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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldner und die Hofrate Dr. Graf,
Dr. Gall, Dr. Pallitsch und Dr. Schick als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Runge, Uber die Beschwerde der A
AG in W, vertreten durch DRAXLER & PARTNER, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Reichsratsstral’e 11/4, gegen den
Bescheid der Berufungskommission beim Bundesministerium fir soziale Sicherheit und Generationen vom
5. September 2001, ZI. 44.140/31-7/00, betreffend Zustimmung zur Kindigung nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz (mitbeteiligte Partei: H in W, vertreten durch Dr. Georg Griel3er, Dr. Roland Gerlach und
Dr. Sieglinde Gahleitner, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Kdlinerhofgasse 6/2), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.072,88 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der am 2. Juli 1947 geborene Mitbeteiligte gehort aufgrund des Bescheides des Bundessozialamtes Wien
Niederdsterreich Burgenland vom 12. Februar 1996 seit 13. Juli 1995 dem Kreis der beglnstigten Behinderten mit
einem Grad der Behinderung von 50 v.H. an; aufgrund des Neufestsetzungsbescheides vom 11. Juni 1999 betragt der
Grad der Behinderung ab 25. Janner 1999 70 v.H.
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Mit Schreiben vom 5. Februar 1999 beantragte die Beschwerdeflhrerin beim Behindertenausschuss beim
Bundessozialamt Wien Niederdsterreich Burgenland die Zustimmung zur Kuandigung gemal3 8§ 8 des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG). Begrindend fuhrte die Beschwerdeflhrerin aus, aufgrund einer Bypass-
Operation im Mai 1995 sei der Mitbeteiligte nicht mehr in der Lage gewesen, seine bisherige Position als Buroleiter
auszulben. Er sei vom 12. Mai 1995 bis 31. Dezember 1996 im Krankenstand und vom 2. Janner 1997 bis 13. Juni 1997
durchgehend auf Urlaub bzw. im Krankenstand gewesen. Aufgrund der Operation sei der Mitbeteiligte nur mehr sehr
beschrankt belastbar und leiste keine Uberstunden mehr. Er sei daher fiir die Funktion eines Biroleiters aus
gesundheitlichen Griinden nicht mehr einsetzbar. Dem Mitbeteiligten sei eine Funktion als Einkdufer/Sachbearbeiter
mit einem monatlichen Bruttogehalt von S 49.300,-- (ohne Uberstunden) angeboten worden, was von diesem
abgelehnt worden sei. Das derzeitige monatliche Bruttogehalt des Mitbeteiligten betrage S 68.058,--, wobei im Gehalt
monatlich 20 Uberstunden mit einem Betrag von S 10.364,20 inkludiert seien. Das monatliche Bruttogehalt betrage
daher ohne Uberstunden S 57.693,80. Es sei der Beschwerdefiihrerin nicht mehr zumutbar, den Mitbeteiligten in der
bisherigen Funktion zum bisherigen Gehalt zu beschéftigen.

Der Behindertenausschuss holte daraufhin ein Sachverstandigengutachten zur Frage ein, ob der Mitbeteiligte aufgrund
seines derzeitigen Gesundheitszustandes wieder fahig sei, eine Position als Biroleiter oder eine dhnliche Funktion
auszulben. Der Facharzt fur Innere Medizin Dr. R. kam in Gutachten vom 16. August 1999 ohne nahere Begriindung zu
folgendem "Ergebnis":

"1. Herr H. ist aufgrund seines derzeitigen Gesundheitszustandes wieder fahig, eine Position als Bliroleiter oder eine
ahnliche Funktion auszulben.

2. Aus medizinischer Sicht kann Herr H. allfllige Uberstunden bis zu einem AusmaR von 20 Stunden/Monat leisten.
3. Die Gefahr eines Ruckfalles nach Bypass-Operation ist zum gegenwartigen Zeitpunkt als gering einzuschatzen."

Mit Schreiben vom 22. November 1999 brachte die Beschwerdefiihrerin vor, im Sachverstandigengutachten vom
16. August 1999 werde angefiihrt, dass der Mitbeteiligte aus medizinischer Sicht volle Uberstunden leisten kénne.
Gleichzeitig sei er jedoch aufgrund einer Untersuchung im Rahmen des BEinstG mit einem Grad der Behinderung von
70 v.H. eingestuft worden, dies offenbar als Folge der seinerzeitigen Bypass-Operation. Dazu werde festgehalten, dass
beide Begriindungen nebeneinander nach Meinung der Beschwerdeflhrerin nicht bestehen kénnten. Es werde daher
ersucht, diesbezuglich eine erganzende Stellungnahme einzuholen.

Mit Devolutionsantrag vom 18. Juli 2000 beantragte die Beschwerdefiihrerin den Ubergang der Entscheidungspflicht
Uber ihren Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung auf die Berufungskommission beim Bundesministerium fir soziale
Sicherheit und Generationen.

Die Berufungskommission beim Bundesministerium flr soziale Sicherheit und Generationen holte daraufhin zwei
weitere Sachverstandigengutachten ein.

Der Facharzt fur Innere Medizin Dr. Ri flhrte in seinem Gutachten vom 25. Oktober 2000 aus, der Gesundheitszustand
des Mitbeteiligten kénne trotz Vorliegens einer schweren arteriosklerotischen Grundkrankheit als befriedigend
erkannt werden. Eine objektive Beurteilung des Gesundheitszustandes bzw. der wiedererlangten Leistungsfahigkeit
kdnne durch eine Ergometrie (Belastungs-EKG) erbracht werden. Das Ergebnis einer solchen Ergometrie liege aber
zum gegenstandlichen Zeitpunkt nicht vor. Zur aufgetragenen Erstellung eines genauen Leistungskalkils fuhrte Dr. Ri
aus, dies sei bezliglich der cardiopulmonalen Leistungsbreite wohl mittels einer Ergometrie prinzipiell moglich. Die
Beurteilung, ob eine zu erbringende Leistung durch ein Individuum erbracht werden kénne, werde sich nicht nur auf
die Bestimmung der cardiopulmonalen Leistungsbreite beschranken kdnnen, sondern sie musse auch die mentale
Leistungsbereitschaft sowie die vielfaltigen anderen Beeinflussungsfaktoren durch das Wesen der Arbeit selbst oder
durch die Unternehmenskultur etc. mit einschlieBen. Da aber kein rezenter Ergometriebefund vorliege, kénne nicht
einmal die cardiopulmonale Leistungsbreite zur Erstellung eines genauen Leistungskalklls herangezogen werden.

Der Sachverstandige fir Berufskunde und Arbeitspsychologie Dr. S fiihrte in seinem Gutachten vom 30. Janner 2001
aus, aus psychologischer Sicht ergaben sich keinerlei Einschrankungen der Arbeitsfahigkeit. Es seien vielmehr
auBerordentlich gute Voraussetzungen fur eine hoch qualifizierte Berufstatigkeit gegeben. Der Mitbeteiligte verflige
Uber eine ausgezeichnete kognitive Ausstattung in jeder Hinsicht. Die Arbeitsqualititen seien weit
Uberdurchschnittlich. Von der Personlichkeit her seien keinerlei Einschrankungen, sondern &duBRerst positive



Voraussetzungen gegeben. Dr. S beschrieb in der Folge die derzeitige Tatigkeit des Mitbeteiligten als Sachbearbeiter im
Einkauf und gelangte zu dem Ergebnis, dass der Mitbeteiligte diese Tatigkeit jedenfalls sinnvoll ausiben kénne. Zum
Gehalt des Mitbeteiligten fuhrte Dr. S aus, der Mitbeteiligte sei am 1. Janner 1988 in die Verwendungsgruppe VI
eingestuft worden und seither in dieser Gruppe verblieben. Sachbearbeiter - wie der Mitbeteiligte derzeit - wirden
vom Unternehmen in die Verwendungsgruppe IV, bei erst kurzer beruflicher Erfahrung in die Verwendungsgruppe IlI
eingestuft. Das Gehalt des Mitbeteiligten sei wesentlich héher als bei den in gleichen Funktionen tatigen Kollegen, es
liege sogar Uber dem Gehalt des unmittelbar Vorgesetzten. Der Mitbeteiligte beziehe derzeit ein Bruttogehalt von
S 72.060,--, sein Vorgesetzter erhalte S 60.168,--, der Kollege P S 42.088,--, der zweite jlingere Kollege S 21.820,--. Zur
Frage etwaiger geeigneter anderer Arbeitsplatze sei auszufihren, dass im Unternehmen der Beschwerdefihrerin ca.
100 Personen beschéftigt seien. Besser oder gleich geeignete Arbeitsplatze flir den Mitbeteiligten gebe es nicht. Es
bestehe weder von Seiten des Mitbeteiligten Interesse den Arbeitsplatz zu verandern, noch von Seiten des
Unternehmens.

In der mundlichen Verhandlung vom 1. Marz 2001 stellte die BeschwerdefUhrerin einen Eventualantrag auf
Anderungskiindigung im Sinne einer Rickstufung des Mitbeteiligten in die Verwendungsgruppe V mit der
Gehaltsstufe 10, wobei das kollektivvertragliche Gehalt von S 47.771,- freiwillig auf insgesamt S 52.000,-- als
Uberzahlung aufgestockt werde. Dies sei der Basisgehalt auf Grundlage von 38,5 Wochenstunden. Sofern aus
steuerrechtlichen Grinden eine steuerbeglinstigte Zwischenabfertigung moglich sei, werde eine derartige
Zwischenabfertigung auf Basis des bisherigen Gehaltes angeboten. Dieses Angebot gelte ab 1. Marz 2001. Der
Mitbeteiligte sprach sich gegen eine Anderungskiindigung aus. Der Vorsitzende der Berufungskommission kiindigte an,
das Gutachten Dris. S. vom 30. Janner 2001 dahingehend ergédnzen zu lassen, ob der Mitbeteiligte die Tatigkeit des
Buroleiters, die er seinerzeit hatte, oder eine andere Tatigkeit in der Verwendungsgruppe VI austiben kénne.

Die in Aussicht genommene Erganzung des Gutachtens erfolgte nicht, weil einerseits der Mitbeteiligte nicht zur
Ergometrie erschien und andererseits die belangte Behdrde auch nicht weiter darauf drang.

Im Zuge von Vergleichsverhandlungen bot die Beschwerdefiihrerin dem Mitbeteiligten schlieBlich ein monatliches
Gehalt von S 60.000,-- brutto an, was vom Mitbeteiligten abgelehnt wurde.

Mit Bescheid der Berufungskommission beim Bundesministerium fUr soziale Sicherheit und Generationen vom
5. September 2001 wurde dem Antrag auf Ubergang der Entscheidungspflicht gemaR § 73 Abs. 2 AVG stattgegeben.
Die Zustimmung zu einer auszusprechenden Kindigung des Mitbeteiligten wurde hingegen nicht erteilt. In der
Begrindung wurde nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens ausgefihrt, der Mitbeteiligte habe einen
Arbeitsplatz im Unternehmen der Beschwerdefihrerin, den er voll ausfille, wobei die Beschwerdefiihrerin mit seiner
Arbeitsleistung zufrieden sei. AuBergewdhnliche Krankenstande ldgen nicht vor, sodass gegen die Weiterverwendung
des Mitbeteiligten grundsatzlich nur das im Verhaltnis zum Arbeitsplatz GUberhdhte Gehalt spreche. Bezlglich der
Gehaltshéhe handle es sich aber auch nur um eine verhdltnismaRig niedrige Uberzahlung, weil die
Beschwerdefiihrerin ja bereit sei, dem Mitbeteiligten S 60.000,-- monatlich zu bezahlen, und damit weiterhin eine
Uberzahlung in Kauf nehme. Die Frage der Uberzahlung sei eine Frage, die als Element in die Gesamtbeurteilung
einzubeziehen sei, wenn sich der Dienstnehmer nicht im Verfahren rechtsverbindlich bereit erklare, einer neuen
Entgeltvereinbarung zuzustimmen. Im vorliegenden Fall sei zu berlcksichtigen, dass der Mitbeteiligte nach den
getroffenen Feststellungen koérperlich und psychisch in der Lage sei, die Stellung eines Biroleiters wieder zu
Ubernehmen. Der Umstand, dass der Mitbeteiligte krankheitsbedingt langere Zeit ausgefallen sei und die
Beschwerdefiihrerin deswegen den Arbeitsplatz, den der Mitbeteiligte als Buroleiter inne gehabt hatte, neu besetzt
habe, konne ihm nicht zur Last fallen. Es ware somit zunachst Sache der Beschwerdefiihrerin gewesen, einen Platz als
Buroleiter, der die Entlohnung nach der Verwendungsgruppe VI rechtfertige, freizumachen, und sie dem Mitbeteiligten
anzubieten. Bei der Gesamtbeurteilung sei auch zu bertcksichtigen, dass es im vorliegenden Fall im Bereich der
Beschwerdefiihrerin offenbar keine wirtschaftlichen Schwierigkeiten gebe, die eine Kirzung des Gehaltes des
Mitbeteiligten rechtfertigten. Insgesamt komme somit die Interessenabwagung dem Mitbeteiligten zugute, weswegen
der Kindigungsantrag einschlieRlich des darin enthaltenen Elements, das auf eine Anderungskindigung abziele,

abzuweisen gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Mitbeteiligte erstattete ebenfalls eine Gegenschrift, in der er die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als
unbegrindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde erwogen:
1. § 8 BEinstG in der im Beschwerdefall mal3geblichen Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 17/1999 lautet (auszugsweise):

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

(2) Die Kindigung eines begunstigten Behinderten (8 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden,
wenn der Behindertenausschuss (8 12) nach Anhérung 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 Behindertenausschuss hat bei seiner Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines begunstigten
Behinderten die besondere Schutzbeddrftigkeit des Dienstnehmers zu bertcksichtigen und unter Beachtung des § 6 zu

prufen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes zugemutet werden kann.

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

konnen, wenn

a) der Tatigkeitsbereich des begunstigten Behinderten entfallt und der Dienstgeber nachweist, dass der begulnstigte
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, dass der
begunstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden

nicht weiterbeschaftigt werden kann;

c) der beglnstigte Behinderte die ihm aufgrund des Dienstverhaltnisses obliegenden Pflichten beharrlich verletzt und

der Weiterbeschaftigung Grunde der Arbeitsdisziplin entgegenstehen.

n

2.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt die Entscheidung darlber, ob die
Zustimmung zur Kindigung eines Behinderten erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behdrde. Bei dieser
Ermessensentscheidung ist es Aufgabe der belangten Behorde, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der
Beendigung des Dienstverhdltnisses und die besondere soziale Schutzbedurftigkeit des zu kindigenden
Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter sorgfaltiger Wirdigung aller Umstande zu prufen, ob
dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes
eher zugemutet werden kann (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 11. Juli 2000, ZI.2000/11/0096, mwN). Der
Verwaltungsgerichtshof hat diese Ermessensentscheidung entsprechend Art. 130 Abs. 2 B-VG ausschlief3lich daraufhin
zu prufen, ob die belangte Behérde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht
hat oder dies - in Form einer Ermessensiberschreitung oder eines Ermessensmissbrauches - nicht der Fall gewesen ist.
Eine solche Prifung setzt freilich voraus, dass alle fir diese Entscheidung wesentlichen tatsachlichen Umstande unter
Einhaltung der malRgebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der Bescheidbegriindung festgestellt wurden. Es
unterliegt der vollen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, ob alle fur die Ermessensibung mal3gebenden Umstande in
die Abwagung einbezogen wurden, sowie ferner, ob die Behdrde Umstande in die Erwagungen einbezogen hat, die bei
richtiger rechtlicher Beurteilung dabei nicht zu bertcksichtigen sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. April 1996,
ZI. 96/08/0002).
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2.2.1. Die belangte Behorde stiitzte ihre Ermessensentscheidung im Wesentlichen auf zwei Argumente. Fur die
Ermessensibung zu Gunsten des Mitbeteiligten wurde als entscheidend angesehen, dass der Mitbeteiligte kdrperlich
und psychisch in der Lage sei, die Stellung eines Buroleiters wieder zu tbernehmen, und dass bei der Gehaltshéhe nur
eine verhaltnisméaRig niedrige Uberzahlung vorliege.

2.2.2. Die Feststellung, dass der Mitbeteiligte die Funktion eines Buroleiters oder eine ahnliche Funktion der
Gehaltsstufe VI wieder Ubernehmen konnte, stltzte die belangte Behdrde insbesondere auf das im Verfahren vor der
Behdrde erster Instanz erstattete Gutachten Dris. R vom 16. August 1998. In diesem Gutachten kam Dr. R zu dem
Ergebnis, dass der Mitbeteiligte aufgrund seines derzeitigen Gesundheitszustandes wieder fahig sei, die Position als
Buroleiter oder eine dhnliche Funktion auszuliben, und dass der Mitbeteiligte aus medizinischer Sicht allfallige
Uberstunden bis zu einem AusmaR von 20 Stunden pro Monat leisten kénne. Eine ndhere Begrindung dieser
Feststellungen enthalt das Gutachten nicht. Dem Sachverstandigen lag insbesondere kein berufskundliches Gutachten
vor, aus dem hervorginge, welche Anforderungen an die Funktion eines Buroleiters oder eine ahnliche Funktion im

Unternehmen der Beschwerdeftihrerin gestellt werden.

Dazu kommt, dass Dr. Ri in seinem Gutachten vom 25. Oktober 2000 ausfuhrte, dass fur die objektive Beurteilung des
Gesundheitszustandes und die Erstellung eines genauen Leistungskalkils die Durchfuhrung einer Ergometrie

(Belastungs-EKG) erforderlich sei. Die Durchfuhrung einer Ergometrie ist aber, wie oben dargelegt, unterblieben.

Auch aus dem Gutachten Dris. S vom 30. Janner 2001 ist fur den Standpunkt der belangten Behérde nichts zu
gewinnen. Dr. S gelangte zum Ergebnis, dass der Mitbeteiligte seine derzeitige Tatigkeit als Sachbearbeiter/Einkauf
sinnvoll austiben kénne. Besser oder gleich geeignete Arbeitsplatze gebe es flr den Mitbeteiligten nicht. Die Tatigkeit
eines Sachbearbeiters im Einkauf wurde im Gutachten auch nadher beschrieben, nicht aber die Tatigkeit eines
Buroleiters oder eine ahnliche Funktion in der Gehaltsstufe VI. Zwar hat die belangte Behorde in der mundlichen
Verhandlung vom 1. Mdrz 2001 in Aussicht genommen, das Gutachten Dris. S dahingehend erganzen zu lassen, ob der
Mitbeteiligte die Tatigkeit des Buroleiters, die er seinerzeit innegehabt habe, oder eine andere Tatigkeit in der
Verwendungsgruppe VI austiben kénne. Zu einer solchen Erganzung des Gutachtens ist es in der Folge aber nicht
gekommen. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass es nicht Aufgabe eines Sachverstandigen fur
Berufskunde und Arbeitspsychologie ist, die Frage zu beurteilen, ob ein begunstigter Behinderter gesundheitlich
geeignet ist, eine bestimmte Tatigkeit auszutUben. Diese Frage hat vielmehr ein mit Fragen der Arbeitsmedizin
vertrauter medizinischer Sachverstandiger auf der Grundlage eines berufskundlichen Gutachtens zu beantworten.

Dadurch, dass die belangte Behorde die Feststellung, der Mitbeteiligte sei gesundheitlich in der Lage, die Funktion
eines Buroleiters oder eine dhnliche Funktion auszulben, auf ein nicht begriindetes Gutachten gestitzt hat, belastete
sie den angefochtenen Bescheid in diesem Punkt mit einem wesentlichen Verfahrensmangel.

2.2.3. Hinsichtlich der Gehaltshdhe vertrat die belangte Behorde die Auffassung, dass eine verhaltnismaRig niedrige
Uberzahlung vorliege, weil die Beschwerdeflhrerin ja ohnehin bereit sei, dem Mitbeteiligten S 60.000,-- zu bezahlen
und damit weiterhin selbst eine Uberzahlung in Kauf nehme.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem bereits zitierten Erkenntnis vom 23. April 1996 (mwN) ausgesprochen, dass
der Nachteil, den ein Dienstgeber dadurch erlitte, dass ein Dienstnehmer bei einer Weiterbeschaftigung an dem in
Betracht kommenden Arbeitsplatz bei Fortzahlung seiner bisherigen Bezlige nicht nur geringfiigig, sondern - jedenfalls
im Verhaltnis zu vergleichbaren Arbeitnehmern - deutlich Gberbezahlt ware, als ein Element in die Gesamtbeurteilung
einzubeziehen ist. Ob in der in Betracht kommenden Weiterverwendung eine nicht nur geringfligige Gehaltsdifferenz
auftreten wirde, ist in der Weise zu ermitteln, dass der betroffene Arbeitnehmer - unter voller Bericksichtigung der in
der bisherigen héheren Verwendungsgruppe zurtickgelegten Zeiten - in die entsprechende neue Verwendungsgruppe
eingereiht, eine allfillige an diesem Arbeitsplatz betriebsiibliche Uberzahlung (ber den Kollektivvertrag
hinzugerechnet und das so ermittelte Entgelt dem zuletzt bezogenen Entgelt dieses Dienstnehmers gegentbergestellt
wird. Die so ermittelte Gehaltsdifferenz ist in die von der Behdrde vorzunehmende Abwagung jedenfalls dann
einzubeziehen, wenn sich der Dienstnehmer gegentber dem Dienstgeber im Verfahren (rechtsverbindlich, zum
Beispiel in Form eines unwiderruflichen Anbots) nicht bereit erklart, einer entsprechenden neuen Entgeltvereinbarung,
bestehend in einer Reduktion auf das nach den obigen Grundsatzen ermittelte Vergleichsentgelt, zuzustimmen.
Verschlechterungsvereinbarungen dieser Art und innerhalb der durch das zwingende Recht vorgegebenen Grenzen
sind nicht schlechthin unzulassig; sie finden ihre Grenze in der Sittenwidrigkeit.



Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage erweist sich die Vorgangsweise der belangten Behorde bei der Ermittlung der
Gehaltsdifferenz als rechtswidrig. Die belangte Behorde hat namlich dem zuletzt bezogenen Entgelt des Mitbeteiligten
(S 72.060,--) jenes Entgelt gegenlber gestellt, welches die Beschwerdefihrerin dem Mitbeteiligten im Zuge von
Vergleichsverhandlungen (S 60.000,--) angeboten hat. Die belangte Behorde hatte aber statt dessen das zuletzt
bezogene Entgelt mit jenem Gehalt vergleichen mussen, das dem Mitbeteiligten fur die Funktion eines Sachbearbeiters
im Einkauf aufgrund des Kollektivvertrages einschlieRlich einer betriebsublichen Uberzahlung tatsachlich gebiihrte.
Aufgrund der so ermittelten Gehaltsdifferenz hatte die belangte Behérde beurteilen mussen, ob der Mitbeteiligte an
seinem derzeitigen Arbeitsplatz bei Fortzahlung seiner bisherigen Bezlige nicht nur geringflgig, sondern jedenfalls im

Verhaltnis zu vergleichbaren Arbeitnehmern deutlich Gberbezahlt ware.

Wenn sich der behinderte Dienstnehmer - wie der Mitbeteiligte im vorliegenden Fall - nicht bereit erklart, ein
verbindliches Angebot seitens des Dienstgebers anzunehmen, und somit diesbezlglich keine Vereinbarung zu Stande
gekommen ist, dann ist die nach den obigen Grundsatzen ermittelte Gehaltsdifferenz als wirtschaftlicher Nachteil fur

den Dienstgeber in die bei der Ermessensentscheidung abzuwagenden Belange einzubeziehen.

2.2.4. Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit

seines Inhaltes aufzuheben.

2.3. Fur das fortgesetzte Verfahren wird die belangte Behérde zu beachten haben, dass die Beschwerdefiihrerin in der
mundlichen Verhandlung vom 1. Marz 2001 einen - zuldssigen - Eventualantrag auf Zustimmung zu einer
Anderungskiindigung gestellt hat.

Soweit die durch die Verwendung in einer niedrigeren Verwendungsgruppe entstehende "Uberzahlung" als fiir die
Zustimmung zur Kindigung sprechender (oder ausschlaggebender) Umstand in Betracht kommt, ist - gemal3 dem
Zweck des BEinstG, dem behinderten Arbeitnehmer tunlichst einen Arbeitsplatz zu erhalten - auch zu prufen, ob damit
nicht die Voraussetzungen fur die Erteilung der Zustimmung (nur) zu einer Anderungskiindigung vorliegen. Die
Erteilung der Zustimmung zu einer Anderungskiindigung setzt - nach begriindeter Abweisung des Antrages vom
5. Februar 1999 auf Zustimmung zur Kundigung - allerdings die genaue Feststellung und (im Falle des Entgelts: auch
ziffernmaRige) Umschreibung der zulassigerweise zu andernden Arbeitsbedingungen im Bescheid voraus (vgl. erneut
das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 23. April 1996).

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behdrde daher nach Verfahrenserganzung zu beurteilen haben, welche
Umstande in die fur die Ermessensentscheidung erforderliche Abwagung einzubeziehen sind und - gegebenenfalls - ob
auch mit einer (arbeitsplatzerhaltenden) Anderungskiindigung im Sinne des Eventualantrages der Beschwerdefiihrerin
das Auslangen gefunden werden kénnte. In diesem Fall wird die belangte Behérde die erforderlichen Anderungen des
Arbeitsvertrages (bei vertragsandernder Umstufung: das neue Entgelt ziffernmaRig) im Spruch ihres Bescheides so
genau zu umschreiben haben, dass dieser Spruch Grundlage und MaRstab fir eine derartige Anderungskiindigung
(bzw. fur die Prufung ihrer Wirksamkeit durch die ordentlichen Gerichte) sein kann.

3. Von der Durchfuhrung einer Verhandlung konnte gemaf3 § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden.

4. Der Ausspruch uber den Aufwandersatz grindet sich auf die § 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 24. September 2003
Schlagworte
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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