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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 845 Abs3;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Kéller und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Mdller, Uber die Beschwerde der V
in U, vertreten durch Dr. Aldo Frischenschlager, Dr. Dieter Gallistl und Dr. Elfgund Frischenschlager, Rechtsanwalte in
4020 Linz, LandstralBe 15, gegen den auf Grund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten
ausgefertigten Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich vom 2. Oktober 2001,
ZI. LGSOO/Abt.4/1281/0551/2001-1, betreffend Sondernotstandshilfe, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von
EUR 1.089,68 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Die Beschwerdefuhrerin stellte am 25. Mai 2001 einen Antrag auf Zuerkennung von Sondernotstandshilfe.

Die Gemeinde P bescheinigte dazu in ihrer Stellungnahme vom 15. Juni 2001, dass geeignete
Unterbringungsmaoglichkeiten fir den Sohn der Beschwerdefuhrerin, laut Antrag der Beschwerdefihrerin geboren am
14.Juni 1999, bei den Tagesmuttern G in O und H in A sofort verfigbar seien.

Nachdem die Beschwerdefiihrerin daraufhin zwei Bestatigungen des Vereines Aktion Tagesmitter OO vorgelegt hatte,
wonach weder in der Gemeinde A noch in der Gemeinde P und Umgebung derzeit eine Tagesmutter zur Verfigung
stehe, gab die Gemeinde P neuerlich eine Stellungnahme ab. Danach stliinde die Tagesmutter G in O zur Verfugung.
Bei ihr kdnne ein Kind jederzeit untergebracht werden. Die Bestatigungen des Vereines flir Tagesmutter bezdgen sich
auf die Unterbringung fur beide Kinder der Beschwerdeflhrerin. Richtig sei, dass Frau H als Tagesmutter nicht mehr
zur Verfigung stehe.

Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice vom 18. Juli 2001 wurde dem Antrag der
Beschwerdefiihrerin vom 25. Mai 2001 gemaR 8§ 39 Abs. 1 Z. 2 und Abs. 6 AIVG auf Grund des Vorhandenseins einer
geeigneten Unterbringungsmoglichkeit keine Folge gegeben. Begriindend wurde ausgefuhrt, laut Bestatigung der
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Gemeinde P sej eine geeignete Unterbringungsmaoglichkeit gegeben.

In ihrer Berufung gegen diesen Bescheid fuhrte die Beschwerdefihrerin aus, sie sei im LKH Salzburg beschaftigt, wo sie
Frahdienst (6:00 Uhr bis 14:00 Uhr) bzw. Spatdienst (11:30 Uhr bis 19:30 Uhr) machen musse. Sie habe beim LKH
Salzburg ein aufrechtes Dienstverhaltnis bis zum sechsten Lebensjahr ihres Sohnes Thomas. Derzeit und bis auf
weiteres bestinde im LKH Vocklabruck keine Méglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung. Die Anreise zum LKH Salzburg
wlrde an Werktagen mit dem Zug erfolgen, Abfahrt in A um 4:57 Uhr; an Sonn- und Feiertagen wurde die Anreise
unter gréBerem Zeitaufwand mit dem PKW erfolgen, da kein Zug fahre. Laut den Bestatigungen des "Vereines
Tagesmutter" sei derzeit fUr ihre zwei zu beaufsichtigenden Kinder keine Tagesmutter zur Verfigung. Die Tagesmutter
in O wirde nur eines ihrer Kinder beaufsichtigen. Es sei gegen ihren Willen und fir die Kinder unzumutbar, wenn jedes
Kind zu einer anderen Tagesmutter kame. AuBerdem konne die Beschwerdefiihrerin auf Grund ihrer fachlichen
Ausbildung als Diplomkrankenschwester beurteilen, dass, wenn Kinder im Entwicklungsstadium so gravierend aus
dem Tag- und Nachtrhythmus gerissen wirden, dies die Entwicklung sehr negativ beeinflusse. Weiters sei der Weg zu
der Tagesmutter in O (etwa finf Kilometer) in entgegengesetzter Fahrtrichtung zur Abfahrtsstelle ihres Zuges. Die
Wegstrecke vom Wohnort zum Bahnhof betrage sieben Kilometer. Demnach wirde zusatzlich zur langen Anreise zur
Arbeitsstelle ein Aufwand von ca. 17 Kilometern zur Unterbringungsméglichkeit ihrer Kinder entstehen, dies zweimal
taglich.

Im weiteren Verfahren gab die Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck eine Stellungnahme vom 6. September 2001 ab.
Demnach ware die Tagesmutter G in O jederzeit bereit, zwei Kinder aufzunehmen. Daflr habe sie auch eine
behordliche Bewilligung. Die Wegstrecke von P nach O betrage funf bis sechs Kilometer. Der Weg liege in
entgegengesetzter Richtung zum Arbeitsweg der Kindesmutter. Die Beschwerdeflhrerin misse in Salzburg sowohl
Frihdienst als auch Spatdienst machen. Dies wirde bedeuten, dass die Kinder um 4:15 Uhr zur Tagesmutter gebracht
werden miissten bzw. erst spit abends abgeholt wiirden. Der Kindesvater arbeite bei den Osterreichischen
Bundesbahnen im Turnusdienst und sei nur fallweise in der Lage, die Kinder zur Tagesmutter zu bringen
bzw. abzuholen. Es gebe keine weitere Betreuungsperson. Die Eignung von Frau G als Tagesmutter sei unbestritten.
Die Rahmenbedingungen fir eine Unterbringung der Kinder der Beschwerdefiihrerin bei dieser Tagesmutter seien
jedoch sowohl fir die Kinder als auch fir die Kindesmutter duRerst ungiinstig und entsprachen nicht dem Kindeswohl.
Eine Unterbringung der Kinder bei Frau G sei daher nicht zu empfehlen.

Die Gemeinde P verwies in einer Stellungnahme vom 24. September 2001 darauf, dass eine geeignete
Unterbringungsmaoglichkeit zur Verfigung stehe.

Im Akt befinden sich weiters zwei Aktenvermerke vom 1. Oktober 2001. Diese lauten:
"AV: tel. RG m. Fr. W.: SV+Re zur Kenntnis gebracht.
Keine Anderung SV."
"Nochmaliger Anruf: Das KFZ der Familie stehe Fr. W. zur
Verfugung."
Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid der belangten

Behorde wurde der Berufung der Beschwerdeflhrerin nicht stattgegeben. Begrindend wurde im Wesentlichen
ausgefuhrt, die grundsatzliche Eignung der Tagesmutter Frau G sei nicht bestritten. Der Gesetzgeber stelle nur auf das
Kind ab, fir das Karenzgeld gewahrt wurde. Fur dieses Kind gebe es eine geeignete Unterbringungsmoglichkeit. Auch
sei ein eventuell bestehendes Dienstverhdltnis nicht von Belang. Im konkreten Fall bestehe eine geeignete
Unterbringungsmoglichkeit bei der Tagesmutter Frau G. Die Beschwerdefiihrerin verflge lber ein Kraftfahrzeug. Die
Strecke von flnf bis sechs Kilometern zur Tagesmutter sei somit kein Problem.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn kostenpflichtig
aufzuheben.

Die belangte Behdorde hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Zu dieser Gegenschrift hat die Beschwerdefuhrerin eine Stellungnahme erstattet.



Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 39 AIVG in der hier (gemal 8 80 Abs. 11 AIVG in der Fassung BGBI. | Nr. 103/2001) anzuwendenden Fassung vor der
Aufhebung durch die Novelle BGBI. | Nr. 103/2001 hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

"Sondernotstandshilfe flir MUtter oder Vater

8§ 39. (1) MUtter oder Vater haben Anspruch auf Sondernotstandshilfe fir die Dauer von 52 Wochen, langstens jedoch
bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes, wenn

1. der Anspruch auf Karenzgeld nach dem Karenzgeldgesetz, BGBI. | Nr. 47/1997, erschopft ist;

2. sie wegen Betreuung ihres Kindes, dessen Geburt AnlaB fir die Gewahrung des Karenzgeldes war, keine
Beschaftigung annehmen kénnen, weil fur dieses Kind keine Unterbringungsmaéglichkeit besteht, und

3. mit Ausnahme der Arbeitswilligkeit und der Arbeitsbereitschaft gemal 8 7 Abs. 3 Z 1 die Ubrigen Voraussetzungen
fur die Gewahrung der Notstandshilfe erfullt sind.

(6) Dem Antrag auf Gewahrung der Sondernotstandshilfe ist eine Bescheinigung der Hauptwohnsitzgemeinde tUber das
Vorhandensein bzw. Nichtvorhandensein einer geeigneten Unterbringungsmaoglichkeit fir das Kind beizulegen. Die
Hauptwohnsitzgemeinde ist im Hinblick auf den gemal § 2 Abs. 2 des Finanzausgleichsgesetzes 1993, BGBI. Nr. 30, in
der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 853/1995, zu leistenden Kostenersatz an das Arbeitsmarktservice
verpflichtet, eine solche Bescheinigung auszustellen. Sie ist dabei an die Sondernotstandshilfeverordnung,
BGBI. Nr. 361/1995, in der jeweils geltenden Fassung gebunden. Die Gewahrung der Sondernotstandshilfe durch die
regionale Geschaftsstelle ist bei Vorliegen einer solchen Bescheinigung Uber das Vorhandensein einer geeigneten
Unterbringungsmaoglichkeit nicht zuldssig. Im Berufungsverfahren ist bei Berufungseinwendungen betreffend die
Unterbringungsmoglichkeit eine Stellungnahme der Bezirksverwaltungsbehérde einzuholen und in freier

Beweiswurdigung zu entscheiden.”

8§ 1 der Sondernotstandshilfeverordnung in der Fassung
BGBI. Il Nr. 90/1998 lautet wie folgt:
"Unterbringungsmoglichkeit fur das Kind

§8 1. (1) Als geeignete Unterbringungsmaoglichkeit gilt jedenfalls eine Einrichtung, die nach den jeweiligen
landesgesetzlichen Vorschriften (z.B. Kindergartengesetz, Kindertagesheimgesetz, Jugendwohlfahrtsgesetz u. dgl.) fur
Kinder zwischen dem 19. und dem 36. Lebensmonat entweder vom Land oder der Gemeinde selbst oder von
Rechtstragern geflihrt wird, denen sich das Land oder die Gemeinde zur Erreichung dieser Ziele bedient. Eine private
Einrichtung (wie Privatkindergarten, Pfarrkindergarten, Kindergruppe u. dgl.) ist einer solchen Einrichtung

gleichzuhalten.
(2) Weiters mussen folgende Voraussetzungen erfullt sein:

a) die Offnungszeiten missen den auf dem Arbeitsmarkt Ublichen Arbeitszeiten einschlieRlich der Zeit, die fur die
Hinbringung bzw. Abholung des Kindes erforderlich ist, angepal3t sein,

b) der Betreuungsort mufl mit offentlichen Verkehrsmitteln oder anderweitig zur Verfligung stehenden
Beférderungsmitteln (zB Kindergartentransporte, familieneigener PKW oder Abholung und Ruckbringung durch die
Tagesmutter/vater, wenn diese eine entsprechende Haftpflichtversicherung abgeschlossen haben) oder zu FuB
erreichbar sein, wenn der kurzeste FuBweg zwischen der Wohnung und dem Betreuungsort in einer Richtung unter
Ausschlul3 der mit Verkehrsmitteln zurlickgelegten Wegstrecke nicht mehr als 30 Gehminuten dauert, wobei jedoch die
aufzuwendende Zeit (Fahrzeit und Gehzeit) vom Wohnort zum Betreuungsort in einer Richtung 60 Minuten nicht

Uberschreiten darf,

c) das Entgelt fur die Unterbringung muf angemessen sein, das bedeutet, dal? es nicht wesentlich, dh. nicht mehr als
25 vH, Uber den durchschnittlichen Kosten anderer vergleichbarer Einrichtungen liegen darf. Als vergleichbare

Einrichtung in diesem Sinne gelten auch Tagesmuitter/vater.
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(3) Tagesmutter/vater gelten nur insoweit als geeignete Unterbringungsmoglichkeit, als fur sie bzw. fur die Einrichtung,
die die Tagesmutterbetreuung organisiert, eine Bewilligung nach den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften
vorliegt.

(4) Die im Haushalt bzw. am Wohnsitz lebenden Eltern und Grof3eltern der/des Antragstellerin/Antragstellers kénnen
nicht zwingend fur die Betreuung herangezogen werden."

In der Beschwerde wird vorgebracht, die belangte Behérde hatte nicht ermittelt, ob die Zeiten, zu denen die
Tagesmutter bereit sei, die Kinder zu Ubernehmen, den auf dem Arbeitsmarkt Ublichen Arbeitzeiten angepasst
gewesen und ob das Entgelt, das die betroffene Tagesmutter fir die Unterbringung verlangen wirde, angemessen
gewesen sei. Nach Auffassung der Beschwerdefuhrerin habe es die belangte Behdrde weiters unterlassen, ihr die
relevante Frage zu stellen, zu welchen Zeiten ihr das Auto der Familie zur Verfligung stehe. Da der Wohnort der
Beschwerdefiihrerin mit einem &ffentlichen Verkehrsmittel nicht erreichbar und der belangten Behérde aus dem Akt
bekannt gewesen sei, dass der Ehemann der Beschwerdeflhrerin arbeite, sei nach allgemeiner Lebenserfahrung klar
erkennbar, dass auch der Ehemann der Beschwerdefihrerin das Auto fur die Fahrt zur Arbeit bendtige und der
Beschwerdefihrerin das Fahrzeug daher nicht taglich zur Verfugung stehe. In der Beschwerde wird weiters
vorgebracht, dass die belangte Behdérde der Beschwerdefihrerin die Stellungnahme der Bezirkshauptmannschaft
Vécklabruck nur telefonisch zur Kenntnis gebracht habe. Damit seien die Grundsatze des Parteiengehdrs nicht gewahrt
worden.

Diese Darlegungen fuhren die Beschwerde zum Erfolg. Dem angefochtenen Bescheid ist ein umfangreiches
Ermittlungsverfahren vorangegangen, in dem neben Aussagen der Beschwerdefuhrerin auch Stellungnahmen der
Gemeinde P und der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck eingeholt wurden. Zwar hat die belangte Behdérde sodann
in einem Aktenvermerk vom 1. Oktober 2001 Folgendes festgehalten:

"tel. RU m. Fr. W.: SV+Re zur Kenntnis gebracht. Keine Anderung SV.". Damit ist aber nicht nachvollzienbar dargelegt,
welche konkreten Sachverhaltselemente, die im Hinblick auf 8 1 der Sondernotstandshilfeverordnung von Relevanz
sind, der Beschwerdeflihrerin vorgehalten wurden.

Dartber hinaus geht aus dem Aktenvermerk nicht hervor, dass der Beschwerdefuhrerin die Moglichkeit zur
Stellungnahme zu allen von der Behoérde ihrer Entscheidung zugrunde gelegten Sachverhaltselementen und die
Gelegenheit zu allenfalls ergdnzenden Tatsachenbehauptungen eingerdumt wurde, wie dies 8 45 Abs. 3 AVG vorsieht
(vgl. dazu die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze |, 2. Auflage, auf Seite 689 unter E 290
wiedergegebene hg. Rechtsprechung). Zwar kann Parteiengehoér telefonisch gewahrt werden (vgl. die hg.
Rechtsprechung bei Walter/Thienel, a.a.0., Seite 716, E 467), doch erfordert auch dies die Gestaltung des Vorganges in
einer Weise, die der Partei jeweils nicht nur seine Bedeutung zum Bewusstsein bringt, sondern ihr auch die Mdglichkeit
zur Uberlegung und entsprechenden Formulierung ihrer Stellungnahme bietet (vgl. die hg. Rechtsprechung bei
Walter/Thienel, a.a.0., Seite 713, E 453).

Abgesehen davon kann der Beschwerdefuhrerin bei dem ersten Telefonat noch nicht der gesamte
entscheidungsrelevante Sachverhalt vorgehalten worden sein, da erst das weitere Telefonat die fur die
Beschwerdefiihrerin bestehende Moglichkeit, Gber den PKW der Familie zu verfligen, betraf. Unter anderem mit dieser
Verfigungsmoglichkeit hat die belangte Behdrde sodann ihren Bescheid tragend begriindet. Auch bei diesem (zweiten)
Telefonat wurde aber nach der Aktenlage der Beschwerdeflihrerin von der Behorde keine Gelegenheit zu einer
Stellungnahme im Sinne des § 45 Abs. 3 AVG gegeben, bei der sich die Beschwerdeflhrerin zur Verfigung Uber den
PKW im Zusammenhang mit den sonstigen Ermittlungsergebnissen hatte dulRern kénnen.

Der somit vorliegende Verfahrensmangel ist auch von Relevanz, da die belangte Behdrde bei entsprechender
Gewahrung von Parteiengehoér zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaf §
42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001. Die
Umrechnung der entrichteten Stempelgeblhren erfolgte gemal § 3 Abs. 2 Z 2 Euro-Gesetz, BGBI. | Nr. 72/2000.

Wien, am 22. Janner 2003

Schlagworte
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