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BERSTER GER\C\—\TS"\O

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatspridsidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden
sowie die Hofrdtin Dr. Tarmann-Prentner und den Hofrat
Dr. Thunhart und die fachkundigen Laienrichter Dr. Ingomar
Stupar (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Robert
Brunner (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Z*, vertreten
durch die Freimiiller Obereder Pilz Rechtsanwéltlnnen GmbH
in Wien, wider die beklagte Partei Stadt Wien, 1010 Wien,
Rathausstralle 4, vertreten durch Dr. Alice Gao-Galler,
Rechtsanwiltin in Wien, wegen Feststellung des aufrechten
Bestands des Dienstverhdltnisses, liber die aulBlerordentliche
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 30. August 2022, GZ 9 Ra 52/22s-33,

den
Beschluss
gefasst:

Die aullerordentliche Revision wird gemdf3 § 508a
Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1

ZPO zuriickgewiesen.
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Begrindung:

Die Kldgerin war seit 1999 in der Wischerei der
Beklagten beschédftigt. In der Folge eines Schlaganfalls wurde
sie seit April 2019 nur mehr fiir leichte Arbeiten eingesetzt.
Aufgrund von Kniebeschwerden wurde die Klédgerin von
13.12. 2019 bis 7. 2.2020 krankgeschrieben. Wenige Zeit
spéter erlitt sie einen Meniskusriss, sodass sie ab 24. 2. 2020
neuerlich arbeitsunfdhig war. Die fiir den 1. 4. 2020 geplante
Operation wurde wegen der damaligen COVID-19-Pandemie
und trotz der andauernden Arbeitsunfdahigkeit der Klédgerin
erst am 1.9.2020 durchgefiihrt. Die Beklagte kiindigte
darauthin am 7. 9. 2020 das Dienstverhéltnis zum 28. 2. 2021.
Damals war nicht vorhersehbar, dass die Operation so
erfolgreich war, dass die Kldgerin ihre Tatigkeit fiir die
Beklagte schon am 11. 10. 2020 wieder aufnehmen konnte und
auch fir die Zukunft keine weitere Beeintrdchtigung ihrer
Leistungsfahigkeit zu befilirchten ist.

Die Vorinstanzen haben die Wirksamkeit der
Kiindigung verneint und festgestellt, dass das
Dienstverhdltnis der Klédgerin fortbestehe. Mit ihrer
auflerordentlichen Revision zeigt die Beklagte keine
Rechtsfrage von der Qualitdt des § 502 Abs 1 ZPO auf.

1. Nach der Rechtsprechung ist der Dienstgeber
im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht verhalten, einem
Dienstnehmer, der aus gesundheitlichen Griinden in seiner
Leistungsfahigkeit eingeschriankt ist, auch leichtere Arbeit
zuzuweisen (RIS-Justiz RS0082303). Der Dienstgeber ist aber
nicht verpflichtet, seine Arbeitsorganisation
umzustrukturieren oder gar nicht existierende Arbeitsplédtze
neu zu schaffen (RS0082303 [T4, T7]). Dies ist hier aber
nicht der Fall, weil der Kldgerin bereits seit April 2019 nur
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mehr leichte Arbeiten zugewiesen wurden. Auch wenn die
Beklagte solche Erleichterungen naturgemdB nur einer
begrenzten Anzahl von Dienstnehmern gewdhren kann, hat sie
nicht dargelegt, dass dies im Fall der Kldgerin nicht auch
weiterhin mdglich wire.

2. Nach §42 Abs2 Z2 VBO 1995 ist die
Beklagte zur Kiindigung eines Bediensteten berechtigt, wenn
dieser fiir die Erfiillung seiner Dienstpflichten gesundheitlich
ungeeignet ist. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
Krankenstdnde auftreten, die den Bediensteten laufend in
einem weit iiber dem Durchschnitt liegenden Mall an der
Dienstleistung hindern (RS0081880). Dennoch kommt es nicht
allein auf die Dauer und Héaufigkeit der in der Vergangenheit
aufgetretenen Krankenstinde an (RS0081880 [T12, TI13]).
Entscheidend ist vielmehr, ob daraus abgeleitet werden kann,
dass der Dienstnehmer fiir die Erfiillung der Dienstpflichten
gesundheitlich nicht geeignet ist (RS0081880 [T12, T16]).

3. Eine ungiinstige Zukunftsprognose scheidet im
Allgemeinen aus, wenn nicht davon auszugehen ist, dass der
gesundheitliche Zustand des Dienstnehmers auch in Zukunft
zu Uberhohten Krankenstinden fiihren wird (RS0081880
[T14]). Nach der Rechtsprechung ist der Dienstgeber fiir das
Vorliegen des Kiindigungsgrundes nicht nur behauptungs- und
beweispflichtig, sondern trdgt auch das Risiko, dass sich seine
Prognose hinsichtlich der gesundheitlichen Eignung spéter als
unrichtig erweist (RS0081880 [T17, T18]). Dementsprechend
kann sich die Beklagte nicht darauf berufen, dass der
endgiiltige Erfolg der Operation im Zeitpunkt der Kiindigung
nicht vorhersehbar war.

4. Ob die Voraussetzungen der Dienstunfdhigkeit
nach § 42 Abs2 Z 2 VBO erfillt sind, ist anhand der
Umstidnde des Einzelfalls zu beurteilen (RS0081880 [T9]).
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Angesichts der erfolgreichen Operation der Kldgerin hélt sich
die Rechtsansicht der Vorinstanzen, die den Kiindigungsgrund
nach § 42 Abs 2 Z 2 VBO 1995 ungeachtet des langen, davor
liegenden Krankenstands verneinten, im Rahmen der
bisherigen Rechtsprechung. Die auBBerordentliche Revision der
Beklagten war daher mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage zurliickzuweisen.
Oberster Gerichtshof
Wien, am 24. Oktober 2022
Dr.Kuras

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschidftsabteilung:



