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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Gall,
Dr. Schick, Dr. Griinstaud| und Mag. Samm als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Runge, Uber die Beschwerde
des H in F, vertreten durch Dr. Clement Achammer, Rechtsanwalt in 6800 Feldkirch, Schlossgraben 10, gegen den
Bescheid der Berufungskommission beim Bundesministerium flur Soziales und Konsumentenschutz vom
13.  September 2007, ZI. 44.140/10-7/07, betreffend Zustimmung zur Kindigung nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz (mitbeteiligte Partei: Verein zur Forderung von Ausbildung und Beschaftigung im
Oberland in 6713 Ludesch, Walgaustral3e 123), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die mitbeteiligte Partei ist ein Verein, dessen Ziel die Beschaftigung von langzeitarbeitslosen und behinderten
Menschen ist. Der Beschwerdeflhrer ist seit dem 1. Janner 1996 bei der Mitbeteiligten, zuletzt im Rahmen eines
geforderten Sonderprogramms, beschaftigt. Mit dem am 24. Marz 2006 beim Bundessozialamt, Landesstelle
Vorarlberg, eingelangten Schreiben beantragte die Mitbeteiligte die Zustimmung zur Kundigung des
Beschwerdefihrers. Sie fuhrte aus, dass sie vom Arbeitsmarktservice Forderungsmittel fur Beschaftigungsprojekte
erhalte. Der Beschwerdeflihrer arbeite bei der Mitbeteiligten im Rahmen eines befristet geforderten
Sonderprogramms. In diesem Sonderprogramm bearbeite er mit einigen anderen Mitarbeitern Auftrage eines
namentlich genannten Auftraggebers, der zur Gewahrleistung einer gleich bleibenden Qualitdt die dauerhafte
Beschaftigung von Personen in diesem Bereich verlangt habe. Seit dem Jahr 2003 habe dieser Auftraggeber die besser
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bezahlten Auftragsarbeiten reduziert, sodass Einsparungen in Form einer Arbeitszeit- und Lohnreduzierung im Betrieb
der Mitbeteiligten notwendig seien. Die Mitbeteiligte habe sich daher entschieden, die bisherige 40-Stunden-Woche
(die letzte Stunde einer Woche hatte trotz Bezahlung allerdings nur bei Bedarf gearbeitet werden mussen) auf eine
Arbeitszeit von 38,5 Stunden pro Woche und damit gleichzeitig die Entlohnung zu reduzieren, "um dem Fortbestand
dieses Arbeitsbereiches bzw. in weiterer Folge des gesamten Projektes" gewahrleisten zu kénnen. Durch die genannte
MaRBnahme kdnnten "bei der derzeitigen Auftragslage 1,5 Personen zusatzlich beschaftigt werden". Ziel des Vereines
sei es namlich, moglichst vielen langzeitarbeitslosen oder behinderten Menschen eine Beschaftigung zu geben.
Abgesehen vom Beschwerdefiihrer hatten samtliche Mitarbeiter diese MaBnahme akzeptiert. Der Beschwerdefiihrer
habe auf dem Einhalten des bestehenden Arbeitsvertrages mit einer 40-Stunden-Woche bestanden, was nicht nur
Unruhe in die einzelnen Abteilungen bringe, sondern auch dazu fuhren wiirde, dass der Beschwerdeflhrer die letzte
Arbeitsstunde am Freitag allein im Betrieb ware. Da dies organisatorisch nicht méglich und eine Weiterbeschaftigung
des Beschwerdefiihrers auch aus wirtschaftlicher Sicht nicht moéglich sei und den "Fortbestand des Projektes"
gefahrden wirde, komme nur eine Kiindigung des Beschwerdeflhrers in Betracht.

Mit Bescheid des Behindertenausschusses fir Vorarlberg beim Bundessozialamt wurde gemaR § 8 Abs. 2
Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) die Zustimmung zur Kindigung des Beschwerdefuhrers "fir den Fall erteilt,
dass dieser gegenuber dem Dienstgeber nicht binnen 4 Wochen ab Rechtskraft dieses Bescheides verbindlich erklart,
der Verringerung der Wochenarbeitszeit von 40 auf 38,5 Stunden und der damit verbundenen aliquoten

Lohnreduzierung zuzustimmen".

In der Begrindung stellte die Erstbehodrde fest, der Beschwerdefiihrer gehére infolge einer schizoaffektiven Psychose
seit dem Jahre 1977 dem Personenkreis der beglnstigten Behinderten im Sinne des § 2 Abs. 1 BEinstG mit einem Grad
der Behinderung von 50 v.H. an. Wegen seiner Behinderung habe er sein Studium der Volkswirtschaft abbrechen
mussen. Er arbeite bei der Mitbeteiligten, die insgesamt 64 Mitarbeiter beschaftige, gemeinsam mit 12 Dienstnehmern
im Rahmen eines Sonderprogramms. Sein monatliches Entgelt betrage zwischen EUR 1.200,-- und EUR 1.300,--, er sei
far drei Personen (Lebensgefahrtin und zwei Kinder im Alter von 7 und 5 Jahren) unterhaltspflichtig. Als Grund,
weshalb er einem teilweisen Lohnverzicht nicht zustimmen kdnne, habe der Beschwerdefuhrer angegeben, dass er auf
das Einkommen in voller Hohe angewiesen sei. Dem stehe gegenuber, dass im Hinblick auf den Rickgang der
Auftragslage auch nach der Stellungnahme des Vertreters des Arbeitsmarktservice eine Einschrankung der
Wochenarbeitszeit auf 38,5 Stunden gerechtfertigt sei, "um den Bestand des Vereines und den Betriebsfrieden nicht zu
gefahrden". Im Rahmen der Interessenabwagung gemal § 8 BEinstG gelangte die Erstbehdrde zu dem Ergebnis, dass
die Zustimmung zu einer "sofortigen Kindigung" eines Behinderten nicht im Sinne des Gesetzes lage, solange als
letztes Mittel noch die Moglichkeit bestehe, die Kiindigung "durch eine ultimative Forderung abzuwenden". Da es der
Mitbeteiligten nach Ansicht der Erstbehdrde zumutbar sei, den Beschwerdefiihrer im Rahmen einer verringerten
Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden weiter zu beschaftigen, werde die Zustimmung zur Kindigung nur fur den Fall
erteilt, dass der Beschwerdefuhrer weiterhin auf seinem Standpunkt beharre, auch in Zukunft 40 Stunden pro Woche
bei vollem Lohn zu arbeiten.

Gegen diesen Bescheid erhob der BeschwerdeflUhrer Berufung, in der er auf die im Arbeitsvertrag zugesicherten
40 Wochenstunden verwies. AuBBerdem bestritt er, dass die von ihm verlangte Arbeits- und Lohnreduktion aus
wirtschaftlichen Grinden fur die Mitbeteiligte notwendig sei.

In der Stellungnahme zu dieser Berufung fihrte die Mitbeteiligte u.a. aus, dass sie sich "nicht in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten" befinde. Die Lohnreduktion sei vielmehr deshalb notwendig, damit sie angesichts der
verschlechterten Auftragslage erst gar nicht in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerate.

Nach Durchfuhrung einer Berufungsverhandlung beauftragte die belangte Behdrde einen Wirtschaftsprifer mit der
Erstellung eines Gutachtens, ob die Reduzierung der Arbeitszeit von 40 auf 38,5 Stunden pro Woche auf Grund
betriebswirtschaftlicher Notwendigkeiten bei der Mitbeteiligten gerechtfertigt sei.

In seinem Gutachten vom 25. Juni 2007 fuhrte der Sachverstandige aus, dass die Vermdgenslage der Mitbeteiligten
zum 31. Dezember 2006 "ein sehr positives Bild" zeige und das Eigenkapital mehr als EUR 500.000,-- betrage.
Ausgehend von dieser Vermdgens- und Ertragslage ergdbe sich, wenn man alle Arbeitsbereiche der Mitbeteiligten
berucksichtige, keine Notwendigkeit fir eine Reduktion der Arbeitszeit mit entsprechender Lohnkurzung. Jedoch kénne



"bei isolierter Betrachtung" der Personalsituation in jenem Arbeitsbereich der Mitbeteiligten, in dem der
Beschwerdefiihrer im Rahmen eines Sonderprogramms tatig sei, eine betriebswirtschaftliche Notwendigkeit der
Arbeitszeit- und Lohnklrzung wegen der Auftragsriickgange in diesem Arbeitsbereich gesehen werden.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdeflhrers nicht Folge und
bestatigte den Erstbescheid "mit der Mal3gabe, dass die Zustimmung zu einer kunftig auszusprechenden Kindigung
des Dienstverhaltnisses des Dienstnehmers erteilt wird".

In der Begrindung stellte sie nach Wiedergabe des Verfahrensgeschehens fest, dass der Beschwerdefiihrer von der
Mitbeteiligten im Rahmen eines geférderten Sonderprogramms beschaftigt sei, und dabei ausschlielich flir einen
naher bezeichneten Auftraggeber einfache Montagearbeiten durchfihre. Die diesbezlgliche Auftragslage habe sich in
den letzten Jahren verschlechtert. Zwar ergebe sich aus betriebswirtschaftlicher Sicht keine Notwendigkeit fur eine
Arbeitszeit- bzw. Lohnklrzung, wenn man alle Arbeitsbereiche der mitbeteiligten Partei bertcksichtige. Auf Grund des
Rickganges der bislang gut bezahlten Auftrage in jenem Arbeitsbereich, in dem der Beschwerdefihrer tatig sei, sei es
aber nachvollziehbar, dass die Mitbeteiligte eine entsprechende Kirzung der Arbeitszeit und des Lohnes vornehmen
wolle. In rechtlicher Hinsicht ging die belangte Behdrde von § 8 BEinstG und der hiezu ergangenen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes aus, wonach es Aufgabe der Behdrde sei, im Rahmen einer Ermessensentscheidung das
berechtigte Interesse des Dienstgebers an der Beendigung des Dienstverhdltnisses und die besondere soziale
Schutzbedirftigkeit des zu kiindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter sorgfaltiger
Wirdigung aller Umstande zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses oder dem
Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kdnne. Im gegenstandlichen Fall gehe diese
Interessenabwagung nach Ansicht der belangten Behdrde zu Lasten des Beschwerdeflhrers, weil dieser einer
Reduzierung der Arbeitszeit nicht zugestimmt habe, obwohl eine solche "im Bereich der Tatigkeit des
(Beschwerdeflhrers) betriebswirtschaftlich notwendig" sei. Es sei "daher - wie auch schon durch die Behdrde erster
Instanz - die Zustimmung zur Kindigung mit der MaRRgabe zu erteilen, dass die Zustimmung zur kinftigen Kindigung
ohne Ausspruch einer Bedingung" erfolge.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behorde die Verwaltungsakten
vorgelegt und, ebenso wie die mitbeteiligte Partei, eine Gegenschrift erstattet hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In seiner Beschwerde macht der Beschwerdefiihrer die rechtswidrige Austbung des Ermessens durch die belangte
Behorde geltend. Ausgehend vom Gutachten des Wirtschaftsprifers, auf dessen Kernaussagen die belangte Behorde
nicht Rucksicht genommen habe, hatte sie zu dem Ergebnis gelangen mussen, dass dem Beschwerdefiihrer die
abverlangte Gehaltsreduktion weniger zumutbar sei als der Mitbeteiligten die unverénderte Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses.

§ 8 BEinstG in der hier maf3gebenden Fassung BGBI. |
Nr. 82/2005, lautet:
"Kindigung

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

(2) Die Kindigung eines beglnstigten Behinderten (8§ 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden,
wenn der BehindertenausschuR (§ 12) nach Anhdérung des Betriebsrates oder der Personalvertretung im Sinne des
Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften sowie nach Anhérung
des zur Durchfihrung des Landes-Behindertengesetzes jeweils zustandigen Amtes der Landesregierung zugestimmt
hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren Parteistellung zu. Eine Kindigung ohne vorherige Zustimmung
des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die
Zustimmung erteilt.

(3) Der Behindertenausschul3 hat bei seiner Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines beglnstigten
Behinderten die besondere Schutzbedurftigkeit des Dienstnehmers zu bertcksichtigen und unter Beachtung des § 6 zu
prifen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden kann.



(4) Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber insbesondere dann nicht zugemutet werden

kdnnen, wenn

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

b) der beglinstigte 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
begunstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden
nicht weiterbeschaftigt werden kann;

c) der begunstigte Behinderte die ihm auf Grund des Dienstverhaltnisses obliegenden Pflichten beharrlich verletzt und
der Weiterbeschaftigung Grunde der Arbeitsdisziplin entgegenstehen.

n

Im vorliegenden Beschwerdefall hat die Erstbehérde die Zustimmung zur Kiindigung des Beschwerdeflhrers "fur den
Fall erteilt", dass dieser weiterhin der Verringerung seiner Wochenarbeitszeit auf 38,5 Stunden und der damit
verbundenen Lohnreduzierung nicht zustimmt (vgl. zur so genannten "Anderungskiindigung" das hg. Erkenntnis vom
26. Februar 2008, ZI. 2005/11/0088). Auf Grund der Berufung des Beschwerdefiihrers hat die belangte Behorde den
erstinstanzlichen Bescheid "mit der Maligabe bestatigt, dass die Zustimmung zu einer kinftig auszusprechenden
Kindigung des Dienstverhadltnisses des Dienstnehmers erteilt wird". Auch in der Begrindung hat die belangte Behorde
ausgefuhrt, dass die Zustimmung zur kunftigen Kindigung des Beschwerdefihrers "ohne Ausspruch einer Bedingung"
zu erteilen war. Sie hat daher die Zustimmung zur Kindigung des Beschwerdefihrers schlechthin (also nicht bloR3
unter einer Bedingung) erteilt (vgl. auch zur so genannten "Beendigungskindigung" das zitierte Erkenntnis
Z1.2005/11/0088). In der Begrindung stutzt die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid auf die
- unzutreffende - Rechtsansicht, dass es fur die Zustimmung zur Kindigung eines Arbeitnehmers gentige, wenn die
Weiterbeschaftigung dieses Arbeitnehmers zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung fur einen Teilbereich
des Unternehmens des Dienstgebers fihre. In dem bereits angesprochenen Erkenntnis ZI. 2005/11/0088 hat der
Verwaltungsgerichtshof klargestellt, dass im Falle von RationalisierungsmaBnahmen und damit einhergehenden
Kdndigungen von Arbeitnehmern eine Zustimmung zur Kiindigung nur dann zu erfolgen hat, wenn dem Dienstgeber
eine Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers im Sinne des 8 8 Abs. 3 und 4 BEinstG nicht zugemutet werden kann. Zur
Klarung dieser Frage hat die Behdrde, wie im zitierten Erkenntnis ausgefihrt wurde, die wirtschaftliche
"Gesamtsituation" festzustellen und weiters zu prufen, ob mit der beabsichtigten MalBnahme tatsachlich die
erwlnschte Auswirkung auf die Wirtschaftslage des Unternehmens erzielt werden kann. Ginge man demgegenuber
von der Ansicht der belangten Behdérde aus, dass schon wirtschaftliche Schwierigkeiten bzw. Notwendigkeiten in einem
Teilbereich eines Unternehmens die Zustimmung zur Kindigung eines begunstigten Behinderten rechtfertigten, so
ldge es in der Hand eines Arbeitgebers, durch betriebsinterne MaRnahmen wirtschaftlich unrentable
Organisationseinheiten bzw. Betriebsbereiche zu schaffen und damit die Kindigung der in diesen Bereichen
beschaftigten beglinstigten Behinderten zu erreichen, was dem Schutzgedanken des § 8 BEinstG zuwiderliefe.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.
Die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG unterbleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG i.V.m. der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. II
Nr. 333. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil einerseits die Umsatzsteuer bereits im Pauschalbetrag fur
Schriftsatzaufwand nach der genannten Verordnung enthalten ist und andererseits die Eingabegebihr gemal3 8 24
Abs. 3 VWGG wegen der Gewahrung von Verfahrenshilfe nicht zu entrichten war.

Wien, am 18. Juni 2008
Schlagworte
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