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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Knell und die Hofrite Dr. Miiller,
Dr. Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Hackl, iiber die
Beschwerde des K in W, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der
Berufungskommission beim Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales vom 7. Oktober 1994, ZI. 42.024/113-
6a/93, betreffend Erteilung der Zustimmung zu einer Kiindigung gemidll § 8 Behinderteneinstellungsgesetz
(mitbeteiligte Partei: X-AG in W, vertreten durch Dr.H, Rechtsanwalt in W), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird insoweit, als damit der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen den Bescheid
des Behindertenausschusses fiir Wien beim Landesinvalidenamt fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland
vom 12. Februar 1993 nicht Folge gegeben und der Ausspruch, einer erst auszusprechenden Kiindigung werde
die Zustimmung erteilt, bestétigt wurde, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in
der Hohe von S 11.120,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der 1944 geborene Beschwerdefiihrer ist seit 1967 bei der mitbeteiligten Versicherungsgesellschaft beschiftigt,
wo er bis 30. April 1972 im Biiroinnendienst verwendet wurde und seither (mit einer Unterbrechung vom 1.
April 1975 bis zum 31. Mai 1977, wihrend der er wieder im Innendienst titig war) mit der Werbung und
Betreuung von Kunden im Aufendienst befait war. Von Ende 1989 bis Ende Mirz 1993 befand sich der
Beschwerdefiihrer in einem mit einer Ausnahme (September/Oktober 1991) im wesentlichen nur durch Urlaube
unterbrochenen Krankenstand. 1991 und 1992 von ihm eingebrachte Klagen gegen die Mitbeteiligte (betreffend
Urlaubsentgelte, Krankenstandsentgelte, betriebliche Fiirsorgeleistungen und Provisionen) und die
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten (wegen Gewihrung der Berufsunfihigkeitspension) blieben
erfolglos.

Am 20. Mirz 1992 beantragte der Beschwerdefiihrer beim Landesinvalidenamt fiir Wien, Niederosterreich
und Burgenland unter Hinweis auf seine unmittelbar bevorstehende Kiindigung die Feststellung seiner
Zugehorigkeit zum Personenkreis der begiinstigten Behinderten. Am 27. Mérz 1992 sprach die Mitbeteiligte die
Kiindigung des Beschwerdefiihrers zum 30. September 1992 aus. Mit Bescheid vom 1. Juni 1992 stellte das
Landesinvalidenamt fest, der Beschwerdefiihrer gehore dem Kreis der begiinstigten Behinderten mit einem Grad
der Behinderung von 70 v.H. an. Diese Feststellung griindete sich auf die Diagnose eines Schreibkrampfes im
Rahmen einer Neurose, einer Herzhypertrophie und einer Fettleber.

Am 27. Juli 1992 beantragte die Mitbeteiligte beim Landesinvalidenamt die nachtrigliche Zustimmung zu der
am 27. Mirz 1992 ausgesprochenen Kiindigung und begriindete dies damit, dal der Beschwerdefiihrer zwischen
dem 18. Dezember 1989 und dem 15. Juli 1992 wegen langdauernder und héufiger Krankenstinde nur an
insgesamt 24 Arbeitstagen fiir Arbeitsleistungen zur Verfiigung gestanden sei. In der miindlichen Verhandlung
am 17. September 1992 beantragte die Mitbeteiligte in der Form eines Eventualantrages ausdriicklich auch die
Zustimmung zu einer erst auszusprechenden Kiindigung. Mit Bescheid vom 12. Februar 1993 sprach der
Behindertenausschufl beim Landesinvalidenamt fiir Wien, Niederosterreich und Burgenland aus, dafl die
nachtrigliche Zustimmung zu der am 27. Mirz 1992 ausgesprochenen Kiindigung nicht erteilt, einer
auszusprechenden Kiindigung aber zugestimmt werde. Gegen diesen Bescheid erhoben sowohl der
Beschwerdefiihrer als auch die Mitbeteiligte Berufung.
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Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde beiden Berufungen nicht Folge. In der
Bescheidbegriindung iibernahm sie zunichst "von der Behorde erster Instanz die Feststellungen iiber den
Gesundheitszustand (des Beschwerdefiihrers) und seine Leistungsfihigkeit fiir den Zeitraum vor der
Bescheiderlassung" (am 12. Februar 1993). Nach dem Inhalt dieser Feststellungen (soweit sie von der belangten
Behorde im angefochtenen Bescheid wiedergegeben wurden) sei der Beschwerdefiihrer der Mitbeteiligten seit
18. Dezember 1989 nur an 24 Arbeitstagen zur Arbeitsleistung zur Verfiigung gestanden, wobei er vom 1. Mai
1989 bis zum 30. Juni 1990 eine befristete Berufsunfihigkeitspension bezogen habe. Durch die lange
krankheitsbedingte Abwesenheit des Beschwerdefiihrers sei sein Kundenstock groBtenteils verloren gegangen.
Der Beschwerdefiithrer habe sich auch zu einem Einsatz im Innendienst bereit erklirt, aber noch keinen
diesbeziiglichen Arbeitsversuch unternommen. Es bestehe bei ihm eine Mischneurose mit phobischen und
neurasthenischen Elementen, eine latente Neigung zu Zwangsgedanken und -handlungen und eine "Tendenz zu
Konversion bzw. korperbetonter Symptomatik”. Dies bei zur Zeit der Bescheiderlassung (in erster Instanz)
gedriickter Stimmungslage. Bei zugrundeliegender gut durchschnittlicher intellektueller Begabung sei die
Konzentrationsfahigkeit aufgrund der psychischen Problematik bei lingerfristiger Beanspruchung deutlich
gemindert. Der Beschwerdefiihrer konne daher nicht die seiner Begabung entsprechende Leistung erbringen. Er
sei fiir alle Arbeiten geeignet, bei welchen er nicht schreiben miisse. Die Intensitit seines Schreibkrampfes sei
gleichbleibend und nur gering von Stre3belastungen abhingig. Mit einer Besserung des Zustandsbildes sei eher
nicht zu rechnen. Nach dem Ergebnis der psychologischen Beurteilung sei bei jeglicher beruflicher Tatigkeit,
welche fiir den Beschwerdefithrer mit Belastungen und subjektiven Widerstinden einhergehe, mit einer
Leistungsminderung durch Konzentrationsmangel und das Auftreten neurotischer Symptome zu rechnen. Ein
"neuerlicher Arbeitsversuch” erscheine "nicht ratsam". Der Beschwerdefiihrer sei ledig und habe keine
Sorgepflichten oder auBergewohnliche Belastungen.

Diese aus dem erstinstanzlichen Bescheid tibernommenen Feststellungen ergiinzte die belangte Behorde auf
der Grundlage erginzender Zeugen- und Urkundenbeweise sowie des Gutachtens eines Sachverstindigen fiir das
Versicherungswesen durch die Feststellung eines "ergdnzenden Sachverhalts" (Seite 6 bis 14 des angefochtenen
Bescheides), wobei aus den Rechtsausfithrungen im angefochtenen Bescheid hervorgeht, daf3 die belangte
Behorde im Hinblick auf die Berufungsbehauptung des Beschwerdefiihrers, sein Gesundheitszustand habe sich
gebessert und er fiithle sich wieder arbeitsfiahig, auch "meinte abwarten zu miissen", ob der Beschwerdefiihrer
tatsdchlich "in der Lage sei, zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses auch addquate eigene Leistungen zu
erbringen", und mit den diesbeziiglichen Feststellungen der "weiteren Entwicklung des Arbeitsverhiltnisses”
nach der Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides Rechnung tragen wollte (Seite 17 des angefochtenen
Bescheides).

Im einzelnen gliedern sich die erginzenden Feststellungen der belangten Behorde in drei Themenbereiche:

In einem ersten Teil werden allgemein und (mit einer Ausnahme) ohne Bezugnahme auf die
Verfahrensparteien Feststellungen dariiber getroffen, worin die "Aufgaben eines Versicherungsmitarbeiters im
AuBendienst" bestiinden, wie diese Titigkeit organisiert und bewertet und nach welchen Gesichtspunkten seitens
der Versicherungsunternehmen iiber die Aufrechterhaltung solcher Dienstverhéltnisse entschieden werde (Seite
6 bis 10 oben des angefochtenen Bescheides). Danach bestehe - verkiirzt wiedergegeben - die
Akquisitionstitigkeit des AuBendienstmitarbeiters in der Veranlassung, Entgegennahme und Einreichung von
Versicherungsantrigen der Kunden, wozu es stindig zu aktualisierender Kenntnisse der Tarife, Bedingungen
und dergleichen bediirfe. Hiezu wiirden von Versicherungsunternehmen tiblicherweise Schulungen veranstaltet
und die Auflendienstmitarbeiter durch einen Fachaulendienst und einen Fachinnendienst unterstiitzt. Bei "vielen
Versicherungen" werde dem AuBendienstmitarbeiter "meist vor dem Jahresende fiir das kommende Jahr eine
sogenannte Produktionsverpflichtung erteilt", was bedeute, da3 ihm "nach allgemeinen Branchenkenntnissen
und den jeweiligen Kostenerfordernissen vorgegeben" werde, "welche Produktion fiir das kommende Jahr" in
den einzelnen Versicherungssparten "zu erbringen" sei. Der Anstellung liege "meistens ein relativ bescheidenes
Grundgehalt" zugrunde. Der AuBlendienstmitarbeiter solle sich ein hoheres Einkommen dadurch verdienen, daf3
er durch vermehrten Fleil und Arbeitseinsatz zu hoheren Abschliissen und damit zu hoheren Provisionen
komme, woraus {iiblicherweise sein "Haupteinkommen" resultiere (mit Einzelheiten iiber Abschluf3- und
Folgeprovisionen und das Erfordernis einer stindigen Kundenbetreuung in bestimmten Versicherungssparten).
Bei kurzfristiger Verhinderung eines AuBendienstmitarbeiters werde "darauf geachtet, da3 der Kundenstock
eines Mitarbeiters nicht von einem anderen Mitarbeiter angetastet" werde. Bei lingerdauernder Erkrankung oder
Ausfall eines Auflendienstmitarbeiters wiirden Auftrige zur Konvertierung von Vertragen an andere Mitarbeiter
weitergegeben, wobei dem bisherigen Mitarbeiter die Provision bis zum natiirlichen Ablauf des von ihm
vermittelten Vertrages gewahrt bleibe, es aber auch tiblich sei, da} Provisionen im Interesse eines reibungslosen
Ubergangs des Kundenstocks von einem ausscheidenden auf einen anderen AuBendienstmitarbeiter geteilt
wiirden. Ein "Kundenstockschutz im eigentlichen Sinn" bestehe iiblicherweise nicht.

Bei der Leistungsbeurteilung wiirden (mit unterschiedlicher Gewichtung der einzelnen Versicherungssparten)
das Priamienaufkommen und die Zahl der vermittelten Vertrige beriicksichtigt und "oft auch nach dem
sogenannten Kostensatz vorgegangen". Fiir eine Versicherungsgesellschaft sei ein AufBendienstmitarbeiter
"tiberhaupt erst tragbar", wenn die "bewertete" Primie "weit hoher" sei als der "sogenannte Kostensatz" (die
"Aufwendungen der Gesellschaft"). Ganz allgemein und ohne auf eine bestimmte Gesellschaft einzugehen
"sollte" nach der von der belangten Behorde iibernommenen Auffassung des von ihr beigezogenen
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Sachverstindigen "auf einen Kostensatz von 50 % abgestellt werden". Nach einem lingeren Krankenstand werde
tiblicherweise fiir einen Zeitraum von drei bis sechs Monaten "in Kauf genommen", dafl der Kostensatz "noch
nicht bei 50 %" (gemeint offenbar: dariiber) liegt. In den meisten Fillen werde bei einem ldngeren Krankenstand
"unter Beobachtung der vor und nach dem Krankenstand erbrachten Leistungen die Beurteilung vorgenommen,
ob ein solches Dienstverhiltnis weiterhin aufrechterhalten werden soll". Bei einem Kostensatz von 100 %
entstehe "erst eine Pattsituation, d. h., daf die Versicherung gerade noch ohne Verlust aussteigt". Ein Kostensatz
von iiber 500 % wiirde "regelmiBig zur Auflosung des Dienstverhdltnisses zum nidchstmoglichen Termin
fihren". Die "Bewertung des Kostensatzes" (richtig nach der entsprechenden Stelle auf Seite 5 der
Verhandlungsschrift vom 7. Oktober 1994:

die Bewertung der Einzelpramie bei der Verkaufsleistung) erfolge "in allen Versicherungsgesellschaften"
(richtig nach der zitierten Stelle in der Verhandlungsschrift: fiir alle Mitarbeiter einer Gesellschaft) "einheitlich".
Die "Produktionsverpflichtung" sei "ident mit der bewerteten Priamie" und bringe zum Ausdruck, welche
Leistung "vom Auflendienstmitarbeiter erwartet" werde. Reine Konvertierungen wiirden in der Verkaufsleistung
tiblicherweise nicht beriicksichtigt.

In bezug auf den Beschwerdefiihrer enthilt dieser Teil der Feststellungen den Satz, das ihm "gewéhrte
Grundgehalt von S 26.550,-- brutto 15 mal jahrlich" sei "als ein nicht iibliches besonders hohes Fixum zu
betrachten". Die weiteren Ausfithrungen des Sachverstindigen zur Auswirkung dieses Fixums auf den
"Kostensatz" des Beschwerdefiihrers (vgl. Seite 4 f der Verhandlungsschrift vom 7. Oktober 1994) wurden in die
erginzenden Feststellungen der belangten Behorde nicht tibernommen.

Ein zweiter Teil der erginzenden Feststellungen befalit sich - im wesentlichen ohne Bezugnahme auf den
Beschwerdefiihrer - damit, wie die Titigkeit der AuBlendienstmitarbeiter bei der Mitbeteiligten organisiert sei
(Seite 10 f des angefochtenen Bescheides). Danach bestehe bei der Mitbeteiligten "zwar ein Vertragsschutz, aber
kein Kundenschutz", was bedeute, dafl auch andere Mitarbeiter Vertrige mit den Kunden -eines
AuBendienstmitarbeiters abschlieBen und die Provisionen aus diesen neuen Vertrdgen vereinnahmen diirften.
Den Mitarbeitern stiinden ein Tarifbuch, Kundenlisten und andere Unterlagen zur Verfiigung. Ein "besonderes
Schulungssystem" gebe es nur wihrend der ersten 18 Monate der Verwendung eines Auflendienstmitarbeiters, es
gebe aber schriftliche Informationen fiir Auflendienstmitarbeiter und regelmiBige
Geschiftsstellenbesprechungen (ndher dargestellt), die der Beschwerdefiihrer "hitte besuchen konnen". Auch die
Moglichkeit, gegen entsprechende Kostenbeteiligung einen Laptop zu bekommen, habe fiir den
Beschwerdefiihrer bestanden. Einen diesbeziiglichen Antrag habe er aber nicht gestellt.

Schlielich stellte die belangte Behorde in einem dritten Teil ihrer ergidnzenden Feststellungen die
Entwicklung des Arbeitsverhiltnisses des Beschwerdefiihrers von Ende 1989 bis Oktober 1994 dar. Dieser Teil
der erginzenden Feststellungen lautet:

"K weist seit Ende 1989 folgende Krankenstands-, Urlaubs- und Arbeitstage auf:

18.12.1989 - 29.1.1990 Urlaub

30.1.1990 - 20.5.1990 Krankenst and

21.5.1990 - 24.6.1990 Urlaub

25.6.1990 - 31.7.1990 Krankenst and

1.8.1990 - 26.8.1990 Urlaub

27.8.1990 - 4.9.1990 Krankenst and

5.9.1990 - 13.9.1990 Urlaub

14.9.1990 - 18.10.1990 Krankenst and

19.10.1990 - 5.11.1990 Urlaub

6.11.1990 - 20.12.1990 Krankenst and

21.12.1990 - 7.1.1991 Urlaub

8.1.1991 - 27.3.1991 Krankenst and

28.3.1991 und 29.3.1991 gesund ge meldet (es
handelte sich um den
Grindonne rstag und
den Karfr eitag, die
bei der A S dienstfrei
waren)

30.3.1991 - 1.4.1991 zZwar gesu nd gemeldet,
aber tats achlich
Osterwoch enende

2.4.1991 - 29.8.1991 Krankenst and

30.8.1991 - 20.9.1991 Urlaub

23.9.1991 - 23.10.1991 Arbeitsze it

24.10.1991 - 12.12.1991 Krankenst and

13.12.1991 - 10.1.1992 Urlaub

13.1.1992 - 15.4.1992 Krankenst and
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Urlaub
5.5.1992 - 4.6.1992 Krankenst and
5.6.1992 - 22.6.1992 Urlaub
23.6.1992 - 9.7.1992 Krankenst and
10.7.1992 - 17.7.1992 Urlaub
18.7.1992 - 15.11.1992 Krankenst and
16.11.1992 - 23.11.1992 Urlaub
24.11.1992 - 17.12.1992 Krankenst and
18.12.1992 - 11.1.1993 Urlaub
12.1.1993 - 31.3.1993 Krankenst and
1.4.1993 - 7.4.1993 Arbeitsta ge
8.4.1993 - 19.4.1993 Urlaub
20.4.1993 - 26.4.1993 Arbeitsta ge
27.5.1993 - 15.6.1993 Urlaub
16.6.1993 - 30.7.1993 Arbeitsta ge
31.7.1993 - 24.8.1993 Urlaub
(Vgl. Aufstellung im Schriftsatz der AS vom 11.10.1 993, der
inhaltlich nicht bestritten wurde.)
25.8.1993 - 20.3.1994 Arbeitsta ge
21.3.1994 - 4.4.1994 Krankenst and
5.4.1994 - 2.5.1994 Arbeitsta ge
3.5.1994 - 31.5.1994 Krankenst and
1.6.1994 - 7.8.1994 Arbeitsta ge
8.8.1994 - 4.9.1994 Urlaub

Seither bis zur miindlichen Verhandlung vom 7.10.1994 wieder Arbeitstage.
(Vgl. Anwesenheitskartei als Beilage der Verhandlungsschrift vom 7.10.1994).

Im Jahr 1993 brachte K der AS eine gewertete Verkaufsleistung von 1.310 S im Jahr, was einen Kostensatz
von

33.394 % zufolge hatte. Vom 1.1.1994 bis einschlieBlich August 1994 brachte K der AS eine gewertete
Verkaufsleistung von 35.619 S, was einen Kostensatz von 975 % zufolge hatte. Wenn man nur das erste Quartal
1994 ansieht, so ergibt sich eine gewertete Verkaufsleistung von 29.709 S und einen Kostensatz von 552 %. Im
Unternehmen der AS gilt ein Mitarbeiter als produktiv, wenn sein Kostensatz unter 30 % liegt (vgl. Schriftsatz
der antragstellenden Partei vom 11.10.1993, Seite 8). Wie bereits ausgefiihrt, ist allgemein ein Mitarbeiter als
produktiv anzusehen, wenn sein Kostensatz unter 50 % liegt (Gutachten des SV Dr. F).

Seit Wiederbeginn seiner Berufstitigkeit im April 1993 hat K einen solchen Kostensatz nicht erreicht.
Wihrend der krankheitsbedingten Abwesenheit Ks von der AS im Zeitraum Ende 1989 bis 31.3.1993 muften
seine Kundenkontakte von anderen Mitarbeitern weitergefiihrt werden, insbesondere von F und von H. F und H
hatten den Auftrag, ablaufende Vertrige Ks zu konvertieren. Gegeniiber den Kunden sagte F, dal K
krankheitsbedingt nicht arbeiten konne und auch nicht mehr kommen werde. Als H Konvertierungsmaterial von
K zur Bearbeitung erhielt, sagte ihm sein unmittelbarer Vorgesetzter, K sei krankheitsbedingt abwesend und
werde vermutlich nicht mehr kommen. Uber die genauen Hintergriinde war H damals nicht informiert (Aussagen
von Fund H je am 8.6.1994).

Auch Z bekam Konvertierungsmaterial Ks zur Bearbeitung. O konvertierte aus Anlal der Anmeldung eines
Traktors eine Haushaltsversicherung aus dem Kundenstock Ks (O und Z am 9.6.1994). Zwischen Friithjahr und
Sommer 1993 wurde K sein Material wieder zuriickgegeben (Zeuge Dr. X, Z, F). K wurde nach dem 1.4.1993
genauso wie alle anderen AuBendienstmitarbeiter mit den {iiblichen Informationen versehen. Dal} er
informationsmifig benachteiligt worden wire, kann nicht festgestellt werden.

Da K eine organisatorische Unterstiitzung, ndmlich eine Servicierung durch den Innendienst wiinschte, und
dies in der Landesdirektion der AS nicht moglich war, wurde er an die néchstgelegene Geschiftsstelle aulerhalb
Wiens, nimlich nach Klosterneuburg iiberstellt. Im Auflendienst arbeitet er jetzt mit dem Dienstnehmer der AS
H zusammen. Die Zusammenarbeit verlduft so, da K sein Material sichtet und H ersucht, beim Kundenbesuch
das Kundengespridch mit ihm gemeinsam zu fithren. Das Kundengesprédch wird vornehmlich von H bestritten, K
steuert jedoch wesentliche Beitrige bei und stellt aufgrund seiner groen Erfahrung eine wertvolle Ergénzung im
Kundengesprich dar. Die Initiative zur Zusammenarbeit zwischen H und K geht von K aus. K ist im Kontakt mit
Kunden sehr genau, korrekt, piinktlich und hoflich.

Wenn F iiber den September 1993 hinaus noch einzelne Vertrige aus Ks Kundenstock weiterbearbeitet, so ist
dies zwar storend, hat aber keinen wesentlichen Einfluf3 auf die Arbeit Ks (Zeuge H).

K meinte, da3 er von der AS benachteiligt werde. Deswegen begleitete er eine Kundin am 15.3.1993 in die
Landesdirektion, die sich beschweren wollte. Ein derartiges Verhalten eines Auflendienstmitarbeiters ist vollig
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uniiblich und fordert auch das Vertrauen zwischen dem Versicherungsunternehmen und den Kunden nicht.
Dieses Verhalten wurde K dementsprechend in Anwesenheit des Betriebsrates vorgehalten (Zeuge Dr. X).

DaB3 die AS fiir den Zeitraum der krankheits- und urlaubsbedingten fast dauernden Abwesenheit Ks im
Zeitraum vom Dezember 1989 bis Ende Mirz 1993 andere AuBendienstmitarbeiter mit der Betreuung des
Kundenstocks Ks betraut hat, ist aus der Sicht des Versicherungswesens als eine erforderliche Mafinahme eines
verantwortlichen Versicherungsunternehmens anzusehen. Durch den verhiltnismiBig starken Konsum von
Urlaub liegt bei K erst ab Ende September 1993 wieder eine kontinuierliche und konstruktive Tatigkeit eines
AuBlendienstmitarbeiters vor (Sachverstiandiger Dr. F). Trotz dieser kontinuierlichen und konstruktiven Tétigkeit
ist aber der Kostensatz noch immer so ungiinstig, da3 ihn jedes Versicherungsunternehmen zum néchsten
Zeitpunkt kiindigen wiirde (SV Dr. F).

In rechtlicher Hinsicht beurteilte die belangte Behorde den Sachverhalt - abgesehen von den Ausfithrungen
zur Abweisung der Berufung der Mitbeteiligten - wie folgt:

"K war durch mehr als 3 Jahre fast ununterbrochen von seinem Arbeitsplatz abwesend und konnte seinen
Kundenstock nicht betreuen. Wihrend dieses Krankenstandes nahm er immer wieder Urlaub, woraus
geschlossen werden kann, dafl ihm die Betreuung seines Kundenstockes nicht iibermidBig wichtig war. Dazu
kommt noch, daf K sich gerade an bei der AS dienstfreien Tagen wie Griindonnerstag und Karfreitag wieder zur
Arbeit gemeldet hat, er aber sofort nach Ablauf der Osterfeiertage wieder in Krankenstand ging. Ein solches
Verhalten wird von vielen Arbeitgebern und auch den Mitarbeitern dieser Arbeitgeber als Provokation
angesehen und ist der Vertrauensbasis, die die Grundlage jedes Dauerschuldverhiltnisses, also auch des
Arbeitsvertrages, sein muf}, abtriglich.

Da K in seiner Stellungnahme zum Kiindigungsbegehren und in seiner Berufung gegen den Bescheid erster
Instanz behauptete, daf sich sein Gesundheitszustand gebessert habe und er sich jetzt wieder arbeitsfdhig fiihle,
meinte die Berufungskommission noch abwarten zu miissen, ob K in der Lage sei, zur Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhiltnisses auch addquate eigene Leistungen zu erbringen. Wie sich aber aus der weiteren Entwicklung
des Arbeitsverhiltnisses ergibt, war K - aus welchen Griinden immer - nicht in der Lage, der AS so viele Kunden
zuzufithren, daf} er in irgendeinem Zeitraum nach der Wiederaufnahme seiner Arbeitstitigkeit im Jahr 1993
einen Kostensatz erreicht hitte, der aus der Sicht des Versicherungswesens als addquat anzunehmen ist. Die
Berufungskommission ist der Meinung, da K, wenn sein Arbeitsverhiltnis aufrecht erhalten werden sollte,
zumindest den vom SV Dr. F genannten Kostensatz von 50 % in etwa erreichen miifite, auch wenn man nicht
einen Kostensatz - wie iiblicherweise bei der Antragstellerin - von blo 30 % zugrundelegt. Da K diesen
Kostensatz aber um das 10-fache iiberschreitet, und auch ein Dienstvertrag mit einem AufBendienstmitarbeiter
einer Versicherung als synallagmatisches Verhiltnis angesehen werden muf, wiirde die AS, auf die auch im
Rahmen des EU-Beitrittes eine stirkere Konkurrenz und damit eine ungiinstigere Kostensituation zukommt, auf
Dauer geschidigt werden.

Es tiberwiegt somit im vorliegenden Fall das Auflosungsinteresse der AS gegeniiber dem Bestandsinteresse
Ks, auch wenn beriicksichtigt wird, da3 K mit Riicksicht auf sein Alter und seine Erkrankung nur schwer einen
Arbeitsplatz finden wird.

Beiden Berufungen war daher nicht Folge zu geben."

Gegen diesen Bescheid richtet sich insoweit, als darin die Berufung des Beschwerdefiihrers abgewiesen
wurde, die vorliegende, Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit
des Inhaltes geltend machende Beschwerde. Die belangte Behorde hat die Akten vorgelegt und ebenso wie die
Mitbeteiligte eine Gegenschrift erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Die im Beschwerdefall relevanten Bestimmungen des § 8

Behinderteneinstellungsgesetz lauten:

"(1) Das Dienstverhiltnis eines begiinstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, soferne keine lidngere
Kiindigungsfrist einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekiindigt werden. ...

(2) Die Kiindigung eines begiinstigten Behinderten (§ 2) darf von einem Dienstgeber erst dann
ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuf (§ 12) nach Anhorung des Betriebsrates ...

zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Ve rfahren
Parteistellung zu. Eine Kindigung ohne vorherige Zu stimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn di eser nicht

in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die Zusti mmung
erteilt. Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigu ng des
Dienstverhaltnisses an zusatzliche Voraussetzungen knapfen,
bleiben unberihrt. Auf die Kiindigung eines begiinsti gten
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Behinderten finden die Bestimmungen des 8§ 105 Abs. 2 bis 6 des
Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974 ... k eine
Anwendung.

(3) Abs. 2 findet auf das Dienstverhéltnis eine s
beginstigten Behinderten keine Anwendung, soweit ih m als
Mitglied des Betriebsrates (Jugendvertrauensrates) ... der
besondere Kiindigungsschutz aufgrund der 88§ 120 und 121 des

Arbeitsverfassungsgesetzes ... zusteht.”

Nach der stindigen, zuletzt in den hg. Erkenntnissen vom 4. Juli 1995, ZI. 94/08/0220, und vom 23. April
1996, Z1. 96/08/0002, zusammenfassend dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u.a.
die Erkenntnisse vom 10. September 1959, Z1. 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 dariiber, ob die Zustimmung zu einer kiinftigen Kiindigung einer dem Kreis der begiinstigten
Personen nach § 2 BEinstG angehorenden Person nach § 8 Abs. 2 erster Satz BEinstG oder die nachtrigliche
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 begiinstigten
Person in den ArbeitsprozeS und der Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz dienen soll (vgl. zum
Gesetzeszweck auch die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, ZI1. 89/09/0147, VwSIg. Nr. 13.126/A, und vom 25.
April 1991, Z1. 90/09/0139, und das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Dezember 1991, V{Slg.
Nr. 12.933), ist es bei dieser Ermessensentscheidung Aufgabe der Behorde, das berechtigte Interesse des
Dienstgebers an der Beendigung des Dienstverhiltnisses und die besondere soziale Schutzbediirftigkeit des zu
kiindigenden bzw. schon gekiindigten Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwigen und unter
sorgfiltiger Wiirdigung aller Umstidnde zu priifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses
oder dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann, wobei unter
Bedachtnahme auf § 8 Abs. 3 BEinstG der in diesem Gesetz normierte Kiindigungsschutz nach dem Willen des
Gesetzgebers jedenfalls nicht weitergehen soll als etwa im Falle eines Betriebsratsmitgliedes.

Um eine dem Sinn des BEinstG entsprechende Interessenabwigung zugunsten des die Kiindigung
beabsichtigenden Dienstgebers vorzunehmen, brauchen die Kiindigungsgriinde im Sinne des § 8 Abs. 2 BEinstG
nicht im Verhalten oder in der Person des Gekiindigten zu liegen und ist insbesondere nicht sein Verschulden
erforderlich, sondern konnen an sich (freilich neben noch zu behandelnden weiteren Umstidnden) auch sachliche,
im Betrieb gelegene Griinde geniigen (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. Mirz 1986, ZI. 84/09/0194, und vom 27. April 1989, ZI.
86/09/0092). Betriebliche Belange reichen aber in der Regel fiir eine Zustimmung zu einer in Aussicht
genommenen Kiindigung eines begiinstigten Behinderten nicht aus, es sei denn, seine Kiindigung wire
unabdingbar, um nicht das Fortbestehen des Unternehmens konkret zu gefdhrden. In diesem Zusammenhang
diirfen die zur Entscheidung berufenen Verwaltungsbehorden zwar nicht die ZweckmiBigkeit einer
unternehmerischen Entscheidung iiberpriifen, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes eines behinderten
Arbeitnehmers fiihrt bzw. bei Verdnderung des Arbeitsplatzes den Einsatz des behinderten Arbeitnehmers fiir
diese Arbeit nicht mehr zulidfBt, sofern nicht diese unternehmerische Entscheidung ausschlieBlich zum Zweck der
Benachteiligung des begiinstigten Behinderten getroffen worden sein sollte. Die Behorden haben aber - um die
gebotene, umfassende Abwigung nicht nur der objektiven betrieblichen Interessen des Dienstgebers, sondern
auch und vor allem der unter dem Gesichtspunkt der sozialen Schutzbediirftigkeit des begiinstigten Behinderten
bestehenden Interessen an der Aufrechterhaltung seines Dienstverhidltnisses vornehmen zu konnen -
festzustellen, ob in dem Betrieb, in dem der behinderte Dienstnehmer beschiftigt ist, noch andere Arbeitsplitze
vorhanden sind, auf denen er unter Beriicksichtigung seiner eingeschrinkten Leistungsfihigkeit titig werden
konnte. Besteht eine solche Weiterbeschiftigungsmoglichkeit des begiinstigten Behinderten auf einem anderen,
von ihm akzeptierten Arbeitsplatz des Dienstgebers, und fiithrt die (bei vergleichender Wiirdigung der
wirtschaftlichen und gesundheitlichen Situation des Behinderten, insbesondere auch seiner kiinftigen
Berufsaussichten im Falle einer Auflosung des Dienstverhiltnisses gebotene) Weiterbeschiftigung 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 Griinden (so z.B. wegen duBlerster Einschrinkung der
Weiterverwendungsmoglichkeit des beglinstigten Behinderten: vgl. die Erkenntnisse vom 27. April 1989,
VwSlg. 12.922/A, und vom 25. April 1991, ZI1. 90/09/0139), so widerspricht eine auf Antrag des Dienstgebers
erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten Kiindigung eines solchen begiinstigten Behinderten dem Sinn des
BEinstG (vgl. dazu die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, VwSlg. 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 Grundsidtze haben als Richtlinie fiir die
Handhabung des der Behdrde vom Gesetz eingerdaumten Ermessens zu dienen. Der Verwaltungsgerichtshof hat
diese Ermessensentscheidung entsprechend dem Art. 130 Abs. 2 B-VG ausschlielich daraufhin zu priifen, ob
die belangte Behorde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat oder ob
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dies - in Form einer Ermessensiiberschreitung oder eines Ermessensmif3brauches - nicht der Fall gewesen ist.
Eine solche Priifung setzt freilich voraus, daf alle fiir diese Entscheidung wesentlichen tatsdchlichen Umstinde
unter Einhaltung der ma3gebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der Bescheidbegriindung festgestellt
wurden.

2. Im vorliegenden Fall hat die belangte Behorde ihre Zustimmung zu einer erst auszusprechenden Kiindigung
des Beschwerdefiihrers auf eine Kombination von Gesichtspunkten gestiitzt, die einerseits das Verhalten des
Beschwerdefiihrers (Urlaub "wihrend" des Krankenstandes und Gesundmeldung zum Osterwochenende) und
andererseits seine nach Ansicht der belangten Behorde fehlende Féhigkeit zur Erzielung eines fiir die
Mitbeteiligte akzeptablen "Kostensatzes" betreffen.

Dabei greift die belangte Behorde mit den Ausfilhrungen zum Verhalten des Beschwerdefiihrers
(Urlaubsgestaltung und Gesundmeldung zu Feiertagen) auf den Zeitraum des "fast ununterbrochenen"
Krankenstandes von Ende 1989 bis Ende Mérz 1993 zuriick, wihrend sich die Ausfithrungen zum schlechten
"Kostensatz" des Beschwerdefiihrers auf den Beobachtungszeitraum im Anschlufl an die "Wiederaufnahme
seiner Arbeitstitigkeit" im April 1993 beziehen. Durch die (bis zur angefochtenen Entscheidung im Oktober
1994 im wesentlichen anhaltende) Beendigung des mehrjidhrigen Krankenstandes unterscheidet sich der von der
belangten Behorde beurteilte Sachverhalt von demjenigen, der dem erstinstanzlichen Bescheid zugrundelag. Die
belangte Behorde geht auch nicht davon aus, dafl erneut mit einer mehrjihrigen Abwesenheit zu rechnen sei, und
tibernimmt die auf den medizinischen Begutachtungen des Beschwerdefiihrers beruhenden Feststellungen der
Behorde erster Instanz zur Frage seiner Arbeitsfahigkeit nur "fiir den Zeitraum vor der Bescheiderlassung" (in
erster Instanz). Das im erstinstanzlichen Verfahren beherrschende Thema eines begiinstigten Behinderten, der
fir Arbeitsleistungen iiber Jahre hinweg und ohne Aussicht auf Besserung praktisch gar nicht mehr zur
Verfiigung steht, bildet in bezug auf die Frage der Zustimmung zu einer erst auszusprechenden Kiindigung des
Beschwerdefiihrers daher nicht den Gegenstand des angefochtenen Bescheides.

2.1.1. Die verhaltensbezogenen Argumente der belangten Behorde stellen zundchst darauf ab, daf der
Beschwerdefiihrer wihrend der "mehr als drei Jahre" seines "fast ununterbrochenen" Krankenstandes "immer
wieder Urlaub” genommen habe, woraus nach Meinung der belangten Behorde "geschlossen werden kann, daf3
ihm die Betreuung seines Kundenstockes nicht tibermiaflig wichtig war".

Dieser von der belangten Behorde erst im Zuge ihrer rechtlichen Beurteilung des Falles eingefiihrten, auf den
Zeitraum von Ende 1989 bis Ende Mérz 1993 zu beziehenden Sachverhaltsannahme hilt der Beschwerdefiihrer
entgegen, es sei offenkundig, daf3 er auch wihrend dieser Urlaubszeiten nicht arbeitsfihig gewesen sei und nur
Urlaub genommen habe, um die Krankenstandszeiten zu unterbrechen. Dies sei im Einverstindnis mit der
Mitbeteiligten geschehen, mit der die Urlaubsvereinbarung zu treffen gewesen sei (Seite 6 und Seite 8 der
Beschwerde; vgl. Seite 9 der Verhandlungsschrift vom 25. Juni 1993 mit der Behauptung, die Urlaube seien
"angeordnet" gewesen, weiters schon die Niederschrift vom 10. September 1992, Seite 29 des erstinstanzlichen
Aktes, und den von der Mitbeteiligten vorgelegten Aktenvermerk vom 29. Janner 1990, Seite 33, 37 und 43 ff
des erstinstanzlichen Aktes: "Dazwischen Urlaub").

Die Mitbeteiligte griindete ihr Interesse an einer Kiindigung des Beschwerdefiihrers im erstinstanzlichen
Verfahren auf seine mangelnde Arbeitsfidhigkeit und nicht darauf, dafl ihm die Betreuung seiner Kunden "nicht
tibermiBig wichtig" sei. Nach der Wiederaufnahme der Arbeit durch den Beschwerdefiihrer (ab dem 1. April
1993) machte die Mitbeteiligte zwar geltend, die wihrend dieser Zeit (statt weiterer Krankenstinde) in Anspruch
genommenen Urlaube lieBen an der "Ernsthaftigkeit" des "Arbeitsversuches" zweifeln. Auch diese
Argumentation zielte aber darauf ab, die mangelnde Arbeitsfihigkeit des Beschwerdefiihrers und die Richtigkeit
der diesbeziiglichen medizinischen Gutachten unter Beweis zu stellen (Seite 2 bis 4 des Schriftsatzes vom 8.
Oktober 1993; vgl. auch den Schriftsatz der Mitbeteiligten vom 3. Februar 1994).

Demgegeniiber hatte sich der von der belangten Behorde beigezogene Sachverstindige fiir
Versicherungswesen - in Uberschreitung der auf Seite 2 seines Gutachtens von ihm wiedergegebenen
Aufgabenstellung und wohl auch seines Fachgebietes - in Punkt B 12 (Seite 9) und in der Zusammenfassung
(Seite 10) seines Gutachtens vom 10. Mai 1994 die "Bemerkung erlaubt”, beim Beschwerdefiihrer habe "nicht
die ernsthafte Absicht" bestanden, seine Tétigkeit wieder aufzunehmen, und dazu ausgefiihrt, dem
Beschwerdefiihrer fehle nach der "festen Uberzeugung" des Sachverstindigen der "Arbeitswille", er strebe
vielmehr eine Rente an und sei "auch nicht bemiiht" gewesen, seinen Verpflichtungen als
AuBlendienstmitarbeiter nachzukommen, "zumal er nie bestrebt" gewesen sei, "seit 11. 12. 1989 ernsthaft seiner
Berufstitigkeit nachzugehen, und Krankenstand und Urlaub sich ablosten".

Mit der an die Spitze ihrer Rechtsausfithrungen gestellten, die Einstellung des Beschwerdefiihrers zu seiner
Arbeit betreffenden Sachverhaltsannahme bedient sich die belangte Behorde (in etwas abgemilderter Form) einer
dhnlichen Argumentation. Sie tibergeht damit die Standpunkte beider Verfahrensparteien, ohne sich mit deren -
zum Teil gemeinsamen - Grundlagen im Vorbringen und in den Ermittlungsergebnissen auseinanderzusetzen.
Einer solchen Auseinandersetzung hitte es fiir den Zeitraum des "fast ununterbrochenen" Krankenstandes umso
mehr bedurft, als die belangte Behorde fiir den daran anschlieBenden Beobachtungszeitraum wihrend des
Berufungsverfahrens davon ausging, der Beschwerdefiihrer sei "nicht in der Lage" gewesen, eine akzeptable
Leistung zu erbringen. Der Abwigungsgesichtspunkt, dem Beschwerdefiihrer sei seine Arbeit "nicht tibermiflig
wichtig" gewesen, ist daher nicht ausreichend begriindet.
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2.1.2. Diese Uberlegungen gelten auch fiir das weitere Argument der belangten Behorde, der
Beschwerdefiihrer habe sich "gerade an (bei der Mitbeteiligten) dienstfreien Tagen wie Griindonnerstag und
Karfreitag wieder zur Arbeit gemeldet", er sei aber "sofort nach Ablauf der Osterfeiertage wieder in
Krankenstand" getreten, und "ein solches Verhalten" werde "von vielen Arbeitgebern und auch den Mitarbeitern
dieser Arbeitgeber als Provokation angesehen" und sei "der Vertrauensbasis, die die Grundlage jedes
Dauerschuldverhiltnisses, also auch des Arbeitsvertrages, sein mul3, abtriglich".

Geht man von den Feststellungen der belangten Behorde iiber die Krankenstands-, Urlaubs- und Arbeitstage
des Beschwerdefiihrers aus, so beziehen sich diese Ausfilhrungen - trotz der scheinbar nur beispielsweisen
Aufzidhlung - ausschlieBlich auf das Osterwochenende 1991, womit ihnen wegen der Einmaligkeit und des
langen Zuriickliegens des als provokant eingestuften Verhaltens kein entscheidungserhebliches Gewicht zukidme.
Sie sind aber schon insofern nicht begriindet, als auch hier nicht gepriift wurde, ob es sich - entsprechend den im
Verwaltungsverfahren vom Beschwerdefiihrer erhobenen Behauptungen iiber seine Urlaubsgestaltung - um eine
mit der Mitbeteiligten abgesprochene Unterbrechung des Krankenstandes handelte. Der von der belangten
Behorde zum Nachteil des Beschwerdefiihrers ins Spiel gebrachte Abwigungsgesichtspunkt der "Provokation”
und der Schiddigung der "Vertrauensbasis" durch die erwihnte Gesundmeldung, auf den die Mitbeteiligte ihr
Interesse an einer Kiindigung des Beschwerdefiihrers weder nach der Darstellung der belangten Behorde noch
nach dem Akteninhalt gestiitzt hat, findet daher auch im festgestellten Sachverhalt keine Deckung.

2.1.3. In der Gegenschrift hilt die belangte Behorde den ihre verhaltensbezogenen Argumente betreffenden
Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers entgegen, wegen seines ungiinstigen "Kostensatzes" seit dem
"Wiederbeginn seiner Tétigkeit etwa im September 1993" (gemeint wohl: April 1993) "eriibrige" es sich, auf die
Zahl der Krankenstinde "und das Verhalten des Beschwerdefiihrers bei seiner Gesundmeldung" im Zeitraum
davor "nidher einzugehen" (Seite 4 f der Gegenschrift).

Dem kidme selbst dann keine Berechtigung zu, wenn die den "Kostensatz" betreffenden
Abwigungsgesichtspunkte im angefochtenen Bescheid geeignet wiren, die Entscheidung der belangten Behorde
in einer zwar nicht zwingenden, der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle aber standhaltenden Weise zu
begriinden. Aus dem Bescheid der belangten Behorde geht ndmlich nicht mit ausreichender Deutlichkeit hervor,
dal die an die Spitze der rechtlichen Beurteilung gestellten, nach der nunmehrigen Auffassung der belangten
Behorde {iiberfliissigen Abwigungsgesichtspunkte die Entscheidung nicht beeinfluft hitten und die belangte
Behorde sich nur zur Bekriftigung eines schon aus anderen Griinden feststehenden Ergebnisses darauf gestiitzt
hitte. Ein Abstellen darauf, daf sich die Zustimmung zu einer Kiindigung des Beschwerdefiihrers auch blof3 auf
seinen schlechten "Kostensatz" stiitzen lieBe, kdme unter diesen Umsténden einer Ausiibung von Ermessen statt
einer bloBen Ermessenskontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof gleich (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom
13. Mirz 1972, Slg. Nr. 8189/A). Schon die Fehlerhaftigkeit der verhaltensbezogenen Argumente der belangten
Behorde fiihrt daher zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

2.2. Was den "Kostensatz" des Beschwerdefiihrers und die sich daraus ergebenden Konsequenzen anlangt, so
hat die belangte Behorde zu diesem Themenbereich zwar lange, in wesentlichen Punkten aber doch
unzureichende Feststellungen getroffen (2.2.1., 2.2.2.) und sich mit rechtlich entscheidenden Fragen nicht
auseinandergesetzt (2.2.3., 2.2.4.).

2.2.1. Die belangte Behorde gibt "Kostensitze" (fiir 1993, Janner bis Mirz 1994 und Jénner bis August 1994)
unter Anfithrung auch der jeweiligen "gewerteten Verkaufsleistung" wieder. Die entsprechenden Kostenziffern
und ihre Zusammensetzung und damit auch die Aussagekraft der "Kostensdtze" konnen anhand des
angefochtenen Bescheides aber ebenso wenig beurteilt werden wie der nach den Feststellungen der belangten
Behorde in die Beurteilung einzubeziehende "Kostensatz" vor der Erkrankung (vgl. Seite 30 des
erstinstanzlichen Aktes: 275 % fiir 1989) und die Entwicklung der "Kostensitze" in der dazwischenliegenden
Zeit, aus der sich nach der Aktenlage ein durch die Berechnungsweise bedingtes, zum Teil extremes Schwanken
der "Kostensitze" bei absolut gesehen geringen Anderungen in den Berechnungsgrundlagen ablesen lieBe (vgl.
etwa den siebenstelligen "Kostensatz" fiir 1990 mit dem viel niedrigeren fiir 1991, Seite 30 f des
erstinstanzlichen Aktes, und den "Kostensatz" fiir die ersten drei Monate des Jahres 1993 mit dem fiir das Jahr
1993 insgesamt, Beilage B zur Verhandlungsschrift vom 4. November 1993 und Schriftsatz der Mitbeteiligten
vom 3. Februar 1994). Den Feststellungen der belangten Behorde ist auch nicht zu entnehmen, weshalb sich bei
einem Kostensatz von 100 % eine "Pattsituation" ergeben soll, bei der die Versicherung "gerade noch ohne
Verlust aussteigt" (Seite 9 des angefochtenen Bescheides), es fiir die Zustimmung zur Kiindigung aber schon
ausreichen soll, wenn der begiinstigte Behinderte den "aus der Sicht des Versicherungswesens als addquat
anzunehmenden" Kostensatz von 50 % iiberschreitet (Seite 17 des angefochtenen Bescheides). Auch diese Frage
hingt mit dem im angefochtenen Bescheid nicht beriihrten Thema zusammen, welche Kosten die der Errechnung
des "Kostensatzes" zugrunde gelegte Kostenziffer umfafit (vgl. dazu die Behauptungen der Mitbeteiligten auf
Seite 7 und 8 des Schriftsatzes vom 8. Oktober 1993). Die Relevanz des "Kostensatzes" fiir die vorzunehmende
Interessenabwidgung, der mit einem Verweis blol auf die mangelnde Brancheniiblichkeit einer
Weiterbeschiftigung ab einem bestimmten "Kostensatz" nicht Geniige getan ist, 1aBt sich auf der Grundlage der
Feststellungen der belangten Behorde daher nur sehr unvollstindig erahnen.

2.2.2. Die belangte Behorde gebraucht das - zumindest nach der Darstellung im angefochtenen Bescheid von
der Mitbeteiligten nicht ins Treffen gefiihrte - Argument, auf die Mitbeteiligte komme "auch im Rahmen des
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EU-Beitrittes eine stirkere Konkurrenz und damit eine ungiinstigere Kostensituation zu", und die Mitbeteiligte
wiirde durch die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses "auf Dauer geschiddigt werden". Trotz der Linge des
abgewarteten Beobachtungszeitraumes (und damit im iibrigen auch der seit den medizinischen Begutachtungen
im erstinstanzlichen Verfahren verstrichenen Zeit) enthilt der angefochtene Bescheid aber keine Aussage
dariiber, mit welcher weiteren Entwicklung der Arbeitsfihigkeit des Beschwerdefithrers und seiner
"Kostensitze" zu rechnen sei. Geht man von den Feststellungen der belangten Behorde aus, so hat der
Beschwerdefiihrer seinen "Kostensatz" in den ersten Monaten des Jahres 1994 von 33.394 % auf ein Sechzigstel
dieser GroBle, namlich 552 % reduziert. Feststellungen dariiber, ob mit der Erreichung eines der Mitbeteiligten
objektiv zumutbaren "Kostensatzes" in absehbarer Zeit (und nachhaltig) zu rechnen sei oder nicht, konnten bei
einer derartig starken Veridnderbarkeit der herangezogenen Berechnungsgrole vom Standpunkt der belangten
Behorde aus auch dann nicht unterbleiben, wenn diese Berechnungsgrofie zuletzt wieder den Wert von 975 %
erreicht hatte. Einer Zukunftsprognose auch hinsichtlich des "Kostensatzes" hitte es beim Abstellen auf kiinftige
Auswirkungen des EU-Beitrittes und bei der Annahme einer "auf Dauer" zu befiirchtenden Schiadigung der
Mitbeteiligten auch deshalb bedurft, weil sich der Beschwerdefiihrer - wie die Beschwerde zu Recht hervorhebt -
nach den Feststellungen der belangten Behorde erst wieder einen Kundenstock aufbauen mufte.

2.2.3. Vollig unberiicksichtigt bleibt im angefochtenen Bescheid, ob dem hohen "Kostensatz" des
Beschwerdefiihrers dessen Behinderung zugrunde liegt. Nach dem Inhalt der aus dem erstinstanzlichen Bescheid
tibernommenen Feststellungen scheint dies aufer Frage zu stehen, doch hat die belangte Behorde in der
Annahme, daf3 es darauf nicht ankdme ("aus welchen Griinden immer"), fiir den von ihr beobachteten Zeitraum
keine Feststellung dariiber getroffen.

Nach § 7 BEinstG darf das Entgelt eines begiinstigten Behinderten "aus dem Grunde der Behinderung nicht
gemindert werden". Aus dieser Bestimmung wird abgeleitet, dal einem Behinderten, der aufgrund seiner
Behinderung nicht die gleiche Arbeitsleistung erbringen kann wie ein gesunder Dienstnehmer, deshalb nicht
weniger Entgelt gezahlt werden darf. Dies soll auch gelten, wenn wihrend des Beschéftigungsverhaltnisses im
Gesundheitszustand des Behinderten eine Verschlechterung eintritt. Erforderlichenfalls sei ein Tausch des
Arbeitsplatzes anzustreben oder durch Umschulung die Voraussetzung fiir eine vollwertige Arbeitsleistung zu
schaffen. Erreiche die Leistung des Behinderten trotz RehabilitationsmaBnahmen (z.B. Arbeitstraining,
Umschulung, Nachschulung) nicht die volle Produktivitit, so konnen der Dienstgeber Zuschiisse gemill § 6 Abs.
2 lit. ¢ BEinstG in Anspruch nehmen (Ernst-Haller, Behinderteneinstellungsgesetz, Seite 179). Nach der zuletzt
genannten Bestimmung besteht die Moglichkeit zur Gewihrung von Zuschiissen zu den Lohn- und
Ausbildungskosten fiir beschiftigte begiinstigte Behinderte, die "infolge ihrer Behinderung ... die volle
Leistungsfahigkeit nicht zu erreichen vermogen".

Diese im Gesetz verankerte, spezielle Riicksichtnahme auf die Einschrinkungen in der Arbeitsfihigkeit des
Behinderten, die sich in bezug auf seinen konkreten Arbeitsplatz aus der Behinderung ergeben (vgl. in diesem
Zusammenhang auch § 6 Abs. 1 BEinstG), darf auch bei der Entscheidung iiber die Zustimmung zu seiner
Kiindigung nicht auBer acht gelassen werden. Sie erfordert, daB einer "Uberzahlung" des Behinderten, die sich
aus seiner durch die Behinderung reduzierten Leistungsfihigkeit ergibt, im Vergleich zu Fillen, in denen die
"Uberzahlung" auf anderen Ursachen beruht (vgl. zu diesen Fillen das bereits zitierte Erkenntnis vom 23. April
1996, ZI. 96/08/0002), geringeres Gewicht beigemessen und dariiber hinaus auch die Moglichkeit der
Inanspruchnahme von Zuschiissen im Sinne des § 6 Abs. 2 lit. ¢ BEinstG in die Gesamtabwigung einbezogen
wird.

Dementsprechend hat der Verwaltungsgerichtshof in Erkenntnissen zu § 8 Abs. 2 BEinstG auch schon
hervorgehoben, eine aufgrund der Behinderung gegebene "beschrinkte Arbeitsfihigkeit" sei allein "noch kein
schliissiges Argument dafiir", daf die Weiterbeschéftigung des begiinstigten Behinderten "nicht mehr zumutbar”
wire. Wiirde man nidmlich "dieser Argumentation folgen, dann wére damit im Ergebnis gerade die Behinderung
des Dienstnehmers der letztlich ausschlaggebende Grund fiir seine Ausgliederung aus dem Arbeitsprozef3, was
den Intentionen des Behinderteneinstellungsgesetzes diametral zuwiderliefe” (Erkenntnis vom 13. September
1994, Zlen. 93/09/0346, 0358, eine erst wihrend des Beschiftigungsverhiltnisses eingetretene Behinderung
betreffend; im wesentlichen gleichlautend das Erkenntnis vom 4. Juli 1995, ZI1. 94/08/0220, zum Fall einer von
Anfang an gegebenen Behinderung, die nach einer Produktionsumstellung als Grund fiir die Kiindigung ins
Treffen gefiihrt wurde). Die belangte Behorde hat diesen Problemkreis iiberhaupt nicht erkannt, mit ihrer in
bezug auf den "Kostensatz" nur an betriebswirtschaftlichen Uberlegungen ausgerichteten Entscheidung ihr
Ermessen nicht im Sinne des von ihr anzuwendenden Gesetzes ausgeiibt und den angefochtenen Bescheid
dadurch mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet.

2.2.4. Auch bei Beriicksichtigung der eben dargestellten Grundsitze kann die Interessenabwigung im
Einzelfall ergeben, da die UNVERANDERTE Weiterbeschiftigung eines Behinderten, der seinen Arbeitsplatz
nur teilweise auszufiillen vermag, dem Dienstgeber nicht eher zumutbar ist als dem begiinstigten Behinderten der
Verlust seines Arbeitsplatzes. Eine Zustimmung zur Kiindigung des Behinderten 146t sich aber auch darauf nicht
griinden, solange eine Weiterbeschiftigung zu verdnderten Bedingungen moglich und (etwa unter dem
Gesichtspunkt des § 7 BEinstG und der kollektivvertraglichen Mindestentlohnung) zuldssig und dem
Dienstgeber eher zumutbar ist als dem Behinderten der Verlust des Arbeitsplatzes. Im vorliegenden Fall hat sich
der Beschwerdefiihrer in seiner Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid zur Widerlegung der Annahme,
er sei nicht arbeitsfihig, auf die vom Arbeits- und Sozialgericht Wien fiir ihn in Betracht gezogenen
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Verweisungstitigkeiten berufen (Seite 5 der Berufung vom 15. Mérz 1993) und in der Verhandlung erklart, er
wiirde sich "notfalls auch mit einer Innendiensttitigkeit zufrieden geben" (Seite 1 der Verhandlungsschrift vom
4. November 1993). Die belangte Behorde hat sich mit arbeitsplatzerhaltenden Alternativen zu einer Kiindigung
des Beschwerdefiihrers aber nicht auseinandergesetzt und ihren Bescheid auch dadurch mit Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes belastet.

Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der Anfechtung gemil § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
aufzuheben.

Der Zuspruch des Aufwandersatzes in der vom Beschwerdefiihrer verzeichneten Hohe griindet sich auf die §§
47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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