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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter Ernst Viehberger und Gerhard Loibl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Personalvertretung der S*****pahn, ***** vertreten durch Dr. Thomas
Praxmarer, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei I***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Paul
Delazer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Feststellung (Streitwert EUR 10.900 sA), infolge Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 9. Janner 2002, GZ 13 Ra 48/01h-26, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 27. September 2001, GZ 44 Cga 179/00k-20, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die
mit EUR 686,88 (darin enthalten EUR 114,48 USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt die S*****hahn. Bei der Kldgerin handelt es sich um die Personalvertretung der fir den Bereich
der S*****pahn tatigen Mitarbeiter der Beklagten. Nikolaus P***** (geb. 1954) war von 1982 bis 1990 Dienstnehmer
der S*****phahn GmbH, der Rechtsvorgangerin der Beklagten. Mit Wirkung vom 1. 3. 1992 wurde er von dieser
wiederum eingestellt. Das Dienstverhdltnis unterliegt der Dienst- und Besoldungsordnung fir die Bediensteten
Osterreichischer Privatbahnen (DBO). Mit Schreiben vom 22. 11. 1996 bestatigte die Rechtsvorgangerin der Beklagten
gegenlber P***** dass das Dienstverhaltnis von Seiten der Dienstgeberin unkindbar geworden ist. Am 13. 7. 1999
erlitt P***** ejnen Unfall, bei dem er schwer verletzt wurde. Als Folge dieser Verletzungen war er bis 9. 7. 2000 fast ein
Jahr lang im Krankenstand. AnschlieBend konsumierte er vom 10. 7. bis 1. 10. 2000 Urlaub. Mit Bescheid des
Bundessozialamtes Tirol vom 14. 7. 2000 wurde gemal3 § 14 Abs 2 BEinstG festgestellt, dass P***** agb dem 11. 4. 2000
dem Kreis der beglinstigten Behinderten angehort, wobei der Grad seiner Behinderung 50 % betragt. P***** ist auf
Grund der unfallbedingten Verletzungsfolgen seit dem Unfall auf Dauer nicht mehr in der Lage, bei der Beklagten als
Busfahrer zu arbeiten. Mit Schreiben vom 27. 11. 2000 wurde er von der Beklagten wegen (unverschuldeter) dauernder
Dienstunfahigkeit entlassen. Die Klagerin begehrt, die von der Beklagten am 27. 11. 2000 ausgesprochene Entlassung
p***** flir rechtsunwirksam zu erklaren. Die Entlassung sei zu Unrecht erfolgt; sie werde nicht nur als motiv- und
sozialwidrig, sondern vor allem deswegen angefochten, weil damit der besondere Kindigungsschutz P***** und die
ihm von der Dienstgeberin zugesagte Unkuindbarkeit rechtswidrig umgangen werden sollten. Die in § 39 DBO
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geregelten Voraussetzungen einer Entlassung lagen nicht vor. Auf § 40 DBO kdnne sich die Beklagte schon deswegen
nicht mit Erfolg berufen, weil die Dauer des unfallbedingten Krankenstandes das Ausmal3 eines Jahres nicht erreicht
habe. Es werde auch bestritten, dass P***** wegen der unfallbedingten Verletzungsfolgen auf Dauer dienstunfahig sei;
er sei bei der Beklagten namlich nicht nur als Fahrer, sondern auch als Kfz-Mechaniker beschaftigt gewesen und habe
auch andere Tatigkeiten verrichtet. Die Beklagte habe Uberdies den von ihr herangezogenen Entlassungsgrund nicht
unverzlglich geltend gemacht.Die Beklagte betreibt die S*****pahn. Bei der Kldgerin handelt es sich um die
Personalvertretung der fiir den Bereich der S*****bahn tatigen Mitarbeiter der Beklagten. Nikolaus P***** (geb. 1954)
war von 1982 bis 1990 Dienstnehmer der S*****hahn GmbH, der Rechtsvorgangerin der Beklagten. Mit Wirkung vom
1. 3. 1992 wurde er von dieser wiederum eingestellt. Das Dienstverhdltnis unterliegt der Dienst- und
Besoldungsordnung fur die Bediensteten Osterreichischer Privatbahnen (DBO). Mit Schreiben vom 22. 11. 1996
bestatigte die Rechtsvorgangerin der Beklagten gegenlUber P***** dass das Dienstverhdltnis von Seiten der
Dienstgeberin unklindbar geworden ist. Am 13. 7. 1999 erlitt P***** einen Unfall, bei dem er schwer verletzt wurde.
Als Folge dieser Verletzungen war er bis 9. 7. 2000 fast ein Jahr lang im Krankenstand. AnschlieBend konsumierte er
vom 10. 7. bis 1. 10. 2000 Urlaub. Mit Bescheid des Bundessozialamtes Tirol vom 14. 7. 2000 wurde gemaR Paragraph
14, Absatz 2, BEinstG festgestellt, dass P***** ab dem 11. 4. 2000 dem Kreis der beglnstigten Behinderten angehort,
wobei der Grad seiner Behinderung 50 % betragt. P***** jst auf Grund der unfallbedingten Verletzungsfolgen seit dem
Unfall auf Dauer nicht mehr in der Lage, bei der Beklagten als Busfahrer zu arbeiten. Mit Schreiben vom 27. 11. 2000
wurde er von der Beklagten wegen (unverschuldeter) dauernder Dienstunfahigkeit entlassen. Die Klagerin begehrt, die
von der Beklagten am 27. 11. 2000 ausgesprochene Entlassung P***** f{ir rechtsunwirksam zu erklaren. Die
Entlassung sei zu Unrecht erfolgt; sie werde nicht nur als motiv- und sozialwidrig, sondern vor allem deswegen
angefochten, weil damit der besondere Kindigungsschutz P***** ynd die ihm von der Dienstgeberin zugesagte
Unkindbarkeit rechtswidrig umgangen werden sollten. Die in Paragraph 39, DBO geregelten Voraussetzungen einer
Entlassung lagen nicht vor. Auf Paragraph 40, DBO koénne sich die Beklagte schon deswegen nicht mit Erfolg berufen,
weil die Dauer des unfallbedingten Krankenstandes das Ausmal3 eines Jahres nicht erreicht habe. Es werde auch
bestritten, dass P***** wegen der unfallbedingten Verletzungsfolgen auf Dauer dienstunfahig sei; er sei bei der
Beklagten namlich nicht nur als Fahrer, sondern auch als Kfz-Mechaniker beschaftigt gewesen und habe auch andere
Tatigkeiten verrichtet. Die Beklagte habe Uberdies den von ihr herangezogenen Entlassungsgrund nicht unverziglich
geltend gemacht.

Die Beklagte bestritt dieses Vorbringen, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, sie habe
p***** zu Recht wegen dauernder Dienstunfahigkeit entlassen. Er sei von ihr ausschlieRlich als Kraftfahrer beschaftigt
worden, welche Tatigkeit er seit seinem Unfall nicht mehr austben kénne. Sollte § 40 DBO unwirksam sein, liege eine
Regelungslicke vor, welche durch eine sinngemale Anwendung der §8 27 Z 2 AnggG, § 82 lit b GewO 1859 zu schlieRen
sei, die eine Entlassung wegen Dienstunfahigkeit vorsehen. Die Entlassung sei unverziglich ausgesprochen worden,
weil erst am 24. 11. 2000 festgestanden sei, dass P***** nicht nur als Kraftfahrer, sondern auch in anderen Bereichen
der Beklagten wegen seiner unfallbedingten Verletzungsfolgen nicht mehr beschaftigt werden konne. Mit
Zwischenantrag begehrte die Beklagte die Feststellung, dass das Dienstverhaltnis zwischen P***** ynd der Beklagten
zum Zeitpunkt des Ausspruches der Entlassung ungeachtet des &8 40 DBO aufrecht gewesen sei (ON 18). Die Klagerin
erwiderte, dass sich der Zwischenantrag ertbrige, weil sie ihrerseits davon ausgehe, dass das Dienstverhaltnis bis zum
Entlassungstag aufrecht gewesen sei. Dieser Umstand wurde auch von den Parteien ausdrucklich auRer Streit gestellt
(AS 67).Die Beklagte bestritt dieses Vorbringen, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, sie
habe P***** zy Recht wegen dauernder Dienstunfdhigkeit entlassen. Er sei von ihr ausschlief3lich als Kraftfahrer
beschaftigt worden, welche Tatigkeit er seit seinem Unfall nicht mehr ausiben konne. Sollte Paragraph 40, DBO
unwirksam sein, liege eine Regelungsliicke vor, welche durch eine sinngemale Anwendung der Paragraph 27, Ziffer 2,
AngG, Paragraph 82, Litera b, GewO 1859 zu schliel3en sei, die eine Entlassung wegen Dienstunfahigkeit vorsehen. Die
Entlassung sei unverzuglich ausgesprochen worden, weil erst am 24. 11. 2000 festgestanden sei, dass P***** nicht nur
als Kraftfahrer, sondern auch in anderen Bereichen der Beklagten wegen seiner unfallbedingten Verletzungsfolgen
nicht mehr beschaftigt werden kénne. Mit Zwischenantrag begehrte die Beklagte die Feststellung, dass das
Dienstverhaltnis zwischen P***** ynd der Beklagten zum Zeitpunkt des Ausspruches der Entlassung ungeachtet des
Paragraph 40, DBO aufrecht gewesen sei (ON 18). Die Klagerin erwiderte, dass sich der Zwischenantrag eribrige, weil
sie ihrerseits davon ausgehe, dass das Dienstverhaltnis bis zum Entlassungstag aufrecht gewesen sei. Dieser Umstand
wurde auch von den Parteien ausdrucklich auBBer Streit gestellt (AS 67).
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Der Zwischenantrag wurde von der Beklagten trotz AuBerstreitstellung nicht zurtickgezogen; Gber diesen wurde auch
nicht vom Erstgericht mit Urteil entschieden (88 236 Abs 1, 259 Abs 2 ZPO). Dieser Umstand blieb jedoch im
Berufungsverfahren ungerigt (8 496 Abs 1 Z 1 ZPO), sodass hierauf nicht mehr einzugehen istDer Zwischenantrag
wurde von der Beklagten trotz AuBerstreitstellung nicht zurlickgezogen; Gber diesen wurde auch nicht vom Erstgericht
mit Urteil entschieden (Paragraphen 236, Absatz eins,, 259 Absatz 2, ZPO). Dieser Umstand blieb jedoch im
Berufungsverfahren ungerugt (Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO), sodass hierauf nicht mehr einzugehen ist.

Das Erstgericht erklarte mit seinem Urteil die von der Beklagten am 27. 11. 2000 ausgesprochene Entlassung P*#****
fur rechtsunwirksam. Es unterstellte seine Entscheidung dem bereits eingangs dargelegten unstrittigen Sachverhalt
und traf Uberdies noch folgende Feststellungen:

p****% war bei der Beklagten (bzw ihrer Rechtsvorgangerin) in den verschiedensten Bereichen, etwa als Hilfsarbeiter,
Kfz-Mechaniker oder Busfahrer beschaftigt. Am 14. 6. 2000, noch vor Beendigung seines Krankenstandes, suchte er
um eine voribergehende Versetzung in die Verwaltung an; dies wurde jedoch mit Schreiben vom 20. 9. 2000 vorlaufig
mangels Bedarfs abgelehnt. Nach der am 16. 6. 2000 erfolgten medizinischen Untersuchung am Arbeitsmedizinischen
Zentrum H***** wurde P***** gufgrund seines allgemeinen Koérperzustandes fiir den Dienst bei der Beklagten fiir
tauglich befunden, wobei allerdings eine Tatigkeit als Kraftfahrer nicht in Frage kam. Er sollte fir ca drei Monate eine
sitzende Tatigkeit austben; danach sollte er sich nochmals untersuchen lassen, vielleicht komme er wieder als
Kraftfahrer in Frage. Nach dieser neuerlichen Untersuchung teilte das Arbeitsmedizinische Zentrum der Beklagten am
6. 11. 2000 mit, dass P***** weiterhin nicht fir eine Tatigkeit als Kraftfahrer geeignet sei. Nach zwei Besprechungen
und der Erérterung verschiedener Tatigkeitsfelder P***** wie Kontrollor, StraRenbahnreiniger, Bus-Innenreiniger,
Wagenbegleiter, Lagermitarbeiter oder Mitarbeiter im Verwaltungsbereich hieB es bei der Beklagten zuletzt, man habe
keine Arbeit fur ihn. Danach wurde er am 27. 11. 2000 wegen Dienstunfahigkeit entlassen.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht unter Hinweis auf die Bestimmungen der 88 39 und 40 DBO die
Auffassung, dass das zwischen P***** ynd der Beklagten begriindete Dienstverhaltnis weiterhin aufrecht sei, weil die
Entlassung nicht berechtigt gewesen sei. P***** sej namlich nicht als dienstunfahig zu beurteilen. Er kdnne von der
Beklagten zwar nicht mehr als Busfahrer, wohl aber noch in anderen Bereichen ihres Betriebes beschaftigt werden.
Auch habe die Dauer seines unfallbedingten Krankenstandes das AusmaR eines Jahres nicht Uberschritten.In
rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht unter Hinweis auf die Bestimmungen der Paragraphen 39 und 40 DBO die
Auffassung, dass das zwischen P***** ynd der Beklagten begriindete Dienstverhaltnis weiterhin aufrecht sei, weil die
Entlassung nicht berechtigt gewesen sei. P***** sej namlich nicht als dienstunfahig zu beurteilen. Er kdnne von der
Beklagten zwar nicht mehr als Busfahrer, wohl aber noch in anderen Bereichen ihres Betriebes beschaftigt werden.
Auch habe die Dauer seines unfallbedingten Krankenstandes das Ausmaf eines Jahres nicht Gberschritten.

Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge und bestatigte das Ersturteil mit
der MaRgabe, dass es feststellte, dass die von der Beklagten am 27. 11. 2000 erklarte Entlassung P****%
rechtsunwirksam sei und dessen Dienstverhaltnis zur Beklagten weiterhin aufrecht bestehe.

Rechtlich ging das Berufungsgericht davon aus, dass P***** als beglinstigter Behinderter iSd BEinstG zu beurteilen sei.
Ob und unter welchen Voraussetzungen die Beklagte sein Dienstverhaltnis l6sen kdnne, sei daher unter
Bedachtnahme auf die zwingenden Schutzbestimmungen dieses Gesetzes zu beurteilen. Dieses gewahre beglnstigten
Behinderten zwar einen besonderen Kindigungsschutz nach MaRgabe des § 8 BEinstG, enthalte aber keine
ausdruckliche Regelung hinsichtlich einer Entlassung, sodass die einschlagigen Bestimmungen des allgemeinen
Entlassungsrechtes grundsatzlich auch im Falle der Entlassung eines beglnstigten Behinderten anzuwenden seien. Seit
der BEinstG-Novelle BGBI | 1999/17 wirden in § 8 Abs 4 BEinstG bestimmte Entlassungsgrinde - darunter auch jener
der dauernden Dienstunfahigkeit (lit b) - als Griinde fir eine Zustimmung des Behindertenausschusses zu einer vom
Dienstgeber beabsichtigten Kindigung eines beglnstigten Behinderten demonstrativ angefihrt. Durch diese
Sonderbestimmung werde dem allgemeinen Entlassungsrecht, insoweit dieses eine dauernde Dienstunfahigkeit als
Entlassungsgrund normiere, derogiert. Schon aus dem Schutzzweck des BEinstG folge, dass es nicht der freien Wabhl
eines Dienstgebers eines beglinstigten Behinderten Uberlassen werden kdnne, ob er bei Eintritt einer dauernden
Dienstunfahigkeit ~des beglnstigten Behinderten diesen frei von jeglichen Erfordernisses einer
verwaltungsbehordlichen oder gerichtlichen Zustimmung entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen
des 8 8 BEinstG kiuindige. Eine in 8 8 Abs 4 lit b BEinstG als Kuindigungsgrund ausgestaltete dauernde Dienstunfahigkeit
eines beglinstigten Behinderten kdnne sohin nicht zur Begriindung seiner Entlassung herangezogen werden. Die von
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der Beklagten auf das Vorliegen einer dauernden Dienstunfahigkeit P***** gestiitzte Entlassung sei daher schon auf
Grund dieser Erwagungen rechtsunwirksam. Aus dem Schutzzweck des BEinstG folge, dass durch eine
ungerechtfertigte Entlassung eines beglnstigten Behinderten dessen Dienstverhaltnis nicht gelést werde.Rechtlich
ging das Berufungsgericht davon aus, dass P***** als beglnstigter Behinderter iSd BEinstG zu beurteilen sei. Ob und
unter welchen Voraussetzungen die Beklagte sein Dienstverhaltnis 16sen kdnne, sei daher unter Bedachtnahme auf die
zwingenden Schutzbestimmungen dieses Gesetzes zu beurteilen. Dieses gewahre begunstigten Behinderten zwar
einen besonderen Kindigungsschutz nach Maligabe des Paragraph 8, BEinstG, enthalte aber keine ausdruckliche
Regelung hinsichtlich einer Entlassung, sodass die einschlagigen Bestimmungen des allgemeinen Entlassungsrechtes
grundsatzlich auch im Falle der Entlassung eines begunstigten Behinderten anzuwenden seien. Seit der BEinstG-
Novelle BGBI rémisch eins 1999/17 wirden in Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG bestimmte Entlassungsgrinde - darunter
auch jener der dauernden Dienstunfahigkeit (Litera b,) - als Grinde fur eine Zustimmung des Behindertenausschusses
zu einer vom Dienstgeber beabsichtigten Kindigung eines beglnstigten Behinderten demonstrativ angefuhrt. Durch
diese Sonderbestimmung werde dem allgemeinen Entlassungsrecht, insoweit dieses eine dauernde Dienstunfahigkeit
als Entlassungsgrund normiere, derogiert. Schon aus dem Schutzzweck des BEinstG folge, dass es nicht der freien Wahl
eines Dienstgebers eines beglinstigten Behinderten Uberlassen werden kdnne, ob er bei Eintritt einer dauernden
Dienstunfahigkeit ~des beglnstigten Behinderten diesen frei von jeglichen Erfordernisses einer
verwaltungsbehdrdlichen oder gerichtlichen Zustimmung entlasse oder ihn unter Einhaltung der Schutzbestimmungen
des Paragraph 8, BEinstG kundige. Eine in Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG als Kindigungsgrund ausgestaltete
dauernde Dienstunfahigkeit eines beglinstigten Behinderten kdnne sohin nicht zur Begriindung seiner Entlassung
herangezogen werden. Die von der Beklagten auf das Vorliegen einer dauernden Dienstunfahigkeit P***** gestiitzte
Entlassung sei daher schon auf Grund dieser Erwagungen rechtsunwirksam. Aus dem Schutzzweck des BEinstG folge,
dass durch eine ungerechtfertigte Entlassung eines beglinstigten Behinderten dessen Dienstverhaltnis nicht geldst

werde.

Gegen das Berufungsurteil richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde.

Die Klagerin beantragte, der Revision nicht Folge zu geben. Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung
Fur die Loésung des Falles sind insbesondere zwei Umstdnde malf3geblich, und zwar

e Strichaufzahlung
dass es sich bei P***** ym einen begunstigten Behinderten iSd BEinstG handelt und

e Strichaufzahlung
dass das Dienstverhaltnis zwischen P***** ynd der Beklagten der Dienst- und Besoldungsordnung fur die
Bediensteten dsterreichischer Privatbahnen (DBO) unterliegt.

Beglnstigte Behinderte stehen - wie das Berufungsgericht zutreffend betonte - unter dem besonderen
Kiandigungsschutz des § 8 BEinstG, wenn das Dienstverhaltnis wie im vorliegenden Fall bereits langer als sechs Monate
bestanden hat. Eine Dienstgeberkindigung des Dienstnehmers bedarf in einem solchen Fall der Zustimmung durch
den beim Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen errichteten Behindertenausschuss. Eine Kiindigung ohne
vorherige Zustimmung dieses Ausschusses ist rechtsunwirksam (Ernst/Haller, BEinstG § 8 Erl 36; Schwarz/Léschnigg,
Arbeitsrecht9 626 f mwN; RIS-Justiz RS0077688 ua). Die Entlassung eines beglnstigten Behinderten ist demgegenuber
an keine Zustimmung gebunden. Ein besonderer Entlassungsschutz wird jedoch dadurch realisiert, dass eine
unbegrindete Entlassung rechtsunwirksam ist. Da andernfalls der Kiindigungsschutz nach dem BEinstG umgangen
werden kdnnte, 16st die ungerechtfertigte Entlassung eines beglinstigten Behinderten das Dienstverhaltnis nicht auf
(Ernst/Haller aaO § 8 Erl 102 f; Schwarz/Léschnigg aaO 685 f mwN; RIS-Justiz RS0052630 ua).Beglinstigte Behinderte
stehen - wie das Berufungsgericht zutreffend betonte - unter dem besonderen Kiindigungsschutz des Paragraph 8,
BEinstG, wenn das Dienstverhaltnis wie im vorliegenden Fall bereits langer als sechs Monate bestanden hat. Eine
Dienstgeberkindigung des Dienstnehmers bedarf in einem solchen Fall der Zustimmung durch den beim Bundesamt
flr Soziales und Behindertenwesen errichteten Behindertenausschuss. Eine Kiindigung ohne vorherige Zustimmung
dieses Ausschusses ist rechtsunwirksam (Ernst/Haller, BEinstG Paragraph 8, Erl 36; Schwarz/Ldschnigg, Arbeitsrecht9
626 f mwN; RIS-Justiz RS0077688 ua). Die Entlassung eines beglnstigten Behinderten ist demgegentiber an keine
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Zustimmung gebunden. Ein besonderer Entlassungsschutz wird jedoch dadurch realisiert, dass eine unbegriindete
Entlassung rechtsunwirksam ist. Da andernfalls der Kiindigungsschutz nach dem BEinstG umgangen werden kénnte,
|6st die ungerechtfertigte Entlassung eines beglnstigten Behinderten das Dienstverhaltnis nicht auf (Ernst/Haller aaO
Paragraph 8, Erl 102 f; Schwarz/Léschnigg aaO 685 f mwN; RIS-Justiz RS0052630 ua).

Eine Kiindigung wurde im vorliegenden Fall von der Beklagten nicht ausgesprochen, insbesondere auch keine
Zustimmung des Behindertenausschusses zu einer Kiindigung eingeholt. Es bleibt sohin nur die Frage zu |6sen, ob eine
gerechtfertigte Entlassung vorliegt. Aus welchen Griinden ein Dienstnehmer der Beklagten entlassen werden darf,
ergibt sich aus § 39 DBO. Danach ist die Entlassung zundchst nur dann zuldssig, wenn im Rahmen eines gegen den
betroffenen Bediensteten geflihrten Disziplinarverfahrens die verhangte Disziplinarstrafe auf "Entlassung" lautet (§ 39
Abs 1). Dies ist hier nicht der Fall. Ohne Disziplinarverfahren, nach bloRer Feststellung des Sachverhaltes, kann aus
wichtigem Grund die fristlose Entlassung eines Bediensteten nur in bestimmten, in § 39 Abs 2 DBO naher genannten
Fallen ausgesprochen werden, und zwar dann,Eine Kiindigung wurde im vorliegenden Fall von der Beklagten nicht
ausgesprochen, insbesondere auch keine Zustimmung des Behindertenausschusses zu einer Kiindigung eingeholt. Es
bleibt sohin nur die Frage zu I6sen, ob eine gerechtfertigte Entlassung vorliegt. Aus welchen Grinden ein
Dienstnehmer der Beklagten entlassen werden darf, ergibt sich aus Paragraph 39, DBO. Danach ist die Entlassung
zunachst nur dann zuldssig, wenn im Rahmen eines gegen den betroffenen Bediensteten gefihrten
Disziplinarverfahrens die verhangte Disziplinarstrafe auf "Entlassung" lautet (Paragraph 39, Absatz eins,). Dies ist hier
nicht der Fall. Ohne Disziplinarverfahren, nach bloBer Feststellung des Sachverhaltes, kann aus wichtigem Grund die
fristlose Entlassung eines Bediensteten nur in bestimmten, in Paragraph 39, Absatz 2, DBO naher genannten Fallen
ausgesprochen werden, und zwar dann,

a) wenn sich nachtraglich herausstellt, dass sich der Bedienstete die Aufnahme in das Dienstverhaltnis
erschlichen hat,

b) wenn der Bedienstete sich einer besonders schweren Verletzung der Dienstpflicht schuldig macht,
durch die er das Vertrauen fur den Dienst einbuf3t,

Q) wenn der Bedienstete seinen Dienst in wesentlichen Belangen erheblich vernachlassigt oder ohne
wichtigen Hinderungsgrund dem Dienst fernbleibt,

d) wenn der Bedienstete sich beharrlich weigert, seine Dienstverrichtungen ordnungsgemang zu
versehen oder wiederholt sich den dienstlichen Anordnungen seiner Vorgesetzten widersetzt,

e) wenn der Bedienstete von einem Strafgericht wegen eines Verbrechens oder eines aus Gewinnsucht
begangenen oder die Sittlichkeit verletzenden Vergehens verurteilt wurde oder wegen einer anderen
GesetzesUbertretung zu einer 6-monatigen oder langeren Freiheitsstrafe verurteilt wurde.

Der von der Beklagten geltend gemachte Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit eines Dienstnehmers findet im
Entlassungsregime der DBO keine Deckung. Die Entlassung P***** war daher nicht gerechtfertigt und verletzt damit
den besonderen Entlassungsschutz, den er als beglnstigter Behinderter geniel3t. Die Entlassung ist deshalb
rechtsunwirksam und I6st das Dienstverhaltnis nicht auf, da andernfalls der Kiindigungsschutz nach & 8 BEinstG
umgangen wiirde. Von einer Licke in der DBO, die durch einen Ruckgriff auf das allgemeine Entlassungsrecht
geschlossen werden musste, kann hier keine Rede sein. Im Falle der Dienstunfahigkeit eines Dienstnehmers ware
(auch) nach der DBO prinzipiell die Kiindigung - trotz UnkiUndbarstellung (Gewahrung eines besonderen
Kindigungsschutzes iSd 8 38 Abs 4 DBO) - zulassig, soweit er nicht anderweitig im Unternehmen verwendet werden
kann (8 38 Abs 5 DBO). Diese Beendigungsart bedarf jedoch im Falle eines beglinstigten Behinderten der Zustimmung
des Behindertenausschusses, die im vorliegenden Fall von der Beklagten nicht eingeholt wurde.Der von der Beklagten
geltend gemachte Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit eines Dienstnehmers findet im Entlassungsregime der DBO
keine Deckung. Die Entlassung P***** war daher nicht gerechtfertigt und verletzt damit den besonderen
Entlassungsschutz, den er als begtinstigter Behinderter genief3t. Die Entlassung ist deshalb rechtsunwirksam und 16st
das Dienstverhaltnis nicht auf, da andernfalls der Kiindigungsschutz nach Paragraph 8, BEinstG umgangen wirde. Von
einer Licke in der DBO, die durch einen Ruckgriff auf das allgemeine Entlassungsrecht geschlossen werden musste,
kann hier keine Rede sein. Im Falle der Dienstunfahigkeit eines Dienstnehmers ware (auch) nach der DBO prinzipiell
die Kundigung - trotz Unkiindbarstellung (Gewahrung eines besonderen Kiindigungsschutzes iSd Paragraph 38, Absatz
4, DBO) - zulassig, soweit er nicht anderweitig im Unternehmen verwendet werden kann (Paragraph 38, Absatz 5,
DBO). Diese Beendigungsart bedarf jedoch im Falle eines begtinstigten Behinderten der Zustimmung des
Behindertenausschusses, die im vorliegenden Fall von der Beklagten nicht eingeholt wurde.
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Bei dieser Rechtslage kommt es auf die Uberlegungen des Berufungsgerichtes zum Verhéltnis von § 8 Abs 4 lit b
BEinstG idF der Novelle BGBI | 1999/17 zum allgemeinen Entlassungsrecht nicht an. P***** ynterliegt namlich nicht
dem allgemeinen Entlassungsrecht, sondern der Regelung der Entlassung in der DBO.Bei dieser Rechtslage kommt es
auf die Uberlegungen des Berufungsgerichtes zum Verhdltnis von Paragraph 8, Absatz 4, Litera b, BEinstG in der
Fassung der Novelle BGBI rémisch eins 1999/17 zum allgemeinen Entlassungsrecht nicht an. P***** ynterliegt namlich
nicht dem allgemeinen Entlassungsrecht, sondern der Regelung der Entlassung in der DBO.

Zur Regelung des § 40 DBO ("Auflésung des Dienstverhaltnisses aus besonderen Griinden"), die ua vorsieht, dass das
Dienstverhaltnis des Bediensteten ohne Kiindigung endet, wenn die Dienstverhinderung infolge Krankheit oder Unfall
ein Jahr gedauert hat (lit b), ist - abgesehen davon, dass sogar die Revisionswerberin von deren Rechtsunwirksamkeit
ausgeht (vgl RIS-Justiz RS0028917, zuletzt 8 ObA 178/00k) - anzumerken, dass es dem Ubereinstimmenden Vorbringen
beider Parteien entspricht, dass das Dienstverhaltnisses nicht durch diese Regelung aufgeldst wurde, sondern
vielmehr zum Zeitpunkt des Ausspruches der Entlassung noch aufrecht war. Hierauf ist daher nicht weiter
einzugehen.Zur Regelung des Paragraph 40, DBO ("Auflésung des Dienstverhaltnisses aus besonderen Griinden"), die
ua vorsieht, dass das Dienstverhaltnis des Bediensteten ohne Kiindigung endet, wenn die Dienstverhinderung infolge
Krankheit oder Unfall ein Jahr gedauert hat (Litera b,), ist - abgesehen davon, dass sogar die Revisionswerberin von
deren Rechtsunwirksamkeit ausgeht vergleiche RIS-Justiz RS0028917, zuletzt 8 ObA 178/00k) - anzumerken, dass es
dem Ubereinstimmenden Vorbringen beider Parteien entspricht, dass das Dienstverhaltnisses nicht durch diese
Regelung aufgeldst wurde, sondern vielmehr zum Zeitpunkt des Ausspruches der Entlassung noch aufrecht war.
Hierauf ist daher nicht weiter einzugehen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 50, 41 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 50,, 41
ZPO.
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