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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick und
Mag. Samm als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Zochling, Gber die Beschwerde der T GmbH in N, vertreten
durch Wiedenbauer Mutz Winkler Pramberger Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien, Neutorgasse 12, gegen den
Bescheid der Berufungskommission beim Bundesministerium fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
vom 20. Janner 2011, ZI. BMASK-44140/0001-1V/A/7/2011, betreffend Zustimmung zur Kindigung nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz (mitbeteiligte Partei: | S in H), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
Begrindung

1. Nachdem der Bescheid des Bundessozialamts, Landesstelle Karnten (BSA), vom 1. Dezember 2008, mit dem dem
Antrag der Beschwerdeflihrerin vom 22. Juli 2008 auf Zustimmung zur Kindigung des Mitbeteiligten nach § 8 BEinstG
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Folge gegeben worden war, mit Bescheid der belangten Behdrde vom 26. Februar 2009 gemaR § 66 Abs. 2 AVG
aufgehoben worden war, hat das BSA im zweiten Rechtsgang mit Bescheid vom 9. Dezember 2010 (erneut) die
Zustimmung zur Kundigung des Mitbeteiligten gemaR § 8 BEinstG erteilt. 1. Nachdem der Bescheid des
Bundessozialamts, Landesstelle Karnten (BSA), vom 1. Dezember 2008, mit dem dem Antrag der Beschwerdefuhrerin
vom 22. Juli 2008 auf Zustimmung zur Kindigung des Mitbeteiligten nach Paragraph 8, BEinstG Folge gegeben worden
war, mit Bescheid der belangten Behdrde vom 26. Februar 2009 gemald Paragraph 66, Absatz 2, AVG aufgehoben
worden war, hat das BSA im zweiten Rechtsgang mit Bescheid vom 9. Dezember 2010 (erneut) die Zustimmung zur
Kindigung des Mitbeteiligten gemal Paragraph 8, BEinstG erteilt.

Das BSA stellte fest, dass der Mitbeteiligte, der mit einem Grad der Behinderung von 70 % dem Personenkreis der
beglinstigten Behinderten angehore, bei der Beschwerdeflihrerin mit Unterbrechungen seit 26. Mai 2003 beschaftigt
gewesen sei. Sein Tatigkeitsbereich habe in erster Linie das Fahren mit einem LKW umfasst, zum Teil auch das Laden
mit einem Bagger oder einem Lader. Die arbeitsrechtliche Vereinbarung habe "auf Vollbeschaftigung gelautet".

Die Beschwerdefiihrerin habe den Antrag auf Zustimmung zur Kindigung mit wirtschaftlichen Uberlegungen - ein
GrolRauftrag sei fertiggestellt worden, die Arbeitslage sehr schlecht, weshalb sich die Beschwerdefihrerin von einem
Teil des Fuhrparks, insbesondere den LKWs, getrennt habe - begriindet, zudem gebe es mit dem Mitbeteiligten, dem
Pflichtwidrigkeiten vorgeworfen wiirden, Unstimmigkeiten.

Im fortgesetzten Verfahren vor dem BSA seien medizinische Sachverstandigengutachten (Augenarzt, Neurologe)
eingeholt worden. Das medizinische Ermittlungsverfahren habe im Wesentlichen das Ergebnis erbracht, dass der
Mitbeteiligte auf Grund seines Gesundheitszustands zum beruflichen Lenken von Fahrzeugen aller Art nicht mehr
geeignet sei. Da im Betrieb der Beschwerdefuhrerin fur Arbeitnehmer auBer dem beruflichen Lenken von Fahrzeugen
keine weitere Arbeit anfalle und - auf Grund der eindeutigen Aussage der medizinischen Sachverstandigen - dem
Mitbeteiligten das berufliche Lenken von Kraftfahrzeugen nicht mehr zumutbar sei, sei dem Antrag auf Erteilung der
Zustimmung zur Kdndigung zuzustimmen gewesen. Eine besondere Schutzbedirftigkeit bzw. besondere soziale
Umstande habe der Mitbeteiligte nicht vorgebracht. Angesichts seiner lang andauernden Betriebsabwesenheit seit
Dezember 2008 konne die Abwagung der unterschiedlichen Interessen der Parteien nur zugunsten der
Beschwerdefihrerin ausfallen; dieser kdnne die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden.

2. Mit dem nun angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der vom Mitbeteiligten gegen den genannten
Bescheid des BSA vom 9. Dezember 2010 erhobenen Berufung Folge und dnderte diesen Bescheid dahin ab, dass die
Zustimmung zur Kundigung nicht erteilt werde.

Begrindend gab die belangte Behorde zundchst den bisherigen Verfahrensgang, die vom BSA getroffenen
Feststellungen und dessen rechtliche Beurteilung wieder. Die Berufung des Mitbeteiligten, der eingewendet habe, die
Voraussetzungen fur eine Zustimmung zur Kindigung sei nicht gegeben, weil die Beschwerdefihrerin keinen
Nachweis Uber den Entfall des Tatigkeitsbereichs und die Unmdglichkeit der Weiterbeschaftigung an einen anderen
Arbeitsplatz erbracht und das BSA keine Interessenabwagung vorgenommen habe, sei berechtigt.

Nach einer Wiedergabe des § 8 BEinstG fuhrte die belangte Behdrde dazu Folgendes ausNach einer Wiedergabe des
Paragraph 8, BEinstG fuhrte die belangte Behdrde dazu Folgendes aus:

"Schon die Einwande des (Mitbeteiligten), (die Beschwerdefihrerin) habe keinen Nachweis Uber den Entfall des
Tatigkeitsbereiches des (Mitbeteiligten) erbracht und es sei auch keine Interessenabwagung vorgenommen worden,
sind berechtigt.

Die Erteilung der Zustimmung zur Kindigung des Dienstverhaltnisses eines begunstigten Behinderten setzt voraus,
dass sowohl der Entfall des Tatigkeitsbereiches als auch die Unmdglichkeit der Weiterbeschaftigung an einem anderen
geeigneten Arbeitsplatz im Unternehmen feststehen. Das bloRe Vorbringen (der Beschwerdefiihrerin), dass in ihrem
Betrieb ausschlieBlich Baggerfahrer und LKW-Fahrer beschéftigt werden - wobei die Anzahl der Dienstnehmer auch
durch die Urkundenvorlage (der Beschwerdefuhrerin) nicht restlos geklart werden konnte - reicht nicht aus, weil diese
Feststellungen einerseits nicht begriindet sind und andererseits vom (Mitbeteiligten) bestritten werden. Damit ist
weder eine Klarstellung gegeben, ob der Tatigkeitsbereich des (Mitbeteiligten) tatsachlich weggefallen ist noch ob es
die Mdglichkeit der Beschaftigung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz gibt. Es ist aber auch nicht die

erforderliche Interessenabwagung vorgenommen worden.



Nach der zustandigen Rechtsprechung des VwGH liegt die Entscheidung dartber, ob die Zustimmung zu einer
kinftigen Kindigung einer dem Kreis der begulnstigten Behinderten nach 8 2 BEinstG angehdérenden Personen oder
die nachtragliche Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenen Kindigung erteilt werden soll, im freien Ermessen
der Behdrde. Nach dem Zweck des BEinstG, das der Eingliederung der begunstigten 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 Schutzbedurftigkeit des zu kindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter
sorgfaltiger Wurdigung aller Umstande zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses oder
dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann, wobei der in diesem Gesetz
normierte Kindigungsschutz nach dem Willen des Gesetzgebers jedenfalls nicht weiter gehen soll, als etwa im Falle
eines Betriebsratsmitgliedes (VWGH vom 22.4.1997, ZI. 95/08/0039 ua.).Nach der zustandigen Rechtsprechung des
VwWGH liegt die Entscheidung darliber, ob die Zustimmung zu einer kinftigen Kindigung einer dem Kreis der
begunstigten Behinderten nach Paragraph 2, BEinstG angehdrenden Personen oder die nachtragliche Zustimmung zu
einer bereits ausgesprochenen Kindigung erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behérde. Nach dem Zweck des
BEinstG, das der Eingliederung der begunstigten Personen in den Arbeitsprozess und der Sicherung ihrer
wirtschaftlichen Existenz dienen soll, ist es bei dieser Ermessensentscheidung Aufgabe der Behdrde, das berechtigte
Interesse des Dienstgebers an der Beendigung des Dienstverhaltnisses und die besondere soziale Schutzbedurftigkeit
des zu kindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter sorgfaltiger Wirdigung aller
Umstande zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses oder dem Dienstnehmer der
Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann, wobei der in diesem Gesetz normierte Kindigungsschutz
nach dem Willen des Gesetzgebers jedenfalls nicht weiter gehen soll, als etwa im Falle eines Betriebsratsmitgliedes
(VWGH vom 22.4.1997, ZI. 95/08/0039 ua.).

Bereits unter Berucksichtigung der dargelegten Grundsatze ergibt sich, dass weder eine Zustimmung zur Kindigung
und auch nicht die nachtragliche Zustimmung zur Kindigung vom 18.12.2008 zum 17.6.2009 erteilt werden kann, weil
die Voraussetzungen gemall § 8 Abs. 4 BEinstG nicht vorliegen.Bereits unter BerUcksichtigung der dargelegten
Grundsatze ergibt sich, dass weder eine Zustimmung zur Kindigung und auch nicht die nachtragliche Zustimmung zur
Kindigung vom 18.12.2008 zum 17.6.2009 erteilt werden kann, weil die Voraussetzungen gemal3 Paragraph 8, Absatz
4, BEinstG nicht vorliegen.

Der Berufung war daher Folge zu geben."

3. Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde nach Vorlage der Akten des
Verwaltungsverfahrens und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behodrde - die mitbeteiligte Partei hat
keine Stellungnahme erstattet - in dem gemall § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen: 3. Der
Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde nach Vorlage der Akten des
Verwaltungsverfahrens und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behodrde - die mitbeteiligte Partei hat
keine Stellungnahme erstattet - in dem gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VwGG gebildeten Senat erwogen:

3.1.1. Hinsichtlich der maRgebenden Rechtslage und der Anforderungen an die Beurteilung einer Entscheidung
daruber, ob die Zustimmung zur Kindigung eines beglnstigten Behinderten nach § 8 Abs. 2 BEinstG zu erteilen ist,
wird gemaR § 43 Abs. 2 VWGG auf die hg. Erkenntnisse vom 21. Februar 2012, Zlen. 2011/11/0143, und 2011/11/0145,
jeweils mwN, verwiesen. 3.1.1. Hinsichtlich der malRgebenden Rechtslage und der Anforderungen an die Beurteilung
einer Entscheidung dartber, ob die Zustimmung zur Kindigung eines begunstigten Behinderten nach Paragraph 8,
Absatz 2, BEinstG zu erteilen ist, wird gemaR Paragraph 43, Absatz 2, VwWGG auf die hg. Erkenntnisse vom
21. Februar 2012, Zlen. 2011/11/0143, und 2011/11/0145, jeweils mwN, verwiesen.

3.1.2. Daraus ist hervorzuheben, dass der Verwaltungsgerichtshof die von der Behérde gemaR § 8 Abs. 2 BEinstG zu
treffende Ermessensentscheidung ausschlieBlich daraufhin zu prifen hat, ob die Behérde von dem ihr eingeraumten
Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat, welche Prifung freilich voraussetzt, dass alle fir die
Entscheidung wesentlichen tatsachlichen Umstdnde unter Einhaltung der maligebenden Verfahrensvorschriften
ermittelt und in der Bescheidbegrindung festgestellt wurden. 3.1.2. Daraus ist hervorzuheben, dass der
Verwaltungsgerichtshof die von der Behorde gemaR Paragraph 8, Absatz 2, BEinstG zu treffende
Ermessensentscheidung ausschlie3lich daraufhin zu prifen hat, ob die Behérde von dem ihr eingerdaumten Ermessen
im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat, welche Prifung freilich voraussetzt, dass alle fur die Entscheidung
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wesentlichen tatsachlichen Umstande unter Einhaltung der maRgebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der
Bescheidbegrindung festgestellt wurden.

3.2. Die belangte Behorde hat die Auffassung vertreten, seitens der Beschwerdefuhrerin sei kein Nachweis dartber
erbracht worden, dass der Tatigkeitsbereich des Mitbeteiligten tatsachlich weggefallen sei, und dass keine Moglichkeit
der Beschaftigung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz bestehe. Die dazu vom BSA getroffenen Feststellungen
seien, zumal sie vom Mitbeteiligten bestritten wirden, nicht ausreichend.

3.3. Wenn die belangte Behorde daraus den Schluss zieht, dass schon deshalb dem Antrag auf Erteilung der
Zustimmung zur Kundigung nicht Folge zu geben sei, verkennt sie ihre Aufgabe als Berufungsbehdrde:

3.3.1. Gemal3 8 66 Abs. 1 AVG hat die Berufungsbehdrde notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens durch
eine im Instanzenzug untergeordnete Behdérde durchfiihren zu lassen oder selbst vorzunehmen. 3.3.1. Gemal
Paragraph 66, Absatz eins, AVG hat die Berufungsbehdrde notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens durch
eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde durchfihren zu lassen oder selbst vorzunehmen.

Nur dann, wenn der der Berufungsbehérde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfuhrung oder
Wiederholung einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, kann die Berufungsbehérde den
angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides zurtickverweisen (8 66 Abs. 2 AVG).Nur dann, wenn der der Berufungsbehdrde vorliegende Sachverhalt so
mangelhaft ist, dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer mandlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint,
kann die Berufungsbehoérde den angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen
Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides zurlickverweisen (Paragraph 66, Absatz 2, AVG).

AuBer dem in Abs. 2 erwahnten Fall hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als unzulassig oder verspatet
zurlckzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden (8 66 Abs. 4 AVG).Aul3er dem in Absatz 2, erwahnten Fall
hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als unzulassig oder verspatet zurtickzuweisen ist, immer in der
Sache selbst zu entscheiden (Paragraph 66, Absatz 4, AVG).

3.3.2. Ist die Berufungsbehorde also der Auffassung, dass die von der Erstbehérde getroffenen Feststellungen fur die
rechtliche Beurteilung nicht ausreichen, sind die notwendigen Erganzungen von ihr vorzunehmen; werden - relevante -
Feststellungen in der Berufung bestritten, hat die Berufungsbehdrde Uber eine entsprechende Mangel- oder

Beweisrlge zu entscheiden.

3.3.3. Die Erstbehérde hat - wie dargestellt - ihre Zustimmung zur Kindigung entscheidend darauf gestitzt, dass im
Betrieb der Beschwerdefuhrerin nur Bagger- und LKW-Fahrer beschaftigt seien und keine anderen Arbeiten anfielen,
der Mitbeteiligte auf Grund seines Gesundheitszustands zum beruflichen Lenken von Fahrzeugen aber nicht mehr

geeignet sei.

Auch wenn der verfahrenseinleitende Antrag der Beschwerdeflhrerin vom 22. Juli 2008 der Sache nach auf den
Tatbestand nach 8§ 8 Abs. 4 lit. a BEinstG gestitzt wurde (der Arbeitsplatz sei "frei" geworden, fur den Mitbeteiligten
keine Beschaftigung mehr moglich), wird durch die Bedachtnahme auf den Tatbestand nach lit. b (den schon die
Erstbehdrde ihrer Entscheidung zugrunde gelegt hat) weder der Antrag noch die "Sache" des Berufungsverfahrens
Uberschritten, zielt doch der Antrag der Beschwerdefihrerin auf die Erteilung der Zustimmung zur Kindigung, ohne
Einschrankung auf einen der im Gesetz beispielsweise genannten (8 8 Abs. 4 BEinstG) Tatbestande.Auch wenn der
verfahrenseinleitende Antrag der Beschwerdefihrerin vom 22. Juli 2008 der Sache nach auf den Tatbestand nach
Paragraph 8, Absatz 4, Litera a, BEinstG gestutzt wurde (der Arbeitsplatz sei "frei" geworden, fir den Mitbeteiligten
keine Beschaftigung mehr mdoglich), wird durch die Bedachtnahme auf den Tatbestand nach Litera b, (den schon die
Erstbehdrde ihrer Entscheidung zugrunde gelegt hat) weder der Antrag noch die "Sache" des Berufungsverfahrens
Uberschritten, zielt doch der Antrag der Beschwerdeflhrerin auf die Erteilung der Zustimmung zur Kindigung, ohne
Einschrankung auf einen der im Gesetz beispielsweise genannten (Paragraph 8, Absatz 4, BEinstG) Tatbestande.

3.4. Die Berufungsbehoérde hat daher - in einem mangelfreien Verfahren und schlUssig begrindet - die notwendigen
Feststellungen (Uber den Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes und die Méglichkeit der Beschaftigung an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz) zu treffen und auf deren Basis - nicht aber blof3 auf Grundlage von Vorbringen oder
strittigen Feststellungen - ihre Entscheidung zu fallen.

3.5. Da die Berufungsbehdrde die notwendigen Feststellungen - augenscheinlich auf Grund einer unrichtigen



rechtlichen Beurteilung - nicht getroffen hat, war der angefochtene Bescheid gemald § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. 3.5. Da die Berufungsbehdrde die notwendigen Feststellungen
- augenscheinlich auf Grund einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung - nicht getroffen hat, war der angefochtene
Bescheid gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen
47, ff VWGG in Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , Il Nr. 455.

Das Kostenmehrbegehren war abzuweisen, weil die Umsatzsteuer im Pauschalbetrag fur Schriftsatzaufwand bereits
enthalten ist.

Wien, am 20. Marz 2012
Schlagworte
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