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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
der M in W, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Witt & Partner KEG, 1040 Wien, Argentinierstralle 20A/2A, gegen den
Bescheid der Berufungskommission beim Bundesministerium fir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 23. Mai 1997,
ZI. 42.024/46-7/96, betreffend Kindigung gemaR & 8 Behinderteneinstellungsgesetz (mitbeteiligte Partei: W, vertreten
durch Mag. Martin Paar, Rechtsanwalt in 1040 Wien, Rechte Wienzeile 29/8), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuihrerin hat dem Bund (Bundesminister fir soziale Sicherheit und Generationen) Aufwendungen von
S 4.565,-- und der mitbeteiligten Partei Aufwendungen von S 12.860,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Am 13. September 1995 beantragte der Mitbeteiligte (der Sache nach) die nachtragliche Zustimmung zur bereits
ausgesprochenen Kiindigung der BeschwerdefUhrerin (seiner damaligen Ehegattin) sowie die Zustimmung zur
Kindigung der Beschwerdefiihrerin gemaR § 8 des Behinderteneinstellungsgesetzes. Dieses Ansuchen wurde - und
nur dies ist im Beschwerdeverfahren noch von Relevanz - unter anderem damit begriindet, dass der Mitbeteiligte die
Tatigkeit der BeschwerdefUhrerin als "Buchhalterin” wahrend des Krankenstandes der Beschwerdeflhrerin (vom
23. Dezember 1993 bis 6. Juli 1995) selbst Gbernommen und alleine durchgefihrt habe. Die Anstellung einer
Buchhalterin sei nicht erforderlich. Die Beschwerdeflhrerin sei mit einem Bruttogehalt von S 32.000,-- pro Monat
angesichts der nunmehr eingetretenen wirtschaftlichen Lage des Unternehmens des Mitbeteiligten nicht verkraftbar,
da der durch neue Mitbewerber bedingte Umsatz im Wirtschaftsjahr 1995/96 voraussichtlich um ca. 40 % niedriger als
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im Vorjahr sein werde. Ohne Gehaltszahlung wirde ein ausgeglichenes Ergebnis erzielt werden, mit den
Gehaltszahlungen wirde ein Verlust erwirtschaftet, der durch keinerlei Reserven gedeckt werden koénne. Die
wahrscheinliche Folge ware ein Ausgleich oder sogar Konkurs.

Der Behindertenausschuss beim Bundessozialamt fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland gab mit Bescheid vom
29. Mai 1996 den Antragen des Beschwerdefiihrers keine Folge. Nach den Feststellungen der Behorde gehdre die
Beschwerdefiihrerin auf Grund des Bescheides vom 29. August 1995 ab 27. Juni 1995 dem Personenkreis der
beglinstigten Behinderten im Sinne des § 2 Abs. 1 des Behinderteneinstellungsgesetzes an. Der Grad der Behinderung
betrage 50 v.H. Als Gesundheitsschadigungen sei ein "homonymer linksseitiger unterer Quadrantenausfall, (ein)
st.p. Hirnblutung mit Folgebeschwerden, (sowie) degenerative Veranderungen der Wirbelsdule" festgestellt worden.
Die Beschwerdefihrerin habe das Unternehmen mit dem Mitbeteiligten aufgebaut und sei von Beginn ab
1. Janner 1985 als Dienstnehmerin beschaftigt gewesen. Sie habe samtliche Sekretariatsarbeiten und alle
Buchhaltungsarbeiten erledigt. Dieser Arbeitsplatz existiere im Wesentlichen weiter. Die Beschwerdeflhrerin sei aus
neurologischer Sicht in der Lage, diverse Birotatigkeiten, sowohl sitzend als auch stehend durchzufihren. Bezlglich
der Hirnblutung seien nur extreme Anstrengungen mit moglicher Blutdrucksteigerung sowie standige Arbeiten unter
Stressbelastung zu vermeiden. Das eingeholte psychologische Gutachten habe ergeben, dass die Beschwerdeflhrerin
auch zu stressbelastender, konzentrierter Blrotatigkeit gut in der Lage sei, wobei die verminderte Sehkraft
kompensiert werden koénne. Diese Feststellungen wirden sich nach der Begrindung dieses Bescheides im
Wesentlichen auf die Anhérung der Parteien und die Einholung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens
sowie die Einsichtnahme in vorgelegte Unterlagen sowie auf die Aussage der als Zeugin einvernommenen
Steuerberaterin des Mitbeteiligten stitzen kdnnen. In rechtlicher Hinsicht vertrat die Behérde erster Instanz nach
Wiedergabe der sich aus Gesetz und Rechtsprechung ergebenden Rechtslage die Auffassung, dass "das an sich
berechtigte Interesse des Dienstgebers infolge des Umsatzriickganges zu kiindigen, die besondere Schutzwiirdigkeit
der Dienstnehmerin nicht aufwiegen" kdnne, da "der Arbeitsplatz der (Beschwerdefiihrerin) weiterhin" bestehe. Dass
die Beschwerdeflihrerin die Arbeit trotz bestehender Behinderung weiterhin verrichten kénne, erscheine dem
Behindertenausschuss auf Grund der Beweisergebnisse hinreichend gesichert. Der Mitbeteiligte erhob Berufung.

Die belangte Behdrde holte das Gutachten eines Buchsachverstandigen ein, der zunachst unter AuRerachtlassung des
Personalaufwandes fiur die Periode 1. April 1995 bis 28. Februar 1997 einen betriebswirtschaftlichen Verlust fur
1995/96 in der Hohe von rund S 400.000,--, und einen Gewinn fur 1996/97 in der Héhe von rund S 17.000,-- ermittelte.
Bei Wegfall des Personalaufwandes fur die Beschwerdefiihrerin ermittelte der Sachverstandige fir 1995/96 einen
Verlust von rund S 30.000,-- und fiir 1996/97 einen Gewinn von rund S 500.000,-- und fuhrte dazu aus, dass bei Wegfall
des Personalaufwandes der Mitbeteiligte nicht nur eine Abgeltung seiner Arbeitsleistung erzielen, sondern auch die
dringend erforderliche Tilgung der Bankkredite "(Stand 28.2.1997: S 4,285.624,--)" beginnen kénne. In der Periode vom
1. April 1995 bis 28. Februar 1997 habe der Mitbeteiligte seinen Lebensunterhalt durch Ausweitung der Bankkredite
bestritten. In seiner gutachtlichen Zusammenfassung kam der Sachverstandige zum Ergebnis, dass die
betriebswirtschaftliche Situation des Unternehmens des Mitbeteiligten immer unter BerUcksichtigung einer im
Jahre 1995 eingetretenen (und im Gutachten nédher dargestellten) Anderung der Nachfragestruktur beurteilt werden
musse. Aus diesem Grund kénnten die Perioden vor Eintritt des Krankenstandes der Beschwerdefihrerin nicht mit
jenen nach Beendigung des Krankenstandes verglichen werden. Fir die Erledigung der Buchhaltungsarbeiten sei in
allen Perioden auf Grund des vorliegenden Beleggutes nur eine Arbeitsstunde taglich erforderlich gewesen. Abgesehen
von der Aufrechterhaltung eines Bereitschaftsdienstes ware die gesamte konventionelle administrative Tatigkeit durch
eine halbtagig beschaftigte Angestellte zu erledigen gewesen. Nach Beendigung des Krankenstandes der
Beschwerdefihrerin sei auf Grund der wirtschaftlichen Situation bis Februar 1997 keine Angestellte fur die Erledigung
der konventionellen administrativen Tatigkeiten erforderlich gewesen; wahrend der Dienstfreistellung der
Beschwerdefiihrerin seien samtliche im Unternehmen erforderlichen Tatigkeiten durch den Mitbeteiligten erledigt
worden. Das Wirtschaftsjahr 1995/96, in welchem im Juni 1995 der Ausspruch der Kindigung erfolgt sei, habe zu einem
Verlust von rund S 400.000,-- geflihrt, die Periode vom 1. April 1996 bis 28. Februar 1997 sei mit einem Gewinn von
S 16.981,-- abgeschlossen worden. Bei "durchgehender Gesamtbetrachtung" des Zeitraums Janner 1995 bis
Februar 1997 habe der Mitbeteiligte nie einen ihm verbleibenden Gewinn erzielt. Bei Eliminierung des
Personalaufwandes fur die Beschwerdefihrerin weise die Periode 1. April 1996 bis 28. Februar 1997 einen Gewinn von
rund S 500.419,-- aus. Das Unternehmen konne wirtschaftlich bei gleich bleibendem Realumsatz (der Umsatz steige
entsprechend den Preiserhohungen) nur Uberleben, wenn der derzeitige Personalaufwand "eleminiert wird". Die



belangte Behorde erdrterte dieses Gutachten in einer mundlichen Verhandlung vom 23. Mai 1997, in der der
Sachverstandige sein Gutachten erlduterte und erganzte und auch Fragen des Rechtsvertreters der
Beschwerdefiihrerin beantwortete. Eine Erdrterung der Frage nach allfalliger Feststellung einer Steuerhinterziehung
des Mitbeteiligten verweigerte der Sachverstandige unter Hinweis darauf, er sei nicht von beiden Parteien von seiner
Verschwiegenheitspflicht entbunden.

Mit dem - in der Verhandlung zunachst mundlich verkiindeten - angefochtenen Bescheid wies die belangte Behoérde
die Berufung des Mitbeteiligten betreffend die nachtragliche Zustimmung zu der am 26. Juni 1995 zum
30. September 1995 ausgesprochenen Kiindigung ab, &nderte den erstinstanzlichen Bescheid im Ubrigen aber dahin
ab, dass die Zustimmung zu einer kunftig auszusprechenden Kindigung der Beschwerdeflhrerin erteilt wurde. Die
belangte Behdrde ging - nach einer Darstellung des Verfahrensgeschehens - von folgenden Tatsachenfeststellungen

aus:

"Der (Mitbeteiligte) machte sich 1985 selbststandig, wobei der Gegenstand seines Unternehmens,
Organisationssysteme, insbesonders die Generalvertretung von X-Kassensystemen, die besonders bei Tankstellen
verwendet werden, sind. Flr diese Tatigkeit ist ein umfangreiches technisches und kaufmannisches Wissen
erforderlich. Der (Mitbeteiligte) beschaftigte zwar die (Beschwerdeflhrerin) seit 1.1.1985 in dem Unternehmen, wobei
sie Buchhaltungsarbeiten, Sekretariatsarbeiten und Tatigkeiten erledigte, die man allgemein als exekutive Tatigkeiten
bezeichnen kann. Der (Mitbeteiligte) leitete dagegen den Verkauf, die Installation der Kassen bei den Tankstellen,
kimmerte sich um die Einschulung des Bedienungspersonals bei den Tankstellen und regelte Reklamationen, die
groRtenteils auf Bedienungsfehlern des Tankstellenpersonals beruhten. Kurzfristig war im Unternehmen des
(Mitbeteiligten) auch eine zweite Angestellte beschéftigt, teilweise wurden Arbeiten mit einem Werkvertrag aul3er Haus
gegeben. Gelegentlich half auch der Sohn der Streitteile Mag. Stefan B. beim Vertrieb, so brachte er zB Kassensysteme
und Verbrauchsmaterial fur die Kassen, die teilweise ein erhebliches Gewicht hatten, zu den Kunden und kassierte
gleich die gelieferten Gegenstande. Die (Beschwerdefiihrerin) erledigte die Buchhaltungsarbeiten mit Ausnahme der
Bilanzerstellung und auch sonstige Buroarbeiten, die anfielen. Beim Einkauf, Verkauf, Vertrieb und bei Reklamationen
lag jedenfalls die unternehmerische Entscheidung beim (Mitbeteiligten), weil er die fachliche Kompetenz hatte. Es ist
durchaus moglich, dass die (BeschwerdefUhrerin) in diesen Bereichen ausfihrende Arbeiten Ubernahm, fir die
auftretenden technischen Fragen und die Entscheidung, welche technischen Gerdte welchem Kunden fur welche
Funktion angeboten werden sollen, fehlten der (Beschwerdefiihrerin) die entsprechenden Kenntnisse. Man muss
namlich technischer Kaufmann sein, um solche unternehmerischen Entscheidungen richtig treffen zu kénnen. Aus den
vom SV in der Buchhaltung vorgefundenen Prozentsatzen betreffend Rabatte und Skonti, ist zu entnehmen, dass der
(Mitbeteiligte) der (Beschwerdefiihrerin) sagte, wo der Rahmen flr Rabatt oder Skontogewadhrung sei. Dass die
(Beschwerdeflhrerin) selbststandig Skonto- und Rabattverhandlungen geflihrt habe, ist daher auszuschlieRBen. Es ist
natiirlich maoglich, dass sie Winsche von Kunden bezlglich von Rabatten und Skonti an den (Mitbeteiligten)
weiterleitete, genauso ist es als wahrscheinlich anzunehmen, dass sie bei irgendwelchen Winschen und
Reklamationen von Kunden auf diese kalmierend einwirkte. Es kann also nicht festgestellt werden, dass die
(Beschwerdeflhrerin) den Warenverkauf, die Auslieferung von Waren, Telefonberatung, aktiven Verkauf, Skonto- und
Rabattverhandlungen mit Kunden, Reklamationen, Verhandlungen mit dem Finanzamt, Abschluss von Werkvertragen
mit Angestellten und Aushilfen sowie Besorgung von Handelsware durchgefihrt hat.

Der Tatigkeit der (Beschwerdefuhrerin) wurde eine 42- Stundenwoche zu Grunde gelegt. Wenn man aber die von der
(Beschwerdefihrerin) wahrzunehmenden Aktivitdten zusammenfasst und eine straffe Blroorganisation zu Grunde
legt, wobei die Kunden sich nach kurzer Zeit daran gewdhnen, dass ihre allfalligen Winsche oder Reklamationen per
Fax oder Telefonbeantworter vom Unternehmer entgegengenommen werden, so hdtte die Tatigkeit der
(Beschwerdeflhrerin) in einem halben Tag abgewickelt werden kdnnen. Sie hatte neben dem Telefondienst in dieser
Zeit auch die gesamte Buchhaltung aufbuchen koénnen. Dass der (Mitbeteiligte) die (Beschwerdefuihrerin) als
Ganztagskraft zur Sozialversicherung angemeldet hat, hatte keine betriebswirtschaftliche Notwendigkeit als Ursache,
sondern zielte mit grolRer Wahrscheinlichkeit darauf ab, einerseits der (Beschwerdeflhrerin), die die Blrotatigkeit in
ihrem eigenen Haushalt verrichtete, Beitragszeiten der Pensionsversicherung im entsprechenden AusmaR zu sichern
und darlber hinaus, das der Einkommenssteuer unterliegende Einkommen des (Mitbeteiligten) gering zu halten.

Im Zeitraum vor der Erkrankung der (Beschwerdefuihrerin), also vor dem 23.12.1993, hatte der (Mitbeteiligte) einen
GroBkunden, fir den er die Tankstellensysteme verkaufte und installierte. Eine Akquirationstatigkeit von neuen



Kunden war damals nicht notwendig, weil der GroRkunde das Unternehmen des (Mitbeteiligten) ausreichend
beschaftigte und der (Mitbeteiligte) im Hinblick auf das bestehende Vertragsverhaltnis eine Art oligopolartige Situation
hatte. Die Wartung der vom (Mitbeteiligten) verkauften und installierten Tankstellenkassen hatte eine andere Firma
Ubernommen, sodass das Unternehmen des (Mitbeteiligten) keine Serviceauftrage abwickelte, weswegen auch kein
langerer Telefonbereitschaftsdienst, den die (Beschwerdeflhrerin) hatte verrichten kénnen, notwendig war.

Mit der Erkrankung der (Beschwerdefuhrerin) im Dezember 1993 Ubernahm der (Mitbeteiligte) auch die von ihr bis
dahin gefuhrten Buchhaltungsarbeiten. Da sein kaufmannisches Wissen veraltet war, machte er zunachst Fehler, er
war aber in der Folge in der Lage, diese Fehler zu vermeiden. Wahrend der Krankheit der (Beschwerdeflhrerin) verlor
der (Mitbeteiligte) den bisherigen GroBabnehmer ..., was eine UmsatzeinbuBe von 1,5 Mio S jahrlich zufolge hatte. Um
sein Unternehmen vor dem wirtschaftlichen Niedergang zu bewahren, musste der (Mitbeteiligte) die Produktpalette
vollkommen neu gestalten und viele Auftrdge mit kleinerem Volumen annehmen, wodurch der Beleganfall und der
Umfang der Buchungszeilen in der Buchhaltung anstieg. Da die Geschaftsfalle wenig differenziert sind, kdnnen in einer
Arbeitsstunde etwa 30 bis 40 Geschaftsfalle aufgebucht werden. Seit 1995 ist daher bei einer zeitnahen Aufbuchung
der Geschaftsfalle im Durchschnitt eine Arbeitsstunde pro Tag fur die Buchhaltung aufzuwenden. Seit 1995 ist daher
far diese Tatigkeit keine eigene Angestellte erforderlich. Der (Mitbeteiligte) erledigt jetzt neben dem Ein- und Verkauf
auch alle kommerziell administrativen Belange selbst.

Bis Ende 1995 war das Biro im Wohnhaus der Streitteile. Der (Mitbeteiligte) hat die eheliche Gemeinschaft mit der
(Beschwerdeflhrerin) aufgegeben und ist mit dem Biro seines Unternehmens aus der bisherigen gemeinsamen
Ehewohnung ausgezogen und fihrt das Unternehmen von seiner Betriebsstatte im 16. Bezirk aus.

Mit Ricksicht auf die Krankheit der (Beschwerdeflihrerin) verursachte sie im Unternehmen zunachst keinen
Personalaufwand. Das Unternehmen bilanziert immer zum 31.3. Fir den Zeitraum 1.4.1995 bis zum 31.3.1996 ware
fur die (Beschwerdefuhrerin) fir 8,75 Monate ein Personalaufwand in der Hohe von 369.035,76 S entstanden. Fur die
11 Monate, 1.4.1996 bis 28.2.1997, (das ist der Tag den der SV ... als Endtermin seinem Gutachten zu Grunde gelegt
hat) (ist) ein Personalaufwand von 483.438,29 S entstanden. In diesen Betrdgen sind bereits die Lohnnebenkosten
enthalten. Im Zeitraum vom 1.4.1995 bis 31.3.1996 hatte das Unternehmen auch bei Eliminierung des
Personalaufwandes noch einen Verlust von 30.070 S erzielt. Fir den Zeitraum vom 1.4.1996 bis 28.2.1997 ware bei
Wegfall des Aufwandes fir die (Beschwerdeflihrerin) ein Gewinn von 500.419 S anzunehmen. In der Periode vom
1.4.1995 bis 28.2.1997 finanzierte der (Mitbeteiligte) seinen Lebensunterhalt durch Ausweitung der Bankkredite. Aus
betriebswirtschaftlicher Sicht ist der Wegfall des Personalaufwandes fir die (Beschwerdefiihrerin) dringend notwendig,
um die Tilgung der Bankkredite zu beginnen. Am 28.2.1997 hatte der (Mitbeteiligte) mit seinem Unternehmen bei der
Bank Schulden in der Hohe von 4,285.624 S. Unter BerUcksichtigung der Gehaltszahlungen an die
(Beschwerdeflhrerin) betrug der Verlust fur das Wirtschaftsjahr 1.4.1995 bis 31.3.1996 329.106 S und erzielte das
Unternehmen in der Periode vom 1.4.1996 bis 28.2.1997 einen Gewinn von nur 16.981 S.

Nach der Beendigung des Krankenstandes der (Beschwerdeflhrerin) im Jahr 1995 war auf Grund der wirtschaftlichen
Situation bis Februar 1997 keine Angestellte fir die Erledigung der kommerziellen administrativen Tatigkeit
erforderlich. Wahrend der Dienstfreistellung der (Beschwerdeflhrerin) wurden alle diese Tatigkeiten vom
(Mitbeteiligten) selbst erledigt. Die Betrage, mit dem die (Beschwerdeflhrerin) fir das Unternehmen des
(Mitbeteiligten) bei Kreditinstituten mithaftet, konnte nicht ermittelt werden. AuRer Streit steht, dass es sich
wenigstens um den Betrag von 2,080.000 S handelt, mit denen die der (Beschwerdefihrerin) gehdrende Liegenschaft
in Wien 19, ....., hypothekarisch belastet ist."

In rechtlicher Hinsicht vertrat die belangte Behorde die Auffassung, es komme nicht darauf an, welche Tatigkeiten die
Beschwerdefiihrerin fir das Unternehmen verrichtet habe. Auch der Inhalt des Ehescheidungsverfahrens und etwaiger
anderer Verfahren sowie der Stand der personlichen Beziehungen zwischen den Streitteilen seien fir das Verfahren
ohne Belang. Die Voraussetzungen fur eine nachtragliche Zustimmung zur Kuindigung lagen nicht vor, wie die belangte
Behorde naher begrindete (insoweit blieb der angefochtene Bescheid vom Mitbeteiligten unbekampft).

Zur Frage der Erteilung der Zustimmung zu einer auszusprechenden Kindigung vertrat die belangte Behdrde die
Auffassung, es sei nicht von entscheidender Bedeutung, ob und in welchem AusmalR die Beschwerdefihrerin zum
Aufbau des Unternehmens finanziell beigetragen habe, in welchem Ausmal} sie in der Vergangenheit fur das
Unternehmen gearbeitet habe und wie sie dafir entlohnt worden sei. Es stehe fest, dass das Unternehmen des



Mitbeteiligten erheblich, ndmlich mit S 4,285.624,-- per 28. Februar 1997 bei Banken verschuldet sei. Zu dieser
Verschuldung sei es auch dadurch gekommen, dass der betriebswirtschaftliche Unternehmenserfolg im Verhaltnis zu
dem fiur die Beschwerdefuhrerin erforderlichen Personalaufwand gering sei. Schon aus betriebswirtschaftlichen
Grinden musste der Personalaufwand, von dem feststehe, dass er fur das Unternehmen nicht notwendig sei, rasch
reduziert werden, um die Bankschulden nach und nach zu tilgen. Wegen dieser "dringenden wirtschaftlichen
Forderung" musse daher dem Kundigungsbegehren des Mitbeteiligten zugestimmt werden, auch wenn der belangten
Behorde klar sei, dass die Beschwerdefihrerin

"schutzwirdig ist, weil sie wegen ihrer Behinderung und ihres fortgeschrittenen Alters wahrscheinlich keinen
Arbeitsplatz mehr bekommen wird und sie auch nur wenige Pensionsversicherungszeiten aufzuweisen hat, sodass sie
voraussichtlich auch bei BerUcksichtigung ihres Alters von bereits 56 Jahren nicht vor dem 60. Lebensjahr zu einer
Leistung aus der Pensionsversicherung kommen wird".

Im Fall einer Kundigung sei aber fir die Beschwerdeflhrerin insoweit vorgesorgt, als sie neben der Mdoglichkeit,
Arbeitslosengeld zu beziehen, als Ehefrau das Mitbeteiligten voraussichtlich auch einen Anspruch auf Erganzung eines
Unterhaltes gemall § 94 ABGB werde stellen kdnnen. Die Reduktion der Verschuldung des Unternehmens durch den
Mitbeteiligten im Fall einer Reduktion des Personalaufwandes werde letztlich auch indirekt der Beschwerdefihrerin,
die fur Betriebskredite in einem bestimmten, wenn auch nicht festgestellten Ausmal} mithafte, teilweise zugute
kommen.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 8 des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG), BGBI. Nr. 22/1970 in der hier anzuwendenden Fassung
BGBI. Nr. 313/1992 lautet:

"Kindigung

§ 8. (1) Das Dienstverhdltnis eines begulnstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, sofern keine langere
Kindigungsfrist einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen geklndigt werden. Ein auf Probe
vereinbartes Dienstverhaltnis kann wahrend des ersten Monates von beiden Teilen jederzeit gel6st werden.

(2) Die Kundigung eines begunstigten Behinderten (§ 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden,
wenn der Behindertenausschuss (8 12) nach Anhérung des Betriebsrates oder der Personalvertretung im Sinne des
Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften sowie nach Anhérung
des zur Durchfihrung des Landes-Behindertengesetzes jeweils zustandigen Amtes der Landesregierung zugestimmt
hat; dem Dienstnehmer kommt in diesem Verfahren Parteistellung zu. Eine Kiindigung ohne vorherige Zustimmung
des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die
Zustimmung erteilt. Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigung des Dienstverhdltnisses an zusatzliche
Voraussetzungen knuUpfen, bleiben unberihrt. Auf die Kindigung eines begiinstigten Behinderten finden die
Bestimmungen des § 105 Abs. 2 bis 6 des Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974, bzw. die in Ausfihrung der
Bestimmungen des § 210 Abs. 3 bis 6 des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI. Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen
Vorschriften keine Anwendung.

(3) Abs. 2 findet auf das Dienstverhaltnis eines beglnstigten Behinderten keine Anwendung, soweit ihm als Mitglied
des Betriebsrates (Jugendvertrauensrates) bzw. als Personalvertreter der besondere Kiindigungsschutz auf Grund der
88 120 und 121 des Arbeitsverfassungsgesetzes bzw. der in Ausfihrung der 88 223 und 224 des Landarbeitsgesetzes
1984, BGBI. Nr. 287, erlassenen landesrechtlichen Vorschriften oder & 27 Abs. 2 des Bundes-
Personalvertretungsgesetzes und dhnlicher landesrechtlicher Vorschriften zusteht."

Die Entscheidung dariber, ob die Zustimmung zur Kindigung erteilt werden soll, liegt im freien Ermessen der
Behorde. Nach dem Zweck des BEinstG, das der Eingliederung der beglnstigten Person in den Arbeitsprozess und der
Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz dienen soll, ist es bei dieser Ermessensentscheidung Aufgabe der Behorde,
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das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der Beendigung eines Dienstverhdltnisses und die besondere soziale
Schutzbedurftigkeit des zu kuindigenden Dienstnehmers im Einzelfall gegeneinander abzuwagen und unter sorgfaltiger
Wirdigung aller Umstande zu prifen, ob dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses oder dem
Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kann (sténdige Rechtsprechung; vgl. zB die
Erkenntnisse vom 23. April 1992, ZI. 92/09/0046 sowie - aus jungerer Zeit - vom 11. Juli 2000, ZI.2000/11/0096)

Unter Bedachtnahme auf § 8 Abs. 3 BEinstG soll der in diesem Gesetz normierte Kiindigungsschutz nach dem Willen
des Gesetzgebers jedenfalls nicht weiter gehen als etwa bei Betriebsratsmitgliedern (vgl. die Erkenntnisse vom
4. Juli 1995, ZI. 94/08/0034 und vom 10. November 1998, ZI.98/11/0163). Die Kiindigungsgriinde iSd & 8 Abs. 2 BEinStG
brauchen nicht in der Person des Gekundigten zu liegen; insbesondere ist kein Verschulden auf Seiten des
Gekundigten erforderlich, sondern kénnen an sich auch sachliche, im Betrieb gelegene Griinde genlgen (standige
Rechtsprechung; vgl. die Erkenntnisse vom 23.April 1996, ZI. 96/08/0002 und vom 22. April 1997, ZI.95/08/0039).

Besteht aber eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit des beglnstigten Behinderten auf einem anderen, von ihm
akzeptierten Arbeitsplatz des Dienstgebers und fiihrt die (bei vergleichender Wirdigung der wirtschaftlichen und
gesundheitlichen Situation des Behinderten, insbesondere auch seiner klnftigen Berufsaussichten im Falle einer
Auflésung des Dienstverhdltnisses gebotene) Weiterbeschaftigung nicht zu unzumutbaren Belastungen fir den
Dienstgeber, sei es aus dem Verhalten oder in der Person des Behinderten gelegenen, sei es aus objektiven
betrieblichen Griinden, so zB wegen duBerster Einschrankung der Weiterverwendungsmaglichkeit des beglnstigten
Behinderten (vgl. die Erkenntnisse vom 27. April 1989, Slg. Nr. 12.922/A und vom 25. April 1991, 90/09/0139), so
widerspricht eine auf Antrag des Dienstgebers erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten Kiindigung eines solchen
beglinstigten Behinderten dem Sinn des BEInStG (vgl. die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, Slg. Nr. 13.126/A, vom
4. Juli 1995, ZI. 94/08/0220, und vom 22. April 1997, ZI.95/08/0039)

Damit, dass die Kundigung des Behinderten im Rahmen eines betriebswirtschaftlich notwendigen Personalabbaus
erfolgt sei, wird daher im Allgemeinen noch nicht dargetan, dass die Weiterbeschaftigung des Behinderten - allenfalls
verbunden mit der Notwendigkeit der Kindigung eines nicht kiindigungsgeschutzten Arbeitnehmers - unmaglich ist
(vgl. das Erkenntnis vom 18. Janner 2000, ZI. 99/11/0144), es sei denn, die Kiindigung dieses beglinstigten Behinderten
ist unabdingbar, um nicht das Fortbestehen des Unternehmens konkret zu gefdhrden. Zwar dulrfen die zur
Entscheidung berufenen Verwaltungsbehorden nicht die Zweckmaligkeit einer unternehmerischen Entscheidung
Uberprufen, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes eines behinderten Arbeitnehmers fihrt bzw bei Verdnderung des
Arbeitsplatzes die Einsatzfahigkeit des behinderten Arbeitnehmers fir diese Arbeit nicht mehr zulasst. Sie haben
jedoch festzustellen, ob in dem Betrieb bzw dem Unternehmen, in dem der behinderte Arbeitnehmer beschaftigt ist,
noch andere Arbeitsplatze vorhanden sind, auf denen der Arbeitnehmer unter Berlcksichtigung seiner
eingeschrankten Leistungsfahigkeit tatig werden kdnnte (vgl. die Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, Slg. Nr. 13126/A,
und vom 23. April 1996, ZI. 96/08/0002).

Die belangte Behdrde hat nicht festgestellt, dass die gesundheitliche Eignung der Beschwerdeflhrerin eine
Weiterbeschaftigung nicht zulieRe. Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den bisher entschiedenen - soweit
Uberblickbar - dadurch, dass es um die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung einer beglnstigten Behinderten in
einem (Familien-) Kleinstbetrieb geht, in welchem es - wie auch von der Beschwerde nicht bestritten wird - keine
Mehrzahl von "Arbeitsplatzen" gibt, sondern die zu verrichtenden Arbeiten nur zwischen der Beschwerdefihrerin (bis
zu ihrem krankheitsbedingten Ausfall) und dem Mitbeteiligten (ihrem Ehegatten) aufgeteilt gewesen sind.

Es muss aus dem Blickwinkel des vorliegenden Beschwerdefalls die - auch von der belangten Behorde
ausgeklammerte - Frage nicht beantwortet werden, ob in einer solchen Konstellation familidre Spannungen, wie sie mit
einem laufenden Scheidungsverfahren - sofern es nicht einvernehmlich gefiihrt wird - zwangslaufig verbunden zu sein
pflegen, bei der Interessensabwagung im Rahmen des § 8 BeinStG zu bertcksichtigen sind, da die belangte Behorde
die Zustimmung zu einer auszusprechenden Kiindigung im Wesentlichen auf Grund der von ihr angenommenen
wirtschaftlichen Gegebenheiten des Betriebes erteilt hat.

Die Verfahrensriigen der Beschwerde gehen fehl:

Soweit die Beschwerdeausfihrungen riigen, die belangte Behorde habe nicht alle Tatigkeiten festgestellt, welche die
Beschwerdefiihrerin verrichtet habe, ist ihnen zu erwidern, dass es darauf nach dem Ergebnis des
Berufungsverfahrens nicht ankommt, weil ausschlieBlich zu beurteilen ist, ob die von der belangten Behoérde ihrem
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Bescheid zugrundegelegten Annahmen auf einem fehlerfreien Verfahren beruhen und ob sie die rechtliche
Beurteilung zu tragen vermogen.

Es ist fur den Beschwerdefall ebenso ohne Bedeutung, in welchem Umfang die Beschwerdefihrerin fur
Betriebskredite mithaftet.

Im Zusammenhang mit den behdrdlichen Feststellungen zur wirtschaftlichen Lage des Betriebes wird vorgebracht,
dem Akteninhalt kénne nicht entnommen werden, dass der Mitbeteiligte zuletzt seinen Lebensunterhalt durch
Ausweitung der Bankkredite bestritten habe. Dem ist entgegenzuhalten, dass sich diese Aussage bezogen auf den
Zeitraum vom 1. April 1995 bis 28. Februar 1997 im Gutachten des Sachverstandigen (S 10) findet und wegen des
Zurlckbleibens des Gewinns hinter den Entnahmen des Mitbeteiligten in diesem Zeitraum auch logisch
nachvollziehbar ist.

Dem Mitbeteiligten kann - entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin - auch nicht vorgeworfen werden, "bis
dato nicht die Mdglichkeit von Foérderungen oder Erhalt von Pramien aus den Mitteln des Ausgleichstaxfonds in
Anspruch" genommen zu haben, zumal erst nach Eintritt der wirtschaftlichen Schwierigkeiten und nachdem er
erstmals die Kundigung der BeschwerdefUhrerin ausgesprochen hatte, auf Grund eines Antrages der
Beschwerdefiihrerin die behordliche Feststellung erfolgt ist, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine
beglnstigte Behinderte handelt. Es wurde von der Beschwerdeflhrerin im Verfahren vor der belangten Behdorde nicht
geltend gemacht, dass die kinftige Inanspruchnahme solcher Férderungen die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
so glnstig beeinflussen konnten, dass die Bankkredite in der erforderlichen Weise auch dann bedient werden
kdénnten, wenn die Beschwerdefuhrerin zu den bisherigen Konditionen in ihrem Dienstverhaltnis verbliebe.

Auch der Vorwurf, die belangte Behorde habe sich auf das von ihr eingeholte Gutachten gestitzt, "ohne eine
Gegenansicht einzuholen und auf die Ausfiihrungen der Beschwerdeflhrerin einzugehen" besteht nicht zu Recht, weil
es sich, erstens, bei der Frage nach den wirtschaftlichen Gegebenheiten des Unternehmens des Mitbeteiligten um eine
Frage handelt, die nur unter Mitwirkung eines Sachverstandigen gel6st werden kann und es , zweitens, die
Beschwerdefiihrerin nicht einmal andeutungsweise unternimmt, Unschllssigkeiten oder Verstof3e gegen die
Denkgesetzes in der Begriindung dieses Gutachtens darzutun oder gar auf gleichem fachlichen Niveau nachzuweisen.
Das Beschwerdevorbringen erschopft sich Uber weite Strecken darin - mag dies aus Sicht der Beschwerdeflhrerin
auch als durchaus nachvollziehbar und verstandlich erscheinen -, dem Sachverstandigen und der belangten Behorde
vorzuwerfen, er habe die in der Auflosung der ehelichen Gemeinschaft mit der Beschwerdefiihrerin wurzelnden
wahren Absichten des Mitbeteiligten nicht in die Beurteilung mit einbezogen. Einer Bedachtnahme auf diese privaten
Umstande bedarf es aber schon deshalb nicht, weil die wirtschaftliche Lage des Unternehmens, wie sie sich im
Zeitpunkt der Entscheidung durch die belangte Behorde dargestellt hat, dadurch nicht in Zweifel gezogen werden kann
und auch dann ausschlaggebender Gesichtspunkt der Beurteilung der Zustimmung zur Kindigung eines
Dienstverhaltnisses nach &8 8 BEinstG bleibt, wenn sie dem Unternehmensinhaber aus privaten Grinden gelegen
kommen mag, wie der Verwaltungsgerichtshof nicht verkennt.

Auch spielt die wohl in der ehelichen Gemeinschaft wurzelnde, Uber das Bestehen eines Dienstverhaltnisses weit
hinausgehende wirtschaftliche Verflechtung der Beschwerdefiihrerin mit dem Mitbeteiligten, wie sie in der
Haftungsibernahme fir Bankkredite des Unternehmens deutlich wird, im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle.
Die Beschwerdeflhrerin lasst in ihrer Argumentation ndmlich unbeachtet, dass die Einbeziehung aller dieser aus der
ehelichen Beziehung herrihrenden Nebenumstande in die Beurteilung nicht dazu fihren kénnte, den Bestand des
Dienstverhaltnisses unter den nach dem BEinstG malRgebenden Gesichtspunkten zu festigen, weil diese
Nebenumstande - sofern sie nicht bei einer Gesamtbetrachtung Uberhaupt dazu fihren, ein Gesellschaftsverhaltnis an
Stelle eines Dienstverhaltnisses anzunehmen - in anderen Rechtsverhdltnissen ihre Grundlage haben, welche durch
die Auflésung des Dienstverhaltnisses nicht tangiert werden, sodass der Beschwerdefiihrerin Informations-,
Mitwirkungs- oder Einsichtsrechte, die sie bisher hatte, die aber nicht im Dienstverhaltnis wurzeln, auch weiterhin
uneingeschrankt zustehen.

SchlieBlich wird in der Beschwerde auch nicht dargetan, inwieweit es im hier allein maRgebenden rechtlichen und
tatsachlichen Zusammenhang der Wahrheitsfindung dienlich gewesen ware, hatte sich der Sachverstandige zu der von
der Beschwerdefuhrerin aufgeworfenen Frage geaulRert, ob sich der Mitbeteiligte einer Abgabenhinterziehung schuldig
gemacht hatte. Auch damit wird eine Unvollstandigkeit des Ermittlungsverfahrens nicht aufgezeigt, sodass auf sich



beruhen kann, ob der Sachverstandige die Beantwortung dieser Frage zurecht mit dem Fehlen der Entbindung von
einer von ihm angenommenen Verschwiegenheitsverpflichtung (gemeint wohl gegenlber der Behdrde) verweigern
durfte oder ob er diese nur mit dem Hinweis darauf hatte ablehnen dirfen, dass sie nicht zu seinem
Gutachtensauftrag und wohl auch nicht zur verhandelten Sache gehorte.

Zur Rechtsriige der Beschwerdefihrerin hat sich der erkennende Senat von folgenden Erwagungen leiten lassen:

In einem Betrieb, in welchem nur eine Dienstnehmerin beschaftigt ist, welche als begunstigte Behinderte
Kdandigungsschutz geniel3t, stellt sich die Frage nach einer "Betriebseinschrankung" oder jene nach dem Wegfall eines
Arbeitsplatzes fur den Betriebsinhaber in der Regel nur in Form der Alternative, bestimmte Burotatigkeiten weiterhin
von einer Arbeitnehmerin verrichten zu lassen, sie selbst zu verrichten oder sie (wie dies etwa im Fall von
Buchhaltungsarbeiten, die - wie im Gutachten des Sachverstandigen dargelegt - taglich eine Stunde erfordern,
durchaus nahe liegend ware) im Werkvertrag auRBer Haus zu vergeben. Zum Unterschied von Betrieben, in denen
mehrere Dienstnehmer beschéftigt sind, kann sich daher im Kleinstbetrieb mit nur einer Dienstnehmerin im Falle der
wirtschaftlichen Notwendigkeit einer Einschrankung der Betriebsausgaben im Rahmen der Interessensabwagung nach
§ 8 BEinstG von vornherein nicht das Problem der sozialen Auswahl zu kiindigender Personen stellen. Insoweit ist zwar
nicht der Beschwerdevorwurf gerechtfertigt, folge man der belangten Behorde, dann kdnne in "jedem Klein- und
Mittelbetrieb kinftighin der Schutzzweck des BehinderteneinstellungsG unterlaufen werden", wohl aber trifft es zu,
dass der Schutzzweck des Behinderteneinstellungsgesetzes sich in einem solchen Kleinstbetrieb nicht in jener Weise
entfalten kann, wie dies auch in einem "Klein- oder Mittelbetrieb" mit mehreren Beschaftigten noch mdglich sein mag.
Das Gesetz geht - im Gegenteil - erkennbar davon aus, dass eine Beschéaftigung Behinderter, von denen die volle
Arbeitsleistung eines Gesunden nicht erwartet werden kann, von vornherein nur in Betrieben ab einer bestimmten
MindestgréRe zumutbar ist und realistischerweise erwartet werden kann und setzt diese Grenze mit "25 oder mehr
Dienstnehmer" fest (§ 1 Abs. 1 leg. cit). Auch wenn der Kindigungsschutz des § 8 BEinstG auch in Betrieben gilt, die
eine Beschaftigungspflicht fir Behinderte nicht trifft (vgl. das Erkenntnis vom 13. September 1994, Slg. Nr. 14107/A), so
ist doch im Gesetz durch keine Bestimmung angedeutet, dass die sonst anzuerkennende Ingerenz des
Betriebsinhabers an der Gestaltung seines Unternehmens in einem solchen Kleinstbetrieb zu Gunsten des einzigen
Beschaftigten, wenn dieser den Schutz des Behinderteneinstellungsgesetzes geniel3t, eingeschrankt werden sollte.
Dies gilt auch dann, wenn die Beschaftigung und die dabei vorgenommene Lohngestaltung urspringlich auch den
Zweck gehabt haben sollte, mogliche Ertrage aus dem Unternehmen steuerschonend auf beide Eheleute zu verteilen,
ohne dass ein Gesellschaftsvertrag geschlossen werden sollte.

Es kann vielmehr in einer Konstellation wie im Beschwerdefall nur darauf ankommen, ob die wirtschaftlichen Grinde
hinreichen, die Kindigung der einzigen Dienstnehmerin (unter BerUcksichtigung von deren sozialer
Schutzbedurftigkeit) zu rechtfertigen. Dies ist nach Auffassung des erkennenden Senates - nicht anders als bei nicht so
kleinen Unternehmen (vgl. die bereits erwdhnten Erkenntnisse vom 22. Februar 1990, Slg Nr. 13.126/A, und vom
23. April 1996, ZI.96/08/0002) - aber jedenfalls dann der Fall, wenn das Unternehmen anders Gefahr liefe, einen
schweren wirtschaftlichen Nachteil zu erleiden, der geeignet ist, es in seiner Existenz zu bedrohen.

Im Beschwerdefall steht unbestritten fest, dass sich die Umsatze des Unternehmens des Mitbeteiligten wegen Ausfalls
eines Grolkundens nahezu halbiert haben und das daraus resultierende Betriebsergebnis bedeutet, dass der
Mitbeteiligte fir den Fall der Weiterbeschaftigung der Beschwerdefuhrerin in ihrem bisherigen Dienstverhaltnis (dh mit
einem Bruttobezug von S 32.000,-- mtl.) Gefahr liefe, Bankkredite im Ausmal} von mehr als S 4,2 Mio nicht mehr
bedienen zu kénnen.

Es bedarf keiner Erdrterungen, dass ein solcher Zustand, bliebe er bestehen, das Unternehmen in seiner Existenz
bedrohte. Ob das Unternehmen gerettet werden kann, wenn es sich angesichts dieser Lage von seiner einzigen
Dienstnehmerin trennt, oder ob der Niedergang auch mit dieser Malinahme nicht aufzuhalten ware, ist im gegebenen
Zusammenhang unerheblich.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als frei von Rechtsirrtum; die Beschwerde war somit gem. § 42 Abs. 1
VwWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 4. Oktober 2001
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