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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Ursula GREBENICEK als Vorsitzende sowie Dr.
Otmar KORNER, Dr. Giinter STEINLECHNER, Mag. Christa MARISCHKA und Mag. Gerald
SOMMERHUBER als fachkundige Laienrichterinnen und Laienrichter Giber die Beschwerde der XXXX, gegen
den Bescheid des Behindertenausschusses fiir Oberdsterreich beim Bundesamt fir Soziales und
Behindertenwesen vom XXXX, betreffend die Nichterteilung der Zustimmung zur beabsichtigten Kiindigung
des begunstigten Dienstnehmerin XXXX gemal § 8, 8 12 und § 13 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG),
nach Durchfiihrung einer 6ffentlichen, mindlichen Verhandlung am 08.02.2018 zu Recht erkannt:

A)
Die Beschwerde wird gemal’ § 8 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) idgF als unbegriindet abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig.

Text
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Die XXXX (in der Folge Beschwerdefuihrerin genannt) hat am 08.03.2016 beim Behindertenausschuss beim
Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen (Kurzbezeichnung: Sozialministeriumservice; in der Folge
belangte Behdrde genannt) einen Antrag auf Zustimmung zur beabsichtigten Kiindigung des XXXX (in der
Folge mitbeteiligte Partei genannt) gestellt.

Der Antrag wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass sich die mitbeteiligte Partei seit 21.09.2015
durchgehend im Krankenstand befinde. Da nicht mit der Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit der mitbeteiligte
Partei zu rechnen sei, sei der Beschwerdefiihrerin die Weiterbeschaftigung nicht zumutbar. Zur Uberpriifung
werde die Einholung medizinischer Sachverstandigengutachten beantragt.

1.1. Die belangte Behorde hat die mitbeteiligte Partei am 17.03.2016 niederschriftlich einvernommen, betreffend
das Verfahren gemédR § 8 BEinstG belehrt und Gelegenheit gegeben zum Antrag der Beschwerdefiihrerin
Stellung zu nehmen.

1.2. Am 06.04.2016 hat die belangte Behorde eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt und der
Beschwerdeflhrerin, der mitbeteiligten Partei und der Behindertenvertrauensperson Gelegenheit gegeben
Stellung zu nehmen sowie Férdermdglichkeiten erdrtert. Da die mitbeteiligte Partei am 07.03.2016 den Dienst
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wieder angetreten hat, wurde von den Parteien ein Arbeitsversuch mit einem Beobachtungszeitraum bis
30.10.2016 vereinbart.

1.3. Die Behindertenvertrauensperson hat der belangten Behdrde mit E-Mail vom 27.09.2016 mitgeteilt, dass die
mitbeteiligte Partei wieder voll integriert sei.

Mit E-Mail vom 10.01.2017 hat die Behindertenvertrauensperson der belangten Behdrde mitgeteilt, dass die
mitbeteiligte Partei ihre Arbeit an der Zustellbasis verrichte.

1.4. Auf Vorhalt der Angaben der Behindertenvertrauensperson durch die belangte Behdrde hat der Vertreter der
Beschwerdefiihrerin am 13.02.2017 telefonisch angegeben, dass bei der mitbeteiligte Partei immer wieder
Krankenstdnde auftraten, weshalb Ricksprache gehalten werden misse, ob der Antrag auf Zustimmung zur
beabsichtigten Kiindigung aufrecht erhalten werde.

Mit dem E-Mail vom 17.02.2017 hat der Vertreter der Beschwerdeflihrerin mitgeteilt, dass der
verfahrensgegenstandliche Antrag nicht zurlickgezogen werde und um Weiterfihrung des Verfahrens ersucht
werde.

In der Folge hat die Beschwerdefiihrerin eine Auflistung der Krankenstande der mitbeteiligten Partei vorgelegt.

1.5. Am 21.03.2017 hat die belangte Behorde eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt und der
Beschwerdefihrerin, der mitbeteiligten Partei, der Behindertenvertrauensperson und dem Vertreter des
Personalausschusses (VPA) Gelegenheit gegeben Stellung zu nehmen sowie eines VVorgesetzten der mitbeteiligte
Partei als Zeugen einvernommen.

Zu den stattgehabten Krankenstédnden seit 07.03.2016 gab die mitbeteiligte Partei an, dass diese vom 28. bis
30.11.2016 aus einer Durchfallerkrankung und vom 16.01. bis 03.02.2017 aus einer Grippe, welche sich zu einer
Lungenentzindung entwickelt habe, resultieren wiirden.

Der Gebietsleiter hat als Zeuge einvernommen angegeben, dass die Arbeitsleistung der mitbeteiligten Partei
passe. Es wurde auch festgehalten, dass die mitbeteiligte Partei bei den Korridorstunden ein Minus von 129
aufweise, woraus hervorgehe, dass er seine Arbeit schneller verrichte, als gefordert.

Aufgrund der Ermittlungsergebnisse gibt der Vertreter der Beschwerdefiihrerin an, Ricksprache halten zu
wollen, ob der verfahrensgegenstéandliche Antrag zuriickgezogen werde.

1.6. Am 19.04.2017 hat der Vertreter der Beschwerdefiihrerin telefonisch mitgeteilt, dass die mitbeteiligte Partei
aktuelle medizinische Unterlagen vorgelegt habe, welche mit dem Betriebsmediziner abgeklart werden mdissten.

Mit dem E-Mail vom 19.04.2017 hat der Vertreter der Beschwerdefiihrerin der belangten Behérde das von der
mitbeteiligten Partei vorgelegte medizinische Beweismittel, ein unfallchirurgischer Befund Dris. XXXX
betreffend eine Kontrolluntersuchung am 29.03.2017, Ubermittelt.

Darin wird als Ergebnis einer Réntgenkontrolle am 29.03.2017 eine gute Lage der Implantate ohne
Lockerungszeichen beschrieben. Als klinischer Befund wurden freie Beweglichkeit des Huftgelenkes,
unauffélliges Gangbild und ausgeglichene Beinldange erhoben. Angefihrt wird, dass die mitbeteiligte Partei
angegeben habe, beschwerdefrei zu sein und im Arbeitsalltag keine Probleme zu haben. Zusammenfassend gibt
Dr. XXXX an, dass aus seiner Sicht die berufliche Tatigkeit problemlos weiter durchgefiihrt werden kénne.

1.7. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde die Zustimmung zur beabsichtigten Kiindigung
mit der Begrindung versagt, dass die mitbeteiligte Partei seit Dienstantritt am 07.03.2016 seine Arbeit
durchgehend verrichtet habe, die Arbeitsleistung passe und hernach lediglich zwei Krankenstdnde angefallen
seien, weshalb davon ausgegangen werde, dass die mitbeteiligte Partei fahig sei, die im Dienstvertrag vereinbarte
Arbeit als Zusteller auszufuhren. Daher Uberwiege das Interesse der mitbeteiligten Partei an der
Aufrechterhaltung des Dienstverhéltnisses gegentber dem Interesse der Beschwerdefihrerin an der Beendigung
des Dienstverhdltnisses.

2. Gegen diesen Bescheid wurde von der Beschwerdefiihrerin fristgerecht Beschwerde erhoben. Ohne Vorlage
von Beweismitteln wurde im Wesentlichen vorgebracht, der angefochtene Bescheid leide an Aktenwidrigkeit,
mangelhafter Sachverhaltsfeststellung, materieller Rechtswidrigkeit, mangelhafter Beweiswirdigung und
wesentlichen Verfahrensmangeln. Dem Antrag der Beschwerdefihrerin auf Einholung medizinischer Gutachten
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zur Bestimmung des Leistungskalkiils sei trotz langer Krankenstdnde nicht stattgegeben worden. Aus dem
Befund Dris. XXXX 29.03.2017 gehe die Arbeitsfahigkeit der mitbeteiligten Partei nicht hervor. Aufgrund der
langen Krankenstinde sei von einer negativen Zukunftsprognose auszugehen. Zur Uberpriifung der
Arbeitsfahigkeit der mitbeteiligten Partei werde die Einholung eines orthopadisch-facharztlichen
Sachverstdndigengutachtens beantragt.

2.1. Mit Schreiben vom 28.08.2017 wurde der mitbeteiligen Partei die Beschwerdeschrift gemall 8§ 10 VWGVG
zur Kenntnis gebracht und die Mdglichkeit eingerdumt, sich dazu binnen zwei Wochen zu duern.

Die nunmehr bevollmachtigte Vertretung der mitbeteiligten Partei hat mit Schreiben vom 05.10.2017 das
Beschwerdevorbringen in vollem Umfang bestritten.

2.2. In der am 08.02.2018 durchgefiihrten mindlichen Verhandlung wurden im Beisein der Vertretung der
Beschwerdeflhrerin, der mitbeteiligte Partei und deren Vertretung sowie der belangten Behorde, die
Ermittlungsergebnisse der belangten Behdrde sowie das Beschwerdevorbringen und die GegenédufRerung erortert.
Ergénzend wurden die seit Bescheiderlassung entstandenen Krankenstdnde und deren Ursachen erhoben. Der
Vertreter der belangten Beh6érde nahm zu Méoglichkeiten der Arbeitsplatzforderung sowie von
Assistenzleistungen Stellung.

1. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die mitbeteiligte Partei ist am XXXX geboren und gehort aufgrund des Bescheides des Sozialministeriumservice
vom 14.07.2010 ab 30.03.2010 dem Personenkreis der beginstigten Behinderten iS des § 2 Abs. 1 BEinstG zu.

Die mitbeteiligte Partei lebt in einer Lebensgemeinschaft und ist fir zwei Kinder sorgepflichtig, hat die
Hauptschule und das Polytechnikum abgeschlossen, dann im Alter von 15 Jahren bei der Beschwerdefiihrerin als
Postpraktikant begonnen und war hernach in allen Bereichen des Innendienstes, im Eildienst, als Hausmeister,
als Exponierer (Springer in Zustelldienst), in der Paketumleitung und zuletzt als Zusteller, jedoch nie im
Schalterdienst, tatig.

Die mitbeteiligte Partei befand sich nach einem Beckenbruch rechts (Privatunfall), welcher eine Operation der
rechten Hufte und einen Rehabilitationsaufenthalt erforderlich machte, von 26.05. bis 21.08.2015 und von
21.09.2015 bis 06.03.2016 im Krankenstand. Der Dienst wurde am 07.03.2016 wieder angetreten.

In der Folge war die mitbeteiligte Partei vom 28. bis 30.11.2016 wegen einer Durchfallerkrankung, von 16.01.
bis 03.02.2017 und vom 19.09. bis 23.09.2017 jeweils wegen eines grippalen Effektes im Krankenstand. Im
Dezember 2017 hat sich die mitbeteiligte Partei ein Knie verletzt, woraus ein kurzzeitiger Krankenstand
resultierte. Ab 05.02.2018 folgte aus der nervlichen Beeintrachtigung der mitbeteiligten Partei nach dem Tod des
Vaters am 03.02.2018 (nach 14 Jahren Wachkoma), eine kurzeitige Arbeitsunfahigkeit, da Fahruntauglichkeit
vorlag. Der Zeitraum der zu erwartenden Beeintrachtigung wurde vom behandelnden Arzt mit einer Woche
attestiert.

Die Arbeitsleistung der mitbeteiligten Partei ist zufriedenstellend, es besteht keine Minderleistung. Kiinftig sind
keine Krankenstande im Ausmaf von mehreren Wochen pro Jahr zu erwarten.

Der Beschwerdefiihrerin ist das Fortfihren des Dienstverhéltnisses eher zumutbar als der mitbeteiligten Partei
der Verlust des Arbeitsplatzes.

2. Beweiswurdigung:

Zu 1.1) Der Verfahrensgang und der oben festgestellte und fur die Entscheidung malRgebende Sachverhalt
grinden sich auf das Vorbringen der Verfahrensparteien, die vorgelegten Beweismittel in Form von
Krankenstandsaufzeichnungen und den Befund Dris. XXXX vom 29.03.2017, die Zeugenaussage des
Vorgesetzten der mitbeteiligten Partei und die Angaben der Behindertenvertrauensperson.

Der Befund Dris. XXXX, basierend auf der persdnlichen Untersuchung der mitbeteiligten Partei am 29.03.2017,
ist schliissig und steht im Einklang mit dem erhobenen klinischen Status. Es liegen keine medizinischen
Beweismittel vor, welche dazu im Widerspruch stehen.
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Die vom Vorgesetzten der mitbeteiligte Partei im Rahmen der mindlichen Verhandlung am 21.03.2017
dargelegte positive Bewertung dessen Arbeitsleistung, wurde von der Beschwerdefiihrerin nicht bestritten. Es
wurde lediglich eingewendet, dass der VVorgesetzte nicht Gber medizinisches Wissen verflige. Hinweise, welche
geeignet sind die Angaben zur Arbeitsleistung in Zweifel zu ziehen, sind jedoch weder im
verwaltungsbehdrdlichen noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hervorgekommen.

Die Angaben der Behindertenvertrauensperson Uber die erfolgte Wiederintegration der mitbeteiligten Partei in
den Arbeitsprozess blieben unwidersprochen.

Die von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Aufzeichnungen tber die eingetretenen Krankenstdnde wurden von
den Verfahrenspartien aufRer Streit gestellt.

Die mitbeteiligte Partei hat im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht einen
personlich glaubwiirdigen Eindruck hinterlassen und den erkennenden Senat von der Richtigkeit seiner Angaben
Uberzeugt.

Die Beschwerdefiihrerin hat die Angaben der mitbeteiligten Partei zu den Ursachen der Krankenstande nicht
bestritten und ist den Ermittlungsergebnissen auch sonst nicht substantiiert entgegengetreten. Die Einwendungen
der Beschwerdefiihrerin sind nicht geeignet das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens zu entkraften. Die
Begriindung der Beschwerdefthrerin fir die Aufrechterhaltung des verfahrensgegenstandlichen Antrages ist
nicht nachvollziehbar. Es wird nicht konkretisiert, worin eine allfallige Einschrankung der Arbeitsfahigkeit oder
Minderleistung erblickt wird. Die behauptete negative Prognose der zu erwartenden Krankenstdnde wir durch
den tatsachlichen Verlauf der Krankenstandstage seit Dienstantritt am 07.03.2016 widerlegt.

Es liegen keine Anhaltspunkte vor, dass die Beschwerdefiihrerin durch die Weiterbeschéftigung der
mitbeteiligten Partei einen wirtschaftlichen Schaden erleidet.

Zur Zumutbarkeit der Weiterbeschéftigung der mitbeteiligten Partei siehe die rechtlichen Erwdgungen unter
Punkt Il 3.1.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemdR 8§ 6 des Bundesgesetzes (ber die Organisation des Bundesverwaltungsgerichtes
(Bundesverwaltungsgerichtsgesetz - BVWGG) entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter,
sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

GeméalR 8 19b Abs. 1 BEinstG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in Verfahren uber Beschwerden in
Rechtssachen in den Angelegenheiten des § 8 durch den Senat.

Gegenstandlich liegt somit Senatszustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das Bundesgesetz
Uber das Verfahren der Verwaltungsgerichte (Verwaltungsgerichts-verfahrensgesetz - VWGVG) geregelt (§8 1
leg.cit.).

Geméal § 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Geméal § 17 VwWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren tber
Beschwerden gema Art. 130 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) die Bestimmungen des AVG mit
Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des V. Teiles und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in
Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behorde in dem dem Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hétte.

Gemal § 27 VwGVG hat das Verwaltungsgericht, soweit nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der
Behorde gegeben ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund der Beschwerde (§ 9 Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf
Grund der Erklarung Gber den Umfang der Anfechtung (§ 9 Abs. 3) zu tberpriifen.

GemaR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.
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Gemal § 28 Abs. 2 VWGVG hat das Verwaltungsgericht tiber Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG
dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn der maligebliche Sachverhalt feststeht oder die Feststellung des
maRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit
einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Zu A)
1. Zur Entscheidung in der Sache:

Das Dienstverhéltnis eines beglnstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, sofern keine langere
Kindigungsfrist einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekiindigt werden. Ein auf
Probe vereinbartes Dienstverhdltnis kann wéhrend des ersten Monates von beiden Teilen jederzeit geldst werden.
(8 8 Abs. 1 BEinstG)

Die Kindigung eines begiinstigten Behinderten (§ 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen
werden, wenn der Behindertenausschuss (8 12) nach Anhdrung des Betriebsrates, der
Behindertenvertrauensperson  (Stellvertreter) oder der Personalvertretung im Sinne des Bundes-
Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften zugestimmt hat; dem
Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren Parteistellung zu. Eine Kindigung ohne vorherige Zustimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn nicht in Ausnahmeféllen nachtréaglich die Zustimmung erteilt
wird. Diese Zustimmung ist nicht zu erteilen, wenn die Zugehdrigkeit zum Personenkreis der beginstigten
Behinderten die Folge eines Arbeitsunfalles gemédBR § 175f des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes
(ASVG), BGBI. Nr. 189/1955 ist. Ein Ausnahmefall, der die Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenen
Kindigung rechtfertigt, ist dann gegeben, wenn dem Dienstgeber zum Zeitpunkt des Ausspruches der
Kindigung nicht bekannt war und auch nicht bekannt sein musste, dass der Dienstnehmer dem Personenkreis der
beglinstigten Behinderten im Sinne des § 2 angehort. Abs. 4 und 4a sind anzuwenden. (§ 8 Abs. 2 BEinstG)

Der Behindertenausschuf® hat bei seiner Entscheidung tber die Zustimmung zur Kindigung eines beglinstigten
Behinderten die besondere Schutzbediirftigkeit des Dienstnehmers zu beriicksichtigen und unter Beachtung des §
6 zu prifen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden kann. (8 8 Abs. 3
BEinstG)

Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber insbesondere dann nicht zugemutet werden
kdnnen, wenn

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

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,
dall der beginstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne
erheblichen Schaden nicht weiterbeschéaftigt werden kann;

¢) der beglnstigte Behinderte die ihm auf Grund des Dienstverhaltnisses obliegenden Pflichten beharrlich
verletzt und der Weiterbeschéftigung Griinde der Arbeitsdisziplin entgegenstehen.

(8 8 Abs. 4 BEinstG)

Bei der Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines begiinstigten Behinderten ist auch das
Diskriminierungsverbot des § 7b Abs. 1 zu berticksichtigen. (§ 8 Abs. 4a BEinstG)

Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigung des Dienstverhaltnisses an zusatzliche Voraussetzungen
knipfen, bleiben unberiihrt. Finden auf die Kiindigung eines begiinstigten 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 Ausfiihrung der Bestimmungen des § 210 Abs. 3 bis 6 des Landarbeitsgesetzes 1984,
BGBI. Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen Vorschriften nicht. (§ 8 Abs. 5 BEinstG)

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt die Entscheidung dartber, ob die
Zustimmung zu einer kiinftigen Kindigung einer dem Kreis der beginstigten Behinderten nach § 2 BEinstG

www.ris.bka.gv.at Seite 5von 7



R | S Bundesverwaltungsgericht 19.02.2018
]

angehodrenden Person oder die nachtragliche Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenen Kiindigung erteilt
werden soll, im freien Ermessen der Behdrde. Nach dem Zweck des BEinstG, das der Eingliederung der
beglinstigten Personen in den Arbeitsprozess und der Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz dienen soll, ist es
bei dieser Ermessensentscheidung Aufgabe der Behorde, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der
Beendigung des Dienstverhaltnisses und die besondere soziale Schutzbedirftigkeit des zu kiindigenden
Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwégen und unter sorgféltiger Wirdigung aller Umsténde zu
prufen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines
Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann. (VWGH vom 22.4.1997, ZI. 95/08/0039 ua.). 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).

Die durch die Novelle BGBI. | Nr. 17/1999 eingefligte Bestimmung des § 8 Abs. 4 BEinstG z&hlt demonstrativ
jene Griinde auf, die nach den Erlauterungen zur genannten Novelle (RV 1518 BIgNR 20. GP) die Zustimmung
zu einer auszusprechenden Kindigung in der Regel rechtfertigen werden. Dies dient nach den genannten
Gesetzesmaterialien der Erhdhung der Rechtssicherheit und soll verdeutlichen, dass behinderte Menschen zwar
einen erhohten Kindigungsschutz geniellen, jedoch nicht als praktisch unkiindbar anzusehen sind (vgl. zum
Ganzen das hg. Erkenntnis vom 18.12.2006, ZI. 2005/11/0105, mwN).

Dienstgeber haben bei der Beschéftigung von beglnstigten Behinderten auf deren Gesundheitszustand jede nach
Beschaffenheit der Betriebsgattung und nach Art der Betriebsstatte und der Arbeitsbedingungen mdgliche
Rucksicht zu nehmen. Das Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen hat einvernehmlich mit den
Dienststellen des Arbeitsmarktservice und mit den Ubrigen Rehabilitationstrégern dahingehend zu wirken und zu
beraten, daf die Behinderten in ihrer sozialen Stellung nicht absinken, entsprechend ihren Fahigkeiten und
Kenntnissen eingesetzt und durch Leistungen der Rehabilitationstrdger und MalRnahmen der Dienstgeber soweit
gefordert werden, dal3 sie sich im Wetthewerb mit Nichtbehinderten zu behaupten vermdgen. (§ 6 Abs. 1
BEinstG)

Dienstgeber haben die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Manahmen zu ergreifen, um Menschen
mit Behinderungen den Zugang zur Beschéftigung, die Ausibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und
die Teilnahme an Aus- und WeiterbildungsmaRnahmen zu ermdglichen, es sei denn, diese MalRnahmen wirden
den Dienstgeber unverhéltnisméflig belasten. Diese Belastung ist nicht unverhéltnisméflig, wenn sie durch
ForderungsmaBnahmen nach bundes- oder landesgesetzlichen Vorschriften ausreichend kompensiert werden
kann. (8 6 Abs. 1a BEinstG)

Die langen Krankenstédnde der mitbeteiligten Partei 2015 und 2016 waren die Folge eines Bruches der rechten
Hifte und der entsprechenden Heilbehandlung. Die Krankenstdnde seit Dienstantritt am 07.03.2016 waren
jeweils von kurzer Dauer und resultierten nicht aus dem Huftbruch im Mai 2015 bzw. der diesbeziglichen
Huftoperation und dem anschlieRenden Rehabilitationsaufenthalt und auch aus sonst keiner dauernden
Gesundheitsschadigung. Krankenstande im Ausmalf’ von mehreren Wochen pro Jahr sind nicht zu erwarten.

Die Arbeitsleistung der mitbeteiligten Partei ist zufriedenstellend, es liegt keine Minderleistung vor.

Das von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Interesse an der Auflosung des Dienstverhéltnisses ist nicht
nachvollziehbar. Der Beschwerdefiihrerin durch die Weiterbeschéftigung der mitbeteiligte Partei entstehende
wirtschaftliche Nachteile konnten nicht objektiviert werden.

Daher ist der Beschwerdefiihrerin das Fortfiihren des Dienstverhéltnisses eher zumutbar als der mitbeteiligten
Partei der Verlust des Arbeitsplatzes.

Es war daher spruchgeméR zu entscheiden.

Zum Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Beurteilung der Arbeitsfahigkeit der
mitbeteiligten Partei bzw. zum AusmaR der zu erwartenden Krankenstande, ist Folgendes auszufihren:

Gemadl § 52 AVG sind Sachverstandige beizuziehen, wenn die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstandige
"notwendig" ist. 8 52 AVG selbst enthalt aber keine Aussage dartber, wann eine solche Notwendigkeit vorliegt
(vgl Attlmayr, Recht 103). Zur Beantwortung dieser Frage ist daher auf die allgemeinen Grundsatze des
Beweisverfahrens zurlickzugreifen (Hengstschlager/Leeb, AVG § 52 Rz 8; Hellbling 308; VWGH 04.04.1991,
90/05/0190).
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Das bedeutet, dass, sofern die - vorrangigen - Verwaltungsvorschriften (vgl zB VwSIlg 10.939 A/1982) die
Einholung eines Gutachtens nicht ausdriicklich anordnen (VwWGH 27.03.1995, 90/10/0143; 27.11.1995,
93/10/0209; Klecatsky; ©JZ 1961, 312; Liehr in FS Kiihne 115; Mannlicher/Quell AVG § 52 Anm 2), die
Behdérde gemadl dem Grundsatz der arbitraren Ordnung, Uber die Notwendigkeit der Beiziehung eines
Sachverstdndigen zu entscheiden hat (VwSlg 9721 A/1978). Hélt sie die Aufnahme des
Sachverstédndigenbeweises zur Erforschung der - nach den anzuwendenden Verwaltungsvorschriften relevanten
(vgl VWGH 11.09.1997, 97/07/0074) - materiellen Wahrheit fir erforderlich (VwSlg 9721 A/1978; VwGH
27.11.1995, 93/10/0209; 25.05.2000, 99/07/0003), so hat sie eine entsprechende Verfahrensanordnung zu treffen
(vgl Hellbling 308; Hengstschldger2 Rz 401; Mannlicher/Quell AVG 8 52 Anm 2). Die Aufnahme eines
Sachverstandigenbeweises ist erforderlich, wenn zum Zwecke der Ermittlung des beweisbedirftigen und
maligeblichen Sachverhalts (Tat-)Fragen zu kléren sind, deren Beantwortung nicht schon auf Grund der
allgemeinen Lebenserfahrung (VwWGH 27.03.1995, 90/10/0143;

08.10.1996, 96/04/0138), sondern nur auf Grund besonderer Fachkenntnisse und Erfahrungen mdglich ist
(Hengstschléger/Leeb, AVG § 52 Rz 9; VWGH 27.11.1995, 93/10/0209; 25.05.2000, 99/07/0003;

25.04.2003, 2001/12/0195).

Die Unterlassung der Einholung eines notwendigen Sachverstandigengutachtens belastet den in der Sache
ergehenden Bescheid mit einem iSd § 42 Abs 2 Z 3 VwGG wesentlichen Verfahrensmangel
(Hengstschlager/Leeb, AVG § 52 Rz 9; VWGH 24.04.1989, 88/10/0211; 27.05.1992, 92/02/0127; 26.01.1995,
94/06/0228; Hengstschldger2 Rz 401; siehe aber auch VwWGH 20.10.1999, 99/04/0134).

Im gegenstéandlichen Fall wurde nicht konkret vorgebracht, welche Anhaltspunkte fur eine eventuelle
Minderleistung bzw. zu erwartende langere Krankenstande vorliegen. Es wurden auch keine diesbeziglichen
Beweismittel vorgelegt.

Die Einholung des beantragten Sachverstandigengutachtens ist daher unterblieben. Hinweise fiir die nach der
nachstehend angefiihrten Judikatur erforderliche Wahrscheinlichkeit liegen nicht vor.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GeméRl § 25a Abs. 1 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 (VwWGG) hat das Verwaltungsgericht im Spruch
seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuléssig ist.
Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulédssig, weil die Entscheidung einerseits nicht von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt. Andererseits hat der erkennende
Senat hat sein Ermessen im Rahmen der vom Verwaltungsgerichtshof zu § 8 BEinstG ergangenen Judikatur
ausgedibt.

Dabei kann die vorzunehmende Interessenabwégung naturgemal nur nach den jeweiligen Umstanden des
Einzelfalls erfolgen. Sie stellt, soweit sie unter Heranziehung der vom Verwaltungsgerichtshof in seiner
Judikatur erarbeiteten Grundsétze erfolgt, wegen dieser Einzelfallbezogenheit in der Regel auch keine erhebliche
Rechtsfrage dar.

Weder weicht die gegenstdndliche Entscheidung von der bisherigen  Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise
auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu l6senden Rechtsfrage vor.
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