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AVG 8 10 heute

AVG § 10 gtiltig ab 01.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 58/2018

AVG § 10 gtiltig von 01.01.2012 bis 31.07.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2011
AVG § 10 gtiltig von 01.01.2010 bis 31.12.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
AVG § 10 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG 8 10 gtiltig von 01.01.1999 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG § 10 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

No v ks~ wbn =

—

. AVG § 37 heute
AVG 8§ 37 giltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG § 37 giltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

N

1. AVG 8§ 45 heute
2. AVG § 45 giltig ab 01.02.1991

BEinstG Art. 2 8 8 heute

BEinstG Art. 2 8 8 gultig ab 01.07.2021 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 78/2021

BEinstG Art. 2 8 8 gultig von 01.01.2011 bis 30.06.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 111/2010
BEinstG Art. 2 8 8 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 82/2005
BEinstG Art. 2 8 8 gultig von 01.07.2001 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 60/2001
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6. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.01.1999 bis 30.06.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/1999
7. BEinstG Art. 2 § 8 glltig von 01.07.1992 bis 31.12.1998 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 313/1992
8. BEinstG Art. 2 § 8 glltig von 01.07.1992 bis 30.06.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 104/1992
9. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.01.1989 bis 30.06.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 721/1988
1. BEinstG Art. 2 8 8 heute

2. BEinstG Art. 2 § 8 gliltig ab 01.07.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2021

3. BEinstG Art. 2 § 8 gliltig von 01.01.2011 bis 30.06.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2010
4. BEinstG Art. 2 8 8 gliltig von 01.01.2006 bis 31.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 82/2005
5. BEinstG Art. 2 § 8 gtiltig von 01.07.2001 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 60/2001
6. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.01.1999 bis 30.06.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/1999
7. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.07.1992 bis 31.12.1998 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 313/1992
8. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.07.1992 bis 30.06.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 104/1992
9. BEinstG Art. 2 § 8 giltig von 01.01.1989 bis 30.06.1992 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 721/1988
1. BEinstG Art. 2 § 8 heute

2. BEinstG Art. 2 § 8 gultig ab 01.07.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 78/2021

3. BEinstG Art. 2 § 8 giltig von 01.01.2011 bis 30.06.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 111/2010
4. BEinstG Art. 2 § 8 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2005
5. BEinstG Art. 2 8 8 gliltig von 01.07.2001 bis 31.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 60/2001
6. BEinstG Art. 2 § 8 gliltig von 01.01.1999 bis 30.06.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/1999
7. BEinstG Art. 2 § 8 glltig von 01.07.1992 bis 31.12.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 313/1992
8. BEinstG Art. 2 § 8 glltig von 01.07.1992 bis 30.06.1992 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 104/1992
9. BEinstG Art. 2 § 8 gliltig von 01.01.1989 bis 30.06.1992 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 721/1988
1. VWGG 8§ 42 heute

2. VWGG 842 giltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013

3. VWGG § 42 giltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

4. VWGG 8 42 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008

5. VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990

6. VWGG § 42 giltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

RN

ZPO 8 503 heute
2. ZPO § 503 guiltig ab 01.08.1989 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 343/1989

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grunstaud! und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Uber
die Beschwerde des S A in W, vertreten durch Dr. Josef Milchram, Dr. Anton Ehm und Mag. Thomas Mddlagl,
Rechtsanwalte in 1010 Wien, SingerstraBe 12, gegen den Bescheid der beim Bundesministerium fur Soziales und
Konsumentenschutz errichteten Berufungskommission vom 12. Februar 2009, ZI. 44.140/30-7/08, betreffend
Zustimmung zur Kindigung eines beglinstigten Behinderten (mitbeteiligte Partei: O AG in W, vertreten durch
Dr. Andreas Grundei, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Kohlmarkt 11), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 610,60 sowie der Mitbeteiligten in der Hohe
von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren der Mitbeteiligten wird abgewiesen.
Begriindung

Die Mitbeteiligte beantragte mit Schriftsatz vom 17. Janner 2007 die Zustimmung zur Kuindigung des
BeschwerdefUhrers, der seit 3. Juli 1995 in einem unbefristeten Dienstverhaltnis zur Mitbeteiligten stehe und seit
8. Mai 2003 (mit einem Grad der Behinderung von 50 %) dem Kreis der begtinstigten Behinderten angehore. Er sei seit
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1. September 2004 als "fachlicher Hilfsdienst/Logistik" im Briefverteilzentrum Wien tatig, zuvor - ebenfalls im
Briefverteilzentrum - im Verteildienst fur Inlandsendungen tatig gewesen. Der Beschwerdefuhrer sei im Jahr 2006
41 Arbeitstage in Krankenstand und 16 Arbeitstage auf Kur gewesen, im Jahr 2005 106 Arbeitstage in Krankenstand. Es
bestehe keine Aussicht darauf, dass sich das AusmalR seiner Krankenstande bessern wuirde, zumal beim
Beschwerdefiihrer im Frihjahr 2006 im Rahmen einer Kklinisch-psychologischen Untersuchung massive
Einschrankungen im Bereich der Konzentration, der Aufmerksamkeit und des Intellekts festgestellt worden seien; im
Rahmen einer Leistungsdiagnostik sei ihm Arbeitsunfdhigkeit bescheinigt worden. Eine in Aussicht genommene
Antragstellung auf Gewahrung einer Berufsunfahigkeitspension habe der Beschwerdeflhrer letztlich - Gberraschend -
abgelehnt. Da der Beschwerdefiihrer aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lage sei, seine Tatigkeit an
seinem angestammten Arbeitsplatz weiterhin auszuliben und eine Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit nicht zu
erwarten sei, konne dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses gemall § 8 Abs. 4 BEinstG nicht
zugemutet werden, zumal es nicht mdglich sei, dem Beschwerdeflihrer eine andere, seinen intellektuellen und
korperlichen Fahigkeiten entsprechende Tatigkeit zuzuweisen: Eine solche Tatigkeit sei nicht vorhanden; am
Krankheitsbild und dem AusmaR der Krankenstdnde wirde sich nichts andern.Die Mitbeteiligte beantragte mit
Schriftsatz vom 17. Janner 2007 die Zustimmung zur Kiindigung des Beschwerdeflhrers, der seit 3. Juli 1995 in einem
unbefristeten Dienstverhaltnis zur Mitbeteiligten stehe und seit 8. Mai 2003 (mit einem Grad der Behinderung von
50 %) dem Kreis der beglunstigten Behinderten angehoére. Er sei seit 1. September 2004 als "fachlicher
Hilfsdienst/Logistik" im Briefverteilzentrum Wien tatig, zuvor - ebenfalls im Briefverteilzentrum - im Verteildienst fur
Inlandsendungen tatig gewesen. Der Beschwerdeflhrer sei im Jahr 2006 41 Arbeitstage in Krankenstand und
16 Arbeitstage auf Kur gewesen, im Jahr 2005 106 Arbeitstage in Krankenstand. Es bestehe keine Aussicht darauf, dass
sich das Ausmal? seiner Krankenstédnde bessern wirde, zumal beim Beschwerdeflhrer im Frihjahr 2006 im Rahmen
einer klinisch-psychologischen Untersuchung massive Einschrankungen im Bereich der Konzentration, der
Aufmerksamkeit und des Intellekts festgestellt worden seien; im Rahmen einer Leistungsdiagnostik sei ihm
Arbeitsunfahigkeit bescheinigt worden. Eine in Aussicht genommene Antragstellung auf Gewahrung einer
Berufsunfahigkeitspension habe der Beschwerdefiihrer letztlich - Gberraschend - abgelehnt. Da der Beschwerdefihrer
aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der Lage sei, seine Tatigkeit an seinem angestammten Arbeitsplatz
weiterhin auszulben und eine Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit nicht zu erwarten sei, kdnne dem
Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses gemal Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG nicht zugemutet werden,
zumal es nicht moglich sei, dem Beschwerdeflhrer eine andere, seinen intellektuellen und korperlichen Fahigkeiten
entsprechende Tatigkeit zuzuweisen: Eine solche Tatigkeit sei nicht vorhanden; am Krankheitsbild und dem AusmaR
der Krankenstande wuirde sich nichts andern.

In dem seitens der Mitbeteiligten vorgelegten klinischpsychologischen Befund Dris. K, betreffend eine Untersuchung
des Beschwerdefihrers vom 15. Marz und 21. Marz 2006, heil3t es Uber den Beschwerdeflhrer in der Beurteilung: Es
seien kognitive Funktionsstérungen feststellbar, namlich eine Verlangsamung der kognitiven Informationsverarbeitung
und Beeintrachtigung anschaulich-praktischer intellektueller Funktionen, Stérung der Konzentrationsfahigkeit und
geringe Verlangsamung der sensomotorischen Umstellbarkeit.

Der Beschwerdeflhrer nahm zum Antrag der Mitbeteiligten dahin (schriftlich) Stellung, dass er im Briefverteilzentrum
in der Handsortierung tatig sei. Er erbringe die zu erwartende Leistung. Da sein Arbeitsplatz nicht hell genug gewesen
sei, sei nach mehrmaligem Ersuchen eine - nicht sehr hilfreiche und in der Folge wieder entfernte - Beleuchtung
angebracht worden. Seit Herbst 2005 werde er standig unter Druck gesetzt, in Pension zu gehen. Ihm sei seitens der
PVA aber mitgeteilt worden, arbeitsfahig zu sein und weiterarbeiten zu missen und nicht vor 2012 in Pension gehen
zu durfen. Im November 2005 habe er erstmals wahrend der Arbeit Schmerzen an unterschiedlichen Koperstellen
empfunden, sei deshalb flr kurze Zeit im Krankenstand gewesen und habe sich auf Drangen der Mitbeteiligten zur
klinisch-psychologischen Untersuchung bei Dr. K bereit erklart. Ein - im Oktober 2006 nach Rlckkehr von einem
dreiwdchigen Kuraufenthalt gestelltes - Angebot der Mitbeteiligten auf einvernehmliche Beendigung des
Dienstverhaltnis habe er ablehnen mussen, weil er fir den Unterhalt seiner im Ausland lebenden, verwitweten Mutter
aufkommen musse, seine beiden Kinder, die bei ihm lebten, studierten, und eine Berufsunfahigkeitspension ganz
niedrig ware, sodass seine Kosten nicht abgedeckt wirden. Er arbeite gerne und wolle weiterhin arbeiten, weil er
arbeitsfahig sei.



Die Erstbehorde veranlasste die Einholung mehrerer Sachverstandigengutachten (Augenfacharzt, HNO-Facharzt,
Allgemeinmediziner). Im zusammenfassenden Gutachten werden die Gesundheitsschadigungen des
Beschwerdefiihrers wie folgt beschrieben:

"Lfd. Nr.

Art der Gesundheitsschadigung

Grad der Behinderung
1.

Hornhaut- und Aderhautentziindung links, Zustand nach Grauer Star Op. mit Hinterkammerlinsenimplantation links,
normales Sehvermodgen rechts, Sehverminderung auf Lichtempfindlichkeit links

30%
2.
Chronische Hornhautentziindung links

Mittlerer Rahmensatz, da maRig Entzindung.

10%

3.

Schwerhorigkeit beidseits
Gesamt-Augen

40%

25%=30%

4.
Oberer Rahmensatz, da schlechte Diskrimination.
Degenerative Veranderungen der Wirbelsdule

Unterer Rahmensatz, da nur maRiggradige Funktionsstdrung nachweisbar.



20%
5.
Diabetes mellitus

Unterer Rahmensatz, da mit milder Medikation befriedigende Stoffwechsellage erzielt werden kann

20%

Die in Zusammenwirken der oben angefihrten Gesundheitsschadigungen verursachte Funktionsbeeintrachtigung
betragt funfzig von Hundert (50 v.H.)."

Weiters heilRt es unter der Uberschrift "Berufkundliche Beurteilung":

"Der AW ist durch die Seh- und Horstorung beeintrachtigt, jedoch liegt keine totale Dienstunfahigkeit vor. Die von ihm
verlangte Tatigkeit als Sortierer im Verteilerzentrum ist unter den gegebenen Bedingungen zumutbar.

Die geltend gemachte kosmische Strahlung am Arbeitsplatz ist nicht nachvollziehbar. Die daraus resultierenden
Krankenstande sind unberechtigt. Wie der AW anlasslich der Untersuchung ho. versicherte mdchte er weiterhin seine
Tatigkeit in gewohntem Umfang austben. Das Ausmal} der dauernden Gesundheitsschadigung, insbesondere der
Sehstorung bewirkt jedoch keine Arbeitsunfahigkeit der ihm abverlangten Tatigkeiten.

Die Horstorung stellt zwar eine mal3gebliche Behinderung dar, ist jedoch bei der Ausibung der Tatigkeit als Sortierer

irrelevant.”

Die Mitbeteiligte nahm dazu dahin Stellung, dass der klinischpsychologische Befund Dris. K unbertcksichtigt geblieben
sei, und brachte vor, es sei neuerlich auf die krankheitsbedingte Abwesenheit des Beschwerdefuhrers hinzuweisen,
namlich 2005 fur 142 Tage und betreffend 2006 fur 75 Tage.

In dem daraufhin seitens der Erstbehoérde Uber den Beschwerdefiihrer eingeholten psychologischen Gutachten von
Mag. W vom 17. Oktober 2007 heif3t es, die durchgeflhrten psychologischen Testverfahren bestatigten eine geringe
kognitive Beeintrachtigung. In Summe gesehen seien die Beeintrachtigungen nicht so ausgepragt, dass "dem DN
daraus eine totale Dienstunfahigkeit zu bescheinigen ware". Die Tatigkeiten als Sortierer im Verteilerzentrum kdnnten
dem Beschwerdefuhrer jedenfalls zugemutet werden; somit sei aus klinischpsychologischer Sicht Dienstfahigkeit
gegeben. Unter "Verhalten wahrend der Untersuchung" heil3t es, der Beschwerdefihrer sei "freundlich und
kooperativ", er gebe "bereitwillig auf alle Fragen Auskunft", sein "Sprachverstandnis (sei) nicht immer vollstandig
gegeben, er erscheint etwas nervos bzw. agitiert".

Im nervenfacharztlichen Sachverstandigengutachten vom 17. Oktober 2007 von Dr. H schlieBlich heif3t es:

"Unter Berucksichtigung des klinischen bzw. testpsychologischen Befundes besteht keine totale Dienstunfahigkeit
- allerdings unter Berucksichtigung der Arbeitsplatzsituation inkl. Anforderungsprofil - siehe Abl. 4-9 - bestehen in
Teilbereichen sicherlich Einschréankungen der Leistungsfahigkeit. Eine Besserung ist diesbezlglich nach der klinischen
Erfahrung auch nicht zu erwarten. Die Moglichkeit einer weiteren Arbeitstatigkeit ist seitens des neuro-psychiatrischen
Fachgebietes nur dann moglich - sollten entsprechende entlastende MalRinahmen an der Arbeitsstelle erfolgen
(Reduktion d. wochentlichen Arbeitsstunden, entsprechende Pausen nach 2-3 Stunden)."

Einen seitens der Mitbeteiligten daraufhin erstatteten Vorschlag auf Teilzeitarbeitsregelung zu
22,5 Wochendienststunden lehnte der Beschwerdefuhrer ab, da er dieses Angebot aus finanziellen Grinden nicht

annehmen konne.

Mit Schriftsatz vom 23. April 2008 nahm die Mitbeteiligte zu den bisherigen Verfahrensergebnissen dahin Stellung,
dass das nervenfacharztliche Sachverstandigengutachten zwar festhalte, eine totale Dienstuntauglichkeit liege nicht
vor, es bestiinden aber in Teilbereichen Einschréankungen der Leistungsfahigkeit und sei eine Besserung nicht zu
erwarten. Aus dem Gutachten gehe aber eindeutig hervor, dass der Beschwerdefihrer seiner Tatigkeit nur noch unter



der Voraussetzung, dass entlastende MaBnahmen an der Arbeitsstelle erfolgen kdnnten, nachgehen kénne; so seien
eine Reduktion der wdchentlichen Arbeitsstunden und entsprechende Pausen nach 2- 3 Stunden notwendig. Im
Bereich des Briefverteilzentrums, in dem der Beschwerdeflhrer beschaftigt sei, bestiinden Teilzeitarbeitsplatze im
Ausmald von 22,5 Wochendienststunden; der Beschwerdefiihrer habe eine Teilzeitbeschaftigung jedoch abgelehnt.
Beim Arbeitsplatz, an dem der Beschwerdeflhrer eingeteilt sei (Handsortierung im Tagdienst des Briefverteilzentrums),
handle es sich um einen solchen, der im Verhdltnis zu sonstigen Arbeitspldtzen die geringste korperliche
Beanspruchung aufweise, weil die anfallenden Hebe- und Tragbelastungen wesentlich geringer seien als bei sonstigen
Arbeiten, und die Tatigkeit abwechselnd im Sitzen oder Stehen ausgetibt werden kdnne. Aus diesen Griinden wirden
auf diesen Arbeitsplatzen auch Uberwiegend Dienstnehmer mit Behinderung bzw. mit kérperlichen Einschrankungen
eingesetzt. Dennoch weise der Beschwerdeflihrer Krankenstdnde in einem AusmalB auf, die der Mitbeteiligten eine
Weiterbeschaftigung unzumutbar machten. Nach wie vor befinde sich der Beschwerdefiihrer Gberdurchschnittlich
haufig im Krankenstand. So sei der Beschwerdefiihrer im Jahr 2007 von 25. bis 30. Janner, von 25. bis 26. April, am
5. April, am 15. April, am 6. Juli, von 18. Juli bis 20. Juli, von 29. August bis 4. September, am 14. September, von
6. November bis 9. November, von 15. November bis 23. November, und von 17. Dezember bis 21. Dezember 2007 im
Krankenstand gewesen. Im Jahr 2008 sei der Beschwerdeflhrer von 10. Janner bis 17. Janner, am 14. Februar, von
8. April bis 11. April, und von 24. April bis "laufend" (30. April 2008) im Krankenstand gewesen.

Mit Bescheid vom 7. Juli 2008 entschied der Behindertenausschuss tber den Antrag der Mitbeteiligten dahin, dass die
Zustimmung zur Kindigung des Beschwerdefiihrers gemal? § 8 Abs. 2 BEinstG nicht erteilt werde. In der Begriindung
verwies die Erstbehdrde auf die eingeholten Gutachten und hob hervor, der Beschwerdeflhrer sei zwar "nur mehr
bedingt dienstfahig", es bestehe auch keine Mdglichkeit, ihn "auf einem anderen Arbeitsplatz unterzubringen”, es
kénne jedoch eine Beihilfe in Anspruch genommen werden, um die allfallig entstandene Minderleistung des
Arbeitnehmers zu kompensieren; dieses Angebot sei seitens der Mitbeteiligten nicht angenommen worden. Da nach
den vorliegenden &rztlichen Gutachten kinftig wieder eine verwertbare Arbeitsleistung des Beschwerdeflhrers zu
erwarten sei, sei der Kindigung nicht zugestimmt worden. Der Schutzzweck des BEinstG sehe eine
Weiterbeschaftigungspflicht insofern vor, als fur eine allféllige Minderleistung des Beschwerdefihrers entsprechende
Beihilfen seitens des Bundessozialamts bezogen werden kdnnten. Dies sei der Mitbeteiligten auch angeboten, von ihr
aber abgelehnt worden. Nach Auffassung des Behindertenausschusses hatte die Mitbeteiligte aber unter
Zuhilfenahme von etwaigen Beihilfenarten zumindest einen langeren, fortdauernden Arbeitsversuch starten muissen.
Erst bei weiterem Scheitern des Beschwerdefiihrers an den Anforderungen eines geeigneten Arbeitsplatzes ware ein
Zustimmungsantrag begrindet gewesen.Mit Bescheid vom 7. Juli 2008 entschied der Behindertenausschuss tber den
Antrag der Mitbeteiligten dahin, dass die Zustimmung zur Kindigung des BeschwerdeflUhrers gemald Paragraph 8,
Absatz 2, BEinstG nicht erteilt werde. In der Begriindung verwies die Erstbehérde auf die eingeholten Gutachten und
hob hervor, der Beschwerdeflhrer sei zwar "nur mehr bedingt dienstfahig", es bestehe auch keine Mdglichkeit, ihn
"auf einem anderen Arbeitsplatz unterzubringen", es kdnne jedoch eine Beihilfe in Anspruch genommen werden, um
die allfallig entstandene Minderleistung des Arbeitnehmers zu kompensieren; dieses Angebot sei seitens der
Mitbeteiligten nicht angenommen worden. Da nach den vorliegenden arztlichen Gutachten kunftig wieder eine
verwertbare Arbeitsleistung des Beschwerdeflhrers zu erwarten sei, sei der Kiindigung nicht zugestimmt worden. Der
Schutzzweck des BEinstG sehe eine Weiterbeschaftigungspflicht insofern vor, als fur eine allfallige Minderleistung des
Beschwerdefiihrers entsprechende Beihilfen seitens des Bundessozialamts bezogen werden konnten. Dies sei der
Mitbeteiligten auch angeboten, von ihr aber abgelehnt worden. Nach Auffassung des Behindertenausschusses hatte
die Mitbeteiligte aber unter Zuhilfenahme von etwaigen Beihilfenarten zumindest einen langeren, fortdauernden
Arbeitsversuch starten mussen. Erst bei weiterem Scheitern des Beschwerdefiihrers an den Anforderungen eines
geeigneten Arbeitsplatzes ware ein Zustimmungsantrag begrindet gewesen.

Die Mitbeteiligte erhob Berufung, in der sie im Wesentlichen geltend machte, es liege der Kiindigungstatbestand nach
8§ 8 Abs. 4 lit. b BEinstG vor, weil der Beschwerdefihrer unfahig sei, die im Dienstvertrag vereinbarte Vollzeitarbeit zu
leisten, in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit nicht zu erwarten sei und die Mitbeteiligte
ihn nicht an einem anderen Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden weiter beschaftigen kénne. Ein Anbot zur
Weiterbeschaftigung zur Teilzeitarbeit habe der BeschwerdeflUhrer aber abgelehnt. Das gegebene AusmalR an
Krankenstanden (142 Arbeitstage im Jahr 2005, 75 Arbeitstage im Jahr 2006, 34 Arbeitstage im Jahr 2007 und 29,5
Arbeitstage im ersten Halbjahr 2008, was bezogen auf das gesamte Jahr 2008 hochgerechnet 55 Arbeitstage ergebe,
sei fur die Mitbeteiligte unzumutbar. Erschwerend fir die Mitbeteiligte sei auch noch, dass die einzelnen



Krankenstandstage des Beschwerdeflhrers einen ungewodhnlichen und nicht prognostizierbaren Verlauf aufwiesen
und auch in einzelnen Tagen konsumiert wirden. Dies sei organisatorisch aber besonders schwer aufzufangen.Die
Mitbeteiligte erhob Berufung, in der sie im Wesentlichen geltend machte, es liege der Kundigungstatbestand nach
Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG vor, weil der Beschwerdefuhrer unfahig sei, die im Dienstvertrag vereinbarte
Vollzeitarbeit zu leisten, in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit nicht zu erwarten sei und die
Mitbeteiligte ihn nicht an einem anderen Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden weiter beschaftigen kénne. Ein Anbot
zur Weiterbeschaftigung zur Teilzeitarbeit habe der Beschwerdefihrer aber abgelehnt. Das gegebene Ausmal3 an
Krankenstanden (142 Arbeitstage im Jahr 2005, 75 Arbeitstage im Jahr 2006, 34 Arbeitstage im Jahr 2007 und 29,5
Arbeitstage im ersten Halbjahr 2008, was bezogen auf das gesamte Jahr 2008 hochgerechnet 55 Arbeitstage ergebe,
sei fur die Mitbeteiligte unzumutbar. Erschwerend flir die Mitbeteiligte sei auch noch, dass die einzelnen
Krankenstandstage des Beschwerdeflihrers einen ungewdhnlichen und nicht prognostizierbaren Verlauf aufwiesen
und auch in einzelnen Tagen konsumiert wirden. Dies sei organisatorisch aber besonders schwer aufzufangen.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behérde - nach Durchfiihrung einer mindlichen
Berufungsverhandlung - der Berufung Folge und &nderte den erstinstanzlichen Bescheid dahin ab, dass die
Zustimmung zur Kindigung des Beschwerdeflhrers erteilt werde.

Nach einer Wiedergabe des Verfahrensgangs traf die belangte Behorde folgende ergdnzende Feststellungen:

Der Beschwerdefuhrer sei nicht mehr fahig, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit - Sortierer im Verteilerzentrum - in
vollem AusmaR zu leisten. Der Beschwerdeflihrer kdnne die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit nur noch gegen
entsprechend reduzierte Wochenarbeitszeit (22,5 Wochenstunden oder weniger) leisten, obwohl seine Tatigkeit die
geringste korperliche Belastung aufweise. Ein Angebot der Mitbeteiligten zur Weiterbeschaftigung zu reduzierten
Arbeitszeiten habe der Beschwerdefiihrer aus finanziellen Griinden abgelehnt.

Der Beschwerdefiihrer weise folgende Krankenstandstage auf:

2005: 142 Arbeitstage; 2006: 75 Arbeitstage; 2007: 34 Arbeitstage; 2008 (bis 3. Juli 2008): 27,5 Arbeitstage, was
hochgerechnet 55 Arbeitstagen in diesem Jahr entspreche. Der Beschwerdeflhrer habe abgelehnt, einen Antrag auf
Berufsunfahigkeitspension zu stellen, und ein Angebot der Mitbeteiligten auf einvernehmliche Ldsung des
Dienstverhaltnisses per 30. September 2008 gegen Bezahlung einer Abgangsentschadigung von EUR 34.600,-- brutto
(beinhaltend die gesetzliche Abfertigung von ca. EUR 7.997,58 brutto) als Generalbereinigung ebenso abgelehnt. Die
Berufsunfahigkeitspension wirde beim Beschwerdefiihrer ab 1. Oktober 2008 monatlich EUR 525,54 brutto, die
Alterspension ab 1. Janner 2013 monatlich EUR 938,56 brutto betragen.

Nach einer Darlegung der maligebenden Bestimmungen des BEinstG sowie der Rechtslage hinsichtlich der
erforderlichen Abwagung zwischen den Interessen des Dienstgebers und des Dienstnehmers flhrte die belangte
Behorde Folgendes aus: Es sei davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer nicht mehr fahig sei, die im
Dienstvertrag vereinbarte Arbeit als Sortierer im Verteilerzentrum im vollen AusmaR zu leisten; vielmehr kénne er dies
nur mehr gegen entsprechend reduzierte Wochenarbeitszeit, obwohl seine Tatigkeit die geringste korperliche
Belastung aufweise; er habe aber das Angebot der Mitbeteiligten zur Weiterbeschaftigung zu reduzierten Arbeitszeiten
abgelehnt. Daraus ergebe sich, dass der Beschwerdefihrer unféhig sei, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu
leisten und in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit nicht zu erwarten sei. Deshalb sei der
Berufung Folge zu geben und der angefochtene Bescheid im Sinne der Zustimmung zur Kundigung des
Dienstverhaltnisses abzudndern gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und - wie auch die mitbeteiligte Partei - eine
Gegenschrift mit dem Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1.1. Die im Beschwerdefall maRRgeblichen Rechtsvorschriften des BEinstG idF. der Novelle BGBI. | Nr. 2/2008 lauten
(auszugsweise): 1.1. Die im Beschwerdefall maRgeblichen Rechtsvorschriften des BEinstG in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 2 aus 2008, lauten (auszugsweise):

"Beglinstigte Behinderte


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/2

8 2. (1) Beglnstigte Behinderte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind 6sterreichische Staatsbirger mit einem Grad der
Behinderung von mindestens 50 vH. Osterreichischen Staatsbirgern sind Fliichtlinge mit einem Grad der Behinderung
von mindestens 50 vH, denen Asyl gewahrt worden ist, gleichgestellt, solange sie zum dauernden Aufenthalt im
Bundesgebiet berechtigt sind. Osterreichischen Staatsbiirgern sind weiters Staatsbiirger von Vertragsparteien des
Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum mit einem Grad der Behinderung von mindestens 50 vH
gleichgestellt.Paragraph 2, (1) Begunstigte Behinderte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind &sterreichische
Staatsburger mit einem Grad der Behinderung von mindestens 50 vH. Osterreichischen Staatsbirgern sind Flichtlinge
mit einem Grad der Behinderung von mindestens 50 vH, denen Asyl gewahrt worden ist, gleichgestellt, solange sie
zum dauernden Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt sind. Osterreichischen Staatsbiirgern sind weiters Staatsburger
von Vertragsparteien des Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum mit einem Grad der Behinderung von

mindestens 50 vH gleichgestellt.

Angemessene Vorkehrungen und Férderungsmaflinahmen

8 6. (1) Dienstgeber haben bei der Beschéftigung von begunstigten Behinderten auf deren Gesundheitszustand jede
nach Beschaffenheit der Betriebsgattung und nach Art der Betriebsstatte und der Arbeitsbedingungen mdgliche
Rucksicht zu nehmen. Das Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen hat einvernehmlich mit den Dienststellen
des Arbeitsmarktservice und mit den Ubrigen Rehabilitationstragern dahingehend zu wirken und zu beraten, dal3 die
Behinderten in ihrer sozialen Stellung nicht absinken, entsprechend ihren Fahigkeiten und Kenntnissen eingesetzt und
durch Leistungen der Rehabilitationstrager und MalRnahmen der Dienstgeber soweit geférdert werden, dal? sie sich im
Wettbewerb mit Nichtbehinderten zu behaupten vermdgen.Paragraph 6, (1) Dienstgeber haben bei der Beschaftigung
von beglnstigten Behinderten auf deren Gesundheitszustand jede nach Beschaffenheit der Betriebsgattung und nach
Art der Betriebsstatte und der Arbeitsbedingungen mogliche Rucksicht zu nehmen. Das Bundesamt fur Soziales und
Behindertenwesen hat einvernehmlich mit den Dienststellen des Arbeitsmarktservice und mit den Ubrigen
Rehabilitationstragern dahingehend zu wirken und zu beraten, dal3 die Behinderten in ihrer sozialen Stellung nicht
absinken, entsprechend ihren Fahigkeiten und Kenntnissen eingesetzt und durch Leistungen der Rehabilitationstrager
und MaRnahmen der Dienstgeber soweit geférdert werden, dal3 sie sich im Wettbewerb mit Nichtbehinderten zu
behaupten vermogen.

1. (1a)Absatz eins a,Dienstgeber haben die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen MaBnahmen zu
ergreifen, um Menschen mit Behinderungen den Zugang zur Beschaftigung, die Ausiibung eines Berufes, den
beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmal3nahmen zu ermdéglichen, es sei denn,
diese MaRnahmen wiirden den Dienstgeber unverhaltnismaRig belasten. Diese Belastung ist nicht
unverhaltnismalig, wenn sie durch Férderungsmalinahmen nach bundes- oder landesgesetzlichen Vorschriften
ausreichend kompensiert werden kann.

Kdandigung

§ 8. (1) Das Dienstverhdltnis eines begulnstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, sofern keine langere
Kindigungsfrist einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen geklndigt werden. Ein auf Probe
vereinbartes Dienstverhaltnis kann wahrend des ersten Monates von beiden Teilen jederzeit gel6st werden.Paragraph
8, (1) Das Dienstverhaltnis eines beglinstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, sofern keine langere Kiindigungsfrist
einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekindigt werden. Ein auf Probe vereinbartes
Dienstverhaltnis kann wahrend des ersten Monates von beiden Teilen jederzeit geldst werden.

1. (2)Absatz 2,Die Kiindigung eines beglnstigten Behinderten (§ 2) darf von einem Dienstgeber erst dann
ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuf3 (8 12) nach Anhdrung des Betriebsrates oder der
Personalvertretung im Sinne des Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden
landesgesetzlichen Vorschriften sowie nach Anhérung des zur Durchfihrung des Landes-Behindertengesetzes
jeweils zustandigen Amtes der Landesregierung zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren
Parteistellung zu. Eine Kiindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam,
wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die Zustimmung erteilt.Die Kiindigung eines
beglinstigten Behinderten (Paragraph 2,) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden, wenn



der Behindertenausschul3 (Paragraph 12,) nach Anhérung des Betriebsrates oder der Personalvertretung im
Sinne des Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften sowie
nach Anhérung des zur Durchfihrung des Landes-Behindertengesetzes jeweils zustandigen Amtes der
Landesregierung zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren Parteistellung zu. Eine
Kindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in
besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die Zustimmung erteilt.

2. (3)Absatz 3,Der BehindertenausschuB3 hat bei seiner Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines
begunstigten Behinderten die besondere Schutzbedurftigkeit des Dienstnehmers zu berticksichtigen und unter
Beachtung des 8 6 zu prifen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden
kann.Der Behindertenausschul? hat bei seiner Entscheidung tber die Zustimmung zur Kiindigung eines
begunstigten Behinderten die besondere Schutzbedurftigkeit des Dienstnehmers zu bertcksichtigen und unter
Beachtung des Paragraph 6, zu prufen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet
werden kann.

3. (4)Absatz 4,Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber insbesondere dann nicht zugemutet

werden kdnnen, wenn

a) der Tatigkeitsbereich des beglinstigten Behinderten entfallt und der Dienstgeber nachweist, da der begtnstigte
Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht
weiterbeschaftigt werden kann;

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

c) der begunstigte Behinderte die ihm auf Grund des Dienstverhaltnisses obliegenden Pflichten beharrlich verletzt und
der Weiterbeschaftigung Grunde der Arbeitsdisziplin entgegenstehen.

1. (4a)Absatz 4 a,Bei der Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kiindigung eines beglinstigten Behinderten ist
auch das Diskriminierungsverbot des § 7b Abs. 1 zu berticksichtigen.Bei der Entscheidung tUber die Zustimmung
zur Kandigung eines begunstigten Behinderten ist auch das Diskriminierungsverbot des Paragraph 7 b, Absatz
eins, zu berucksichtigen.

2. (5)Absatz 5,Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigung des Dienstverhaltnisses an zusatzliche
Voraussetzungen kntipfen, bleiben unberihrt. Finden auf die Kindigung eines begulnstigten Behinderten die
Abs. 2 bis 4 Anwendung, gelten die Bestimmungen des § 105 Abs. 2 bis 6 des Arbeitsverfassungsgesetzes,

BGBI. Nr. 22/1974, bzw. die in Ausfihrung der Bestimmungen des § 210 Abs. 3 bis 6 des Landarbeitsgesetzes
1984, BGBI. Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen Vorschriften nicht.Gesetzliche Bestimmungen, die die
Beendigung des Dienstverhaltnisses an zusatzliche Voraussetzungen knipfen, bleiben unberthrt. Finden auf die
Kindigung eines begunstigten Behinderten die Absatz 2 bis 4 Anwendung, gelten die Bestimmungen des
Paragraph 105, Absatz 2 bis 6 des Arbeitsverfassungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus 1974, bzw. die in
Ausfuhrung der Bestimmungen des Paragraph 210, Absatz 3 bis 6 des Landarbeitsgesetzes 1984,
Bundesgesetzblatt, Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen Vorschriften nicht.

1.2. Mit Erkenntnis vom 1. Juli 2011, G 80/10-12, hat der Verfassungsgerichtshof den jeweils auf Art. 140 Abs. 1 B-VG
gestutzten Antragen des Verwaltungsgerichtshofes, "den durch die Novelle BGBI. Nr. 313/1992 eingefligten § 19a
Abs. 2a erster Satz des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBl. Nr. 22/1970, in eventu § 8 Abs. 2 des
Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970 in der FassungBGBI. | Nr. 17/1999, als verfassungswidrig
aufzuheben", keine Folge gegeben. 1.2. Mit Erkenntnis vom 1. Juli 2011, G 80/10-12, hat der Verfassungsgerichtshof
den jeweils auf Artikel 140, Absatz eins, B-VG gestlutzten Antrdgen des Verwaltungsgerichtshofes, "den durch die
Novelle Bundesgesetzblatt Nr. 313 aus 1992, eingeflugten Paragraph 19 a, Absatz 2 a, erster Satz des
Behinderteneinstellungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus 1970, in eventu Paragraph 8, Absatz 2, des
Behinderteneinstellungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus 1970, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 17 aus 1999,, als verfassungswidrig aufzuheben", keine Folge gegeben.
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2.1.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
26. Februar 2008, ZI.2005/11/0088) liegt die Entscheidung darliber, ob die Zustimmung zur Kindigung eines
begunstigten Behinderten erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behdrde. Bei dieser Ermessensentscheidung ist
es Aufgabe der Behdrde, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der Beendigung des Dienstverhaltnisses und
die besondere soziale Schutzbedurftigkeit des zu kiindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen
und unter sorgfaltiger Wurdigung aller Umstande zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann. Durch die
Novellierung mit dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 17/1999 sollte sich nach der Absicht des Gesetzgebers daran nichts
andern (vgl. den AB 1543 BIgNR 20. GP). 2.1.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2008, ZI. 2005/11/0088) liegt die Entscheidung daruber, ob die
Zustimmung zur Kindigung eines begunstigten Behinderten erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behdérde. Bei
dieser Ermessensentscheidung ist es Aufgabe der Behodrde, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der
Beendigung des Dienstverhdltnisses und die besondere soziale Schutzbedurftigkeit 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 kann. Durch die Novellierung mit dem Bundesgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus
1999, sollte sich nach der Absicht des Gesetzgebers daran nichts andern vergleiche , den Ausschussbericht 1543,
BIgNR 20. GP).

Nach 8 8 Abs. 4 lit. b BEinstG idF. der NovelleBGBI. | Nr. 17/1999 ist der Verlust der Fahigkeit des beglnstigten
Behinderten, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten, im Zusammenhalt mit der Unmdoglichkeit der
Weiterbeschaftigung ein Grund, im Rahmen der Interessenabwagung dem Dienstgeber nicht die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses zuzumuten, dies mit der Folge, dass die Zustimmung zu einer (erst auszusprechenden) Kindigung
zu erteilen sein wird (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 13. August 2003, ZI. 2002/11/0207).Nach Paragraph 8, Absatz
4, Litera b, BEinstG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 1999, ist der Verlust der Fahigkeit
des begunstigten Behinderten, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten, im Zusammenhalt mit der
Unmoglichkeit der Weiterbeschaftigung ein Grund, im Rahmen der Interessenabwagung dem Dienstgeber nicht die
Fortsetzung des Dienstverhdltnisses zuzumuten, dies mit der Folge, dass die Zustimmung zu einer (erst
auszusprechenden) Kundigung zu erteilen sein wird vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 13. August 2003,
ZI. 2002/11/0207).

2.1.2. Treten bei einem Dienstnehmer Krankenstdnde auf, die ihn laufend in einem weit GUber dem Durchschnitt
liegenden MaR an der Dienstleistung hindern, so ist er zur Erflllung seiner Dienstpflichten nicht mehr im Stande. Auf
welche Grinde diese - berechtigten - Krankenstédnde zurtckzufihren sind, ist - jedenfalls solange sie nicht auf ein
Verhalten oder Unterlassen des Dienstgebers zurlickzufiihren sind -nicht erheblich. Eine aus der hohen Zahl der
Krankheitstage ableitbare unglnstige Prognose und die Tatsache, dass weit Uberdurchschnittliche Krankenstande
durch einen langen Zeitraum nahezu regelmaflig aufgetreten sind, rechtfertigen eine Kindigung gemald § 8 Abs. 4
lit. b BEinstG (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2011, ZI. 2011/11/0144, unter Hinweis auf Urteile des OGH).
2.1.2. Treten bei einem Dienstnehmer Krankenstdnde auf, die ihn laufend in einem weit Gber dem Durchschnitt
liegenden MaR an der Dienstleistung hindern, so ist er zur Erflllung seiner Dienstpflichten nicht mehr im Stande. Auf
welche Grinde diese - berechtigten - Krankenstédnde zurtckzufihren sind, ist - jedenfalls solange sie nicht auf ein
Verhalten oder Unterlassen des Dienstgebers zurlickzufiihren sind -nicht erheblich. Eine aus der hohen Zahl der
Krankheitstage ableitbare unglinstige Prognose und die Tatsache, dass weit Uberdurchschnittliche Krankenstande
durch einen langen Zeitraum nahezu regelmaRig aufgetreten sind, rechtfertigen eine Kiindigung gemaR Paragraph 8,
Absatz 4, Litera b, BEinstG vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2011, ZI. 2011/11/0144, unter Hinweis auf
Urteile des OGH).

2.2.Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist das Beschwerdevorbringen zu priifen.

3.1. Die belangte Behorde hat, wie dargestellt, ihre Zustimmung zur Kindigung des Beschwerdefiihrers entscheidend
darauf gestitzt, dass dieser nicht mehr fahig sei, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit - Sortierer im
Verteilerzentrum - im vollen Ausmal3 zu leisten. Er kdnne diese Tatigkeit, obwohl sie die geringste korperliche
Belastung aufweise, nur mehr gegen entsprechend reduzierte Wochenarbeitszeit leisten, was der Beschwerdefiihrer
aber abgelehnt habe.
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3.2. Trafen diese Feststellungen zu, konnte die Entscheidung der belangten Behorde im Lichte des § 8 Abs. 4
lit b BEinstG nicht als Uberschreitung des ihr durch das BEinstG eingerdumten Ermessensspielraums beurteilt werden.
3.2. Trafen diese Feststellungen zu, kdnnte die Entscheidung der belangten Behdrde im Lichte des Paragraph 8, Absatz
4, Litera b, BEinstG nicht als Uberschreitung des ihr durch das BEinstG eingerdumten Ermessensspielraums beurteilt

werden.

4.1.1. Die Beschwerde macht dagegen zundchst geltend, der entscheidende Sachverhalt sei in einem wesentlichen
Punkt - hinsichtlich des Inhalts des Dienstvertrags - aktenwidrig angenommen worden: Es sei unrichtig, dass der
Beschwerdefiihrer ausdricklich fur Sortiertatigkeiten im Verteilerzentrum aufgenommen worden sei; vielmehr sei aus
seinem Dienstvertrag nur ersichtlich, dass er im Hilfsdienst beschaftigt werde. Bei der mitbeteiligten Partei gebe es
aber sehr viele Méglichkeiten, Mitarbeiter im Hilfsdienst einzusetzen, und es sei nicht vorstellbar, dass er nicht auch an

einem anderen Arbeitsplatz im Bereich des Hilfsdienstes eingesetzt werden kénnte.

4.1.2. Mit diesem Vorbringen wird weder eine Aktenwidrigkeit noch ein relevanter Verfahrensmangel aufgezeigt: Zwar
kann nicht nur die in einer Berufungsentscheidung enthaltene unrichtige Wiedergabe der Feststellungen der
Erstinstanz eine Aktenwidrigkeit begrinden, sondern ein solcher Mangel vielmehr etwa auch darin liegen, dass die
zweite Instanz der rechtlichen Beurteilung Feststellungen zugrunde legt, die von jenen der ersten Instanz abweichen,
ohne dass solche Feststellungen auf einer Beweiswiederholung oder Beweiserganzung beruhen (vgl. E. Kodek in
Rechberger, ZPO3 § 503 Rz 17 ff). 4.1.2. Mit diesem Vorbringen wird weder eine Aktenwidrigkeit noch ein relevanter
Verfahrensmangel aufgezeigt: Zwar kann nicht nur die in einer Berufungsentscheidung enthaltene unrichtige
Wiedergabe der Feststellungen der Erstinstanz eine Aktenwidrigkeit begriinden, sondern ein solcher Mangel vielmehr
etwa auch darin liegen, dass die zweite Instanz der rechtlichen Beurteilung Feststellungen zugrunde legt, die von jenen
der ersten Instanz abweichen, ohne dass solche Feststellungen auf einer Beweiswiederholung oder Beweiserganzung
beruhen vergleiche , E. Kodek in Rechberger, ZPO3 Paragraph 503, Rz 17 ff).

Mit dem Vorbringen, im schriftlichen Dienstvertrag sei nur ersichtlich, dass der Beschwerdefuhrer im Hilfsdienst
beschaftigt werde, wird aber nicht konkret bestritten, dass der Beschwerdefiihrer vereinbarungsgemald als Sortierer im
Hilfsdienst beschaftigt werde; die Beschwerde Gbergeht zudem auch die bereits von der Erstbehdrde getroffene und
von der belangten Behodrde erkennbar Ubernommene Feststellung, wonach keine Moglichkeit bestehe, den
BeschwerdefUhrer auf einem anderen Arbeitsplatz unterzubringen, zumal es sich bei den Arbeitsplatzen im Bereich
der Handsortierung, wo der Beschwerdefuhrer tatig sei, um die Arbeitspldtze mit der geringsten korperlichen
Beanspruchung handle.

4.2.1. Der Beschwerdefuhrer macht weiter geltend, das Motiv flr die Ablehnung einer Antragstellung auf Gewahrung
einer Berufsunfahigkeitspension durch den Beschwerdefihrer sowie fur die Ablehnung des Angebots der
mitbeteiligten Partei auf Halbierung der wochentlichen Arbeitszeit sei unbericksichtigt geblieben. Aus finanziellen
Grinden sei fur ihn die Notwendigkeit gegeben, weiter - auf Basis einer Vollzeitbeschaftigung mit entsprechendem
Gehalt -

zu arbeiten und nicht in Pension zu gehen. Die belangte Behorde habe weder festgestellt, welches Einkommen er bei
Reduktion der Wochenarbeitszeit erzielt hatte, noch sich mit den Griinden fur die Ablehnung auseinander gesetzt.

4.2.2. Auch damit wird kein relevanter Verfahrensmangel aufgezeigt: Die belangte Behorde hat festgestellt, dass der
Beschwerdefiihrer das Angebot zur Weiterbeschaftigung zu reduzierten Arbeitszeiten "aus finanziellen Grinden"
abgelehnt hat. Der Beschwerdeflhrer hat im gesamten Verfahren klar gemacht, auf eine Vollzeitbeschaftigung mit
entsprechendem Gehalt angewiesen zu sein, und deshalb sowohl eine Teilzeitbeschaftigung als auch eine
Antragstellung auf Berufsunfahigkeitspension abzulehnen. Die belangte Behdrde hat dem Beschwerdefiihrer auch
nicht etwa, wie die Beschwerde meint, vorgeworfen, "mutwillig" seine Zustimmung verweigert zu haben.

4.3. Mit dem Beschwerdevorbringen, die belangte Behérde habe es unterlassen, den Beschwerdefiihrer darauf
hinzuweisen, dass er sich im Verfahren vertreten lassen kdnne, zudem hétte fir seine Vernehmung wie auch schon fir
seine Untersuchung durch die arztlichen Sachverstandigen im erstinstanzlichen Verfahren ein Dolmetsch beigezogen
werden mussen, wird ein relevanter Verfahrensmangel nicht aufgezeigt:

An der mindlichen Verhandlung vom 18. April 2007 im erstinstanzlichen Verfahren nahmen, dem diesbeziiglichen
Verhandlungsprotokoll folgend, neben dem Beschwerdeflhrer und seiner Frau der Betriebsratsvorsitzende und eine
Behindertenvertrauensperson (die jeweils vorbrachten, mit der beschlossenen Vorgangsweise (Einholung von



weiteren Gutachten) einverstanden zu sein) teil, an der mindlichen Verhandlung vom 28. August 2008 auf Seiten des
Beschwerdefiihrers nur dieser. Das in der Ladung zur Berufungsverhandlung gestellte Ersuchen an den
Beschwerdefihrer, fur den Fall, dass er - wegen der von der Erstbehorde festgestellten Schwerhorigkeit - einen
Dolmetsch fur die Gebardensprache bendtige, dies bekanntzugeben, blieb der Aktenlage nach unbeantwortet. Der
Beschwerdefihrer stellte auch weder vor noch in der Verhandlung einen Antrag auf Beiziehung eines Dolmetsch.

Der Aktenlage nach wurde dem Beschwerdefiihrer seitens der Erstbehtrde sowohl der klinisch-psychologische Befund
Dris. K vom 21. Marz 2006 als auch die darauf Bezug nehmenden Gutachten der Mag. W (klinische Psychologin) und
Dr. H (Nervenfacharzt), jeweils vom 17. Oktober 2007, zugestellt. Eine Stellungnahme dazu hat der Beschwerdeflhrer
nicht abgegeben, insb. auch kein Vorbringen (wie jetzt in der Beschwerde) erstattet, wonach die Feststellung der
kognitiven Beeintrachtigung im Wesentlichen wegen Sprachbarrieren erfolgt sei und bei Beiziehung eines Dolmetsch

mit einem wesentlich besseren Testergebnis zu rechnen gewesen ware.

Vor diesem Hintergrund ist das diesbezlgliche Beschwerdevorbringen als unbeachtliche Neuerung zu qualifizieren; die
Schlussigkeit der auf die genannten Sachverstandigengutachten gegrindeten Beweiswurdigung wird damit nicht in
Zweifel gezogen.

Gemal 8 10 Abs. 1 AVG kénnen sich die Beteiligten im Verfahren vertreten lassen. Eine diesbezlgliche Belehrung sieht
das Gesetz nicht vor, die Unterlassung einer gesonderten Belehrung stellt daher keinen Verfahrensmangel dar.Gemaf
Paragraph 10, Absatz eins, AVG kdnnen sich die Beteiligten im Verfahren vertreten lassen. Eine diesbezugliche
Belehrung sieht das Gesetz nicht vor, die Unterlassung einer gesonderten Belehrung stellt daher keinen
Verfahrensmangel dar.

4.4.1. Die Beschwerde rugt, die belangte Behdrde habe es unterlassen, einen berufskundigen Sachverstandigen zu
bestellen, der ausgehend vom festgestellten medizinischen Leistungskalkil beurteilen hatte kénnen, ob dem
Beschwerdefihrer die Tatigkeit im bisher ausgetbten Umfang oder im Rahmen einer anderen Hilfstatigkeit noch

zugemutet werden konne.

4.4.2.Vor dem Hintergrund, dass seitens des arztlichen Dienstes im erstinstanzlichen Verfahren unter Bezugnahme auf
das fur die vom Beschwerdefiihrer im Unternehmen der mitbeteiligten Partei ausgelbte Tatigkeit bestehende
"Anforderungsprofil" (AS 6 - 9) - von dem auch die Beschwerde nicht vorbringt, dass es inhaltlich unrichtig sei - die vom
Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren nicht in Zweifel gezogene Beurteilung (Mdéglichkeit einer weiteren
Arbeitstatigkeit nur bei entsprechender Reduktion der Arbeitszeit) getroffen wurde, und der Beschwerdefihrer eine
gesonderte Gutachtenserstattung durch einen berufskundigen Sachverstandigen im Verwaltungsverfahren nicht
beantragt hat, wird auch damit kein relevanter Verfahrensmangel dargestellt.

4.5.1. Die Beschwerde macht weiter geltend, die belangte Behdrde habe die seitens der mitbeteiligten Partei
behaupteten Krankenstandstage des Beschwerdefihrers "unreflektiert Gbernommen". Der Beschwerdefuhrer habe
versucht, in der Berufungsverhandlung seine eigene Berechnung der Krankenstandstage vorzulegen, was aber seitens
der belangten Behoérde nicht angenommen worden sei. Tatsachlich habe sich der Beschwerdeflihrer seinen
Aufzeichnungen nach wesentlich kirzer als von der belangten Behdrde angenommen im Krankenstand befunden,
namlich 2005 nur 102, 2006 nur 56, 2007 nur 33 und 2008 nur 23 Arbeitstage.

4.5.2. Im erstinstanzlichen Bescheid wurde eine konkrete Feststellung tber die Anzahl der Krankenstandstage des
Beschwerdefihrers nicht getroffen. Im angefochtenen Bescheid wurde, offenbar dem Vorbringen der mitbeteiligten
Partei in der Berufung folgend, festgestellt, dass der Beschwerdeflihrer folgende Krankenstandstage aufweise:
2005 - 142 Arbeitstage, 2006 - 75 Arbeitstage, 2007 - 34 Arbeitstage, 2008 (bis 3.7.) - 27,5 Arbeitstage, was

"hochgerechnet" 55 Arbeitstagen in diesem Jahr entspreche. Begriindet wurde diese Feststellung nicht.

Es kann nun dahingestellt bleiben, ob - wie die belangte Behdrde und die mitbeteiligte Partei jeweils in der
Gegenschrift annehmen - die Anzahl der Krankenstande "aul3er Streit" steht: Eine férmliche AuBerstreitstellung durch
den Beschwerdefuhrer ist den Verwaltungsakten nicht zu entnehmen. Zu bemerken ist allerdings, dass im
verfahrenseinleitenden Sachantrag der mitbeteiligten Partei vom 17. Janner 2007 vorgebracht wurde, der
Beschwerdefiihrer sei im Jahr 2005 106 Arbeitstage im Krankenstand gewesen, im Jahr 2006 41 Arbeitstage in
Krankenstand und 16 Arbeitstage auf Kur. Erst in der Stellungnahme der mitbeteiligten Partei vom 16. August 2007



wird - im Gegensatz zum eigenen friheren Vorbringen und ohne jede Erklarung, wie es zu den unterschiedlichen
Angaben kommt - eine andere Anzahl von Krankenstandstagen genannt, namlich wie in der Berufung und wie von der
belangten Behorde festgestellt.

Auf die Anzahl der Krankenstandstage kommt es im Beschwerdefall freilich nicht entscheidend an, weil sich die
belangte Behdrde gar nicht darauf gestitzt hat, dass deshalb die Zustimmung zur Kindigung zu erteilen gewesen sei.
Es muss daher auch nicht naher darauf eingegangen werden, ob die festgestellte Anzahl der Krankenstandstage, die
im Zeitverlauf eine sinkende Tendenz aufweist und hinsichtlich des AusmaRes etwa mit jenem, das in dem dem
hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2011, ZI. 2011/11/0144, zu Grunde liegenden Beschwerdefall festgestellt war, nicht
zu vergleichen ist, fur sich genommen die Zustimmung zur Kiindigung rechtfertigen kénnte.

4.6. Unzutreffend ist schlieRlich das Beschwerdevorbringen, im erstinstanzlichen Verfahren sei der Betriebsrat nicht
angehdrt worden, was aber gemal3 § 8 Abs. 2 BEinstG erforderlich sei: Wie schon oben dargestellt, belegt das Protokoll
Uber die mundliche Verhandlung vor dem Behindertenausschuss vom 18. April 2007 die in 8 8 Abs. 2 geforderte
"Anhoérung". 4.6. Unzutreffend ist schlieBlich das Beschwerdevorbringen, im erstinstanzlichen Verfahren sei der
Betriebsrat nicht angehort worden, was aber gemal Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG erforderlich sei: Wie schon oben
dargestellt, belegt das Protokoll Gber die mundliche Verhandlung vor dem Behindertenausschuss vom 18. April 2007
die in Paragraph 8, Absatz 2, geforderte "Anhérung".

5. Nach den als Ergebnis eines von relevanten Mangeln freien Verfahrens getroffenen, schlissig begriindeten
Feststellungen ist also davon auszugehen, dass der BeschwerdefUhrer aufgrund seiner gesundheitlichen
Beeintrachtigungen nicht mehr fahig ist, die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten, eine Wiederherstellung der
vollen Arbeitsfahigkeit in absehbarer Zeit nicht zu erwarten ist und auch eine Weiterbeschaftigung an einem anderen
Arbeitsplatz zu "Vollzeit" nicht moglich ist.

Da der BeschwerdefUhrer eine Weiterbeschaftigung zu reduzierten Arbeitszeiten aber abgelehnt hat, kann der
belangten Behorde im Ergebnis nicht entgegen getreten werden, wenn sie zur Auffassung gelangt ist, der
mitbeteiligten Partei kbnne gemal § 8 Abs. 2 lit b BEinstG die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses (zu unveranderten
Bedingungen) nicht zugemutet werden. Daran andert die UnternehmensgrofRe der mitbeteiligten Partei nichts
Entscheidendes, weil auch einem Dienstgeber wie der mitbeteiligten Partei nicht zuzumuten ist, das Dienstverhaltnis
unverandert aufrecht zu halten, obwohl seitens des Dienstnehmers die im Dienstvertrag vereinbarte Arbeit nicht mehr
geleistet werden kann.Da der Beschwerdefiihrer eine Weiterbeschaftigung zu reduzierten Arbeitszeiten aber
abgelehnt hat, kann der belangten Behdrde im Ergebnis nicht entgegen getreten werden, wenn sie zur Auffassung
gelangt ist, der mitbeteiligten Partei kbnne gemald Paragraph 8, Absatz 2, Litera b, BEinstG die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses (zu unveranderten Bedingungen) nicht zugemutet werden. Daran andert die UnternehmensgroéRe
der mitbeteiligten Partei nichts Entscheidendes, weil auch einem Dienstgeber wie der mitbeteiligten Partei nicht
zuzumuten ist, das Dienstverhdltnis unverdandert aufrecht zu halten, obwohl seitens des Dienstnehmers die im
Dienstvertrag vereinbarte Arbeit nicht mehr geleistet werden kann.

Die im Rahmen der Ermessensibung erfolgte Zustimmung der belangten Behdrde zur Kuindigung des
Beschwerdefiihrers kann daher nicht als rechtswidrig erkannt werden.

6. Die Beschwerde war deshalb gemal3 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen. 6. Die Beschwerde war deshalb
gemal Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , Il Nr. 455.

Ein Schriftsatzaufwand ist nur fir die schriftliche AuRerung zur Beschwerde selbst vorgesehen, nicht aber fir
schriftliche AuRerungen anderer Art, wie zur Frage der aufschiebenden Wirkung; der diesbeziigliche Ersatzantrag der
Mitbeteiligten war daher abzuweisen.

Wien, am 21. Februar 2012
Schlagworte
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