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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Natascha GRUBER als Vorsitzende und die fachkundigen
Laienrichter Mag. Karl Andreas REIFF, Ing. Harald STROBL, Mag. Stefan KORNFELD und Mag. Michael SVOBODA als
Beisitzer Uber die Beschwerde von XXXX gegen den Bescheid des Behindertenausschusses beim
Sozialministeriumservice, Landesstelle Wien, vom 15.03.2017, betreffend Zustimmung zur beabsichtigten Kindigung
nach dem Behinderteneinstellungsgesetz, den Beschluss gefasst:

A) In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid gemaR§ 28 Abs. 4 VWGVG aufgehoben und die
Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an den Behindertenausschuss beim Sozialministeriumservice,
Landesstelle Wien, zurilickverwiesen.

B) Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 22.06.2015 richtete die XXXX (in weiterer Folge auch als "Dienstgeberin" oder
"mitbeteiligte Partei" bezeichnet) einen Antrag auf Zustimmung zur Kundigung der beglnstigt behinderten
Dienstnehmerin  XXXX (in weiterer Folge als "Beschwerdeflhrerin" bezeichnet) gemdl §& 8 des
Behinderteneinstellungsgesetzes an den Behindertenausschuss beim Sozialministeriumservice, Landesstelle Wien (in
weiterer Folge als "belangte Behorde" bezeichnet). Darin wird zusammengefasst ausgefuhrt, die Beschwerdefihrerin
sei seit 16.07.1979 bei der Dienstgeberin beschaftigt. Sie sei zunachst als XXXX tatig gewesen und seit 2010 im Team
XXXX fur die Kfz-Kleinkaskoschadenbearbeitung zustandig. Mit dem Projekt XXXX sei diese Tatigkeit in die XXXX
verlagert worden. Die Beschwerdefihrerin habe sich zu diesem Zeitpunkt in "einem ihrer Langzeitkrankenstande"
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befunden. Nach Beendigung ihres Krankenstandes habe sie kein Interesse an einer einvernehmlichen Auflésung des
Dienstverhaltnisses gehabt. Sie sei darauf aufmerksam gemacht worden, dass sie sich bei internen Stellenageboten
bewerben kdnne, was sie aber nicht getan habe, im Bereich der XXXX sei kein Arbeitsplatz mit Referententatigkeit
mehr vorhanden gewesen. Daher sei sie mit der Abarbeitung der VKB-Daten beauftragt worden. Inhalt dieser Tatigkeit
sei es, bei Kfz-Versicherungstragern die Daten der Verkehrsbehdrden zu Uberprifen und zu aktualisieren. Dieser
Aufgabe komme die Beschwerdefihrerin - wenn Uberhaupt - nur sehr zoégerlich nach, da es sich um keine
Referententatigkeit handle. Unter Hinweis auf das Lebensalter der Beschwerdefuhrerin und einen "angeschlagenen"
Gesundheitszustand sei die Beschwerdeflhrerin aufgrund des weggefallenen Tatigkeitsbereiches und mangels
geeigneter anderer Arbeitspldtze am 16.06.2015 vom Dienst freigestellt worden. Die Beschwerdeflhrerin sei jedenfalls
ab 01.03.2017 sozial abgesichert durch einen Anspruch auf Alterspension, weshalb beantragt werde, der
beabsichtigten Kiindigung zum 28.02.2017 die Zustimmung zu erteilen.

Mit weiterer anwaltlicher Eingabe vom 10.09.2015 brachte die Dienstgeberin vor, die Beschwerdeflhrerin habe nach
Dienstfreistellung mehrfach Weisungen nicht befolgt, da sie zusammengefasst ihr Zimmer nicht fristgerecht gerdaumt
und die ZimmerschlUssel nicht abgegeben habe. lhre persoénlichen Sachen mussten nun in einem Lager verwahrt

werden.

Am 21.09.2015 fand eine Verhandlung bei der belangten Behorde statt, bei welcher ein Einigungsversuch

unternommen wurde.

Da die Beschwerdeflhrerin auf dieses Einigungsangebot nicht fristgerecht reagierte, legte die Dienstgeberin mit
Schriftsatz vom 29.10.2015 Tatigkeitsbeschreibungen fur "Mitarbeiter XXXX " vor. Im Akt befindet sich dazu eine vollig
unleserliche tabellarische Beschreibung.

Im Akt erliegt auch ein E-Mail-Schriftverkehr vom Oktober 2016 mit einem berufskundlichen Sachversténdigen, aus
welchem geschlossen werden kann, dass im Rahmen einer Gutachtensanforderung offenbar der bisherige
Verwaltungsakt verloren gegangen war.

Laut Aktenvermerk vom 15.11.2016 erfolgte eine neuerliche Beauftragung desselben berufskundlichen
Sachverstandigen.

In einem weiteren Aktenvermerk vom 29.11.2016 hielt die belangte Behdrde fest, dass sich nach mehrmaliger
Nachfrage ergeben habe, dass der Sachverstandige fir Berufskunde einen Herzinfarkt erlitten habe und in diesem Jahr
nicht mehr zur Verfligung stehe.

Am 14.02.2017 fand eine weitere Verhandlung bei der belangten Behorde statt. Die Beschwerdefiihrerin nahm an der
Verhandlung nicht teil, nahm aber mit Schreiben vom 21.02.2017 schriftlich umfangreich zum Ubermittelten
Verhandlungsprotokoll Stellung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 15.03.2017 gab die belangte Behérde dem Antrag der Dienstgeberin
auf Zustimmung zur Kindigung der Beschwerdefihrerin statt und erteilte die Zustimmung zur beabsichtigen
Kindigung. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behérde aus, dass im gegenstandlichen Fall der
Arbeitsplatz der Dienstnehmerin weggefallen sei und ein geeigneter Ersatzarbeitsplatz nicht zur Verfligung stehe.
Damit bestehe fur die Dienstgeberin ein berechtigtes Interesse an der Auflésung des Dienstverhaltnisses. Da die
Dienstnehmerin bereits einen Anspruch auf die gesetzliche Alterspension in einer den Lebensunterhalt deckenden
Hohe habe, sei ihr der Verlust des Arbeitsplatzes eher zumutbar als der Dienstgeberin die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses.

Die Zustellung des Bescheides erfolgte am 31.03.2017.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 11.05.2017, Postaufgabestempel 11.05.2017, erhob die Beschwerdefiuhrerin gegen
diesen Bescheid fristgerecht die verfahrensgegenstandliche Beschwerde. Darin wird zusammengefasst ausgefuhrt, der
Beschwerdefiihrerin seien im Verfahren nicht alle Eingaben der Dienstgeberin zur Kenntnis gebracht worden. Sie habe
sich flr die letzte Verhandlung "aus schwerwiegenden Grinden" entschuldigt und schriftlich Stellung genommen. Es
sei mehrfach das rechtliche Gehor verletzt worden. Auch sei von der belangten Behodrde die Einholung eines
berufskundlichen Gutachtens beabsichtigt gewesen, zu welcher es aber nie gekommen sei. Auch dies sei ein
wesentlicher Verfahrensmangel. Der Bescheid sei unter Nennung von Beispielen auch widersprichlich. Es sei auch
unrichtig, dass die BeschwerdefUhrerin die ihr aufgetragene Ersatztatigkeit nur unwillig und langsam durchgefiihrt



habe. Sie sei mehrfach, zuletzt noch im Marz 2013, fur ihre Arbeit von der Dienstgeberin sogar belobigt worden. Weder
gebe es bei der Dienstgeberin keine Ersatzarbeitsplatze mehr, noch ldgen sonstige Grunde vor, die eine Kiundigung
rechtfertigen wurden. Personenbezogene Kundigungsgriinde lagen ebenfalls nicht vor und seien auch gar nicht
festgestellt worden. Die Beschwerdefuhrerin sei zudem nicht verpflichtet, bei Erreichen des gesetzlichen
Pensionsalters ihr Dienstverhaltnis aufzuldsen.

Am 16.05.2017 erfolgte die Beschwerdevorlage an das Bundesverwaltungsgericht. Mit Schreiben des
Bundesverwaltungsgerichts vom 23.05.2017 wurde der Dienstgeberin als mitbeteiligter Partei die Beschwerde gemal3 §
10 VWGVG zur Kenntnis gebracht und die Mdglichkeit einer Stellungnahme eingeraumt.

Das Bundesverwaltungsgericht ersuchte am 24.05.2017 die belangte Behérde um Ubermittlung des Verwaltungsaktes
betreffend die Zuerkennung der Beglnstigteneigenschaft der Beschwerdefihrerin.

Mit E-Mailnachricht vom 31.03.2017 teilte die belangte Behérde dem Bundesverwaltungsgericht mit, dass der gesamte
Kundigungsakt inklusive des Feststellungsaktes auf dem Postweg zum Sachverstandigen verloren gegangen sei. Auch
der vorgelegte Kindigungsakt sei nur eine Rekonstruktion. Daher kénne kein Feststellungsakt tGbermittelt werden.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 13.06.2017 erfolgte eine Beschwerdegegenausfihrung der Dienstgeberin.

Auf Ersuchen des Bundesverwaltungsgerichts Ubermittelte die Beschwerdefihrerin den Feststellungsbescheid des
Bundessozialamtes vom 19.02.1996, worin ihre Beglinstigteneigenschaft und ein Grad der Behinderung von 50 von
Hundert festgestellt worden waren.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Zu A) Aufhebung des Bescheides und Zurtickverweisung:

Gemall 8 27 VwGVG hat das Verwaltungsgericht, soweit nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der Behdrde
gegeben ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund der Beschwerde (8 9 Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf Grund der
Erklarung Gber den Umfang der Anfechtung (8 9 Abs. 3) zu Uberprufen.

GemalR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

GemaR § 28 Abs. 2 VWGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden dann in der Sache selbst zu entscheiden,
wenn 1. der mal3gebliche Sachverhalt feststeht oder 2. die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer eheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Gemald 8§ 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss
aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zurlickverweisen, wenn die
Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Gemals § 28 Abs. 4 VWGVG hat das Verwaltungsgericht dann, wenn die Behdrde bei ihrer Entscheidung Ermessen zu
Uben hat, wenn es nicht gemaR Abs. 2 in der Sache selbst zu entscheiden hat und wenn die Beschwerde nicht
zurlickzuweisen oder abzuweisen ist, den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufzuheben und die Angelegenheit
zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zurlickzuverweisen. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Bei der Entscheidung des Behindertenausschusses des Sozialministeriumservice gemald § 8 BEinstG handelt es sich
nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes um eine Ermessenentscheidung. Es ist im
Beschwerdefall auch nicht strittig, dass die belangte Behérde bei ihrer bekampften Entscheidung Ermessen getbt hat.

Es ist nach der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes demnach Aufgabe des Verwaltungsgerichtes
zu Uberprifen, ob sich die Zustimmung zur Kiindigung durch die belangte Behdrde als Ermessensibung im Sinne des
Gesetzes erweist, und zwar - mangels Indizien flr eine Abweichung von Fallen mit "gebundener" Entscheidung - vor
dem Hintergrund der im Zeitpunkt der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung bestehenden Sach- und Rechtslage (vgl.
das Erkenntnis des VwWGH vom 16.08.2017, ZI. Ra 2017/11/0212 mwN).
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Eine solche Prufung setzt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes voraus, dass alle fur diese
Entscheidung wesentlichen tatsachlichen Umstande unter Einhaltung der maRgeblichen Verfahrensvorschriften
ermittelt und bertcksichtigt wurden.

Im vorliegenden Beschwerdefall erweist sich jedoch der angefochtene Bescheid in Bezug auf den zu ermittelnden
Sachverhalt in wesentlichen Punkten aus folgenden Grinden als gravierend mangelhaft und ist es dem
Bundesverwaltungsgericht somit nicht méglich, zu Uberprufen, ob sich die Zustimmung zur Kindigung durch die

belangte Behdrde als Ermessenstibung im Sinne des Gesetzes erweist:

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des angefochtenen Bescheides fuhrt die belangte Behorde nach Zitierung von
mafgeblichen Rechtsvorschriften Folgendes aus:

"Im gegenstandlichen Fall ist der Arbeitsplatz der Dienstnehmerin weggefallen und ein geeigneter Ersatzarbeitsplatz
steht nicht zur Verfligung. Damit besteht fir die Dienstgeberin ein berechtigtes Interesse an der Auflésung des

Dienstverhaltnisses.

Da die Dienstnehmerin bereits einen Anspruch auf die gesetzliche Alterspension in einer den Lebensunterhalt
deckenden Hohe hat, ist ihr der Verlust des Arbeitsplatzes eher zumutbar als der Dienstgeberin die Fortsetzung des

Dienstverhaltnisses."

Die belangte Behorde stltzte ihre, der beabsichtigten Kindigung zustimmende Entscheidung somit zweifelsfrei auf

den Zustimmungsgrund des § 8 Abs. 4 lit. a des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG).
8§ 8 Abs. 4 lit. a BEinstG lautet:

" Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber insbesondere dann nicht zugemutet werden kénnen,

wenn

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

weiterbeschaftigt werden kann;

Der Entfall des bisherigen Tatigkeitsbereiches des beglinstigten Behinderten bildet somit nach dem klaren gesetzlichen
Wortlaut erst in Verbindung mit dem - vom Dienstgeber nachzuweisenden - Umstand, dass ein geeigneter
Ersatzarbeitsplatz im Unternehmen nicht besteht, einen Grund dafur, im Rahmen der Interessenabwagung die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses durch den Dienstgeber als nicht zumutbar anzusehen (vgl. VWGH vom 20.03.2012,
Z1.2011/11/0146).

Der von der belangten Behorde angefihrte Umstand, dass die Dienstnehmerin bereits einen Anspruch auf eine
gesetzliche Alterspension habe, kann zwar im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwagung bertcksichtigt
werden, entbindet die Behdrde aber nicht von der Verpflichtung ein ausreichendes Ermittlungsverfahren auch zu
dieser zweiten Voraussetzung - dem vom Dienstgeber nachzuweisenden Umstand, dass ein geeigneter
Ersatzarbeitsplatz im Unternehmen nicht besteht - zu fihren und seiner Ermessensentscheidung nachvollziehbar zu
Grunde zu legen. Die Beweislast fur den Umstand, dass der begunstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann, trifft nach dem
klaren Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung des 8 8 Abs. 4 lit. a BEinstG dabei den Dienstgeber.

Die Beschwerdefihrerin ist 61 Jahre alt und nach wie vor begunstigte Behinderte. Es sind somit auch auf ihr
bestehendes Dienstverhaltnis - unabhangig von einer allenfalls vorliegenden Mdéglichkeit, Alterspension in Anspruch zu
nehmen - die Bestimmungen des BEinstG anwendbar.

Im vorliegenden Verfahren hatte die belangte Behérde nach dem - nur in Auszigen vorhandenen - Verwaltungsakt
zunachst zweimal den Versuch unternommen, einen Sachverstandigen aus dem Bereich Berufskunde zu beauftragen,
um vermutlich genau jene Frage des Vorliegens eines geeigneten Ersatzarbeitsplatzes zu klaren. Obwohl der Gutachter
kein Gutachten erstattete - zundchst dirfte der Akt auf dem Weg zum Gutachter in Verstol3 geraten sein und beim
zweiten Versuch war der Gutachter offenbar erkrankt - unternahm die Behorde keinen Versuch, einen anderen



Gutachter zu beauftragen, sondern flhrte eine weitere Verhandlung durch und befragte drei von der Dienstgeberin
namhaft gemachte Zeugen. Diese tatigten aber vor allem Angaben zum Verhalten der Beschwerdefuhrerin im Dienst.
Lediglich der XXXX gab allgemein an, dass es aus seiner Sicht keinen freien Arbeitsplatz in der XXXX gebe.

Die Beschwerdeflhrerin selbst bestreitet, dass es keinen geeigneten Ersatzarbeitsplatz bei der Dienstgeberin flr sie
gebe. Im Akt erliegt zudem ein Schreiben der Dienstgeberin (AS 213), welches an die von den Anderungen durch das
XXXX betroffenen Mitarbeiter ergangen war. Darin werden Ersatztatigkeiten in insgesamt 11 verschiedenen Bereichen
als moglich angeboten und auch Mobilitdtsangebote in Aussicht gestellt. Darunter befinden sich zB auch
Tatigkeitsbereiche auRBerhalb der Landesdirektion in einem zentralen Servicecenter. Dieses Beweismittel widerspricht
den Angaben der Dienstgeberin, keine Ersatzarbeitspldtze fur die Beschwerdeflhrerin zu haben. Eine
Auseinandersetzung der belangten Behérde etwa im Rahmen der Verhandlung oder im Rahmen ihrer Entscheidung
mit diesem Beweismittel erfolgte ebenfalls nicht. Ein Nachweis der Dienstgeberin, dass ein geeigneter
Ersatzarbeitsplatz im Unternehmen nicht besteht, kann aktuell ebenfalls nicht nachvollziehbar erkannt werden.

Vor dem Hintergrund dieser bisherigen Ermittlungsergebnisse der belangten Behérde ist es dem
Bundesverwaltungsgericht somit nicht mdglich, zu Uberprifen, ob sich die Zustimmung zur Kindigung durch die
belangte Behdrde als Ermessensibung im Sinne des Gesetzes erweist.

Das der Beschwerdefiihrerin von der Dienstgeberin ebenfalls vorgeworfene Verhalten im Dienst wurde von der
belangten Behorde - trotz bestehender Hinweise im Verfahren auf pflichtwidriges Verhalten - ausdricklich in ihrer
Entscheidung und somit auch in ihrer Ermessensentscheidung nicht berucksichtigt und diesbezlglich auch keine
Feststellungen getroffen. Im angefochtenen Bescheid stellte die belangte Behoérde ausdriicklich Folgendes fest:

"An dieser Beweiswirdigung kann die umfangreiche schriftliche Stellungnahme der Dienstnehmerin nichts andern,
weil sie sich zum GrofBteil auf Sachverhalte bezieht, zu denen der Behindertenausschuss keine Feststellungen getroffen
hat, namlich zu Fragen ihres Verhaltens im Dienst."

Auch im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des angefochtenen Bescheides wurde der Zustimmungsgrund des § 8
Abs. 4 lit. ¢ BEinstG nicht herangezogen. Dieser Zustimmungsgrund konnte daher vom Bundesverwaltungsgericht auch
nicht Gberprift werden.

Es liegen somit in Gesamtbetrachtung im Beschwerdefall die Voraussetzungen fir eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes in der Sache nicht vor, weshalb nach & 28 Abs. 4 VwWGVG vorzugehen war.

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behérde somit vollstandige und nachvollziehbare Feststellungen zum
Vorhandensein bzw Nichtbestehen eines geeigneten Ersatzarbeitsplatzes fiir die Beschwerdeflhrerin zu treffen haben.
Sollte die belangte Behdrde eine kinftige Entscheidung auch auf weitere Zustimmungsgrinde als § 8 Abs. 4 lit. a
BEinstG stitzen wollen, so werden auch in Bezug darauf nachvollziehbare und vollstandige Feststellungen zu treffen
sein. Der nunmehr anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrerin wird - tunlichst im Rahmen einer Verhandlung -
Gelegenheit zu geben sein, zu den Ermittlungsergebnissen Stellung zu nehmen.

Es war somit insgesamt spruchgemaf? zu entscheiden.
Zu Spruchteil B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Dieser Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Konkrete Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung sind
weder in der gegenstandlichen Beschwerde vorgebracht worden noch im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht hervorgekommen. Das Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei allen erheblichen
Rechtsfragen auf Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die oben im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung genannten zahlreichen Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes) bzw. auf eine ohnehin klare
Rechtslage stitzen.
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