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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Knell und die Hofridte Dr. Miiller,
Dr. Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Hackl, liber 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 Kiindigung gemifl § 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 fiir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen von S
12.860,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Berufung der mitbeteiligten Partei
gegen den Bescheid des Behindertenausschusses fiir das Bundesland Wien beim Bundessozialamt Wien,
Niederosterreich und Burgenland vom 3. Juni 1994 betreffend Zustimmung zur Kiindigung der
Beschwerdefiihrerin (als Arbeitnehmerin der mitbeteiligten Partei) teilweise Folge gegeben, der erstinstanzliche
Bescheid insoweit bestitigt, als darin die nachtriagliche Zustimmung zu der am 6. Juli 1993 zum 15. Oktober
1993 ausgesprochenen Kiindigung der Beschwerdefiihrerin nicht erteilt wurde, im {ibrigen jedoch der bekdampfte
Bescheid dahin abgeédndert, daB einer kiinftig auszusprechenden Kiindigung die Zustimmung erteilt werde.

Nach der Begriindung dieses Bescheides sei hinsichtlich der am 8. November 1947 geborenen
Beschwerdefiihrerin mit Bescheid des Landesinvalidenamtes fiir Wien, NO und Bgld. vom 7. Oktober 1993 die
Zugehorigkeit zum Kreis der begiinstigten Behinderten ab 8. Februar 1993 festgestellt worden, wobei der Grad
der Behinderung 70 % betrage. Die Beschwerdefiihrerin habe eine zweijdhrige Handelsschule besucht und sei
seit 1. Oktober 1980 bei der Mitbeteiligten als Werbeassistentin in der Verwendungsgruppe III beschiftigt. Am
29. November 1993 habe die mitbeteiligte Partei bei der Behorde erster Instanz die Zustimmung zur Kiindigung
der Beschwerdefiihrerin beantragt. Sie habe die Kiindigung 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 Behorde erster Instanz vom 3. Mirz 1994 habe die
mitbeteiligte Partei den Eventualantrag auf Zustimmung zu einer Anderungskiindigung dahin gestellt, daB die
Beschwerdefiihrerin, die derzeit in Verwendungsgruppe IV eingestuft sei, in die Verwendungsgruppe II (ergénze
nach der Aktenlage: oder in die Verwendungsgruppe III) zuriickgestuft werde.

Mit Bescheid vom 3. Juni 1994 habe die Behorde erster Instanz die Erteilung der nachtriglichen
Zustimmung zu der bereits ausgesprochenen Kiindigung sowie die Zustimmung zu einer kiinftig
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 Verfahrensergidnzungen stellte die belangte Behorde folgenden
Sachverhalt fest:
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"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 (Beschwerdefiihrerin), die nach dem Besuch einer Handelsschule eine 10 Jahre dauernde Praxis in der
Werbung erwarb, war ab 1.10.1980 als Werbeassistentin zunichst in der Verwendungsgruppe III bei der
(mitbeteiligten Partei) titig.

Sie beschéftigte sich u.a. mit Anzeigenwerbung,

Prospektbestellungen beim Stammhaus in der Schweiz, mit
Geschenkartikeln, Organisierung von Messen und Auss tellungen,
mit der Imagewerbung im Rahmen der Public Relations , mit einer
Kunden- und Hauszeitschrift, mit PR-Artikeln, mit d er
Organisation und Durchflihrung von Veranstaltungen, diversen
Buroarbeiten, ndmlich Administrationstatigkeiten un d internen
Tatigkeiten. Etwa 30 % ihrer Arbeitszeit entfiel au f Messen und
Ausstellungen, etwa weitere 30 % auf Werbegeschenke , 5 % auf
Werbung bzw. Einschaltungen in diversen Fachmagazin en und
Kontakten zur Presse, der Rest auf Direktmarketing,

Userhandbuchpreislisten und Personalfiihrung. 1992 h atte die
(mitbeteiligte Partei) ein gutes Geschaftsjahr. Sie bearbeitete
von Osterreich aus den osteuropaischen Markt. Insbe sondere
betreute sie die Messen in Prag, Briinn, Pressburg, Kattowitz,
Posen und Budapest. Die (Beschwerdefihrerin) erledi gte fur den
Groliteil dieser Messen die Administration. Ab Mitte 1992 wurden
in den Nachbarlandern Osterreichs eigene ... Gesell schaften

gegriindet, dadurch entfiel fiir die mitbeteiligte Partei die Marktbearbeitung in den ehemaligen Ostblocklédndern.

Erst 1993 organisierten die ... Gesellschaften in T schechien,

der Slowakei, Ungarn usw. die Messen selbstindig. 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 (Beschwerdefithrerin) weg. Die Konzernleitung verlangte bei Werbeinseraten erhohte
Professionalitit und vergab die Inseratenwerbung an externe Werbespezialisten. Auch dadurch wurde die
Einsatzmoglichkeit der Beschwerdefiihrerin beschrinkt. Ab 1992 wurde die Konzernsprache immer mehr auf
Englisch umgestellt. Die Beschwerdefiihrerin konnte Englisch nicht ausreichend, sodal ihr Vorgesetzter ihr
Konzerntexte iibersetzen muflite, bevor sie sie bearbeiten konnte.

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

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

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

Die von der (Beschwerdefiihrerin) 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 (Beschwerdefiihrerin) keinen Arbeitsplatz der
Verwendungsgruppe IV oder III ausfiillen. Um einen solchen Arbeitsplatz ausfiillen zu konnen, miifite die
(Beschwerdefiihrerin) zusitzliche Fremdsprachenkenntnisse in Englisch und Franzosisch erwerben. Ferner
miifite sie Kenntnisse der Betriebs- und Konzernorganisation sowie Kenntnisse der Kommunikationssysteme
erwerben. Fiir einen Arbeitsplatz im Bereich der Buchhaltung der (mitbeteiligten Partei) miifite die
(Beschwerdefiihrerin) zusitzliche Kenntnisse der EDV, Arbeit mit GroBrechenanlagen, Kreditoren- und
Debitoren-Buchhaltung, Hauptbuchfithrung, Verkehr mit Kreditinstituten sowie mit Reiseabrechnungen und
unter Umstidnden auch Lohnverrechnung konnen. Fiir solche Umschulungskurse miifite man sechs Monate
ansetzen. Falls die (Beschwerdefiihrerin) die Umschulungskurse erfolgreich beendet, hitte sie Kenntnisse, die
etwa der Gruppe III des Entlohnungsschemas entsprechen wiirden. Die Differenz zwischen der
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Entlohnungsgruppe III und IV liegt bei S 7.000,-- monatlich. Die (Beschwerdefiihrerin) ist zwar bereit, sich
sechs Monate auf Kosten der (mitbeteiligten Partei) umschulen zu lassen, sie ist aber nicht bereit, sich in die
Entlohnungsgruppe III riickstufen zu lassen. Sie wire nur bereit, auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe
III weiterzuarbeiten, wenn sie nach der Verwendungsgruppe IV entlohnt wiirde.

Dazu ist aber die (mitbeteiligte Partei) nicht bereit, denn die (Beschwerdefiihrerin) wére nach einer solchen
Umschulung erst eine Berufsanfiangerin und wiirde hoher entlohnt werden als die Leute, die in der Arbeitsgruppe
die Arbeit bereits beherrschen."

In rechtlicher Hinsicht fiihrte die belangte Behorde aus, § 8 Abs. 2 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG)
enthalte zwar keine nihere Regelung, in welchen Fillen 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 fiir die Kiindigung von
Betriebsratsmitgliedern vorsehe. Es komme demnach im vorliegenden Fall auf die Frage an, ob der
Betriebsinhaber bei der dauernden Einschrinkung des Betriebes hinsichtlich der Werbetitigkeit den Nachweis
erbracht habe, dal er die Beschwerdefiihrerin trotz ihres Verlangens an einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb
ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschiftigen konne. Die Ablehnung der Ubernahme in den Restbetrieb
konne nur erfolgen, wenn sie dem Arbeitgeber zum Schaden gereiche, wenn also die Ubernahme ohne
erheblichen Schaden nicht moglich wire. Dabei miisse der Arbeitgeber Gelegenheit zu einer Einarbeitung und
die notige Anleitung geben. Der Grund fiir die Einschriankung sei dagegen nicht maB3gebend. Eine Kiindigung
nach § 121 Z. 1 ArbVG sei dann gerechtfertigt, wenn ein gesundes, wirtschaftlich tragbares Gleichgewicht
zwischen der moglichen Arbeitsleistung eines Betriebsratsmitgliedes und dem ihm gebiithrenden Entgelt nicht
herzustellen sei (Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Janner 1960, ZI. 1507/58,
Arb 7162). Gerade dies wiirde aber im Beschwerdefall eintreten:

Die Beschwerdefiihrerin konnte selbst bei einer Umschulung, die etwa sechs Monate dauern wiirde und deren
Erfolg nicht garantiert sei, nur auf einen Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe III 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 wire die Beschwerdefiihrerin auf dem neuen Arbeitsplatz
quasi eine Berufsanfiingerin, die voraussichtlich mehr Fehler machen wiirde als ein bereits in der Arbeitsgruppe
eingesetzter Mitarbeiter. Zwischen einem solchen eingearbeiteten Mitarbeiter, der nach der Verwendungsgruppe
III entlohnt wiirde, und der Beschwerdefiihrerin, die zunichst noch fehlerhaft arbeiten wiirde, aber bereits nach
der Entlohnungsgruppe IV eingestuft wiirde, wiirden mit groer Wahrscheinlichkeit Spannungen auftreten.
Dariiber 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 III 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 Interessensabwidgung des § 8 Abs. 2
Behinderteneinstellungsgesetz das Kiindigungsinteresse der mitbeteiligten Partei hoher zu bewerten sei als das
Bestandsinteresse der Beschwerdefiihrerin, obwohl diese voraussichtlich keinen Arbeitsplatz mehr bekommen
werde und fiir ein Kind sorgepflichtig sei. Im tibrigen begriindet die belangte Behorde, aus welchen Griinden sie
der bereits erfolgten Kiindigung 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 Behorde 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 zunéchst ein, dal die Beschwerde verspitet sei: Der
Bescheid vom 21. September 1995 sei (an diesem Tag) miindlich verkiindet worden. Ein Antrag auf Zustellung
dieses Bescheides sei von der Beschwerdefiihrerin nicht ausdriicklich gestellt worden. Die Frist zur Erhebung
der Beschwerde habe daher anlidlich der miindlichen Verhandlung am 21. September 1995 zu laufen begonnen,
weshalb die am 2. Janner 1996 beim Verwaltungsgerichtshof eingelangte Beschwerde verspitet sei.

Diesen Ausfiithrungen vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht beizupflichten:

Gemil § 62 Abs. 1 AVG konnen Bescheide sowohl schriftlich als auch miindlich erlassen werden, wenn in
den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist.

Gemil § 62 Abs. 3 AVG ist eine schriftliche Ausfertigung des miindlich verkiindeten Bescheides den bei
der Verkiindung nicht anwesenden und jenen Parteien zuzustellen, die spitestens drei Tage nach der Verkiindung
eine Ausfertigung verlangen; iiber dieses Recht ist die Partei bei Verkiindung des miindlichen Bescheides zu
belehren.

Die Beschwerdefrist beginnt gemidf § 26 Abs. 1 Z. 1 VwGG im Falle von Bescheidbeschwerden dann,
wenn der Bescheid dem Beschwerdefiihrer zugestellt wurde, mit dem Tag der Zustellung, wenn der Bescheid
dem Beschwerdefiihrer blof3 miindlich verkiindet wurde, mit dem Tag der Verkiindung zu laufen.
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Gemifl § 13g Abs. 7 des Behinderteneinstellungsgesetzes sind der Bescheid und seine wesentliche
Begriindung aufgrund der Verhandlung, tunlichst zugleich nach deren Ende, zu beschlieRen und &ffentlich zu
verkiinden. Uberdies ist den Parteien eine schriftliche Ausfertigung zuzustellen.

Entgegen der Auffassung der mitbeteiligten Partei ist somit durch eine besondere Verwaltungsvorschrift,
nimlich die zuletzt zitierte Vorschrift des Behinderteneinstellungsgesetzes, klargestellt, da auch ohne
ausdriickliches Verlangen der Parteien der Berufungsbescheid - ungeachtet einer miindlichen Verkiindung -
jedenfalls schriftlich zuzustellen ist. Damit beginnt die Beschwerdefrist im Sinne des § 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 zugestellt wurde, erweist sich die am 2. Janner 1996 beim
Gerichtshof iiberreichte Beschwerde als rechtzeitig.

2. Die im Beschwerdefall relevanten Bestimmungen des § 8 Behinderteneinstellungsgesetz lauten:

"(1) Das Dienstverhiltnis eines begiinstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, soferne keine lingere
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 Kiindigung ohne vorherige Zu stimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn di eser nicht

in besonderen Ausnahmefallen nachtréglich die Zusti mmung
erteilt. Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigu ng des
Dienstverhéltnisses an zusétzliche Voraussetzungen knlpfen,
bleiben unberihrt. Auf die Kiindigung eines begunsti gten
Behinderten finden die Bestimmungen des § 105 Abs. 2 bis 6 des
Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974 ... k eine
Anwendung.

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

Arbeitsverfassungsgesetzes ... zusteht."

Nach stindiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u.a. die Erkenntnisse vom
10.September 1959, Z1. 534/56, VwSlg. 5.037/A, vom 19. Februar 1986, Z1. 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 nachtrdgliche 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 Arbeitsproze3
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, ZI1. 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 Umstinde zu
priifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses 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, ZI1. 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 gefihrden. In diesem Zusammenhang
dirfen die zur Entscheidung berufenen Verwaltungsbehorden zwar nicht die ZweckmifBigkeit einer
unternehmerischen Entscheidung iiberpriifen, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes eines behinderten
Arbeitnehmers fiihrt bzw. bei Veridnderung des Arbeitsplatzes den Einsatz des behinderten Arbeitnehmers fiir
diese Arbeit nicht mehr zulédBt, sofern nicht diese unternehmerische Entscheidung ausschlieBlich zum Zweck der
Benachteiligung des begiinstigten Behinderten getroffen worden sein sollte. Die Behorden haben aber - um die
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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 Dienstverhiltnisses 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 Leistungsfahigkeit titig werden
konnte. Besteht eine solche Weiterbeschiftigungsmoglichkeit des begiinstigten Behinderten auf einem anderen,
von ihm akzeptierten Arbeitsplatz des Dienstgebers, und fiihrt 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 begiinstigten Behinderten: vgl. die Erkenntnisse vom 27. April 1989,
VwSlg. 12.922/A, und vom 25. April 1991, Z1. 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 Grundsitze haben als Richtlinie fiir die
Handhabung des der Behorde vom Gesetz eingerdaumten Ermessens zu dienen. Der Verwaltungsgerichtshof hat
diese Ermessensentscheidung entsprechend dem Art. 130 Abs. 2 B-VG ausschlieflich darauthin zu priifen, ob
die belangte Behorde von dem ihr eingerdaumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat oder ob
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 tatsdachlichen Umstinde
unter Einhaltung der maflgebenden Verfahrensvorschriften ermittelt und in der Bescheidbegriindung festgestellt
wurden.

2.1. Unter Bedachtnahme auf diese Grundsitze reichen die oben wiedergegebenen Feststellungen der
belangten Behorde iiber die von der Beschwerdefiihrerin als Voraussetzung fiir eine Weiterbeschiftigung im
Betrieb zu erwerbenden Kenntnisse und Fihigkeiten deshalb nicht aus, weil sie teilweise unschliissig sind, im
allgemeinen bleiben und nicht auf die konkrete Situation im Betrieb Bezug nehmen.

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

2.1.2. Unvollstindig 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 Arbeitsplitze) im Betrieb (sei es in Verwendungsgruppe IV oder III) hinsichtlich seiner (ihrer)
Anforderungen den Kenntnissen und Féhigkeiten der Beschwerdefiihrerin am néchsten kommt (kommen) und
welche (unter Umstidnden auch nur einzelne) zusitzlichen Kenntnisse sich die Beschwerdefiihrerin verschaffen
muB, um den Anforderungen zumindest auf einem dieser Arbeitsplidtze nachzukommen, fehlt es an wesentlichen
Sachverhaltsfeststellungen fiir die im Rahmen der Ermessensiibung vorzunehmende Abwigung. Auf die
allgemeinen Anforderungen des Arbeitsmarktes kommt es dabei nicht an, sondern auf die konkreten
Anforderungen der fiir eine Weiterbeschiftigung der Beschwerdefiihrerin in Betracht kommenden betrieblichen
Arbeitsplitze. Erst nach Feststellung dieser Anforderungen lieBe sich im iibrigen auch verldBlich der
voraussichtliche Schulungsaufwand ermitteln.

2.2. Aber auch die Rechtsriige der Beschwerdefiihrerin ist insoweit berechtigt, als sie die als "MutmaBung"
bezeichneten, im Rahmen der Ermessensentscheidung von der belangten Behorde beriicksichtigten
Feststellungen riigt, dal es nach erfolgter Einschulung der Beschwerdefiihrerin zu Spannungen mit anderen
Mitarbeitern kommen wiirde.

2.2.1. Nach der eingangs dargelegten Rechtslage setzt die vom Verwaltungsgerichtshof vorzunehmende
Priifung, ob eine Ermessensiiberschreitung oder ein ErmessensmifSbrauch vorliegt, voraus, daf alle fiir diese
Entscheidung wesentlichen tatsichlichen Umstinde unter Einhaltung der ma3gebenden Verfahrensvorschriften
ermittelt und in der Bescheidbegriindung festgestellt wurden.

Dies bedeutet, dal es der vollen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt, ob alle fiir die
Ermessensiibung mafgebenden Umstinde in die Abwidgung einbezogen wurden, sowie ferner, ob die Behorde
Umstidnde in ihre Erwigungen einbezogen hat, die bei richtiger rechtlicher Beurteilung dabei nicht zu
berticksichtigen sind.

2.2.2. Die Feststellungen der belangten Behorde iiber die "mit groBer Wahrscheinlichkeit" auftretenden
Spannungen (zwischen der Beschwerdefiihrerin und anderen Mitarbeitern) stiitzen sich auf zwei Uberlegungen,
niamlich einerseits darauf, dal die Beschwerdefiihrerin nach der Einschulung "noch fehlerhaft arbeiten wiirde",
gleichzeitig aber ein hoheres Entgelt (ndmlich jenes der Verwendungsgruppe IV) erhielte. Damit stiitzt sich die
belangte Behorde in Ermangelung anderer Grundlagen fiir ein solches Beweisergebnis offenbar auf allgemeine
Erfahrungssitze, die der Verwaltungsgerichtshof in dieser Form nicht zu teilen vermag: Zum einen gibt es
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keinen allgemeinen Erfahrungssatz, dal jemand, der zu bestimmten Kenntnissen und Fihigkeiten soeben
eingeschult worden ist, fehlerhafter arbeitet als andere Mitarbeiter, wenn es sich nicht um besonders
fehleranfillige Tatigkeiten, bei denen der Routine eines Arbeitnehmers besondere Bedeutung zukommt, handelt
(was die belangte Behorde nicht festgestellt hat).

Anders als im Falle einer von vornherein ungleichen Arbeitsverteilung zu Lasten anderer, die zu einer
Storung des geordneten Betriebsablaufes fithren 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, daf3 eine Gehaltsdifferenz
(soweit sie den {ibrigen Mitarbeitern iiberhaupt zur Kenntnis gelangt) mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu Spannungen fithren wird, weil es dem Dienstgeber bei Beschiftigung einer begiinstigten
Behinderten im Sinne des Behinderteinstellungsgesetzes auch obliegt, bei Auftreten allfélliger Beschwerden auf
die Mitarbeiter entsprechend beruhigend und aufkldrend einzuwirken. Eine Prognose wie jene der belangten
Behorde, die schon jetzt Grundlage einer Ermessensentscheidung darstellen konnte, entspricht bei dieser
Sachlage nicht den Denkgesetzen. Sollten kiinftig tatséchlich trotz zumutbarer Bemiihungen des Arbeitgebers
Spannungen auftreten, die zu einer wesentlichen Storung eines geordneten Betriebsablaufes fithren, so konnten
diese Umstinde nach ihrem Eintreten allenfalls zur Grundlage eines neuerlichen Ansuchens um Zustimmung zu
einer Kiindigung gemacht werden.

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

2.3. Die Frage, ob der Kiindigung einer begiinstigten 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 Mif3verstindnissen sei zundchst daran erinnert, da$ fiir die rechtlich maf3gebende
Frage, ob mit der Weiterbeschiftigung 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 Umstidnde eine Rolle spielen konnen,
die im Verhalten der Person aber auch in betrieblichen Griinden gelegen sein konnen.

Der Nachteil, den ein Dienstgeber dadurch erlitte, dal ein Dienstnehmer bei einer Weiterbeschiftigung an
dem in Betracht kommenden Arbeitsplatz bei Fortzahlung seiner bisherigen Beziige nicht nur geringfiigig,
sondern, jedenfalls im Verhiltnis zu vergleichbaren Arbeitnehmern, deutlich itiberbezahlt wire, ist als ein
Element in die Gesamtbeurteilung einzubeziehen: Da der Kiindigungsschutz eines begiinstigten Behinderten
zwar den allgemeinen Kiindigungsschutz im Sinne des § 105 ArbVG verdriangt (vgl. § 8 Abs. 2 letzter Satz
BEinstG), nach der Rechtsprechung aber nicht weiterreicht als der Kiindigungsschutz des Belegschaftsvertreters
im Sinne des § 121 ArbVG, mufl dieses sowohl beim allgemeinen Kiindigungsschutz als auch beim
Kiindigungsschutz fiir Belegschaftsvertreter ma3gebliche Sachverhaltsmoment auch bei der Kiindigung eines
Behinderten (bzw. bei der Priifung, ob er ohne Schaden fiir den Betrieb weiterbeschiftigt worden kann)
beachtlich sein (zur Einbeziehung der Lohnkosten als ein dem Arbeitgeber durch die Weiterbeschiftigung
entstehender Schaden vgl. auch die im Zusammenhang mit dem Kiindigungsschutz 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; dhnlich zum Sozialvergleich beim allgemeinen Kiindigungsschutz im
Sinne des § 105 ArbVG: OGH 22. Februar 1989, 9 ObA 39/89, sowie Schrank, Der Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses als Schutzobjekt der Rechtsordnung, 294 f (297 ff)).

2.3.2. Ob in der in Betracht kommenden Weiterverwendung eine nicht nur geringfiigige Gehaltsdifferenz
auftreten wiirde, ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes in der Weise zu ermitteln, daf} der betroffene
Arbeitnehmer - unter voller Beriicksichtigung der in der bisherigen hoheren Verwendungsgruppe zuriickgelegten
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 iiber
den Kollektivvertrag hinzugerechnet und das so ermittelte Entgelt dem zuletzt bezogenen Entgelt dieses
Dienstnehmers gegeniibergestellt wird.

2.3.3. Die so ermittelte Gehaltsdifferenz ist in die von der Behorde vorzunehmende Abwigung jedenfalls dann
einzubeziehen, wenn sich nicht der Dienstnehmer gegeniiber dem Dienstgeber im Verfahren (rechtsverbindlich,
zum Beispiel in Form eines unwiderruflichen Anbots) bereit erkléart, einer entsprechenden neuen
Entgeltvereinbarung, bestehend in einer Reduktion auf das nach den obigen Grundsidtzen 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 unzuléssig; sie
finden ihre Grenze vielmehr in der Sittenwidrigkeit (vgl. Spielbiichler in Spielbiichler-Floretta, Arbeitsrecht 13,
86; Schrank, Zur Zuldssigkeit von Verschlechterungsvereinbarungen bei aufrechtem Arbeitsverhiltnis, RAW
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1983, 12 ff; OGH 18. Oktober 1983, DRAA 1984, 352 mit Anmerkung Eypeltauer = RdW 1983, 113; aus den in
der Beschwerde - insoweit zu Unrecht fiir die Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin reklamierten -
Entscheidungen des OGH Arb 9774, 9862 und 9999 1463t 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 Griinde auf seiten des Arbeitgebers
gerechtfertigt sind, um eine rechtsmif3brauchliche Gestaltung von Arbeitsvertrigen 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 Kettenarbeitsvertrigen, wie etwa
DRdA 1985, 127, mit Anmerkung von Pfeil und =zahlreichen weiteren Hinweisen), weil eine
Verschlechterungsvereinbarung aus den Griinden des Beschwerdefalles jedenfalls auch einer solchen Priifung
auf ihre sachliche Rechtfertigung standhielte.

2.3.4. Wenn der behinderte Dienstnehmer - wie die Beschwerdefithrerin im vorliegenen Fall - eine
rechtsverbindliche Erkldrung, sich zu einer solchen Vereinbarung bereit zu finden, nicht abgibt, dann ist die
Gehaltsdifferenz als wirtschaftlicher Nachteil fiir den Dienstgeber in die bei der Ermessensiibung abzuwigenden
Belange einzubeziehen.

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

Eine solche, unter einer Bedingung - hier: Nichtzustimmung des Arbeitnehmers zu einer entsprechenden
Riickstufung - ausgesprochene Kiindigung ist jedenfalls dann zuldssig, wenn der Eintritt der Bedingung vom
Willen des Gekiindigten abhéngt (vgl. Spielbiichler, aaO, 262, Dungl, Zur Anderungskiindigung, in:

FS Floretta, 357 ff, insbesonder"e 362 ff, Schwarz-Loschnigg, ARS, 511 ff, Strasser, DRdA 1988, 1 ff (5), zur
Giiltigkeit einer im Wege einer Anderungskiindigung erzwungenen Vereinbarung aaO, 14).

2.4.2. Es kann auf sich beruhen, ob die Behorde fiir diesen Fall nur die beantragte Zustimmung zur Kiindigung
zu versagen oder von sich aus stattdessen (nur) die Zustimmung zu einer kiinftigen Anderungskiindigung zu
erteilen hitte, da im Beschwerdefall die mitbeteiligte Partei ohnehin ausdriicklich einen Eventualantrag auf
Zustimmung zu einer Anderungskiindigung durch Riickstufung in Verwendungsgruppe II oder III gestellt hat.

2.4.3. Die Erteilung der Zustimmung zu einer Anderungskiindigung setzt allerdings die genaue Feststellung
und (im Falle des Entgelts: auch ziffernmidBige) Umschreibung der zuldssigerweise zu dndernden
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 Arbeitsverhiltnisses noch nicht zu begriinden: Zum einen aus der Uberlegung, daB es dem
Dienstnehmer unbenommen sein muf}, seinem Rechtsstandpunkt im Verfahren auch durch Anrufung eines
Hochstgerichtes Geltung zu verschaffen (was nicht moglich wire, wenn schon dieses Verhalten einen Grund fiir
die Zustimmung zur Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses geben wiirde); zum anderen mufl dem Dienstnehmer
Gelegenheit gegeben werden, sich erst dann, wenn sich der Dienstgeber nach Erteilung der Zustimmung zu einer
Anderungskiindigung tatsichlich entschlossen hat, fiir oder gegen den Fortbestand des Dienstverhiltnisses zu
entscheiden, welche Entscheidung dann auch der Dienstgeber gegen sich gelten lassen muB3.

2.6. Auf den Beschwerdefall angewendet wird daher die belangte Behorde in Bindung an die vom
Verwaltungsgerichtshof vertretene Rechtsauffassung nach Verfahrensergénzung zu beurteilen haben, welche
Umstidnde in die fiir die Ermessensentscheidung erforderliche Abwigung einzubeziehen sind und -
gegebenenfalls - ob auch mit einer (arbeitsplatzerhaltenden) Anderungskiindigung im Sinne der Eventualantrige
der mitbeteiligten Partei das Auslangen gefunden werden konnte. In diesem Fall wird die belangte Behorde die
erforderlichen Anderungen des Arbeitsvertrages (bei vertragsindernder Umstufung: das neue Entgelt
ziffernméBig) im Spruch ihres Bescheides so genau zu umschreiben haben, dafl dieser Spruch Grundlage und
MaBstab fiir eine derartige Anderungskiindigung (bzw. fiir die Priifung ihrer Wirksamkeit durch die ordentlichen
Gerichte) sein kann.

3. Der angefochtene Bescheid ist daher - wegen des Vorranges des Aufthebungsgrundes der Rechtswidrigkeit
des Inhaltes - gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994. Das Kostenmehrbegehren mufite im Hinblick darauf abgewiesen werden, dafl nur die in der genannten
Pauschalierungsverordnung genannten Betrige zugesprochen werden konnen, in denen die Umsatzsteuer daher
bereits eingeschlossen ist.
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