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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Muller, Dr.
Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Hackl, tGber die Beschwerde der
K Warenhandelsgesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Peter Kunz, Dr. Georg Schima, Dr. Eberhard Wallentin
und Dr. Thomas Wallentin, Rechtsanwadlte in 1090 Wien, Porzellangasse 4, gegen den Bescheid der beim
Bundesministerium flr Arbeit, Gesundheit und Soziales nach § 13a BEinstG errichteten Berufungskommission vom 10.
April 1997, ZI. 42.024/60-7/96, betreffend Zustimmung zu einer Kindigung nach § 8 Abs. 2 BEinstG (mitbeteiligte
Partei: S in W, vertreten durch Dr. Helga Hofbauer, Rechtsanwalt in 1170 Wien, Hernalser HauptstraRe 86/1/3), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird im Spruchpunkt 2. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der
Hohe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist nicht strittig, dal der am 5. August 1940 geborene
Mitbeteiligte aufgrund des Bescheides des Landesinvalidenamtes fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 8.
August 1974 ab 1. Janner 1974 zum Personenkreis der beglinstigten Behinderten gehort. Der Beschwerdefuhrerin war
dies bekannt. Der Mitbeteiligte war seit 5. November 1973 bei der Beschwerdeflhrerin und deren Rechtsvorgangern,
zuletzt als Verkaufer im Heimwerkerzentrum in Wien 22, Donauzentrum, beschaftigt.
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Uber die Beschwerdefiihrerin wurde am 5. April 1995 das Ausgleichsverfahren eréffnet. Im Zuge dieses Verfahrens
und weiterer Insolvenzverfahren betreffend Unternehmungen der sogenannten "Konsumgruppe" wurden von
ursprunglich 172 Filialen insgesamt 129 zum Zweck der Kapitalaufbringung verkauft. 43 weitere Filialen wurden wegen
Unverkduflichkeit geschlossen. Dieser Vorgang wurde bis etwa Ende 1995 abgeschlossen. Soweit Filialen verkauft
wurden, gingen die Arbeitsverhaltnisse auf die Erwerber Uber. Die Konsumgruppe kindigte in drei Kindigungswellen
im Mai, Juni und Juli 1995 etwa 820 Mitarbeiter.

Das Heimwerkerzentrum im Donauzentrum wurde am 16. Dezember 1995 geschlossen. Der Mitbeteiligte wurde im
Janner 1996 dienstfreigestellt. Sdmtliche Mitarbeiter des Heimwerkerzentrums wurden in der Folge jeweils zum 30. Juni
1996 gekulindigt. Das Dienstverhaltnis des Mitbeteiligten wurde mit Schreiben vom 27. Februar 1996 zum 30. Juni 1996
geklndigt.

Mit Schreiben vom 27. Februar 1996 an das Bundessozialamt fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland begehrte die
BeschwerdefUhrerin, der am 27. Februar 1996 zum 30. Juni 1996 ausgesprochenen Kindigung des Mitbeteiligten die
nachtragliche Zustimmung zu erteilen. Dieser Antrag wurde mit Schriftsatz vom 23. Juli 1996 modifiziert; die
Beschwerdefiihrerin  begehrte einerseits die Feststellung, dall aufgrund erfolgter Betriebseinstellung der
Kindigungsschutz des Mitbeteiligten erloschen sei und andererseits in eventu der am 27. Februar 1996
ausgesprochenen Kindigung nachtraglich die Zustimmung zu erteilen bzw. in eventu die Zustimmung zur noch
auszusprechenden Kindigung des Mitbeteiligten zu erteilen.

Mit Bescheid des Behindertenausschusses flr Wien beim Bundessozialamt fr Wien, Niederdsterreich und Burgenland
vom 20. August 1996 wurde der Feststellungsantrag abgewiesen, die nachtragliche Zustimmung zur am 27. Februar
1996 ausgesprochenen Kindigung des Mitbeteiligten nicht erteilt, hingegen die Zustimmung zu einer kunftig
auszusprechenden Kindigung erteilt.

Die Behorde erster Instanz stellte Uber den eingangs dargestellten unstrittigen Sachverhalt hinaus weiters fest, der
Mitbeteiligte habe als Angestellter zuletzt monatlich ca. S 20.000,-- verdient. Er sei verheiratet, seine Gattin sei seit
kurzem arbeitslos, zuvor habe ihr Einkommen ca. S 13.000,-- netto betragen. Sorgepflichten seien nicht gegeben, als
auBergewohnliche finanzielle Belastungen seien Kreditriickzahlungen in Héhe von S 1.200,-- monatlich angegeben
worden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die Behorde - soweit fur die Erledigung des Beschwerdeverfahrens von Bedeutung - aus,
daB eine Weiterbeschaftigungsmdglichkeit des Mitbeteiligten nicht gegeben sei. Unter Berlcksichtigung der
wirtschaftlichen und persénlichen Verhaltnisse des Mitbeteiligten und der zu erwartenden schwierigen sozialen
Situation sei der beantragten Kindigung in Ermangelung eines anderen Arbeitsplatzes die Zustimmung zu erteilen.
Demgegeniber sei der bereits ausgesprochenen Kindigung die nachtragliche Zustimmung nicht zu erteilen. Wohl sei
die bereits erfolgte Betriebseinstellung als erwiesen angenommen, doch bringe der Gesetzgeber in der doppelten
Hervorhebung des Ausnahmecharakters im Fall der nachtraglichen Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenen
Kindigung zum Ausdruck, daB nur an ganz auRergewdhnliche Umsténde gedacht sei. Es werde sich demnach um Falle
handeln, die sowohl hart an der Grenze des Kindigungsschutzes tUberhaupt lagen und auch dadurch charakterisiert
seien, dald dem Dienstgeber die rechtzeitige Einholung der behordlichen Zustimmung nicht zugemutet werden kénne.
Im gegenstandlichen Fall sei die Beglinstigteneigenschaft und somit die Notwendigkeit der einzuholenden Zustimmung
zur Kindigung der BeschwerdefUhrerin bekannt gewesen. Aus den von der Beschwerdeflhrerin eingebrachten
Urkunden sei erkennbar, daf3 die Verwertung im Rahmen des Ausgleichsverfahrens Ende 1995 abgeschlossen gewesen
sei. Bereits im Zeitraum zwischen Mai und Juli 1995 seien 820 Dienstnehmer in drei Wellen gekindigt worden. Die
bevorstehende Betriebsstillegung habe sich spatestens im zweiten Halbjahr 1995 abgezeichnet. Am bezeichneten
Standort seien Dienstnehmer mit langeren gesetzlichen Kindigungsfristen zu einem friheren Zeitpunkt als der
Antragsgegner gekundigt worden. Aufgrund der Gesamtumstdnde habe ein besonderer Ausnahmefall nicht
angenommen werden kénnen.

Die Beschwerdefiihrerin erhob Berufung soweit ihr Feststellungsbegehren abgewiesen und die nachtragliche
Zustimmung zur ausgesprochenen Kindigung nicht erteilt worden war.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung
nicht Folge und bestatigte den bekampften Bescheid. Die belangte Behorde ging - soweit fur die Erledigung des
Beschwerdeverfahrens von Bedeutung - zusatzlich davon aus, daR die Beschwerdefiihrerin mit einer namentlich



genannten Firma Uber den Verkauf des Heimwerkerzentrums bis Mitte Dezember 1995 verhandelt habe. Die
Verkaufsverhandlungen seien eine zeitlang sehr positiv beurteilt worden, letztlich kam es aber zu keinem Verkauf. Im
Dezember 1995 seien die Verhandlungen tber den Verkauf des Heimwerkerzentrums abgebrochen und dieses am 16.
Dezember 1995 geschlossen worden. Rechtlich flihrte die belangte Behtérde dazu aus, der Beschwerdeflhrerin sei
zuzugeben, daB ihre Bemuhungen, das Heimwerkerzentrum zu verkaufen und damit auch dem Mitbeteiligten die
Méglichkeit einer Ubernahme seines Dienstverhéltnisses durch einen neuen Arbeitgeber zu erméglichen, von
Verantwortungsbewuf3tsein fur die im Heimwerkerzentrum beschaftigten Dienstnehmer getragen gewesen sei und
daB die Stellung eines Antrages auf Zustimmung zur Kindigung des Mitbeteiligten fir den Zeitraum des
Geoffnethaltens des Heimwerkerzentrums und konkret noch laufender Verkaufsverhandlungen voraussichtlich keinen
Erfolg gehabt hatte. Da jedoch im Verfahren zur Erwirkung der Zustimmung zur Kiindigung nach § 8 Abs. 2 BEinstG das
AVG anzuwenden sei und dieses kein Neuerungsverbot fir das Berufungsverfahren kenne, héatte die
Beschwerdefiihrerin mit Rucksicht auf die Ausgleichserfullung auch wahrend der laufenden Verkaufsverhandlungen
far den Fall ihres Scheiterns bereits in der zweiten Jahreshélfte 1995 einen Antrag auf Kindigung des Mitbeteiligten
stellen und die Notwendigkeit der Kiindigung fir den Fall des Nichtverkaufes des Heimwerkerzentrums unter Beweis
stellen kénnen und sofort nach dem Scheitern der Verkaufsverhandlungen und nach SchlieRung des Zentrums auf
eine Entscheidung der Behérde dringen kdnnen. Es werde daher die Rechtsansicht der Behérde erster Instanz geteilt,
daB im vorliegenden Fall kein besonderer Ausnahmefall im Sinne des § 8 Abs. 2 BEinstG vorliege, der die nachtragliche
Zustimmung zur Kindigung rechtfertige.

Die BeschwerdeflUhrerin erachtet sich in ihrem Recht verletzt, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen gemaf3 §
8 Abs. 2 BEinstG die nachtragliche Zustimmung zur bereits ausgesprochenen Kiindigung des Mitbeteiligten zu
erhalten; sie begehrt die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Auch der Mitbeteiligte hat eine Gegenschrift erstattet und beantragt ebenfalls, die Beschwerde als unbegrindet

abzuweisen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal} § 8 Abs. 2 BEinstG darf die Kiindigung eines beglinstigten Behinderten erst dann ausgesprochen werden, wenn
der Behindertenausschul3 (8§ 12) nach Anhdrung ... zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren
Parteistellung zu. Eine Kindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam,
wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefdllen nachtraglich die Zustimmung erteilt wird. Gesetzliche
Bestimmungen, die die Beendigung des Dienstverhaltnisses an zusatzliche Voraussetzungen knupfen, bleiben
unberthrt. Auf die Kiindigung eines beglinstigten Behinderten finden die Bestimmungen des § 105 Abs. 2 bis 6 des
Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974, bzw. die in Ausfliihrung der Bestimmungen des § 210 Abs. 3 bis 6 des
Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI. Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen Vorschriften keine Anwendung.

Es ist im Beschwerdefall davon auszugehen, daf3 die von der Beschwerdeflihrerin am 27. Februar 1996 ohne vorherige
Zustimmung des Behindertenausschusses ausgesprochene Kindigung des ab 1. Janner 1974 dem Kreis der
beglnstigten Behinderten angehérenden Mitbeteiligten vorbehaltlich einer allfélligen nachtraglichen Zustimmung
rechtsunwirksam war.

Die Beschwerdefiihrerin hat aus diesem Grunde ausdricklich die nachtragliche Zustimmung zu dieser Kindigung
beantragt. Nur der Abspruch hierliber im bekdampften Bescheid ist Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens.

Sowohl flur die nachtragliche Zustimmung zu einer Kundigung als auch fur die Zustimmung zu einer kinftig
auszusprechenden Kundigung gilt, dall die Entscheidung darUber, ob die Zustimmung zur Kindigung eines
Behinderten Uberhaupt erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behdrde liegt. Nach dem Zweck des
Behinderteneinstellungsgesetzes, das der Eingliederung der beglnstigten Person in den Arbeitsprozel? 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 bzw. schon geklindigten Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander
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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 kann, wobei
unter Bedachtnahme auf 8 8 Abs. 3 BEinstG der in diesem Gesetz normierte Kiindigungsschutz nach dem Willen des
Gesetzgebers jedenfalls nicht weiter gehen soll als etwa im Fall eines Betriebsratsmitgliedes. Diese aus der
Zweckbestimmung des Behinderteneinstellungsgesetzes abgeleiteten Grundsatze haben als Richtlinie fur die
Handhabung des der Behtrde vom Gesetz eingerdumten Ermessens zu dienen. Der Verwaltungsgerichtshof hat diese
Ermessensentscheidung entsprechend dem Art. 130 Abs. 2 B-VG ausschlieBlich darauf zu prufen, ob die belangte
Behorde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat oder ob dies - in Form
einer Ermessensuberschreitung oder eines Ermessensmil3brauches - nicht der Fall gewesen ist (vgl. hiezu das hg.
Erkenntnis vom 4. Juli 1995, ZI. 94/08/0034, und die dort angefuhrten Vorerkenntnisse).

Diese Interessenabwdgung ist Voraussetzung jeder Kindigung eines beglnstigten Behinderten; Uber diese
Ermessensentscheidung hinaus ist bei der Erteilung einer nachtraglichen Zustimmung zur Kiindigung noch zu prufen,
ob und inwieweit ein "besonderer Ausnahmefall" vorliegt, in dem dem Dienstgeber die vorherige Einholung der
Zustimmung nicht zugemutet werden kann. Die besonderen Ausnahmegriinde haben in diesem Fall ergédnzend zu den
fur die grundlegende Interessenabwdgung malgebenden Grinden zu treten (vgl. auch hiezu das oben zitierte
Erkenntnis vom 4. Juli 1995, ZI. 94/08/0034).

Im Beschwerdefall ist nicht strittig, da die allgemeinen Voraussetzungen fur eine Zustimmung zur Kindigung
vorliegen. Mit ihrer rechtlichen Schluf3folgerung, ein besonderer Ausnahmefall liege im Beschwerdefall keinesfalls vor,
hat die belangte Behdrde jedoch die Rechtslage verkannt. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich mit der Frage, wann ein
solcher besonderer Ausnahmefall vorliegt, in seiner Rechtsprechung bereits mehrfach gefal3t und ist dabei zu dem
Ergebnis gekommen, dal} dies insbesondere dann der Fall sei, wenn ganz aulRerordentliche Umstande vorliegen, die
hart an der Grenze des Kindigungsschutzes tUberhaupt liegen und Uberdies dadurch gekennzeichnet sind, dal? dem
Dienstgeber die vorherige Einholung einer behdrdlichen Zustimmung nicht zugemutet werden kann. Das Gesetz
spricht von "besonderen Ausnahmefallen" und bringt durch die doppelte Hervorhebung des Ausnahmecharakters mit
diesen Worten eindringlich zum Ausdruck, da wohl nur an ganz aulRergewdhnliche Umstande gedacht ist. Ein solcher
Fall liegt etwa dann vor, wenn der Dienstgeber zu einer verhaltnismaRig groen Betriebseinschrankung gezwungen ist
und er aullerdem beim Ausspruch der Kidndigung nicht wissen konnte, dall der betreffende Dienstnehmer zu den
bevorzugten Personen zahlt (vgl. etwa die Erkenntnisse vom 29. Juni 1989, ZI. 87/09/0264, vom 27. April 1989, ZI.
88/09/0006, und vom 27. April 1989, Zlen. 88/09/0124, 0125).

Im Beschwerdefall handelt es sich bei der SchlieBung der Betriebsstatte nicht um eine bloRe Betriebseinschrankung,
sondern um die endgiltige Stillegung eines Betriebes.

Bereits im Erkenntnis vom 21. Februar 1991, Z1.90/09/0095, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dall im
Zuge der anzustellenden Interessenabwagung bei einer allgemeinen Betriebsstillegung dem Dienstgeber nicht
zugemutet werden kann, seine Leistungen aus dem Dienstverhaltnis weiter zu erbringen, obwohl mangels Bestehens
eines Betriebes keine Mdoglichkeit zu irgendeiner Dienstleistung des beglnstigten Behinderten gegeben ist. Eine
Antragstellung vor Schlieung des Betriebes kann jedenfalls dann nicht gefordert werden, wenn Umstande vorliegen,
die eine Planung der BetriebsschlieBung nicht zulassen. Eine solche Konstellation ist aber im Beschwerdefall gegeben:
Die Beschwerdefihrerin hat nach Eréffnung des Ausgleichsverfahrens - den Feststellungen zufolge - ihre Betriebe
verkauft bzw. die unverkauflichen geschlossen. Der Betrieb, in dem der Mitbeteiligte beschaftigt wurde, sollte verkauft
werden. Die Verkaufsverhandlungen wurden positiv beurteilt, scheiterten jedoch letztlich im Dezember 1995. Am 16.
Dezember 1995 wurde daraufhin im Rahmen des Insolvenzverfahrens dieser Betrieb geschlossen. Diese Umstdande
stellen einen besonderen Ausnahmegrund fur die nachtragliche Zustimmung zur Kindigung eines beglnstigten
Behinderten dar. Die Beschwerdefuhrerin hat alle Dienstnehmer des gegenstandlichen Betriebes geklndigt, weil eine
Weiterbeschaftigung wegen der Betriebsstillegung nicht mdglich ist. Es war daher der bereits ausgesprochenen
Kindigung die nachtragliche Zustimmung zu erteilen (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 4. Juli 1995, Zlen. 94/08/0193
bis 0201).

Da sich somit der angefochtene Bescheid im Rahmen der Anfechtung als inhaltlich rechtswidrig erweist, war er gemaf}
842 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.
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Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i.V.m. der VerordnungBGBI. Nr.
416/1994. Wien, am 8. September 1998
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