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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Riedinger und
Dr. Zens als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde der O in W, vertreten durch
Dr. Vera Kremslehner, Rechtsanwaltin in Wien |, Singerstral3e 12/9, gegen den Bescheid des Berufungssenates der
Stadt Wien vom 9. September 1999, ZI. MA 2/18/99, betreffend Zurechnung von Jahren gemaR § 9 der
Pensionsordnung 1995 (PO 1995), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Die Stadt Wien hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.089,68 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die 1951 geborene Beschwerdefihrerin steht als Kindergartenhelferin i.R. in einem offentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zur Stadt Wien.

Mit Bescheid vom 17. April 1998 wurde die Beschwerdefihrerin gemal 8 68 Abs. 2 Z. 1 der Dienstordnung 1994 mit
Ablauf des 30. April 1998 in den Ruhestand versetzt. Aus diesem Anlass leitete die erstinstanzliche Dienstbehdrde von
amtswegen ein Verfahren gemafR § 9 PO 1995 ein.

Am 7. Juli 1998 erstellte die amtsarztliche Sachverstandige Dr. G folgendes (auszugsweise wiedergegebenes)
Gutachten:

Bei Frau O. (Beschwerdefuhrerin) wurden im Marz 1996 die linke Brust und die Achselhdhlenlymphknoten links wegen
eines bodsartigen Tumors entfernt und eine Brustrekonstruktion durchgefihrt. Sowohl der feingeweblichen Struktur
nach und dem Stadium nach ist das Wiederauftreten dieses Tumors beziehungsweise das Auftreten von
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Fernabsiedelungen unwahrscheinlich und es ist auch bis zum heutigen Tag kein Rezidiv aufgetreten. Als Restzustand
dieser Brustentfernung leidet Frau O. an einer Schwellung im linken Arm mit einer Bewegungseinschrankung der
linken Schulter im Uberkopfbereich.

Davon unabhéangig besteht ein geringer Leberschaden ohne Einschrankungen der Stoffwechselfunktionen.

Die korperliche Mobilitat ist somit eingeschrankt. Die psychische Mobilitat ist reaktiv infolge der durchgemachten
Tumorerkrankung eingeschrankt.

Entsprechend dem Gesamtgesundheitszustand kann Frau O. zu Tatigkeiten herangezogen werden, die eine korperlich
leichte Beanspruchung darstellen mit Uberwiegender Hebe- und Trageleistung bis 10 kg und fallweiser Hebe- und
Trageleistung bis 15 kg. Fallweises Arbeiten in gebeugter Kérperhaltung, sowie Feinarbeiten und Grobarbeiten und
Arbeiten an einem bildschirmunterstltzten Arbeitsplatz sind moglich. Die Arbeiten sind unter geringem Zeitdruck
durchzufthren und durfen nur eine geringe Anforderung an die emotionelle Stabilitat darstellen.

Unter diesen Voraussetzungen ist eine kontinuierliche Verwendbarkeit zum Zeitpunkt der Ruhestandsversetzung
gegeben."

Am 19. Oktober 1998 teilte die erstinstanzliche Dienstbehérde der Beschwerdefuhrerin mit, dass zur Prufung der
Frage, ob zu ihrer ruhegenussfahigen Dienstzeit zur Stadt Wien Zeiten gemal3 8§ 9 PO 1995 zuzurechnen seien, ein
amtsarztliches Gutachten eingeholt worden sei. Eine Abschrift desselben werde ihr im Zuge des Parteiengehors
Ubermittelt. Weiters sei eine Arbeitskraft wie die BeschwerdefUhrerin auf verschiedene (ndher aufgezahlte)
Hilfsarbeiterberufe verweisbar.

Dazu duRerte sich die Beschwerdefiihrerin nicht.

Mit Bescheid vom 24. Dezember 1998 sprach die erstinstanzliche Dienstbehdrde aus, dass die Zurechnung eines
Zeitraumes zur ruhegenussfahigen Dienstzeit der Beschwerdefuhrerin gemaR 8 9 PO 1995 nicht verflgt werden
kénne.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 8. Janner 1999 Berufung und brachte vor,
dass sie - da sie auf Grund einer Brustkrebserkrankung, ohne ihr vorsatzliches Zutun und Verschulden zu einem
zumutbaren Erwerb dienstunfahig geworden sei - darum ersuche, ihren Fall unter Bedachtnahme der maRgeblichen
Aspekte einer nochmaligen Uberpriifung zu unterziehen. Nach den bisherigen neurologischen und psychiatrischen
Befundberichten sei wegen ihrer unheilbaren Krankheit eine gesundheitliche Reintegration ausgeschlossen. Dies, und
die von der Dienstbehdrde vorzeitig ausgesprochene Ruhestandsversetzung, rechtfertigten bereits die Zuerkennung
der Beglnstigung des§ 9 PO 1995. Die Wurdigung und Bericksichtigung der bereits vorgelegten Befunde von
medizinischen Sachverstandigen wurden eindeutig belegen, dass es ihr wegen ihres beeintrachtigten
Gesundheitszustandes, bedingt durch ihre minimierte kérperliche und psychische Konstitution, nicht mehr méglich
sei, einer ihr hinsichtlich ihrer bisherigen Tatigkeit zumutbaren Erwerbstatigkeit nachzugehen. Daher sei es ihr auch
unzumutbar, am allgemeinen Arbeitsmarkt in anderen Hilfsarbeiterberufen vermittelt zu werden.

Mit Schreiben vom 17. Februar 1999 Ubermittelte die Beschwerdeflhrerin folgenden Arztbrief des Allgemeinen
Krankenhauses der Stadt Wien, Universitatsklinik fur Frauenheilkunde:

Wie lhnen sicherlich bekannt, wurde Frau O. im Jahre 1996 an unserer Abteilung wegen der Diagnose eines N.
mammae sin. operiert. ....

Auf Grund dieser Operation war die Patientin in ihrem taglichen Berufsleben sowohl psychisch, als auch kérperlich so
stark beeintrachtigt, dass sie auf Grund ihrer langandauernden Krankenstdnde von Seiten des Dienstgebers aus
Dienstesgrinden vorzeitig pensioniert wurde.

Leider wurde im Jahre 1998 auf Grund eines Rezidivverdachts die Patientin nochmals operiert. Es wurde eine
Nachresektion und ein Implantatwechsel vorgenommen.

Aus medizinischer Sicht ist die Patientin durch ihre schwere Krankheit nicht mehr in der Lage durch dieses Trauma und
der erlittenen Entstellung und Lymphdédemneigung nach der Brustamputation, sich voll in das tagliche Leben
einzugliedern.
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In der Folge sandte die Behorde den Arztbrief an die MA 15 mit der Bitte um "gutéchterliche AuRerung, ob sich im
Hinblick auf den beiliegenden Arztbrief vom 10.2.1999 das amtsarztliche Gutachten vom 7.7.1998 andert oder voll
inhaltlich aufrecht bleibt".

Mit Schreiben vom 4. Mai 1999 teilte Dr. M. mit, dass das amtsarztliche Gutachten vom 7. Juli 1998 auch im Hinblick auf
den Ubermittelten Arztbrief voll inhaltlich aufrecht bleibe. Die im Arztbrief geschilderte psychische und physische
Verfassung der BeschwerdefUhrerin sei bereits im vorgelegten Tatigkeitskalkil vom 7. Juli 1998 berucksichtigt worden.

Am 22. Juni 1999 erstattete der berufskundliche Sachverstandige Ing. P ein Gutachten, in dem er im Wesentlichen
feststellte, dass flur eine Arbeitskraft mit den Leistungseinschrankungen und der Berufslaufbahn der
Beschwerdefihrerin noch die Mdglichkeit bestehe, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt in einigen Hilfsberufen einer
Erwerbstatigkeit nachzugehen, und zwar beispielsweise als Burogehilfin, als Arbeitskraft fir unqualifizierte
Kontrollarbeiten in der Zwischen- oder Endkontrolle, als Legstubenarbeiterin (Putzerin) in einer Weberei oder fur
Tischmontage-Arbeiten beziehungsweise als Portierin in Amtern, Geschafts- und Burohdusern, Banken sowie als

Aufseherin bei Ausstellungen, in Museen, Versteigerungshausern und dergleichen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung der Beschwerdefihrerin gemalid
8 66 Abs. 4 AVG als unbegrindet ab. Nach Darstellung der mafRgeblichen Rechtslage und des bisherigen
Verwaltungsgeschehens fihrte sie in der Begriindung im Wesentlichen aus, dass unbestritten feststehe, dass die
Beschwerdefiihrerin in den Ruhestand versetzt worden sei, weil sie infolge einer Brustamputation im Marz 1996 als
Kindergartenhelferin dienstunfahig gewesen und die Wiedererlangung der Dienstfahigkeit als Kindergartenhelferin

ausgeschlossen erschienen sei (Hervorhebung im Original).

Zur rechtsirrigen Annahme der Beschwerdeflihrerin, ihre vorzeitige Ruhestandsversetzung wegen Dienstunfahigkeit
rechtfertigte per se eine Zurechnung gemal 8 9 PO 1995, werde bemerkt, dass die Beschwerdefuhrerin offenbar die
Begriffe Dienst- und Erwerbsunfahigkeit vermenge. Wahrend erstere bereits dann vorliege, wenn die Beamtin unfahig
sei, die mit ihrem Arbeitsplatz verbundenen dienstlichen Aufgaben zu erfillen, sei unter letzterer das Unvermégen zu
verstehen, irgendeiner zumutbaren Erwerbstatigkeit nachzugehen.

Dem laienhaften Vorbringen der Beschwerdefihrerin zum gesundheitlichen Aspekt stinden die Ausfuhrungen der
amtsarztlichen Sachverstandigen in dem Gutachten vom 7. Juli 1998 entgegen, welches sich insgesamt betrachtet als
vollstandig, logisch nachvollziehbar und widerspruchsfrei erwiesen habe, weshalb dessen Ergebnis von der
erstinstanzlichen Behoérde als richtig angesehen worden sei. Wie der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu entnehmen sei, kénne den Ausflihrungen eines Sachverstandigen, die nicht von
vornherein als unschlissig zu erkennen seien, nur auf gleicher fachlicher Ebene, also durch Vorlage entsprechender
gleichwertiger Gutachten, entgegengetreten werden. Da dem von der Beschwerdefuhrerin vorgelegten Arztbrief von
Dr. A. vom 10. Februar 1999 die Qualitat eines gleichwertigen Gutachtens nicht zukomme und zudem darin keine
Aussage Uber die der Beschwerdefuhrerin noch méglichen oder nicht mehr méglichen Tatigkeiten getroffen werde,
habe die Beschwerdefiihrerin mit ihrer laienhaften AuBerung die Ausfilhrungen des Amtssachverstidndigen nicht
wirksam widerlegen kénnen.

Da die belangte Behdrde auch keinen Grund gefunden habe, das amtsarztliche Gutachten in Zweifel zu ziehen, gehe
sie davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin trotz ihres beeintrachtigten Gesundheitszustandes kdérperlich leichte
Tatigkeiten, die nicht mit Heben und Tragen von Lasten Uber 10 kg verbunden seien und nicht in langandauernder
geblckter Kérperhaltung verrichtet werden miussten, unter geringem Zeitdruck verrichten kénne. Diese Tatigkeiten
durften nur eine geringe Anforderung an die emotionelle Stabilitdt stellen und muissten im Rahmen eines
Achtstundentages ausgelbt werden kénnen. Die von der Beschwerdeflhrerin behaupteten und von Dr. A. bestatigten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen seien bereits im Gutachten vom 7. Juli 1998 mit berUcksichtigt worden und
stiinden nicht im Widerspruch zu den von der Amtsarztin gezogenen Schlussfolgerungen.

Ebenso seien die Schlussfolgerungen des berufskundlichen Sachverstandigen schllssig und widerspruchsfrei, weshalb
kein Anlass bestanden habe, die Richtigkeit des Gutachtens anzuzweifeln, zumal diese von der Beschwerdefihrerin
auch nicht beanstandet worden sei. Aus der vom Sachverstandigen vorgenommenen Umschreibung des
Tatigkeitsbereiches der einzelnen Verweisungsberufe ergebe sich somit ohne jeden Zweifel, dass die
Beschwerdefiihrerin zur Austibung dieser Tatigkeiten in der Lage sei.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der inhaltliche Rechtswidrigkeit und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal’ § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die BeschwerdefUhrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Zurechnung zu ihrer ruhegenussfahigen Dienstzeit gemaR § 9
PO 1995, welche fur die Erlangung des Ruhegenusses im Ausmal der Ruhebemessungsgrundlage erforderlich sei,
durch unrichtige Anwendung dieser Norm sowie der Vorschriften Uber die Sachverhaltsermittlung und die
Bescheidbegrindung verletzt.

8 9 PO 1995, LGBI. Nr. 67/1995, lautet:
"Beglinstigungen bei Erwerbsunfahigkeit

8 9. Ist der Beamte ohne sein vorsatzliches Verschulden zu einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden, so ist ihm
aus Anlal3 der Versetzung in den Ruhestand der Zeitraum, der fir die Erlangung des Ruhegenusses im Ausmaf3 der
RuhegenuBbemessungsgrundlage erforderlich ist, héchstens jedoch ein Zeitraum von zehn Jahren, zu seiner
ruhegenuffahigen Dienstzeit zur Stadt Wien zuzurechnen."

Die maligebliche Bestimmung der Wiener Pensionsordnung 1995 entspricht im Wesentlichen8 9 Abs. 1 PG 1965
idF vor dem Pensionsreformgesetz 2001, sodass die diesbezlgliche Rechtsprechung zur Bundesrechtslage im
Beschwerdefall herangezogen werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. August 2000, ZI. 99/12/0299).

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die Behorde die in einem
Verfahren nach 8 9 PG 1965 entscheidende Rechtsfrage, ob der Beamte noch "zu einem zumutbaren Erwerb" fahig ist,
nach den Verhaltnissen zur Zeit der Versetzung des Beamten in den Ruhestand zu |6sen hat. Hiebei hat die Behorde
zunachst auf der Grundlage eines mangelfreien und schlUssigen arztlichen Gutachtens die Frage zu beantworten, ob
der Beamte Uberhaupt noch zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit fahig ist; bejahendenfalls hat sie sodann auf der
Grundlage dieses sowie eines mangelfreien und schltssigen berufskundlichen Gutachtens die Frage zu klaren, ob dem
Beamten jene Erwerbstatigkeiten, die er nach seiner kérperlichen und geistigen Leistungsfahigkeit vom medizinischen
Standpunkt aus noch auszuliben vermag, zugemutet werden konnen. Letzteres ist dann der Fall, wenn diese
Tatigkeiten ihrer sozialen Geltung nach der friheren Beschaftigung, der dienstlichen Stellung und der Fortbildung des
Beamten anndhernd gleichkommen und wenn die Aufnahme solcher Tatigkeiten vom Beamten auch nach seinen
sonstigen Lebensumstanden billigerweise erwartet werden kann. Ob dem Beamten eine solche Beschaftigung, die an
sich Gegenstand des allgemeinen Arbeitsmarktes ist, tatsachlich vermittelt werden kann, ist fur die abstrakt
vorzunehmende Beurteilung der Erwerbsfahigkeit ohne Bedeutung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Mai 1996,
Z1.96/12/0091, mwN).

Die Erwerbsfahigkeit setzt aber jedenfalls eine im Arbeitsleben grundsatzlich notwendige gesundheitlich
durchgehende Einsatzfahigkeit voraus. Es ist zu berUcksichtigen, ob die Einsatzfahigkeit im Hinblick auf die Ublichen
Erfordernisse der Arbeitswelt (beispielsweise Einhaltung der Arbeitszeit, Fahigkeit zur Selbstorganisation) gegeben ist.
Der Oberste Gerichtshof hat in seinem Beschluss vom 16. Juni 1992, 10 Ob S 119/92, unter Hinweis auf weitere
Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass bei regelmaRig zu erwartenden Krankenstanden von sieben Wochen
jahrlich ein Ausschluss des so gesundheitlich Reduzierten vom Arbeitsmarkt anzunehmen ist. Es bedarf daher in
solchen Fallen auch der Beurteilung der kinftig zu erwartenden Krankensténde (siehe dazu die hg. Erkenntnisse vom
24, September 1997, ZI. 96/12/0353, und vom 16. Dezember 1998, ZI.95/12/0194).

Daraus folgt - wie die Beschwerdefuhrerin zu Recht ausfiihrte -, dass die belangte Behorde verpflichtet gewesen ware,
auf Grund des Akteninhaltes, insbesondere des Arztbriefes vom 10. Februar 1999 sowie der sich im Akt befindlichen
Auflistung der "Krankenstande" der Beschwerdeflhrerin im Ausmald von 324 Tagen im Jahr 1996 und 233 Tagen im
Jahre 1997 (berucksichtigt bis 19. November 1997) ndhere Ermittlungen und Feststellungen bezlglich der zu
erwartenden "Krankenstande" der Beschwerdefiihrerin zu treffen, um deren Erwerbsfahigkeit abschlieBend beurteilen

zu kénnen. Das bedeutet, dass das Verwaltungsverfahren jedenfalls mangelhaft blieb.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die belangte Behdrde bei Vermeidung der oben dargestellten
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Verfahrensmangel zu einem fir die Beschwerdeflhrerin glinstigeren Ergebnis gelangt ware, war der angefochtene
Bescheid schon deshalb - ohne weitere Auseinandersetzung mit dem Beschwerdevorbringen - gemal3 8 42 Abs. 2 Z 3
lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Von der Durchfihrung der beantragten mindlichen Verhandlung konnte aus dem Grunde des § 39 Abs. 2 Z. 3 VWGG
Abstand genommen werden.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Pauschalierungsverordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001. Die Pauschalgebihr nach 8 24 Abs. 3 VwWGG war mit EUR 181,68 zuzuerkennen.

Wien, am 26. Mai 2003
European Case Law Identifier (ECLI)
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