sei vorhanden und er sei
laut orthopadischem Gutachten dienstfahig. Es bestehe lediglich beim Arbeiten Uber Kopf ein geringes
Leistungsdefizit, welches im Team kompensierbar sei. Auftrage im Malergewerbe wirden nicht kurzfristig
umgesetzt werden und somit kénne eine Planung des Personaleinsatzes im Vorhinein erfolgen. Bei der
Uberwiegenden Anzahl der Projekte der Dienstgeberin sei eine Mehrfachbesetzung anzunehmen. Zudem sei
ein finanzieller Ausgleich fir die Dienstgeberin durch Forderungen des Sozialministeriumservice moglich. Eine
Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers stelle keine wirtschaftliche Gefahrdung des Betriebsstandortes dar.
Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens sei ebenfalls nicht gegeben (mit ndherer Begriindung im Schriftsatz).

Mit Schreiben vom 23.10.2020 ersuchte das Bundesverwaltungsgericht die Dienstgeberin, das
Beschwerdevorbringen in Bezug auf die tatsachlich anfallenden Kosten durch den Einsatz eines zusatzlichen
Mitarbeiters sowie betreffend den behaupteten Umstand, dass Uberkopf-Streicharbeiten in einem
Arbeitsvorgang durchgefihrt werden muissten, durch geeignete Beweismittel zu belegen.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 11.11.2020 erfolgte eine entsprechende Stellungnahme der Dienstgeberin.
Darin bringt die Dienstgeberin vor, sie wirde zum GroBteil (70%) gegen Vereinbarung eines pauschalen
Werklohnes arbeiten, wobei zur Durchfiuhrung der Arbeiten nur ein Mitarbeiter eingesetzt werde. Dieser
misse die Arbeiten, und somit auch die Uberkopfarbeiten alleine abwickeln. Eine Weiterbeschéaftigung des
Dienstnehmers wiirde somit bedeuten, dass sie einen zusatzlichen Mitarbeiter nur flir die Durchfihrung der
Uberkopfarbeiten einstellen miisse. Die Kosten fiir einen solchen weiteren Mitarbeiter wiirden sich auf
monatlich € 3.497,01 belaufen (samt beiliegenden Berechnungen). Weiters misse zur An- und Abfahrt dieses
Mitarbeiters auch ein weiteres KfZ angeschafft werden, welches Anschaffungskosten in Héhe von € 16.500
plus monatliche Kosten in Héhe von € 446,00 verursachen wirde (samt beiliegenden
Kostenausschlisselungen). Fir den Umstand, dass Uberkopfarbeiten in einem Arbeitsvorgang durchgefiihrt
werden mussten, wurde die Einholung eines Sachverstandigengutachtens beantragt.

Zur Klarung der Frage, ob es zutrifft, dass Uberkopfarbeiten in einem Arbeitsvorgang durchgefiihrt werden
mussen, erfolgte am 27.11.2020 eine Anfrage der vorsitzenden Richterin bei dem Bundesinnungsmeister der
Maler. Dieser gab ganz klar an, es sei fachlich absolut richtig, dass Uberkopfarbeiten in einem Arbeitsvorgang
mit den lbrigen Wandstreicharbeiten durchgefiihrt werden miissten, da in den Ubergangsbereichen sonst
Farbunterschiede auftreten wirden. Eine Flache sei immer in einem Arbeitsvorgang durchgehend zu
streichen. Dies sei ein handwerkliches Grundgesetz. Das gelte nicht nur bei farbigen Anstrichen, sondern
auch bei WeiBanstrichen. Kein Kunde wirde eine abgesetzt gestrichene Flache akzeptieren (Aktenvermerk
vom 27.11.2020).

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Zu A) Aufhebung des Bescheides und Zuruckverweisung:

GemalR § 27 VwGVG hat das Verwaltungsgericht, soweit nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der
Behdrde gegeben ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund der Beschwerde (§ 9 Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf
Grund der Erklarung uber den Umfang der Anfechtung (§ 9 Abs. 3) zu Uberprifen.Gemall Paragraph 27,
VwGVG hat das Verwaltungsgericht, soweit nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der Behérde
gegeben ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund der Beschwerde (Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3 und
4) oder auf Grund der Erklarung Uber den Umfang der Anfechtung (Paragraph 9, Absatz 3,) zu Uberprufen.

GemaR § 28 Abs. 1 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen. GemaR Paragraph 28, Absatz eins,
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VwWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren
einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

GemaB § 28 Abs. 2 VwGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn 1. der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder 2. die Feststellung des maRgeblichen
Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer
eheblichen Kostenersparnis verbunden ist. GemaB Paragraph 28, Absatz 2, VwGVG hat das
Verwaltungsgericht Uber Beschwerden dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn 1. der mafligebliche
Sachverhalt feststeht oder 2. die Feststellung des maBgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht
selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer eheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Gemal § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit
Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde
zurlickverweisen, wenn die Behodrde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat. Die
Behorde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem
Beschluss ausgegangen ist.Gemall Paragraph 28, Absatz 3, zweiter Satz VwGVG kann das Verwaltungsgericht
den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behorde zurlickverweisen, wenn die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes
unterlassen hat. Die Behorde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

GemaB § 28 Abs. 4 VwGVG hat das Verwaltungsgericht dann, wenn die Behdrde bei ihrer Entscheidung
Ermessen zu Uben hat, wenn es nicht gemaR Abs. 2 in der Sache selbst zu entscheiden hat und wenn die
Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder abzuweisen ist, den angefochtenen Bescheid mit Beschluss
aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behoérde zurlickzuverweisen.
Die Behorde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei
seinem Beschluss ausgegangen ist.GemaB Paragraph 28, Absatz 4, VwGVG hat das Verwaltungsgericht dann,
wenn die Behorde bei ihrer Entscheidung Ermessen zu tben hat, wenn es nicht gemaR Absatz 2, in der Sache
selbst zu entscheiden hat und wenn die Beschwerde nicht zurickzuweisen oder abzuweisen ist, den
angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behérde zurlckzuverweisen. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung
gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Bei der Entscheidung des beim Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen errichteten
Behindertenausschusses gemall § 8 BEinstG handelt es sich nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes um eine Ermessenentscheidung. Es ist im Beschwerdefall auch nicht strittig, dass
die belangte Behoérde bei ihrer bekampften Entscheidung Ermessen gelbt hat.Bei der Entscheidung des beim
Bundesamt fir Soziales und Behindertenwesen errichteten Behindertenausschusses gemaf Paragraph 8,
BEinstG handelt es sich nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes um eine
Ermessenentscheidung. Es ist im Beschwerdefall auch nicht strittig, dass die belangte Behdrde bei ihrer
bekampften Entscheidung Ermessen geubt hat.

Es ist nach der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes demnach Aufgabe des
Verwaltungsgerichtes zu Uberprifen, ob sich die Zustimmung zur Kiindigung durch die belangte Behdérde als
Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes erweist, und zwar - mangels Indizien flir eine Abweichung von Fallen
mit "gebundener" Entscheidung - vor dem Hintergrund der im Zeitpunkt der verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung bestehenden Sach- und Rechtslage (vgl. das Erkenntnis des VwWGH vom 16.08.2017, ZI. Ra
2017/11/0212 mwN). Es ist nach der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes demnach
Aufgabe des Verwaltungsgerichtes zu Uberprtfen, ob sich die Zustimmung zur Kiindigung durch die belangte
Behdrde als Ermessensibung im Sinne des Gesetzes erweist, und zwar - mangels Indizien fur eine
Abweichung von Fallen mit "gebundener" Entscheidung - vor dem Hintergrund der im Zeitpunkt der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung bestehenden Sach- und Rechtslage vergleiche das Erkenntnis des
VwGH vom 16.08.2017, ZI. Ra 2017/11/0212 mwN).
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Eine solche Prifung setzt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes voraus, dass alle fur diese
Entscheidung wesentlichen tatsachlichen Umstande unter Einhaltung der mafRgeblichen
Verfahrensvorschriften ermittelt und berlcksichtigt wurden.

Im vorliegenden Beschwerdefall erweist sich jedoch der angefochtene Bescheid in Bezug auf den zu
ermittelnden Sachverhalt in wesentlichen Punkten aus folgenden Grinden als gravierend mangelhaft und ist
es dem Bundesverwaltungsgericht somit nicht maéglich, zu Uberprifen, ob sich die Nichterteilung der
Zustimmung zur Kiandigung durch die belangte Behoérde als Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes erweist:

Im vorliegenden Beschwerdefall stitzte die Dienstgeberin ihren Antrag auf nachtragliche Zustimmung zur
bereits ausgesprochenen Kindigung auf den Umstand, dass der Dienstnehmer seine vertragsmaRige
Tatigkeit als Facharbeiter fir Malerei- und Beschichtungsarbeiten nur mehr mit erheblichen Einschrankungen
verrichten kann und ihr eine Weiterbeschaftigung daher nicht mehr méglich und nicht mehr zumutbar sei.

Die belangte Behdrde erachtete im angefochtenen Bescheid zusammengefasst eine Weiterbeschaftigung des
Dienstnehmers als der Dienstgeberin moéglich und zumutbar und traf ihre Ermessensentscheidung zugunsten
des Dienstnehmers. Diese Beurteilung stutzte sie im Wesentlichen auf die von ihr eingeholten
Sachverstandigengutachten der Fachrichtungen Orthopadie vom 11.01.2020 samt gutachterlicher Erganzung
vom 11.03.2020 sowie Berufskunde vom 23.05.2020 und schlussfolgerte, dass beim Dienstnehmer lediglich
ein Leistungsdefizit von bis zu 20% bestehe, woflr selbst bei fallweiser Nichtkompensierbarkeit oder
personellem Mehraufwand (Zusatzpersonal) ein finanzieller Ausgleich fir die Dienstgeberin durch
Forderungen des Sozialministeriumservice moéglich sei. Es habe im laufenden Kindigungsverfahren das
Angebot der Gewahrung eines Arbeitsplatzsicherungszuschusses in Hohe von € 750 monatlich fur ein Jahr
gegeben. Im konkreten Fall gestalte sich die Sachlage so, dass der Dienstnehmer den Uberwiegenden Teil der
anfallenden Tatigkeiten seines Tatigkeitsprofils erledigen kdnne und nur zeitweise Hilfestellungen bendtige.
Dies sei jedoch der Dienstgeberin bei Lohnférderung durchaus zumutbar.

Die belangte Behdrde erhob im Ermittlungsverfahren zwar sehr ausfihrlich, welche Einschrankungen des
Dienstnehmers bestehen und legte diese auch ihrer Ermessensentscheidung zugrunde, jedoch lassen sowohl
das Ermittlungsverfahren als auch die Bescheidbegrindung nachvollziehbare Feststellungen zu dem, der
Dienstgeberin durch eine Weiterbeschaftigung entstehenden Schaden vermissen. Diesem Aspekt kommt aber
in der gegebenen Verfahrenskonstellation entscheidungswesentliche Bedeutung zu:

Die belangte Behdrde stellte im angefochtenen Bescheid auf Grundlage des orthopadischen und
berufskundlichen Gutachtens fest, dass der Dienstnehmer (zwar) grundsatzlich dienstfahig sei, seine
bisherige Tatigkeit im konkreten Dienstverhaltnis und auch eine Tatigkeit als Malerfacharbeiter generell -
aber nicht mehr zur Ganze vollwertig ausfuhren kénne. Den Feststellungen ist ebenfalls auf Grundlage des
berufskundlichen Gutachtens - weiters zu entnehmen, dass keine geeigneten Ersatzarbeitsplatze im
Unternehmen der Dienstgeberin bestehen. Die belangte Behdrde erachtete es aber, gleichsam als eine Art
Ersatzarbeitsplatz, als der Dienstgeberin zumutbar, die Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers auf seinem
bisherigen Arbeitsplatz unter Inanspruchnahme einer Arbeitsplatzforderung in Hohe von € 750 mtl. zum
Ausgleich fir die Minderleistungen zu ermdglichen.

§ 8 Abs. 4 litb BEinstG lautet:Paragraph 8, Absatz 4, litb BEinstG lautet:

»§ 8 (4) Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber insbesondere dann nicht zugemutet
werden kénnen, wenn

b) der begunstigte 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 begUnstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten
Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann;

Die Dienstgeberin wendete bereits im behoérdlichen Verfahren so wie auch nunmehr im Beschwerdeverfahren
ein, dass ihr eine Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers nicht mdglich sei und ihr wirtschaftlicher Schaden



- im Sinne der Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs. 4 li.t b BEinstG - entstehen wirde. Das beim
Dienstnehmer bestehende Leistungsdefizit lasse sich nicht bzw nicht mit vertretbaren Mitteln ausgleichen. Im
Falle einer Weiterbeschaftigung misse immer ein zusatzlicher Mitarbeiter auf der Baustelle eingesetzt
werden.Die Dienstgeberin wendete bereits im behdrdlichen Verfahren so wie auch nunmehr im
Beschwerdeverfahren ein, dass ihr eine Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers nicht mdéglich sei und ihr
wirtschaftlicher Schaden - im Sinne der Tatbestandsvoraussetzungen des Paragraph 8, Absatz 4, li.t b
BEinstG - entstehen wuirde. Das beim Dienstnehmer bestehende Leistungsdefizit lasse sich nicht bzw nicht
mit vertretbaren Mitteln ausgleichen. Im Falle einer Weiterbeschaftigung misse immer ein zusatzlicher
Mitarbeiter auf der Baustelle eingesetzt werden.

Die belangte Behdrde trifft im angefochtenen Bescheid unter anderem folgende Feststellungen (Bescheid
Seite 5):

.Die Tatigkeit des DN umfasst Maler- und Spachtelarbeiten, Fassadenanstriche und Beschichtungen inklusive
dem Transport von Arbeitsmaterialien, Werkzeugen, Maschinen, Leitern und Gerlsten. Die Werkzeuge und
Maschinen sind auch zu reinigen. Die Arbeiten erfordern Kérperhaltungen in geblckter und gestreckter
Position sowie Uberkopfarbeiten. Hebe-/Tragebelastungen bis 25 kg treten auf.

Zur Vorarbeiterzulage wird einvernehmlich festgehalten, dass rund 90% der Malerfacharbeiterinnen diese
Zulage erhalten, d.h, nicht in jedem Fall eine tatsachliche Leitungsfunktion damit verbunden ist.

Das aus dem eingeholten orthopadischen Gutachten resultierende Leistungskalkul ergibt, dass der DN Trage-
und Hebeleistungen als leichte Arbeiten dauernd, als mittelschwere Arbeiten drittelzeitig und als schwere
Arbeiten 10%-ig ausfuhren kann. Arbeiten im Sitzen, Stehen und Gehen, auf Leitern und Geristen sind ohne
Einschrankung mdglich; Haltungswechsel sind nicht erforderlich. Tatigkeiten mit konstant vorgebeugter
Kérperhaltung, stadndigem Blcken bis zum Boden und Uberkopfarbeiten sind nicht méglich. Bei psychischen
Belastungen, Arbeitsbedingungen, bei der Arbeitszeitgestaltung und sonstigen Arbeitsumstanden ergeben
sich keine Einschrankungen. Mit leidensbedingten Krankenstanden im AusmaR einer Woche kann gerechnet
werden. Teilzeitbeschaftigung oder Kuraufenthalte sind nicht angezeigt.

Beim Leistungskalkill ist zukiinftig mit keinen Anderungen zu rechnen. Orthopéadischerseits liegt keine
Dienstunfahigkeit vor.

In einer erganzenden Stellungnahme des Sachverstandigen wird das mdgliche AusmaR der Tatigkeiten in
gebuckter, vor/gebeugter Haltung und Gber Kopf mit 1/3 festgelegt.

Im eingeholten berufskundlichen Gutachten - unter Beiziehung des DG, des DN und der Parteienvertreter -
wird festgestellt, dass der DN die Tatigkeit als Malerfacharbeiter nicht mehr zur Ganze vollwertig, wie er diese
bei seinem DG zu verrichten hat bzw. dem Ublichen Berufsbild als Maler entsprechend, austiben kann, da die
Uberkopfarbeiten mehr als 1/3 der Arbeitszeit ausmachen. Laut {ibereinstimmender Aussagen des DG und DN
im Rahmen der gutachterlichen Sachverhaltsermittlung im Betrieb fallen Arbeiten Uber Kopf taglich im
Ausmal bis 50% an. Die Einschrankungen hinsichtlich der geblckten/(vor)gebeugten Haltung und bei Hebe-
und Trageleistungen Uberschreiten hingegen nicht das zumutbare Zeitausmafd im Hinblick auf die konkreten
Tatigkeiten.

Allfallige geeignete Ersatzarbeitsplatze konnten an den AufRenstellen und in der Zentrale des Unternehmens
i n XXXX nicht ermittelt werden. In XXXX und den anderen Auflenstellen erfordern alle Arbeitsplatze -
ausgenommen die Malerstellen - spezifische Berufsausbildungen, Uber die der DN nicht verfugt. In XXXX
liegen keine gesonderten Arbeitsplatze mit geringen koérperlichen Anforderungen vor bzw. werden von
anderen Mitarbeiterinnen mitbetreut. Hinsichtlich der administrativen Tatigkeiten fehlen dem DN
entsprechende Berufsausbildungen.Allfallige geeignete Ersatzarbeitsplatze konnten an den AuBenstellen und
in der Zentrale des Unternehmens in rdmisch 40 nicht ermittelt werden. In rémisch 40 und den anderen
AuBenstellen erfordern alle Arbeitsplatze - ausgenommen die Malerstellen - spezifische Berufsausbildungen,



Uber die der DN nicht verfligt. Inrdmisch 40 liegen keine gesonderten Arbeitsplatze mit geringen
korperlichen Anforderungen vor bzw. werden von anderen Mitarbeiterinnen mitbetreut. Hinsichtlich der
administrativen Tatigkeiten fehlen dem DN entsprechende Berufsausbildungen.

u

Die belangte Behorde legte ihrer Ermessensentscheidung u.a. folgende Erwagungen zugrunde:

»Ist ein Behinderter unfahig, seine im Dienstverhaltnis vereinbarte Leistung zu erbringen und besteht im
Betrieb kein flir ihn geeigneter Arbeitsplatz, kann die Zustimmung zu seiner Kiindigung erteilt werden (VwWGH
vom 14.12.1999, ZI 99/11/0246).

Eine allfallige Dienstunfahigkeit zeigt sich vordergrindig dadurch, dass die koérperlichen und geistigen
Fahigkeiten und Fertigkeiten einer/s DN nicht mit den Anforderungen aus dem Arbeitsvertrag kompatibel
sind.

Ausgehend vom orthopadischen Gutachten von Dr. G. samt 2 Erganzungen und dem berufskundlichen
Gutachten von Dr. R., welche unbedenklich und gut nachvollziehbar sind, ergibt sich, dass der DN
grundsatzlich dienstfahig ist, jedoch die bisherige Tatigkeit nicht mehr zur Ganze vollwertig - wie im
konkreten Dienstverhaltnis sowie als Malerfacharbeiter generell - ausfihren kann. Die unzweifelhaften
Einschrankungen betreffen Tatigkeiten Uber Kopf, die alltaglich stattfinden. Laut den Gutachten kénnen
Arbeiten Uber Kopf pro Arbeitstag 1/3 zeitig ausgeubt werden. Laut Ubereinstimmenden Aussagen der
Parteien im Kindigungsverfahren macht diese Tatigkeit bis 50% der gesamten Arbeitszeit aus.
Einschrankungen beim Tragen/Heben, bei geblckter und vor/gebeugter Kérperhaltung wurden ebenfalls
festgestellt. Diese Arbeitsanforderungen Uberschreiten in zeitlicher Hinsicht nicht das zumutbare Zeitausmaf
pro Arbeitstag.

Nachvollziehbar ist, dass Uberkopfarbeiten im Arbeitsalltag als Maler stindig vorkommen und das
Leistungsdefizit im gegenstandlichen Fall organisatorisch nur mittels einer zeitweisen Umverteilung von
Tatigkeiten im Team kompensierbar ist.

Es ist an dieser Stelle nachvollziehbar, dass es fiir den DG eine Herausforderung darstellt, wenn korperliche
Einschrankungen im Leistungskalkiil des DN einen begrenzten Verweisungsbereich ergeben. Vom DG wird
angegeben, dass der Einsatz der Malerinnen - insbesondere die Anzahl der DN pro Baustelle - aufgrund der
unterschiedlichen auftragsbedingten personellen Anforderungen schwer planbar ist. Jedoch ist allgemein
bekannt, dass Auftrage im gegenstandlichen Gewerbe in der Regel nicht kurzfristigst, d.h. mit unmittelbarer
Umsetzung erfolgen und somit eine Planung des Personaleinsatzes im Voraus erfolgen kann. Zusatzlich ist
darauf hinzuweisen, dass auch vom DG ausgeflihrt wurde, dass 60% der Projekte von 1-2 Malerinnen, aber
auch 40% von zumindest 3 Mitarbeiterinnen bearbeitet werden, insgesamt wird daher bei der Uberwiegenden
Anzahl der Projekte eine Mehrfachbesetzung anzunehmen sein. Dem DN sind pro Tag Uberkopfarbeiten 1/3
zeitig zumutbar. Bei Annahme eines verbleibenden Leistungsdefizites bis zu 20% ist selbst bei fallweiser
Nichtkompensierbarkeit oder personellem Mehraufwand (Zusatzpersonal) ein finanzieller Ausgleich fur den
DG durch Férderungen des Sozialministeriumservice méglich. Es ist exakt der Sinn von Lohnférderungen des
Sozialministeriumservice etwaige Minderleistungen zu kompensieren. Daher hat es im laufenden
Kindigungsverfahren das Angebot der Gewahrung eines Arbeitsplatzsicherungszuschusses in Héhe von €
750 monatlich fur ein Jahr gegeben. Im konkreten Fall gestaltet sich die Sachlage so, dass der DN den
Uberwiegenden Teil der anfallenden Tatigkeiten seines Tatigkeitsprofils erledigen kann und nur zeitweise

Hilfestellungen bendétigt. Dies ist jedoch dem DG bei Lohnférderung durchaus zumutbar.

u“

Betreffend die bestehenden Einschrankungen des Dienstnehmers bei seiner bisher ausgelbten Tatigkeit
legte die Behdrde ihrer Entscheidung somit zusammengefasst ein verbleibendes Leistungsdefizit beim
Dienstnehmer von bis zu 20% zugrunde, da diesem Uberkopfarbeiten nur mehr 1/3-zeitig zumutbar seien.
Diesbezlglich sei ein finanzieller Ausgleich fir die Dienstgeberin durch die Gewahrung eines
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Arbeitsplatzsicherungszuschusses von € 750,- moglich, den die Dienstgeberin aber abgelehnt habe. Der
Dienstnehmer kénne den Uberwiegenden Teil seines Tatigkeitsprofiles erledigen und bendtige nur zeitweise
Hilfestellungen. Dies sei jedoch der Dienstgeberin bei Lohnférderung durchaus zumutbar.

Diese tragende Begriindung ist fiir das Bundesverwaltungsgericht nicht nachvollziehbar, zumal die Behdrde
dabei weder die Art und Notwendigkeiten der vom Dienstnehmer zu verrichtenden Tatigkeit, noch das
Vorbringen der Dienstgeberin berlicksichtigte: Die Dienstgeberin brachte in der Beschwerde vor, dass
Streicharbeiten in einem Arbeitsvorgang, das heilft ohne Unterbrechung, durchgefihrt werden missten. Es
gehe nicht, dass nur ein Teil der Decke oder des oberen Teiles der Wande gestrichen wiirde und dann spater
von einem anderen Mitarbeiter, oder aber vom Dienstnehmer am nachsten Tag die restlichen
Uberkopfarbeiten durchgefiihrt wiirden. Sie misse daher immer einen zusétzlichen Mitarbeiter beschéaftigen,
um das Leistungsdefizit auszugleichen.

Da dieser Umstand dem Bundesverwaltungsgericht bereits aufgrund des Amtswissens durchaus plausibel
erschien, erfolgte eine entsprechende Nachfrage beim zustandigen Bundesinnungsmeister der Maler (AV vom
27.11.2020), der ganz eindeutig bestatigte, dass Uberkopfarbeiten in einem Arbeitsvorgang mit den {brigen
Wandstreicharbeiten durchgefithrt werden missen, da sonst in den Ubergangsbereichen Farbunterschiede
auftreten wirden. Eine Flache sei immer in einem Arbeitsvorgang durchgehend zu streichen. Dies sei ein
handwerkliches Grundgesetz. Das gelte nicht nur bei farbigen Anstrichen, sondern auch bei WeiBanstrichen.
Eine abgesetzt gestrichene Flache werde von Kunden nicht akzeptiert.

Dieser Umstand bedeutet jedoch fiir den Beschwerdefall, dass - da der Dienstnehmer Uberkopfarbeiten auf
Dauer nur mehr 1/3-zeitig verrichten darf - das Leistungsdefizit, das die Dienstgeberin ausgleichen musste,
jedenfalls weit iber 20% liegen dirfte, da bereits der Anteil an reinen Uberkopfarbeiten laut den
Feststellungen der belangten Behdrde ein Ausmafll von taglich bis zu 50% ausmacht. Legt man nun den
Umstand zugrunde, dass ein abgesetztes Streichen einer Flache nicht mdglich ist, so erweisen sich die
Annahmen der belangten Behérde zum AusmaR des, aus den vorliegenden Einschrankungen des
Dienstnehmers resultierenden bestehenden Leistungsdefizits und in der Folge zur Frage, welchen Schaden -
im Sinne der Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs. 4 li.t b BEinstG - eine Weiterbeschaftigung fir die
Dienstgeberin bedeuten wirde, als unvollstandig und nicht nachvollziehbar. Dieser Umstand bedeutet jedoch
fur den Beschwerdefall, dass - da der Dienstnehmer Uberkopfarbeiten auf Dauer nur mehr 1/3-zeitig
verrichten darf - das Leistungsdefizit, das die Dienstgeberin ausgleichen misste, jedenfalls weit Uber 20%
liegen dirfte, da bereits der Anteil an reinen Uberkopfarbeiten laut den Feststellungen der belangten
Behorde ein Ausmall von taglich bis zu 50% ausmacht. Legt man nun den Umstand zugrunde, dass ein
abgesetztes Streichen einer Flache nicht mdglich ist, so erweisen sich die Annahmen der belangten Behérde
zum Ausmal des, aus den vorliegenden Einschrankungen des Dienstnehmers resultierenden bestehenden
Leistungsdefizits und in der Folge zur Frage, welchen Schaden - im Sinne der Tatbestandsvoraussetzungen
des Paragraph 8, Absatz 4, li.t b BEinstG - eine Weiterbeschaftigung flr die Dienstgeberin bedeuten wiurde,
als unvollstandig und nicht nachvollziehbar.

Die belangte Behérde wird daher im fortgesetzten Verfahren nachvollziehbare Ermittlungen dahingehend zu
treffen haben, wie hoch das Leistungsdefizit des Dienstnehmers unter Einrechnung jener Flachen, die auch
Uberkopfarbeiten beinhalten und daher in einem Arbeitsvorgang zu streichen sind, tatsachlich ist, und wie
hoch die anfallenden Kosten fur die allféllige Bereitstellung eines zusatzlichen Mitarbeiters fir den
entsprechenden Leistungsausfall tatsachlich sind. Dabei kommt der Dienstgeberin betreffend den zu
erwartenden Schaden verstarkte Mitwirkungspflicht zu, da sie gemaB & 8 Abs. 4 lit.b BEinstG die
Verpflichtung zum Nachweis trifft.Die belangte Behdrde wird daher im fortgesetzten Verfahren
nachvollziehbare Ermittlungen dahingehend zu treffen haben, wie hoch das Leistungsdefizit des
Dienstnehmers unter Einrechnung jener Flachen, die auch Uberkopfarbeiten beinhalten und daher in einem
Arbeitsvorgang zu streichen sind, tatsachlich ist, und wie hoch die anfallenden Kosten fur die allfallige
Bereitstellung eines zusatzlichen Mitarbeiters fur den entsprechenden Leistungsausfall tatsachlich sind.
Dabei kommt der Dienstgeberin betreffend den zu erwartenden Schaden verstarkte Mitwirkungspflicht zu, da
sie gemaR Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG die Verpflichtung zum Nachweis trifft.

Sollte die belangte Behérde oder die mitbeteiligte Partei die Fachauskunft des Bundesinnungsmeisters der



Maler anzweifeln bzw bestreiten, musste sie ein entsprechendes Sachverstandigengutachten zu dieser Frage
beischaffen.

Weitere Einschrankungen des Beschwerdeflhrers bestehen beim maoglichen Ausmal der Tatigkeiten in
geblckter und vorgebeugter Haltung (ab ca 30-40%). Auch diese Tatigkeiten sind laut dem vorliegenden
orthopadischen Gutachten dem Dienstnehmer nur fallweise, also drittelzeitig zumutbar. Weiters bestehen
nach dem orthopadischen Gutachten Einschrankungen beim Tragen und Heben von schweren (nur 10%-ig
zumutbar) und mittelschweren Lasten (drittelzeitig zumutbar). Da der Dienstnehmer nur zu einem Drittel
Uberkopfarbeiten durchfilhren kann, musste er die lbrige Zeit des Arbeitstages mit anderen Tatigkeiten
beschaftigt werden, sodass es unter Berlicksichtigung des festgestellten Arbeitsprofiles (,Die Tatigkeit des
DN umfasst Maler- und Spachtelarbeiten, Fassadenanstriche und Beschichtungen inklusive dem Transport
von Arbeitsmaterialien, Werkzeugen, Maschinen, Leitern und Gerlsten. Die Werkzeuge und Maschinen sind
auch zu reinigen. Die Arbeiten erfordern Korperhaltungen in gebickter und gestreckter Position sowie
Uberkopfarbeiten. Hebe-/Tragebelastungen bis 25 kg treten auf.“) wohl vermehrt auch zu gebiickten und
vorgebeugten Tatigkeiten sowie zu verstarkter Hebe-und Trageleistung kommen kdnnte bzw miisste. Dies
ware ebenfalls zu bericksichtigen.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die Annahmen der Behorde, dass der Dienstnehmer den
Uberwiegenden Teil der anfallenden Tatigkeiten seines Tatigkeitsprofils erledigen kann, nur zeitweise
Hilfestellungen bendtigt und eine Weiterbeschaftigung der Dienstgeberin bei der angebotenen
Lohnférderung durchaus zumutbar sei (,Daher hat es im laufenden Kindigungsverfahren das Angebot der
Gewahrung eines Arbeitsplatzsicherungszuschusses in Hohe von € 750 monatlich fur ein Jahr gegeben.”), auf
Grundlage der derzeit vorliegenden Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens als nicht nachvollziehbar.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ermittlungsergebnisse der belangten Behdérde ist es dem
Bundesverwaltungsgericht somit nicht moéglich, zu Uberprifen, ob sich die Nichterteilung der Zustimmung zur
Kindigung durch die belangte Behodrde als Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes erweist.

Es liegen somit in Gesamtbetrachtung im Beschwerdefall die Voraussetzungen fiir eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes in der Sache nicht vor, weshalb nach § 28 Abs. 4 VwGVG vorzugehen war.Es
liegen somit in Gesamtbetrachtung im Beschwerdefall die Voraussetzungen fir eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes in der Sache nicht vor, weshalb nach Paragraph 28, Absatz 4, VwGVG
vorzugehen war.

Es war somit insgesamt spruchgemaR zu entscheiden.
Zu Spruchteil B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR § 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Dieser Ausspruch ist kurz zu
begriinden.Gemall Paragraph 25 a, Absatz eins, VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines
Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig
ist. Dieser Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Konkrete Rechtsfragen grundsatzlicher
Bedeutung sind weder in der gegenstandlichen Beschwerde vorgebracht worden noch im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht hervorgekommen. Das Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei allen
erheblichen Rechtsfragen auf Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die oben im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung genannten Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes) bzw. auf eine ohnehin
klare Rechtslage stiitzen.Die Revision ist gemall Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die
Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Konkrete Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung sind weder in der gegenstandlichen Beschwerde
vorgebracht worden noch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht hervorgekommen. Das
Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei allen erheblichen Rechtsfragen auf Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu die oben im Rahmen der rechtlichen Beurteilung genannten
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes) bzw. auf eine ohnehin klare Rechtslage stutzen.
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