jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1996/4/23
96/08/0002

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.04.1996

Index

10/01 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG);

10/07 Verfassungsgerichtshof;

10/07 Verwaltungsgerichtshof;

20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
40/01 Verwaltungsverfahren;

68/01 Behinderteneinstellung;

Norm

ABGB §696;

ABGB §879;

AVG 845 AbsT;

AVG 859 Abs1;

BEinstG 88 Abs2;
BEinstG 88 Abs3;

B-VG Art130 Abs2;
VerfGG 1953 §19 Abs3;
VwGG §34 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Mdller, Dr.
Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Hackl, Gber die Beschwerde der
R in B, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Berufungskommission beim BMAS vom 21.
September 1995, ZI. 42.024/69-6a/94, betreffend Erteilung der Zustimmung zu einer Kindigung gemaR §& 8
Behinderteneinstellungsgesetz (mP: X AG in W, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in W), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen von S 12.860,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Berufung der mitbeteiligten Partei gegen
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den Bescheid des Behindertenausschusses flr das Bundesland Wien beim Bundessozialamt Wien, Niederosterreich
und Burgenland vom 3. Juni 1994 betreffend Zustimmung zur Kiindigung der Beschwerdefuhrerin (als Arbeitnehmerin
der mitbeteiligten Partei) teilweise Folge gegeben, der erstinstanzliche Bescheid insoweit bestatigt, als darin die
nachtragliche Zustimmung zu der am 6. Juli 1993 zum 15. Oktober 1993 ausgesprochenen Kundigung der
BeschwerdefUhrerin nicht erteilt wurde, im Ubrigen jedoch der bekdmpfte Bescheid dahin abgedndert, dal einer
kinftig auszusprechenden Kindigung die Zustimmung erteilt werde.

Nach der Begriindung dieses Bescheides sei hinsichtlich der am 8. November 1947 geborenen Beschwerdefuhrerin mit
Bescheid des Landesinvalidenamtes fir Wien, NO und Bgld. vom 7. Oktober 1993 die Zugehérigkeit zum Kreis der
beglnstigten Behinderten ab 8. Februar 1993 festgestellt worden, wobei der Grad der Behinderung 70 % betrage. Die
Beschwerdefiihrerin habe eine zweijahrige Handelsschule besucht und sei seit 1. Oktober 1980 bei der Mitbeteiligten
als Werbeassistentin in der Verwendungsgruppe Il beschaftigt. Am 29. November 1993 habe die mitbeteiligte Partei
bei der Behorde erster Instanz die Zustimmung zur Kindigung der Beschwerdefiihrerin beantragt. Sie habe die
Kiandigung mit der Notwendigkeit einer Ertragsverbesserung sowie damit begriindet, dal? der Arbeitsplatz der
Beschwerdefiihrerin wegfalle und diese seit Sommer 1993 dienstfrei gestellt sei. In der Verhandlung vor der Behoérde
erster Instanz vom 3. Marz 1994 habe die mitbeteiligte Partei den Eventualantrag auf Zustimmung zu einer
Anderungskiindigung dahin gestellt, daR die Beschwerdefiihrerin, die derzeit in Verwendungsgruppe IV eingestuft sei,
in die Verwendungsgruppe Il (erganze nach der Aktenlage: oder in die Verwendungsgruppe Ill) zurlickgestuft werde.

Mit Bescheid vom 3. Juni 1994 habe die Behotrde erster Instanz die Erteilung der nachtraglichen Zustimmung zu der
bereits ausgesprochenen Kindigung sowie die Zustimmung zu einer klnftig auszusprechenden Kiindigung bzw. zu
kiinftig auszusprechenden Anderungskiindigungen mit einer Riickstufung der Beschwerdefiihrerin abgelehnt.

Nach Wiedergabe des von der Behorde erster Instanz festgestellten Sachverhaltes und einer Darstellung der im
Berufungsverfahren vorgenommenen Verfahrensergdanzungen stellte die belangte Behérde folgenden Sachverhalt fest:

"Die (mitbeteiligte Partei) ist die Osterreichische Gesellschaft des ... -Konzerns mit dem Sitz in der Schweiz. Bei der
(mitbeteiligten Partei) fand am 1.10.1991 eine Divisionalisierung statt. Dabei wurde die (Beschwerdefiihrerin) dem
Bereich Building Control (BC) zugeteilt.

Die (Beschwerdeflhrerin), die nach dem Besuch einer Handelsschule eine 10 Jahre dauernde Praxis in der Werbung
erwarb, war ab 1.10.1980 als Werbeassistentin zunachst in der Verwendungsgruppe Ill bei der (mitbeteiligten Partei)
tatig.

Sie beschéftigte sich u.a. mit Anzeigenwerbung,
Prospektbestellungen beim Stammhaus in der Schweiz, mit
Geschenkartikeln, Organisierung von Messen und Ausstellungen,
mit der Imagewerbung im Rahmen der Public Relations, mit einer
Kunden- und Hauszeitschrift, mit PR-Artikeln, mit der
Organisation und Durchfiihrung von Veranstaltungen, diversen
Buroarbeiten, namlich Administrationstatigkeiten und internen
Tatigkeiten. Etwa 30 % ihrer Arbeitszeit entfiel auf Messen und
Ausstellungen, etwa weitere 30 % auf Werbegeschenke, 5 % auf
Werbung bzw. Einschaltungen in diversen Fachmagazinen und
Kontakten zur Presse, der Rest auf Direktmarketing,
Userhandbuchpreislisten und Personalfihrung. 1992 hatte die
(mitbeteiligte Partei) ein gutes Geschaftsjahr. Sie bearbeitete

von Osterreich aus den osteuropdischen Markt. Insbesondere
betreute sie die Messen in Prag, Brinn, Pressburg, Kattowitz,

Posen und Budapest. Die (Beschwerdeflhrerin) erledigte fir den



Grol3teil dieser Messen die Administration. Ab Mitte 1992 wurden

in den Nachbarlandern Osterreichs eigene ... Gesellschaften

gegriindet, dadurch entfiel fUr die mitbeteiligte Partei die Marktbearbeitung in den ehemaligen Ostblocklandern.
Erst 1993 organisierten die ... Gesellschaften in Tschechien,

der Slowakei, Ungarn usw. die Messen selbstandig. Die mitbeteiligte Partei betreute nur noch bis zum 1.10.1993 die
Messen in Polen. Mit dem Wegfall des Organisierens von Messen ab Ende 1992 fiel auch etwa 30 % der Tatigkeit der
(Beschwerdeflhrerin) weg. Die Konzernleitung verlangte bei Werbeinseraten erhdhte Professionalitdt und vergab die
Inseratenwerbung an externe Werbespezialisten. Auch dadurch wurde die Einsatzmaoglichkeit der Beschwerdefuhrerin
beschrankt. Ab 1992 wurde die Konzernsprache immer mehr auf Englisch umgestellt. Die Beschwerdefihrerin konnte
Englisch nicht ausreichend, sodal3 ihr Vorgesetzter ihr Konzerntexte lbersetzen mullte, bevor sie sie bearbeiten
konnte.

Ab 1993 machte sich ein starker Preisverfall bei den im Konzern erzeugten Produkten geltend. Dementsprechend
multen Mitarbeiter freigestellt werden. Die Erzeugung von einigen Produkten z.B. die Zahlerproduktion wurde nach
Griechenland wegen der dort niedrigeren Lohnkosten verlegt.

Durch diese Anderungen fielen 85 % der Tatigkeit der (Beschwerdefiihrerin) weg; die restlichen 15 % ihrer Tatigkeit
wurden auf andere Dienstnehmer aufgeteilt. Die (BeschwerdefUhrerin) wurde wegen ihrer fehlenden Kenntnisse bei
der Verwendung von Computern und in der Buchhaltung ab 6.7.1993 von der (mitbeteiligten Partei) freigestellt.

Die (Beschwerdefuhrerin) ist nicht bereit, bei einer Verwendung auf einem anderen Arbeitsplatz in eine niedrigere
Gehaltsstufe gestuft zu werden. Sie ware grundsatzlich bereit, einen Englischkurs zu besuchen, wenn ihr dieser von
der (mitbeteiligten Partei) angeboten und bezahlt wird. Aus eigener Initiative besuchte die (Beschwerdefuhrerin) einen
Englischkurs bei der Volkshochschule Liesing.

Die von der (Beschwerdefihrerin) erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten aus dem Bereich der Werbung entsprechen
der Verwendungsgruppe IV eines Werbefachmannes bzw. Werbeassistenten. Im Bereich der Administration der
(mitbeteiligten Partei) kann die (Beschwerdeflhrerin) keinen Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe IV oder Il ausfillen.
Um einen solchen Arbeitsplatz ausfillen zu koénnen, muflite die (Beschwerdeflhrerin) zusatzliche
Fremdsprachenkenntnisse in Englisch und Franzdsisch erwerben. Ferner miif3te sie Kenntnisse der Betriebs- und
Konzernorganisation sowie Kenntnisse der Kommunikationssysteme erwerben. Fiir einen Arbeitsplatz im Bereich der
Buchhaltung der (mitbeteiligten Partei) muRte die (Beschwerdefiihrerin) zusatzliche Kenntnisse der EDV, Arbeit mit
Groldrechenanlagen, Kreditoren- und Debitoren-Buchhaltung, Hauptbuchfiihrung, Verkehr mit Kreditinstituten sowie
mit Reiseabrechnungen und unter Umstanden auch Lohnverrechnung kdnnen. Fur solche Umschulungskurse muRte
man sechs Monate ansetzen. Falls die (Beschwerdefiihrerin) die Umschulungskurse erfolgreich beendet, hatte sie
Kenntnisse, die etwa der Gruppe Il des Entlohnungsschemas entsprechen wurden. Die Differenz zwischen der
Entlohnungsgruppe Il und IV liegt bei S 7.000,-- monatlich. Die (Beschwerdefuhrerin) ist zwar bereit, sich sechs Monate
auf Kosten der (mitbeteiligten Partei) umschulen zu lassen, sie ist aber nicht bereit, sich in die Entlohnungsgruppe llI
rackstufen zu lassen. Sie ware nur bereit, auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe Il weiterzuarbeiten, wenn
sie nach der Verwendungsgruppe IV entlohnt wirde.

Dazu ist aber die (mitbeteiligte Partei) nicht bereit, denn die (Beschwerdefihrerin) ware nach einer solchen
Umschulung erst eine Berufsanfangerin und wirde héher entlohnt werden als die Leute, die in der Arbeitsgruppe die
Arbeit bereits beherrschen."

In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behorde aus, 8 8 Abs. 2 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) enthalte
zwar keine nahere Regelung, in welchen Fallen einem Kiindigungsbegehren stattgegeben werden und in welchen die
Zustimmung versagt werden solle. Das freie Ermessen der Berufungskommission finde aber seine oberste Grenze in
den Schutzbestimmungen, die das Arbeitsverfassungsgesetz fur die Kindigung von Betriebsratsmitgliedern vorsehe.
Es komme demnach im vorliegenden Fall auf die Frage an, ob der Betriebsinhaber bei der dauernden Einschrankung
des Betriebes hinsichtlich der Werbetatigkeit den Nachweis erbracht habe, daR er die Beschwerdeflihrerin trotz ihres
Verlangens an einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigen kénne. Die
Ablehnung der Ubernahme in den Restbetrieb kénne nur erfolgen, wenn sie dem Arbeitgeber zum Schaden gereiche,
wenn also die Ubernahme ohne erheblichen Schaden nicht méglich wére. Dabei miisse der Arbeitgeber Gelegenheit zu



einer Einarbeitung und die nétige Anleitung geben. Der Grund fur die Einschrankung sei dagegen nicht mal3gebend.
Eine Kundigung nach§ 121 Z. 1 ArbVG sei dann gerechtfertigt, wenn ein gesundes, wirtschaftlich tragbares
Gleichgewicht zwischen der méglichen Arbeitsleistung eines Betriebsratsmitgliedes und dem ihm gebihrenden Entgelt
nicht herzustellen sei (Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Janner 1960, ZI. 1507/58, Arb
7162). Gerade dies wirde aber im Beschwerdefall eintreten:

Die Beschwerdefiihrerin kénnte selbst bei einer Umschulung, die etwa sechs Monate dauern wirde und deren Erfolg
nicht garantiert sei, nur auf einen Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe Ill eingeordnet werden, obwohl sie einen
Dienstvertrag nach der Verwendungsgruppe IV habe. Die Differenz des Bruttolohnes liege bei S 7.000,-- monatlich.
Auch nach dieser Umschulung ware die Beschwerdefuhrerin auf dem neuen Arbeitsplatz quasi eine Berufsanfangerin,
die voraussichtlich mehr Fehler machen wirde als ein bereits in der Arbeitsgruppe eingesetzter Mitarbeiter. Zwischen
einem solchen eingearbeiteten Mitarbeiter, der nach der Verwendungsgruppe Il entlohnt wirde, und der
Beschwerdefiihrerin, die zunachst noch fehlerhaft arbeiten wirde, aber bereits nach der Entlohnungsgruppe IV
eingestuft wirde, wirden mit grofRer Wahrscheinlichkeit Spannungen auftreten. Darlber hinaus sei es der
Arbeitgeberin im Sinne eines gesunden, wirtschaftlich tragbaren Gleichgewichtes nicht zuzumuten, dal sie auf Dauer
einen Arbeitnehmer, der nur Leistungen der Verwendungsgruppe Il erbringe, nach der Verwendungsgruppe IV
entlohne. Die mitbeteiligte Partei habe daher die Voraussetzungen des § 121 Z. 1 ArbVG im vorliegenden Fall bewiesen,
weshalb auch im Sinne der Interessensabwdgung des & 8 Abs. 2 Behinderteneinstellungsgesetz das
Kindigungsinteresse der mitbeteiligten Partei hoéher zu bewerten sei als das Bestandsinteresse der
Beschwerdefiihrerin, obwohl diese voraussichtlich keinen Arbeitsplatz mehr bekommen werde und fur ein Kind
sorgepflichtig sei. Im Ubrigen begrindet die belangte Behdrde, aus welchen Grinden sie der bereits erfolgten
Kindigung nicht die Zustimmung erteilen konnte.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und - ebenso wie die mitbeteiligte Partei - eine Gegenschrift
erstattet, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die mitbeteiligte Partei wendet in ihrer Gegenschrift zunachst ein, dal3 die Beschwerde verspatet sei: Der Bescheid
vom 21. September 1995 sei (an diesem Tag) miindlich verkiindet worden. Ein Antrag auf Zustellung dieses Bescheides
sei von der Beschwerdeflhrerin nicht ausdricklich gestellt worden. Die Frist zur Erhebung der Beschwerde habe daher
anlaRBlich der mandlichen Verhandlung am 21. September 1995 zu laufen begonnen, weshalb die am 2. Janner 1996
beim Verwaltungsgerichtshof eingelangte Beschwerde verspatet sei.

Diesen Ausfuihrungen vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht beizupflichten:

GemalkR § 62 Abs. 1 AVG kdnnen Bescheide sowohl schriftlich als auch muindlich erlassen werden, wenn in den
Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist.

GemaR 8§ 62 Abs. 3 AVG ist eine schriftliche Ausfertigung des muindlich verkiindeten Bescheides den bei der
Verkiindung nicht anwesenden und jenen Parteien zuzustellen, die spatestens drei Tage nach der Verkiindung eine
Ausfertigung verlangen; Uber dieses Recht ist die Partei bei Verkiindung des mindlichen Bescheides zu belehren.

Die Beschwerdefrist beginnt gemaR§ 26 Abs. 1 Z. 1 VWGG im Falle von Bescheidbeschwerden dann, wenn der
Bescheid dem BeschwerdeflUhrer zugestellt wurde, mit dem Tag der Zustellung, wenn der Bescheid dem
Beschwerdefiihrer bloR mundlich verkiindet wurde, mit dem Tag der Verkiindung zu laufen.

Gemald § 13g Abs. 7 des Behinderteneinstellungsgesetzes sind der Bescheid und seine wesentliche Begriindung
aufgrund der Verhandlung, tunlichst zugleich nach deren Ende, zu beschlieRen und éffentlich zu verkiinden. Uberdies
ist den Parteien eine schriftliche Ausfertigung zuzustellen.

Entgegen der Auffassung der mitbeteiligten Partei ist somit durch eine besondere Verwaltungsvorschrift, némlich die
zuletzt zitierte Vorschrift des Behinderteneinstellungsgesetzes, klargestellt, dald auch ohne ausdriickliches Verlangen
der Parteien der Berufungsbescheid - ungeachtet einer mindlichen Verkindung - jedenfalls schriftlich zuzustellen ist.
Damit beginnt die Beschwerdefrist im Sinne des8& 26 Abs. 1 Z. 1 VWGG jedenfalls erst mit der Zustellung der
schriftlichen Ausfertigung des Bescheides zu laufen. Da diese der Beschwerdefiihrerin am 20. November 1995
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zugestellt wurde, erweist sich die am 2. Janner 1996 beim Gerichtshof Uberreichte Beschwerde als rechtzeitig.
2. Die im Beschwerdefall relevanten Bestimmungen des § 8 Behinderteneinstellungsgesetz lauten:

"(1) Das Dienstverhaltnis eines begunstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, soferne keine langere Kindigungsfrist
einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekindigt werden. ...

(2) Die Kiindigung eines begunstigten Behinderten (8 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden,
wenn der Behindertenausschul (§ 12) nach Anhoérung des Betriebsrates ...

zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren
Parteistellung zu. Eine Kiindigung ohne vorherige Zustimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht
in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die Zustimmung
erteilt. Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigung des
Dienstverhaltnisses an zusatzliche Voraussetzungen knupfen,
bleiben unberihrt. Auf die Kindigung eines beglinstigten
Behinderten finden die Bestimmungen des 8§ 105 Abs. 2 bis 6 des
Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974 ... keine
Anwendung.

(3) Abs. 2 findet auf das Dienstverhaltnis eines
begunstigten Behinderten keine Anwendung, soweit ihm als
Mitglied des Betriebsrates (Jugendvertrauensrates) ... der
besondere Kiindigungsschutz aufgrund der §8 120 und 121 des
Arbeitsverfassungsgesetzes ... zusteht."

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u.a. die Erkenntnisse vom 10.September 1959, ZI.
534/56, VwSlg. 5.037/A, vom 19. Februar 1986, ZI. 85/09/0215, vom 26. Mai 1988, ZI. 87/09/0263, vom 27. April 1989, ZI.
88/09/0006, VwSlg. 12.921/A, vom 27. April 1989, Zlen. 88/09/0124, 0125, VwSlg. 12.922/A, und vom 13. September
1994, Zlen. 93/09/0346, 0358) liegt die Entscheidung dartber, ob die Zustimmung zu einer kiinftigen Kiindigung einer
dem Kreis der beglnstigten Personen nach § 2 BEinstG angehdrenden Person nach § 8 Abs.2 erster Satz BEinstG oder
die nachtragliche Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenen Kiindigung nach § 8 Abs. 2 zweiter Satz BEinstG erteilt
werden soll, im freien Ermessen der Behorde. Nach dem Zweck des BEinstG, das der Eingliederung der beglnstigten
Person in den Arbeitsprozel3 und der Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz dienen soll (vgl. zum Gesetzeszweck
auch die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, ZI.89/09/0147, VwSIg.Nr. 13.126/A, und vom 25. April 1991, ZI.
90/09/0139, und das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Dezember 1991, VfSlg. Nr. 12.933), 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 kiindigenden bzw. schon gekindigten
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, wobei unter Bedachtnahme auf § 8 Abs. 3 BEinstG der in diesem Gesetz normierte
Kidndigungsschutz nach dem Willen des Gesetzgebers jedenfalls nicht weitergehen soll als etwa im Falle eines
Betriebsratsmitgliedes.

Um eine dem Sinn des BEinstG entsprechende Interessenabwdgung zugunsten des die Kindigung beabsichtigenden
Dienstgebers vorzunehmen, brauchen die Kiindigungsgriinde im Sinne des § 8 Abs. 2 BEinstG nicht im Verhalten oder
in der Person des Geklndigten zu liegen und ist insbesondere nicht sein Verschulden erforderlich, sondern kénnen an
sich (freilich neben noch zu behandelnden weiteren Umstanden) auch sachliche, im Betrieb gelegene Griinde gentgen
(vgl. u.a. die Erkenntnisse vom 21. Mai 1954, ZI. 3402/53, ArbSlg. 5.998, vom 19. Februar 1986, ZI. 85/09/0215, vom 19.
Marz 1986, ZI. 84/09/0194, und vom 27. April 1989, ZI. 86/09/0092). Betriebliche Belange reichen aber in der Regel fur
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eine Zustimmung zu einer in Aussicht genommenen Kundigung eines begunstigten Behinderten nicht aus, es sei denn,
seine Kundigung ware unabdingbar, um nicht das Fortbestehen des Unternehmens konkret zu gefdhrden. In diesem
Zusammenhang durfen die zur Entscheidung berufenen Verwaltungsbehérden zwar nicht die ZweckmaRigkeit einer
unternehmerischen Entscheidung Uberprufen, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes eines behinderten Arbeitnehmers
fahrt bzw. bei Veranderung des Arbeitsplatzes den Einsatz des behinderten Arbeitnehmers fir diese Arbeit nicht mehr
zuldBt, sofern nicht diese unternehmerische Entscheidung ausschlieBlich zum Zweck der Benachteiligung des
beglinstigten Behinderten getroffen worden sein sollte. Die Behérden haben aber - um die gebotene, umfassende
Abwagung nicht nur der objektiven betrieblichen Interessen des Dienstgebers, sondern auch und vor allem der unter
dem Gesichtspunkt der sozialen SchutzbedUrftigkeit des beglinstigten Behinderten bestehenden Interessen an der
Aufrechterhaltung seines Dienstverhéltnisses vornehmen zu kénnen - festzustellen, ob in dem Betrieb, in dem der
behinderte Dienstnehmer beschaftigt ist, noch andere Arbeitsplatze vorhanden sind, auf denen er unter
Berlcksichtigung seiner eingeschrankten Leistungsfahigkeit tatig werden kdénnte. Besteht eine solche
Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit des beglinstigten Behinderten auf einem anderen, von ihm akzeptierten Arbeitsplatz
des Dienstgebers, und fluhrt die (bei vergleichender Wiirdigung der wirtschaftlichen und gesundheitlichen Situation
des Behinderten, insbesondere auch seiner kinftigen Berufsaussichten im Falle einer Auflésung des
Dienstverhaltnisses gebotene) Weiterbeschaftigung nicht zu unzumutbaren Belastungen fiir den Dienstgeber, sei es
aus den im Verhalten oder in der Person des Behinderten gelegenen, sei es aus objektiven betrieblichen Grinden (so
z.B. wegen duBerster Einschrankung der Weiterverwendungsmaoglichkeit des beglinstigten Behinderten: vgl. die
Erkenntnisse vom 27. April 1989, VwSlg. 12.922/A, und vom 25. April 1991, ZI. 90/09/0139), so widerspricht eine auf
Antrag des Dienstgebers erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten Kindigung eines solchen beglnstigten
Behinderten dem Sinn des BEinstG (vgl. dazu die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, VwSlIg. 13.126/A, vom 25. April
1991, ZI.90/09/0139, und vom 23. April 1992, Z1.92/09/0046, sowie OGH, DRdA 1991, 324, mit Anmerkung von
Ritzberger-Moser).

Diese aus der Zweckbestimmung des BEinstG abgeleiteten Grundsatze haben als Richtlinie fiir die Handhabung des
der Behdrde vom Gesetz eingerdumten Ermessens zu dienen. Der Verwaltungsgerichtshof hat diese
Ermessensentscheidung entsprechend dem Art. 130 Abs. 2 B-VG ausschlieRlich daraufhin zu prifen, 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 Ermessensmifibrauches - nicht der Fall gewesen ist. Eine solche Prifung
setzt freilich voraus, daR alle fur diese Entscheidung wesentlichen tatsachlichen Umstdande unter Einhaltung der
mafgebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der Bescheidbegriindung festgestellt wurden.

2.1. Unter Bedachtnahme auf diese Grundsatze reichen die oben wiedergegebenen Feststellungen der belangten
Behorde Uber die von der Beschwerdeflhrerin als Voraussetzung fur eine Weiterbeschaftigung im Betrieb zu
erwerbenden Kenntnisse und Fahigkeiten deshalb nicht aus, weil sie teilweise unschliissig sind, im allgemeinen bleiben
und nicht auf die konkrete Situation im Betrieb Bezug nehmen.

2.1.1. UnschlUssig sind diese Feststellungen insoweit, als nicht naher begriindet wird, warum eine Dienstnehmerin, die
- wie die Beschwerdeflhrerin - bis zu ihrer Dienstfreistellung seit mindestens rund 13 Jahren im Konzern der
mitbeteiligten Partei tatig gewesen ist, "Kenntnisse der Betriebs- und Konzernorganisation, sowie der
Kommunikationssysteme" erst erwerben muR.

2.1.2. Unvollstandig sind die Feststellungen deshalb, weil sie nur die Anforderungen an den Arbeitsplatz einer
Buchhalterin ganz allgemein beschreiben. Solange nicht feststeht, welcher konkrete Arbeitsplatz (welche konkreten
Arbeitsplatze) im Betrieb (sei es in Verwendungsgruppe IV oder lll) hinsichtlich seiner (ihrer) Anforderungen den
Kenntnissen und Fahigkeiten der Beschwerdeflhrerin am nachsten kommt (kommen) und welche (unter Umstanden
auch nur einzelne) zusatzlichen Kenntnisse sich die Beschwerdefuhrerin verschaffen muf3, um den Anforderungen
zumindest auf einem dieser Arbeitsplatze nachzukommen, fehlt es an wesentlichen Sachverhaltsfeststellungen fur die
im Rahmen der Ermessenstibung vorzunehmende Abwagung. Auf die allgemeinen Anforderungen des Arbeitsmarktes
kommt es dabei nicht an, sondern auf die konkreten Anforderungen der fir eine Weiterbeschaftigung der
Beschwerdefiihrerin in Betracht kommenden betrieblichen Arbeitsplatze. Erst nach Feststellung dieser Anforderungen
lieRe sich im Ubrigen auch verlaBlich der voraussichtliche Schulungsaufwand ermitteln.

2.2. Aber auch die Rechtsrige der BeschwerdefUhrerin ist insoweit berechtigt, als sie die als "MutmalRung"
bezeichneten, im Rahmen der Ermessensentscheidung von der belangten Behoérde berlcksichtigten Feststellungen
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ragt, dal3 es nach erfolgter Einschulung der Beschwerdefuhrerin zu Spannungen mit anderen Mitarbeitern kommen

wdlrde.

2.2.1. Nach der eingangs dargelegten Rechtslage setzt die vom Verwaltungsgerichtshof vorzunehmende Prifung, ob
eine Ermessensuberschreitung oder ein ErmessensmilRbrauch vorliegt, voraus, dal3 alle fir diese Entscheidung
wesentlichen tatsachlichen Umstande unter Einhaltung der maRgebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der

Bescheidbegriindung festgestellt wurden.

Dies bedeutet, dal es der vollen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt, ob alle fir die Ermessensibung
malgebenden Umstdnde in die Abwdgung einbezogen wurden, sowie ferner, ob die Behdrde Umstande in ihre
Erwagungen einbezogen hat, die bei richtiger rechtlicher Beurteilung dabei nicht zu berucksichtigen sind.

2.2.2. Die Feststellungen der belangten Behérde uber die "mit groBer Wahrscheinlichkeit" auftretenden Spannungen
(zwischen der Beschwerdefiihrerin und anderen Mitarbeitern) stiitzen sich auf zwei Uberlegungen, ndmlich einerseits
darauf, daR die Beschwerdefuhrerin nach der Einschulung "noch fehlerhaft arbeiten wurde", gleichzeitig aber ein
héheres Entgelt (namlich jenes der Verwendungsgruppe V) erhielte. Damit stutzt sich die belangte Behdrde in
Ermangelung anderer Grundlagen fur ein solches Beweisergebnis offenbar auf allgemeine Erfahrungssatze, die der
Verwaltungsgerichtshof in dieser Form nicht zu teilen vermag: Zum einen gibt es keinen allgemeinen Erfahrungssatz,
dal3 jemand, der zu bestimmten Kenntnissen und Fahigkeiten soeben eingeschult worden ist, fehlerhafter arbeitet als
andere Mitarbeiter, wenn es sich nicht um besonders fehleranfallige Tatigkeiten, bei denen der Routine eines
Arbeitnehmers besondere Bedeutung zukommt, handelt (was die belangte Behdrde nicht festgestellt hat).

Anders als im Falle einer von vornherein ungleichen Arbeitsverteilung zu Lasten anderer, die zu einer Stérung des
geordneten Betriebsablaufes fuhren kann (vgl. die Erkenntnisse vom 27. April 1989, Slg. Nr. 12.922/A, und vom 25.
April 1991, ZI.90/09/0139), kann auch nicht gesagt werden, daR eine Gehaltsdifferenz (soweit sie den Ubrigen
Mitarbeitern Uberhaupt zur Kenntnis gelangt) mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu Spannungen fihren
wird, weil es dem Dienstgeber bei Beschaftigung einer beglnstigten Behinderten im Sinne des
Behinderteinstellungsgesetzes auch obliegt, bei Auftreten allfalliger Beschwerden auf die Mitarbeiter entsprechend
beruhigend und aufklarend einzuwirken. Eine Prognose wie jene der belangten Behorde, die schon jetzt Grundlage
einer Ermessensentscheidung darstellen kénnte, entspricht bei dieser Sachlage nicht den Denkgesetzen. Sollten
klnftig tatsachlich trotz zumutbarer Bemiihungen des Arbeitgebers Spannungen auftreten, die zu einer wesentlichen
Storung eines geordneten Betriebsablaufes fihren, so kénnten diese Umstdnde nach ihrem Eintreten allenfalls zur
Grundlage eines neuerlichen Ansuchens um Zustimmung zu einer Kiindigung gemacht werden.

2.2.3. Dies fuhrte aber dann nicht zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides, ware der belangten Behorde in ihrem
zweiten, fUr sich allein (arg.: darUber hinaus) als tragend angesehenen Begriindungselement beizupflichten, es sei der
mitbeteiligten Partei (ohne Bedachtnahme auf allfallige Spannungen unter den Arbeitnehmern) nicht zuzumuten, auf
Dauer einen Arbeitnehmer, der nur Leistungen der Verwendungsgruppe Il erbringt, nach der Verwendungsgruppe IV
zu entlohnen.

2.3. Die Frage, ob der Kiindigung einer beglnstigten Behinderten die Zustimmung erteilt werden darf, wenn in einem
solchen Fall die Dienstnehmerin nicht bereit ist, einer der neuen Verwendung entsprechenden Herabsetzung ihres
Entgelts (Verschlechterungsvereinbarung) zuzustimmen, wurde bisher in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
in diesem Zusammenhang noch nicht behandelt.

2.3.1. Zur Vermeidung von MiRverstandnissen sei zunachst daran erinnert, daB fur die rechtlich maRRgebende Frage, ob
mit der Weiterbeschaftigung einer behinderten Dienstnehmerin auf einem anderen Arbeitsplatz des Betriebes oder
Unternehmens im Sinne der vorzitierten Rechtsprechung unzumutbare Belastungen fiir den Dienstgeber verbunden
sind, nicht nur Entgeltfragen, sondern auch andere Umstande eine Rolle spielen kénnen, die im Verhalten der Person
aber auch in betrieblichen Griinden gelegen sein kénnen.

Der Nachteil, den ein Dienstgeber dadurch erlitte, da3 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 Uberbezahlt ware, ist als ein Element in die
Gesamtbeurteilung einzubeziehen: Da der Kindigungsschutz eines beglnstigten Behinderten zwar den allgemeinen
Kindigungsschutz im Sinne des § 105 ArbVG verdrangt (vgl. 8 8 Abs. 2 letzter Satz BEinstG), nach der Rechtsprechung
aber nicht weiterreicht als der Kiindigungsschutz des Belegschaftsvertreters im Sinne des § 121 ArbVG, mul3 dieses
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sowohl beim allgemeinen Kindigungsschutz als auch beim Kindigungsschutz fir Belegschaftsvertreter mal3gebliche
Sachverhaltsmoment auch bei der Kiindigung eines Behinderten (bzw. bei der Prifung, ob er ohne Schaden fur den
Betrieb weiterbeschaftigt worden kann) beachtlich sein (zur Einbeziehung der Lohnkosten als ein dem Arbeitgeber
durch die Weiterbeschaftigung entstehender Schaden vgl. auch die im Zusammenhang mit dem Kindigungsschutz von
Betriebsratsmitgliedern ergangenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Janner 1960, Arb 7162,
und des Einigungsamtes Graz vom 13. Janner 1981, Arb 9932 - zustimmend Wiesleitner, ecolex 1992, 109 - und des
OGH vom 25. Janner 1989, 9 ObA 211/88; ahnlich zum Sozialvergleich beim allgemeinen Kindigungsschutz im Sinne
des 8 105 ArbVG: OGH 22. Februar 1989,9 ObA 39/89, sowie Schrank, Der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses als
Schutzobjekt der Rechtsordnung, 294 f (297 ff)).

2.3.2. Ob in der in Betracht kommenden Weiterverwendung eine nicht nur geringflgige Gehaltsdifferenz auftreten
wurde, ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes in der Weise zu ermitteln, dal3 der betroffene Arbeitnehmer
- unter voller Berucksichtigung der in der bisherigen hoheren Verwendungsgruppe zurlickgelegten Zeiten (vgl. auch
dazu die Entscheidung des OGH vom 22. Februar 1989, 9 ObA 39/89) - 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 gegenlbergestellt

wird.

2.3.3. Die so ermittelte Gehaltsdifferenz ist in die von der Behorde vorzunehmende Abwagung jedenfalls dann
einzubeziehen, wenn sich nicht der Dienstnehmer gegenliber dem Dienstgeber im Verfahren (rechtsverbindlich, zum
Beispiel in Form eines unwiderruflichen Anbots) bereit erklart, einer entsprechenden neuen Entgeltvereinbarung,

bestehend in einer Reduktion auf das nach den obigen Grundsatzen ermittelte Vergleichsentgelt, zuzustimmen.

2.3.3.1. Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Auffassung sind Verschlechterungsvereinbarungen dieser Art und
innerhalb der durch das zwingende Recht vorgegebenen Grenzen nicht schlechthin unzulassig; sie finden ihre Grenze
vielmehr in der Sittenwidrigkeit (vgl. Spielbuchler in Spielblchler-Floretta, Arbeitsrecht 13, 86; Schrank, Zur Zulassigkeit
von Verschlechterungsvereinbarungen bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis, RdW 1983, 12 ff; OGH 18. Oktober 1983,
DRdA 1984, 352 mit Anmerkung Eypeltauer = RdW 1983, 113; aus den in der Beschwerde - insoweit zu Unrecht fur die
Rechtsauffassung der Beschwerdeflhrerin reklamierten - Entscheidungen des OGH Arb 9774, 9862 und 9999 laft sich
nichts Gegenteiliges ableiten).

2.3.3.2. Es kann auf sich beruhen, ob und inwieweit solche Vereinbarungen einer Inhaltskontrolle dahin unterliegen, ob
sie durch besondere wirtschaftliche oder soziale Grinde auf seiten des Arbeitgebers gerechtfertigt sind, um eine
rechtsmiBbrauchliche Gestaltung von Arbeitsvertragen als Folge des Verhandlungsungleichgewichtes zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber auszuschlieBen (vgl. dazu etwa OLG Wien 1992, ARD 4452/7/93, sowie die
Rechtsprechung des OGH zu den Kettenarbeitsvertragen, wie etwa DRdA 1985, 127, mit Anmerkung von Pfeil und
zahlreichen weiteren Hinweisen), weil eine Verschlechterungsvereinbarung aus den Grinden des Beschwerdefalles
jedenfalls auch einer solchen Prifung auf ihre sachliche Rechtfertigung standhielte.

2.3.4. Wenn der behinderte Dienstnehmer - wie die Beschwerdeflhrerin im vorliegenen Fall - eine rechtsverbindliche
Erklarung, sich zu einer solchen Vereinbarung bereit zu finden, nicht abgibt, dann ist die Gehaltsdifferenz als
wirtschaftlicher Nachteil fir den Dienstgeber in die bei der Ermessenstibung abzuwagenden Belange einzubeziehen.

2.4. Soweit (im Beschwerdefall: nach Ausscheiden fehlerhafter Abwagungsgesichtspunkte) die durch die Verwendung
in einer niedrigeren Verwendungsgruppe entstehende "Uberzahlung" als fir die Zustimmung zur Kindigung
sprechender (oder ausschlaggebender) Umstand in Betracht kommt, ist - vor den Zwecken des
Behinderteneinstellungsgesetzes, dem behinderten Arbeitnehmer tunlichst einen Arbeitsplatz zu erhalten - sodann
auch zu prifen, ob damit nicht die Voraussetzungen fur die Erteilung der Zustimmung (nur) zu einer
Anderungskiindigung vorliegen.

Eine solche, unter einer Bedingung - hier: Nichtzustimmung des Arbeitnehmers zu einer entsprechenden Ruckstufung -
ausgesprochene Kindigung ist jedenfalls dann zulassig, wenn der Eintritt der Bedingung vom Willen des Gekiindigten
abhangt (vgl. Spielblichler, aa0, 262, Dung|, Zur Anderungskiindigung, in:

FS Floretta, 357 ff, insbesondere 362 ff, Schwarz-Léschnigg, AR5, 511 ff, Strasser, DRAA 1988, 1 ff (5), zur Gultigkeit
einer im Wege einer Anderungskiindigung erzwungenen Vereinbarung aa0, 14).


https://www.jusline.at/entscheidung/345886
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/105
https://www.jusline.at/entscheidung/345646
https://www.jusline.at/entscheidung/345646

2.4.2. Es kann auf sich beruhen, ob die Behdrde fur diesen Fall nur die beantragte Zustimmung zur Kindigung zu
versagen oder von sich aus stattdessen (nur) die Zustimmung zu einer kiinftigen Anderungskiindigung zu erteilen
hatte, da im Beschwerdefall die mitbeteiligte Partei ohnehin ausdricklich einen Eventualantrag auf Zustimmung zu
einer Anderungskiindigung durch Riickstufung in Verwendungsgruppe Il oder Il gestellt hat.

2.4.3. Die Erteilung der Zustimmung zu einer Anderungskiindigung setzt allerdings die genaue Feststellung und (im
Falle des Entgelts: auch ziffernmaRige) Umschreibung der zuldssigerweise zu andernden Arbeitsbedingungen im
Bescheid voraus.

2.5. Die Weigerung des behinderten Dienstnehmers, schon im Zustimmungsverfahren einer vertraglichen Anderung
seines Arbeitsvertrages im Entgeltbereich zuzustimmen, vermag die Zustimmung zu einer Kiindigung des gesamten
Arbeitsverhltnisses noch nicht zu begriinden: Zum einen aus der Uberlegung, daR es dem Dienstnehmer
unbenommen sein mul3, seinem Rechtsstandpunkt im Verfahren auch durch Anrufung eines Hochstgerichtes Geltung
zu verschaffen (was nicht moglich ware, wenn schon dieses Verhalten einen Grund fur die Zustimmung zur Kindigung
des Arbeitsverhadltnisses geben wirde); zum anderen muld dem Dienstnehmer Gelegenheit gegeben werden, sich erst
dann, wenn sich der Dienstgeber nach Erteilung der Zustimmung zu einer Anderungskindigung tatsachlich
entschlossen hat, fir oder gegen den Fortbestand des Dienstverhaltnisses zu entscheiden, welche Entscheidung dann

auch der Dienstgeber gegen sich gelten lassen muR.

2.6. Auf den Beschwerdefall angewendet wird daher die belangte Behotrde in Bindung an die vom
Verwaltungsgerichtshof vertretene Rechtsauffassung 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 der Eventualantrage der mitbeteiligten Partei
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, daR dieser Spruch Grundlage und MaRstab fiir eine derartige Anderungskindigung
(bzw. fur die Prufung ihrer Wirksamkeit durch die ordentlichen Gerichte) sein kann.

3. Der angefochtene Bescheid ist daher - wegen des Vorranges des Aufhebungsgrundes der Rechtswidrigkeit des
Inhaltes - gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Das Kostenmehrbegehren mufBte im Hinblick darauf abgewiesen werden, dall nur die in der genannten
Pauschalierungsverordnung genannten Betrage zugesprochen werden kénnen, in denen die Umsatzsteuer daher
bereits eingeschlossen ist.
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