; Ra 2018/11/0093-15
Verwaltungsgerichtshof 19. November 2020

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Schick und den Hofrat Dr. Griinstaudl sowie die Hofrétin Dr. Pollak als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Vitecek, Gber die Revision
des A L in L, vertreten durch Mag. Hans Teuchtmann, Rechtsanwalt in

4040 Linz, Hauptstral3e 33, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Méarz 2018, ZI. W261 2169691-1/14E,
betreffend Zustimmung zur Kiindigung nach 8 8 Abs. 4 lit. b BEinstG
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Sozialministeriumservice
Landesstelle Oberdsterreich; mitbeteiligte Partei: A GmbH in L, vertreten
durch Dr. Helmut Trenkwalder, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Fadingerstralie 9),
den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Der Revisionswerber hat der Mitbeteiligten Aufwendungen in Héhe von
€ 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindunag:

Mit Bescheid vom 13. Juli 2017 gab die belangte Behdrde dem Antrag der
Mitbeteiligten auf Zustimmung zur noch auszusprechenden Kiindigung des
Revisionswerbers statt. Begriindend wurde (nach durchgefiihrter Verhandlung)
festgestellt, der Revisionswerber sei seit 18. April 2016 begunstigter
Behinderter und beziehe seit 1. Mai 2016 Rehabilitationsgeld und Pflegegeld
der Stufe 1. Er sei verheiratet und habe zwei minderjéhrige Kinder. 1986 sei er
in das Unternehmen der Mitbeteiligten eingetreten, habe dort seine Lehre als
KFZ-Techniker abgeschlossen und sei ab 1998 als Kundendienstberater
eingesetzt worden. Der Revisionswerber habe am 29. Dezember 2015 einen
Schlaganfall erlitten und befinde sich seitdem durchgehend im Krankenstand.
Mit Beschluss vom 8. September 2016 sei fir ihn ein Verfahrenssachwalter
und einstweiliger Sachwalter zur Besorgung dringender Angelegenheiten, mit
Beschluss vom 19. Janner 2017 gemaR 8 268 ABGB ein Sachwalter fir die
Vertretung vor Amtern, Gerichten und Sozialversicherungstragern, zur
Verwaltung von Einkiinften, Vermdgen und Verbindlichkeiten sowie zur
Vertretung bei Rechtsgeschaften, die tber das tagliche Leben hinausgingen,
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bestellt worden. MalRgebend dafiir sei das neurologisch/psychiatrische
Gutachten Dris. D vom 11. Oktober 2016 gewesen, demzufolge der
Revisionswerber an einem organischen Psychosyndrom mit Ausbildung von
Personlichkeits- und Verhaltensstérungen leide. Dies bewirke eine wesentliche
Einschrankung der Kritikfahigkeit und einen Mangel an Alltagskompetenz,
sodass aus medizinischer Sicht Geschaftsunfahigkeit vorliege. Eine
Nachuntersuchung bei der Pensionsversicherungsanstalt habe ergeben, dass der
Anspruch auf Rehabilitationsgeld wegen voribergehender Berufsunfahigkeit
weiter bestehe.

Nach einem weiteren neurologisch/psychiatrischen Gutachten Dris. D vom

22. November 2016 sei aufgrund der Folgen des Schlaganfalls eine
kontinuierliche Berufstatigkeit zum damaligen Zeitpunkt nicht zumutbar
gewesen. Nach dem berufskundlich-arbeitspsychologischen Gutachten vom

30. Mérz 2017 geniel’e der Revisionswerber Berufsschutz als Kfz-Mechaniker.
Seine letzte Tatigkeit als Kundenbetreuer sei ihm aufgrund seiner im Gutachten
Dris. D festgestellten Einschrankungen nicht zumutbar.

Zur Klarung, ob eine Verbesserung des Leistungskalkiils eingetreten oder in
absehbarer Zukunft zu erwarten sei, habe die belangte Behorde ein weiteres
neurologisch/psychiatrisches Gutachten von Dr. D eingeholt, welches dieser
am 10. Mai 2017 erstattet habe. Danach sei keine kalkulsrelevante Besserung
eingetreten, es seien weiterhin Krankenstdnde von mindestens sieben Wochen
zu erwarten, und es konne nicht ,,mit hoher Sicherheit* prognostiziert werden,
dass der Revisionswerber in Zukunft wieder Kundenberatungen werde
durchfuhren kénnen.

In der rechtlichen Beurteilung nahm die belangte Behtrde nach Wiedergabe
der Bezug habenden Rechtsvorschriften, insbesondere des § 8 Abs. 2

und 4 BEinstG, sowie dazu ergangener hg. Rechtsprechung eine Abwagung
vor, ob der Mitbeteiligten als Dienstgeberin die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses oder dem Revisionswerber als Dienstnehmer der Verlust
des Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kénne. Aufgrund der
ubereinstimmenden Gutachtensergebnisse, die von den Parteien nicht bestritten
worden seien, liege beim Revisionswerber eine Arbeitsunfahigkeit auf dem
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allgemeinen Arbeitsmarkt vor, deren Wegfall in absehbarer Zeit nicht zu
erwarten sei. Da der Mitbeteiligten eine Aufrechterhaltung des
Dienstverhéltnisses tber Jahre hinaus unter diesen Umsténden nicht zumutbar
sei, sei ihrem Interesse an der Beendigung des Dienstverhéaltnisses mehr
Gewicht beizumessen als dem Bestandsinteresse des Revisionswerbers, dessen
finanzielle EinbufRe durch das Rehabilitationsgeld gemildert werde.

Mit dem angefochtenen, nach Durchfuhrung einer miindlichen Verhandlung
ergangenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht die Beschwerde des
Revisionswerbers gegen diesen Bescheid ab. Gleichzeitig sprach es gemaf
8 25a VWGG aus, dass eine ordentliche Revision unzuléssig sei.

Seiner Begrundung legte das Verwaltungsgericht den von der belangten
Behorde ermittelten Sachverhalt zugrunde. Rechtlich fiihrte es nach
Wiedergabe der maRgebenden Bestimmungen des BEinstG im Wesentlichen
aus, dass ein Verlust des Arbeitsplatzes fur den Revisionswerber einen starken
Einschnitt in seine personlichen Verhéltnisse bedeute, er jedoch durch den
Bezug des Rehabilitationsgeldes durchaus in der Lage sei, seinen laufenden
finanziellen Verpflichtungen fiir sich und seine Familie nachzukommen. Bei
der Interessenabwagung sei auch zu berticksichtigen, dass der Revisionswerber
seit seinem Schlaganfall laufend im Krankenstand bzw. seit dem Bezug des
Rehabilitationsgeldes praktisch freigestellt sei und der mitbeteiligten Partei
damit seine Arbeitskraft nicht mehr zur Verfligung stehe. Wann der
Gesundheitszustand des Revisionswerbers diesem wieder erlaube, einer
Tatigkeit nachzugehen, lasse sich zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht
abschétzen. Dies werde auch durch das von der belangten Behdrde eingeholte
Gutachten vom 11. Mai 2017, welches der Entscheidung zugrunde liege,
bestétigt. Es sei ausreichend dargestellt worden, dass es keine
Ersatzarbeitspléatze bei der mitbeteiligten Partei gebe, da die Arbeit die
Geschaftsfahigkeit voraussetze. Entgegen dem Ansinnen des Revisionswerbers
sehe § 8 Abs. 4 lit b BEinstG ein jahrelanges ,,Vorhalten* eines Arbeitsplatzes
fur einen begunstigten Behinderten nicht vor, zumal auch nicht sicher sei, ob
der Revisionswerber jemals wieder arbeiten konne.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche
Revision, zu der das Verwaltungsgericht die Verfahrensakten vorgelegt hat.
Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Revisionsbeantwortung.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhédngt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes geméal § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auBerordentlichen Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daflr in der Revision gesondert
vorgebrachten Griinde (8§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberpriifen. Dem Erfordernis
einer (gesonderten) Zuléssigkeitsbegrindung wird insbesondere nicht schon
durch nahere Ausfuhrungen zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekampften
Entscheidung (8 28 Abs. 1 Z 5 VwWGG) oder zu den Rechten, in denen sich der
Revisionswerber verletzt erachtet (8 28 Abs. 1 Z 4 VwGG), Geniige getan
(vgl. etwa die Beschlisse VWGH 23.3.2017, Ra 2017/11/0014, und

VWGH 1.9.2017, Ra 2017/11/0225, jeweils mwN).

In der Revision werden keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukéme.

Zur Zuléssigkeit der Revision wird vorgebracht, dass die Interessenabwagung
des Verwaltungsgerichts nicht vertretbar sei (Hinweis auf VwGH 30.4.2014,
Ro 2014/11/0001). Weiters sei zu klaren, ob die Zustimmung zur Kiindigung
erteilt werden durfe, wenn dem Arbeitgeber aufgrund des § 15b AVRAG kein
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Schaden durch die Weiterbeschéftigung des begunstigten Behinderten drohe
bzw. ein solcher Schaden nicht festgestellt worden sei.

8 8 BEinstG, BGBI. Nr. 22/1970 in der Fassung BGBI. I Nr. 155/2017 lautet in
seinen hier mafgeblichen Teilen:

§8..

(2) Die Kiindigung eines beglnstigten Behinderten (8§ 2) darf von einem
Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuss
(8 12) nach Anhorung des Betriebsrates, der Behindertenvertrauensperson
(Stellvertreter) oder der Personalvertretung im Sinne des Bundes
Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen
Vorschriften zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren
Parteistellung zu. Eine Kundigung ohne vorherige Zustimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn nicht in Ausnahmeféllen
nachtraglich die Zustimmung erteilt wird. ...

(3) Der BehindertenausschuB hat bei seiner Entscheidung tber die Zustimmung
zur Kundigung eines beginstigten Behinderten die besondere
Schutzbedirftigkeit des Dienstnehmers zu ber(icksichtigen und unter
Beachtung des 8 6 zu prufen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines
Arbeitsplatzes zugemutet werden kann.

(4) Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses wird dem Dienstgeber
insbesondere dann nicht zugemutet werden kdnnen, wenn

b) der beglnstigte Behinderte unfahig wird, die im Dienstvertrag vereinbarte
Arbeit zu leisten, sofern in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der
Avrbeitsfahigkeit nicht zu erwarten ist und der Dienstgeber nachweist, daf3
der beglnstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem anderen
geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt
werden kann;

13

8 15b Abs. 1 AVRAG, BGBI. Nr. 459/1993 in der Fassung
BGBI. I. Nr. 152/2015, lautet:

,,§ 15h. (1) Bei einer vom Versicherungstrager gemaR § 367 Abs. 4 ASVG
festgestellten Invaliditét eines Arbeitnehmers/einer Arbeitnehmerin ruhen fur
die Dauer des Bezuges von Rehabilitationsgeld nach § 143a ASVG oder
Umschulungsgeld nach § 39b AIVG die wechselseitigen sich aus dem
Arbeitsverhaltnis ergebenden Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers/der

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



13

14

Verwaltinssaatidnaat Ra 2018/11/0093-15
erwa '[Lll]:Sf.,CI 1C ]TS 10 19 NOVember 2020

6 von 8

Arbeitnehmerin und des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin sowie die

Verpflichtung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin zur Fortzahlung des Entgelts,
es sei denn, der Arbeitnehmer/die Arbeitnehmerin wird im Sinne des § 4 Abs. 2
des Entgeltfortzahlungsgesetzes, BGBI. Nr. 399/1974, fir arbeitsfahig erklart.«

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes handelt es sich
bei der Entscheidung des Behindertenausschusses des Bundessozialamtes
(jetzt: Sozialministeriumservice) gemal § 8 BEinstG um eine
Ermessensentscheidung. Die Behorde hat bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen die Moglichkeit, die Zustimmung zur Kiindigung zu erteilen,
muss das aber nicht tun, wenn im Sinne des Gesetzes gelegene Griinde gegen
die Zustimmung zur Kiindigung sprechen. Der hinter § 8 BEinstG gelegene
Sinn des Gesetzes liegt darin, dass der Behorde die Moglichkeit verschafft
wird, abzuwégen, ob eher dem Arbeitnehmer eine Kiindigung oder dem
Dienstgeber eine Fortsetzung des Dienstverhaltnisses zugemutet werden kann.
Enthélt das VVorbringen des Dienstgebers Griinde, die fur eine Zustimmung zur
Kindigung sprechen, weil der Dienstnehmer einen Tatbestand des § 8

Abs. 4 BEinstG verwirklicht hat, wird es - falls diese tatsachlich

vorliegen - regelmaRig im Sinne des Gesetzes liegen, die Zustimmung zur
Kindigung zu erteilen (vgl. VWGH 10.9.2019, Ra 2017/11/0039, mwN).

Vor dem Hintergrund des Art. 130 Abs. 3 B-VG ist es Aufgabe des
Verwaltungsgerichtes zu Uberprifen, ob sich die Zustimmung zur Kiindigung
durch die belangte Behdrde als Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes erwies,
und zwar vor dem Hintergrund der im Zeitpunkt der verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung bestehenden Sach- und Rechtslage. Bejahendenfalls ist die
Beschwerde - ohne dass das Verwaltungsgericht befugt wére, in eine eigene
Ermessenentscheidung einzutreten - abzuweisen. Erst wenn sich die
behordliche Ermessensiibung im Ergebnis als nicht im Sinne des Gesetzes
erfolgt erweist, was insbesondere auch der Fall wére, wenn die fiir die Ubung
des Ermessens maligeblichen Umsténde nicht frei von Verfahrensméngeln oder
unvollstandig festgestellt wurden, ist das Verwaltungsgericht befugt, bei
Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Entscheidung in der Sache selbst (§ 28
Abs. 2 VWGVG), gegebenenfalls nach Erganzung des Ermittlungsverfahrens
eigenes Ermessen zu uben (nur bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen fiir
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eine Entscheidung in der Sache selbst ware nach § 28 Abs. 4 VwWGVG
vorzugehen). Die Interessenabwagung der belangten Behorde im Rahmen der
Ermessensentscheidung geméR § 8 BEinstG héngt von den Umstanden des
Einzelfalls ab, sodass die Entscheidung des Verwaltungsgerichts, mit der diese
Ermessensentscheidung bestatigt wird, im Regelfall (so die fir die Ubung des
Ermessens malgeblichen Umstande vollstandig und frei von
Verfahrensméangeln beriicksichtigt wurden) nicht revisibel ist (vgl. zu alldem
VWGH 26.7.2018, Ra 2017/11/0294, mwN).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem Fall, in dem eine Arbeitnehmerin
(ebenso wie der Revisionswerber im vorliegenden Fall) Rehabilitationsgeld
nach § 143a ASVG bezog und daher die Fortzahlung des Entgelts durch den
Arbeitgeber ruhte (vgl. § 15b Abs. 1 AVRAG), im Zusammenhang mit einer
beantragten Zustimmung zur Kiindigung nach § 8 BEInstG, ausgesprochen,
dass die Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 lit. b BEinstG, bei deren Vorliegen die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses dem Dienstgeber in der Regel nicht
zumutbar ist, (bereits) dann erfillt sind, wenn in absehbarer Zeit eine
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des Dienstnehmers nicht zu erwarten
ist. Dies trifft bei einer vorubergehenden Arbeitsunfahigkeit nicht zu, wenn
nicht weit Uberdurchschnittliche Krankenstande durch einen langen Zeitraum
nahezu regelméafig auftreten (vgl. erneut VWGH 26.7.2018, Ra 2017/11/0294,
Rn 30, mwN).

Im Revisionsfall gingen sowohl die belangte Behdrde als auch das
Verwaltungsgericht vom entscheidungswesentlichen Umstand aus, in
absehbarer Zeit sei eine Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des
Revisionswerbers nicht zu erwarten. Dies wird auch in der Revision nicht
bestritten, und daran &ndert es auch nichts, dass die
Pensionsversicherungsanstalt wiederholt Rehabilitationsgeld nach § 143a
Abs. 1 ASVG fiir die Dauer einer ihrer Meinung nach blof3 ,,voriibergehenden*
Berufsunféahigkeit gewéhrte. Angesichts der in der Revision nicht bestrittenen
Feststellung des Verwaltungsgerichts, es gebe bei der Mitbeteiligten keinen
Arbeitsplatz, der dem Leistungskalkiil des geschaftsunfahigen
Revisionswerbers unter Beriicksichtigung des Berufsschutzes als
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Kfz-Techniker entspreche, kommt es vor dem Hintergrund des § 8

Abs. 4 lit. b BEinstG entgegen der Ansicht des Revisionswerbers nicht mehr
darauf an, dass sein Bezug von Rehabilitationsgeld die Mitbeteiligte von der
Entgeltfortzahlung befreite.

Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erkennen, dass das Verwaltungsgericht bei
seiner Beurteilung, der belangten Behdrde sei keine fehlerhafte
Ermessensiibung vorzuwerfen, von der dargestellten Judikatur abgewichen
ware.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§88 47 ff. VwWGG ivVm. der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 19. November 2020
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