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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Germ, Dr. HOR,
Dr. Riedinger und Dr. Waldstatten als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Julcher, Gber die Beschwerde der
Dkfm.Mag. L in W, vertreten durch Dr. Walter Ried|, Dr. Peter Ringhofer, Dr. Martin Riedl und Dr. Georg Ried|,
Rechtsanwalte in Wien |, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Spruchpunkt 2 des Bescheides des Bundeskanzlers vom 9. Juni
1995, ZI. 105.481/5-1/2/95, betreffend Zurechnung gemal 8 9 Abs. 1 des Pensionsgesetzes 1965, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Spruchpunkt 2 des angefochtenen Bescheides wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die 1946 geborene BeschwerdeflUhrerin steht als Ministerialratin in Ruhe in einem o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zum Bund; ihre letzte Dienststelle war das Bundeskanzleramt, wo sie als Abteilungsleiterin tatig war.

Aufgrund einer Wirbelsdulenerkrankung, die sich (nach Angaben der Beschwerdefiihrerin) ab April 1992 drastisch
verschlechterte, trat ab diesem Zeitpunkt eine Haufung von Krankenstanden auf (Krankenstande im Jahr 1992: 106
Tage - davon 21 Tage Kuraufenthalt; 1993: 148 Tage - davon 21 Tage Kuraufenthalt; 1994:

213 Tage. Zum Vergleich: 1991 machten die Krankenstande der Beschwerdefihrerin 15 Tage, 1990 17 Tage aus). Sie
befand sich ab April 1992 auch mehrfach in Spitalsbehandlung (u.a. drei Spitalsaufenthalte 1992 und 1993 im
Orthopadischen Spital in Speising, ein Spitalsaufenthalt 1993 in Glain Glwyd Hospital in England).

Mit Schreiben vom 4. Dezember 1994 stellte sie den Antrag, sie aus gesundheitlichen Griinden in den Ruhestand zu
versetzen und die Voraussetzungen fur die Zurechnung nach 8 9 Abs. 1 des Pensionsgesetzes 1965 (PG) zu prtifen. Die
umfassenden und intensiv durchgefihrten Therapien (werden naher aufgezahlt) wirden ihr zwar vortubergehend
Erleichterung bringen, jedoch keine nachhaltige Besserung des Gesundheitszustandes herbeifUhren. Vor allem das
Sitzen verursache ihr starke Schmerzen und Verspannungen, sodal? nach relativ geringen Belastungen Lumbalgien und
Ischialgien ausgelést werden wiirden. Die sie behandelnden Arzte hitten ihr von einer Operation abgeraten und die
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Fortsetzung konservativer Therapien sowie eine Anderung der beruflichen Situation empfohlen. Ihr gesundheitlicher
Zustand bringe, gemessen an den Bedingungen und Anforderungen an ihren Arbeitsplatz, eine auf Dauer
unertragliche Belastung mit sich; die Fortsetzung ihrer beruflichen Dienstleistungen lasse die Verschlechterung ihres
Gesundheitszustandes erwarten.

Diesem Antrag war folgender "Befundbericht" des sie behandelnden Facharztes fur Orthopadie Dr. P. vom 28.
November 1994 angeschlossen:

Diesem Antrag war folgender "Befundbericht" des sie behandelnden Facharztes fur Orthopadie Dr. P. vom 28.
November 1994 angeschlossen:

"Dg:

Lumbalgie, Lumboischialgie mit Seitenbetonung links
Faktoren:

schwerste Osteochondrose L4/5 mit dorsaler
osteophytdrer Reaktion

exzentrische Protrusion L5/S1 links

Coxalgie links

Faktoren:

Coxarthrose

RO:

LWS:

schwerste Osteochondrose L4/5 mit Spondylose und

Facettenarthrose

Osteochondrose und Facettenarthrose geringeren

Ausmalles auch L5/S1

BeckenUbersicht:

Coxarthrose maRigen Grades links, incip. rechts

Computertomographie:

Segment L5/S1 exzentrische Protrusion, Segment L4/5

dorsale osteophytdre Reaktion mit deutlicher

Einengung des Neuroforamens L4/5 links

Anamnese:



Beschwerdebeginn April 1992, seither 3 x stationarer Aufenthalt im KH Speising Abt. fur Kons. Orth.

Schon nach kurzer Belastung durch Sitzen (Auto, Buro, Flugzeug) werden akute Lumbalgien und Ischialgien ausgelost.
Somit ist eine Fortsetzung der derzeitigen beruflichen Tatigkeiten untragbar geworden. Aus orthopadischer Sicht wird
der Patientin eine vorzeitige Pensionierung auf Grund schwerster degenerativer Veranderungen des Lumbalbereichs

angeraten."

Uber Veranlassung der belangten Behorde erstattete der Facharzt fir Orthopadie und orthopédische Chirurgie Dr.
Sch. sein Gutachten vom 31. Janner 1995, in dem er zum Ergebnis gelangte, die Beschwerdeflhrerin sei derzeit
"vollschichtig" dienstfahig. Ein weiterer Krankenstand sei nicht gerechtfertigt. Dem schloB sich der Vertrauensarzt der
belangten Behdrde an. Daraufhin erteilte die belangte Behdrde der Beschwerdeflhrerin mit Schreiben vom 14.
Februar 1995 (ihr am 16. Februar 1995 zugestellt) die schriftliche Weisung, ihren Dienst an dem der Ubernahme dieses
Schreibens nachstfolgenden Arbeitstag anzutreten. Sollte sie wegen einer akuten Verschlechterung ihres
Gesundheitszustandes diese Weisung nicht befolgen kénnen, habe sie sich ohne weitere Aufforderung der belangten
Behorde spatestens an dem der Nichtbefolgung der Weisung nachstfolgenden Ordinationstag beim Vertrauensarzt zu
einer vertrauensarztlichen Untersuchung einzufinden. Die Beschwerdeflhrerin trat ihren Dienst nicht an, suchte

jedoch in Befolgung der genannten Weisung den Vertrauensarzt am 21. Februar 1995 auf.

AuBBerdem nahm die Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 20. Februar 1995 zum Gutachten Dris. Sch. vom 31.
Janner 1995, das die Grundlage flir die Aufforderung zum Dienstantritt gebildet hatte, unter Vorlage der
Stellungnahme ihres Arztes Dr. P. vom 20. Februar 1995 Stellung, in der dieses Gutachten (mit ndherer Begriindung) als
fachlich nicht haltbar bewertet wurde. AuRerdem erganzte sie ihren Antrag vom 4. Dezember 1994 und fuhrte dazu u.

a. aus:

"Seit April 1992 setzen schwerwiegende Lendenwirbelsaulenbeschwerden ein, d.h. standige Schmerzen bis zur totalen
Blockierung von Wirbelsdulensegmenten mit extrem starken Schmerzen und Bewegungsunfahigkeit. ...

Die Blockierungen setzen schlagartig ein, kindigen sich jedoch in der Regel durch vorgehende starkere
Kreuzschmerzen und Bewegungseinschrankungen an. Ich brauchte in solchen Fallen sofort facharztliche Hilfe in Form
von Manipulationen, Epiduralstichen, Akkupunktur.

Auslésende Faktoren fur diese Beschwerdefalle sind vor allem langeres Sitzen, Strel3, Gehen auf Asphalt, Tragen oder
Heben von bereits relativ geringen Gewichten, Kuppeln beim Autofahren und insbesondere das Fehlen von fir mich
notwendigen Ruhepausen."

Die belangte Behdrde zog hierauf den Facharzt fur Orthopddie und orthopddische Chirurgie Dr. R. als weiteren
Gutachter bei. Auf Grund der von ihm am 15. Marz 1995 durchgefihrten Untersuchung und verschiedener Befunde,
darunter auch der beiden von Dr. P. erstatteten Stellungnahmen, kam Dr. R. in seinem Gutachten vom 5. April 1995 zu
folgendem Ergebnis:

"Diagnosen:

1

Lumbosakralgie

2)

Lumboischialgie m. Ausstrahlung nach li

3)

Osteochondrose L4/5 und Verteprostenose L4/5

4)

Osteochondrose L5/S1 mit Verteprostenose undr echtsseitiger Neuroforamenstenose

5)



Inzipiente Coxarthrose li
6)
Discusprolaps L4/5 und Protrusion L3/4 und L5/51

Gegenuber den SV-GA von Dr. Sch., der der Patientin eine volle Arbeitsfahigkeit adjustiert, bin ich der Ansicht, dal3 auf
Grund der massiven Veranderungen der LWS bei der Patientin eine nur eingeschrankte Arbeitsfahigkeit vorliegt.

Da Frau ... (die Beschwerdefuhrerin) ein leitende Tatigkeit ausubt, in der sie keinen Zwangshaltungen ausgesetzt ist,
und sie dabei auch in der Lage ist, ihre Tatigkeit groR3teils selbst einteilen zu kdnnen, sehe ich nicht die Notwendigkeit
einer vorzeitigen Pensionierung. Da diese Veranderungen im Bereiche der WS einengender Natur sind, bin ich wie Dr.
W. (Anmerkung: die Stellungnahme dieses Facharztes fur Orthopadie und Orthopadische Chirurgie legte die
Beschwerdefihrerin erst nach Durchfihrung der Untersuchung, aber vor Erstellung das Gutachten vor) der Meinung,
dal3 bei vorherrschender Therapieresistenz eine operative Sanierung langfristig am sinnvollsten ware.

Zusammengefal3t ist Frau ... (die Beschwerdefuhrerin) in der Lage folgende Tatigkeiten auszutben: Sitzende Tatigkeit
mit verlangerten Pausen und der Méglichkeit, eine Lageveranderung durchzufihren.

Zu vermeiden sind: das Tragen von Gewichten Uber 6 kg, Stiegensteigen, das Besteigen von Leitern.
Die Anfahrtswege im Stadtbereich mit 6ffentl. Verkehrsmitteln sind ihr zumutbar.

Kuraufenthalt jahrlich mul3 der Patientin zugestanden werden. Anzustreben ware entweder eine etwas reduzierte
Arbeitszeit und die Méglichkeit, alle 2 Stunden eine Pause von 15 Minuten einlegen zu kénnen.

Insgesamt wadre eine Strefreduktion fur Frau .. (der Beschwerdeflhrerin) anzustreben, um ihre reduzierte
Arbeitsfahigkeit zu erhalten.”

Der Vertrauensarzt der belangten Behorde gelangte in seinem Gutachten vom 12. April 1995 zum Ergebnis, bei der
Beschwerdefihrerin sei auf Grund dieses Fachgutachtens derzeit und zumindest auch in absehbarer Zukunft die
korperliche Eignung fur die ganztagige Austibung einer Leitungsfunktion nicht gegeben. Aus diesem Gutachten gehe
jedoch eindeutig hervor, dall stundenweise sitzende Tatigkeiten zu Erwerbszwecken mit entsprechenden Pausen

weiterhin zumutbar seien.

Die belangte Behdrde Ubermittelte beide Gutachten der Beschwerdefuhrerin in Wahrung des Parteiengehdrs mit
Schreiben vom 20. April 1995 und wies darauf hin, infolge ihrer dauernden Dienstunfahigkeit sei die
Ruhestandsversetzung der Beschwerdefiihrerin nach § 14 Abs. 1 Z. 1 BDG 1979 in Aussicht genommen, zumal im
Ressortbereich kein gleichwertiger Arbeitsplatz im Sinne des Abs. 3 der genannten Bestimmung zugewiesen werden
kénne. Im Gutachten Dris. R. werde eindeutig zum Ausdruck gebracht, dal3 der Beschwerdefiihrerin jedoch weiterhin
jedenfalls stundenweise sitzende Tatigkeiten zu Erwerbszwecken mit entsprechenden Pausen zumutbar seien.

Mangels Erwerbsunfahigkeit sei eine Zurechnung nach § 9 Abs. 1 PG nicht mdéglich.

In ihrer Stellungnahme vom 5. Mai 1995 stimmte die Beschwerdeflhrerin den AusfUhrungen zu ihrer
Dienstunfahigkeit zu, vertrat aber zur Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit eine andere Auffassung als die belangte
Behérde. Zum einen wies sie darauf hin, dalR die vom BKA gewdhrten Arbeitserleichterungen (Einlegen von
Arbeitspausen; fruhzeitige Beendigung des Dienstes bei Auftreten von Beschwerden, um nach Hause bzw. zur
Behandlung gehen zu kénnen) nicht zu einer Verringerung der Krankenstande in den Jahren 1992 bis 1994 gefuhrt
habe. Sie habe wiederholt beruflichen Verpflichtungen nicht nachkommen kénnen, da in relativ kurzen Abstanden
immer wieder Beschwerden aufgetreten seien. Natlrlich ware sie bereit, zwischen den Anfdllen in einer
stundenweisen Tatigkeit berufstatig zu sein. Da das Auftreten der Schmerzen und Beschwerden aber nicht
vorhersehbar sei, kénne sie sich nicht zu einer kontinuierlichen oder langerfristig geplanten (wenn auch nur
stundenweisen) Arbeit verpflichten. Es sei abzusehen, da auch in Zukunft Krankenstdnde von mindestens sieben
Wochen pro Jahr (tatsachlich voraussichtlich wesentlich mehr - der Durchschnitt der letzten drei Jahre habe 22 Wochen
betragen) auftreten wirden. Dies bedeute unter Berticksichtigung ihres Urlaubsanspruches von jahrlich sechs Wochen
einen Ausfall von mindestenes 13 bis 14 Wochen pro Jahr. Das stelle eine Grenze zur Beurteilung der
Erwerbsunfahigkeit nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes dar. Sie sei daher auf Grund der langen
Absenzen vom allgemeinen Arbeitsmarkt ausgeschlossen und daher aus diesem Grund erwerbsunfahig.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid sprach die Behdérde im (unangefochten gebliebenen) Spruchpunkt 1. die
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Ruhestandsversetzung der Beschwerdefuhrerin gemal 8 14 Abs. 1 Z. 1 BDG 1979 mit Ablauf des 30. Juni 1995 aus. Im
(angefochtenen) Spruchpunkt 2. verfligte sie, dald eine Zurechnung im Sinne des 8 9 Abs. 1 PG nicht erfolge. In der
Begrindung zu Spruchpunkt 1. verwies die belangte Behdrde im wesentlichen (ohne ndhere Darstellung) auf das
Gutachten Dris. R. vom 5. April 1995 und das (darauf gestitzte) Gutachten des Vertrauensarztes vom 12. April 1995. Zu
Spruchpunkt 2. gab die belangte Behdrde - nach Wiedergabe des 8 9 Abs. 1 PG und einen Hinweis auf den Unterschied
zwischen Dienstunfahigkeit (im Sinne des § 14 Abs. 1 BDG 1979) und der Erwerbsunfahigkeit (im Sinne des§ 9 Abs. 1
PG) - jenen Teil des Gutachtens Dris. R. vom 5. April 1995 wieder, zu welchen Tatigkeiten die Beschwerdeflihrerin noch
imstande sei. Damit habe der Gutachter eindeutig zum Ausdruck gebracht, dal3 die Beschwerdefihrerin, wenn auch
eingeschrankt, arbeitsfahig sei. Auf Grund dieses Gutachtens Uber den Leidenszustand sowie unter Bedachtnahme auf
die Betatigung, die die Beschwerdeflhrerin nach ihrer korperlichen und geistigen Konstitution noch zu verrichten
imstande sei, werde von der belangten Behorde festgestellt, dal die ihr "verbliebene kérperliche und geistige
Leistungsfahigkeit die Austbung einer ihrer Ausbildung (Studium der Betriebswirtschaften) zum Diplomkaufmann
entsprechende erwerbsmaRige Blroarbeit, wie z.B. Kalkulationsarbeit, ermdglicht". Erwerbsunfahigkeit liege vor, wenn
die dem Beamten verbliebene Arbeitskraft nicht mehr ausreiche eine Beschaftigung anzunehmen, die auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt an sich begehrt und honoriert werde. Ob dem Beamten aber eine Beschaftigung, die
Gegenstand des allgemeinen Arbeitsmarktes sei, tatsachlich vermittelt werden kénne oder nicht, sei fir die Beurteilung
der Frage der Erwerbsunfahigkeit ohne Bedeutung. Der Verwaltungsgerichtshof habe schon mehrmals zum Ausdruck
gebracht, dall Tatigkeiten, die der Beamte vom medizinischen Standpunkt beurteilt noch auszulben vermoge, im
Sinne des § 9 Abs. 1 PG dann zumutbar seien, wenn sie ihrer sozialen Geltung nach der friiheren Beschaftigung, der
dienstlichen Stellung und der Vorbildung des Beamten annahernd gleichkdmen, und wenn die Aufnahme der Tatigkeit
vom Beamten auch nach seinen sonstigen personlichen Lebensumstéanden (z.B. Lage des Wohnsitzes) billigerweise
erwartet werden konne. Nur soziale, d.h. die Wertung innerhalb der menschlichen Gesellschaft kennzeichnende, nicht
aber auch wirtschaftliche (finanzielle) Gesichtspunkte seien in diesem Zusammenhang maRgebend. Ausfalle an
Einkommen oder sonstige wirtschaftliche Nachteile, die ein sozial annahernd gleichwertiger Beruf mit sich bringe,
muURten bei der Beurteilung, ob Zumutbarkeit gegeben sei, ebenso unbericksichtigt bleiben, wie wirtschaftliche
Erscheinungen (z.B. Arbeitslosigkeit).

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, die nach der Anfechtungserklarung ausdricklich nur
gegen den Spruchpunkt 2. (keine Zurechnung nach § 9 Abs. 1 PG) erfolgt. Geltend gemacht werden Rechtswidrigkeit
des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

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 erwogen:

Nach § 9 Abs. 1 des Pensionsgesetzes 1965, BGBI. Nr. 340 in der Fassung der 8. Pensionsgesetz-Novelle, BGBI. Nr.
426/1985, hat die oberste Dienstbehdrde dem Beamten, der ohne sein vorsatzliches Verschulden zu einem
zumutbaren Erwerb unfahig geworden ist, aus AnlaR der Versetzung in den Ruhestand den Zeitraum, der fur die
Erlangung des Ruhegenusses im Ausmald der RuhegenuRBbemessungsgrundlage erforderlich ist, hdchstens jedoch
zehn Jahre, zu seiner ruhegenuf3fahigen Bundesdienstzeit zuzurechnen.

Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Zurechnung zur ruhegenuRfahigen Bundesdienstzeit nach § 9
Abs. 1 PG durch unrichtige Anwendung dieser Norm sowie der Vorschrift Uber die Sachverhaltsermittlung, das
Parteiengehor und die Bescheidbegriindung (88 1, 8 DVG; 88 37, 39 und 60 AVG) verletzt.

Die BeschwerdefUhrerin bringt zunachst vor, die belangte Behorde sei auf ihr Vorbringen vom 5. Mai 1995 (Ausmaf3
der kinftig zu erwartenden jahrlichen Krankenstéande; Wirkungslosigkeit der ihr gewahrten Arbeitserleichterungen)
nicht eingegangen, obwohl dies unter dem Gesichtspunkt des § 9 Abs. 1 PG rechtserheblich gewesen ware. Nach der
einschlagigen Judikatur des Obersten Gerichtshofes, auf die sie sich in ihrer Stellungnahme berufen habe, werde die
Arbeitsfahigkeit bei einem AusmalR von sieben Wochen Krankenstande pro Jahr verneint. Tatsache sei, daf3 sie in den
letzten drei Jahren unter BerUcksichtigung des Urlaubes, in den letzten zwei Jahren sogar unter dessen
Ausklammerung, weniger als die Halfte der vorgesehenen Arbeitszeit tatsachlich Dienst verrichten habe kénnen. Wenn
es zutreffe, daR fur die Zukunft ein ahnliches Ausmal3 an Krankenstanden zu erwarten sei, sei ihre Erwerbsfahigkeit
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nicht gegeben. Es sei daher unerldBRlich gewesen, den Sachverstandigen-Beweis dahingehend zu erganzen, ob diese
Zukunftsprognose zutreffe, wobei auch ihr Vorbringen zu beachten sei, dall die ihr bisher gewahrten
Arbeitserleichterungen nicht zu einer Verringerung der Krankenstande gefihrt hatten.

Schon mit diesem Vorbringen ist die Beschwerdefthrerin im Recht.

Die Anwendung des 8 9 Abs. 1 PG setzt jedenfalls die Dienstunfahigkeit des Beamten voraus. Die Erwerbsunfahigkeit ist
damit im Verhaltnis zur Dienstunfahigkeit der weitere Begriff. Der Beamte ist dienstunfahig, wenn er infolge seiner
korperlichen oder geistigen Verfassung seine dienstlichen Aufgaben nicht erflllen kann (medizinischer Aspekt) und
kein mindestens gleichwertiger Arbeitsplatz im Bereich seiner Dienstbehdrde vorhanden ist, dessen Aufgaben der
Beamte erflllen kann und dessen Austbung ihm billigerweise zugemutet werden kann (Vergleichsaspekt) (vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Dezember 1991, ZI. 90/12/0272).

Dem entgegen bedeutet der weitere Begriff der Erwerbsunfahigkeit, trotz des beruflich einschrankenden Zustandes,
der Dienstunfahigkeit bewirkt hatte, doch in der Lage zu sein, durch eigene Arbeit einen wesentlichen Beitrag zum
Lebensunterhalt zu verdienen. Diese Fahigkeit ist abstrakt zu beurteilen; es kommt also nicht darauf an, ob gerade ein
Bedarf an der Verweisungstatigkeit besteht oder nicht. MaBgebend ist vielmehr, ob die gesundheitlichen
Voraussetzungen fir die Fahigkeit des Einsatzes flur bestimmte Tatigkeiten gegeben sind. Hiebei ist auch zu
bertcksichtigen, ob die Einsatzfahigkeit im Hinblick auf die Ublichen Erfordernisse der Arbeitswelt (z.B. Einhaltung der
Arbeitszeit, Fahigkeit zur Selbstorganisation) gegeben ist (vgl. z. B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8.
Juni 1994, ZI. 93/12/0150).

Voraussetzung flr die Beglinstigung nach 8 9 Abs. 1 PG ist neben der Erwerbsunfahigkeit noch, dafl} diese ohne
vorsatzliches Verschulden des Beamten eingetreten ist und die verbliebene Restarbeitsfahigkeit fir einen zumutbaren
Erwerb ausreicht. Die Erwerbsfahigkeit setzt jedenfalls eine im Arbeitsleben grundsatzlich notwendige gesundheitlich
durchgehende Einsatzfahigkeit voraus (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Juni 1994, ZI.
93/12/0150).

Der Oberste Gerichtshof hat in seinem BeschluBR vom 16. Juni 1992, 10 Ob S 119/92, unter Angabe weiterer
Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dal3 bei regelmal3ig zu erwartenden Krankenstanden von sieben Wochen
jahrlich ein AusschluB des so gesundheitlich Reduzierten vom Arbeitsmarkt anzunehmen ist (vgl. dazu auch das hg.
Erkenntnis vom 24. September 1997, 96/12/0353).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund sowohl im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes als auch des
Obersten Gerichtshofes hatte aber die belangte Behorde die von der Beschwerdeflhrerin in ihrer Stellungnahme vom
5. Mai 1995 vorgenommene durch die Dauer ihrer Krankheit in den letzten drei Jahren untermauerte Einschatzung, es
sei auch in Zukunft auf Grund ihres Gesundheitszustandes mit langeren Krankenstdnden zu rechnen, die - selbst nach
Abzug des von der BeschwerdefUhrerin teilweise in Rechnung gestellten sechswdchigen Erholungsurlaubes -
mindestens sieben bis acht Wochen pro Jahr ausmachten, prifen missen, weil erst dann abschlieBend die unter dem
Gesichtspunkt des § 9 Abs. 1 PG maRgebende Rechtsfrage hatte beurteilt werden kénnen, ob sie im Hinblick auf die
Ublichen Erfordernisse der Arbeitswelt einsatzfahig ist bzw. ob ihre verbliebene Restarbeitsfahigkeit noch am
Arbeitsmarkt verwertet werden kann. Diese Prufung hat unabhangig von einer speziellen beruflichen Tatigkeit und
deren Ausmal3 zu erfolgen. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob der von der belangten Behdrde herangezogene
Vergleichsberuf (Kalkulant) seiner sozialen Geltung nach der friheren Beschaftigung, der dienstlichen Stellung und
Fortbildung der Beschwerdefiihrerin annahernd gleich kommt (vgl. dazu allgemein z.B. das hg. Erkenntnis vom 25.
Februar 1998, 96/12/0340) und ob - wie die belangte Behdrde insbesondere in der Gegenschrift gemeint hat - die
Verweisung eines ganztagig beschaftigt gewesenen Beamten auf eine Teilzeitbeschaftigung nach § 9 Abs. 1 PG
Uberhaupt zuldssig ist.

Entgegen der Auffassung der belangten Behoérde in ihrer Gegenschrift hat die Beschwerdeflhrerin mit ihrem
Vorbringen vom 5. Mai 1995 ihre Erwerbsunfahigkeit im Sinne des§ 9 Abs. 1 PG unter einem neuen bisher nicht
gepruften Gesichtspunkt in Frage gestellt; dies selbst dann, wenn man - wie die belangte Behorde - davon ausgeht, dal
die BeschwerdefUhrerin in der zitierten Stellungnahme der Feststellung des von der belangten Behdrde
herangezogenen Sachverstandigen Dr. R. Uber ihre "Restarbeitsfahigkeit" aus medizinischer Sicht nicht
entgegengetreten ist. DaR der medizinische Sachverstandige sein Gutachten zur "Restarbeitsfahigkeit" der
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Beschwerdefiihrerin auch unter Berucksichtigung des Aspektes kunftiger Krankenstande, die auf Grund ihres
Gesundheitszustandes im maligebenden Zeitpunkt der Ruhestandsversetzung aus medizinischer Sicht
erfahrungsgemald zu erwarten seien, erstellt hat, 13t sich diesem Gutachten nicht entnehmen.

Abgesehen von der Verpflichtung der belangten Behérde zur amtswegigen Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen
nach 8 9 Abs. 1 PG bezogen sich die Einwande der Beschwerdefihrerin in ihrer Stellungnahme vom 5. Mai 1995
entgegen der in der Gegenschrift von der belangten Behodrde vertretenen Auffassung nicht blo auf die
Dienstunfahigkeit im Sinne des 8§ 14 Abs. 1 BDG 1979, sondern unmif3verstandlich auf ihren Antrag auf Zurechnung
nach 8 9 Abs. 1 PG und den dafuir mal3geblichen Begriff der Erwerbsunfahigkeit. Der Ruckgriff auf die im Dienststand in
den letzten Jahren aufgelaufenen Krankenstande diente offenkundig bloR der Untermauerung der im Zeitpunkt der
Versetzung in den Ruhestand anzustellenden Prognose betreffend kiinftiger Krankenstande.

Die Ausfuhrungen in der Gegenschrift der belangten Behérde, die Beschwerdefihrerin habe sich in ihrer
Stellungnahme vom 5. Mai 1995 blof3 auf eine unbeachtliche Rechtsauffassung des Obersten Gerichtshofes berufen,
weil dessen Judikatur zu anderen Rechtsvorschriften ergangen sei, lassen erkennen, dal die belangte Behdrde von
einer rechtsirrigen Auffassung bezlglich des§ 9 Abs. 1 PG (hier: Bedeutung von langeren Krankenstanden fir die
Einsatzfahigkeit am Arbeitsmarkt) ausgegangen ist und deshalb eine Auseinandersetzung mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin vom 5. Mai 1995 fir entbehrlich hielt (sekundarer Verfahrensmangel).

Aus diesen Grinden war daher der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemali § 42 Abs. 2
Z. 1 VwGG aufzuheben.

Soweit die belangte Behérde in ihrer Gegenschrift darauf hinweist, die Beschwerdeflhrerin ware in der Lage gewesen,
trotz ihrer Krankenstande zwischendurch (d.h. kurze Zeit nach deren Beendigung oder im unmittelbaren Anschluf
daran) "umfangreiche Vortragstatigkeiten" an der Verwaltungsakademie zu entfalten, war auf die Frage, ob und
gegebenenfalls wie sich dieser Umstand (wenn er zutreffen sollte) auf die Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit im Sinne
des§ 9 Abs. 1 PG auswirken kdnnte, im Beschwerdefall nicht ndher einzugehen, weil sich die belangte Behorde auf
dieses Argument im angefochtenen Bescheid nicht berufen hat. Ausfiihrungen in der Gegenschrift ersetzen nicht die
fehlenden Erérterungen und Feststellungen im angefochtenen Bescheid.

Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 8§88 47, 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 und 49 VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung des Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 16. Dezember 1998
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:1998:1995120194.X00
Im RIS seit

08.08.2001

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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