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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und die Hofrate Dr. Schick und
Dr. Grunstaudl als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag.a Kratschmayr, Uber die Revision der M GmbH in
W, vertreten durch Kerle-Aigner-Pichler, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck, Maria-Theresien-Stral’e 57, gegen das
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Oktober 2017, ZI. W132 2143604- 1/14E, betreffend Zustimmung
zur Kundigung nach dem BEinstG (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fir Soziales und
Behindertenwesen Landesstelle Steiermark; mitbeteiligte Partei: M J), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1 Mit Bescheid der belangten Behtérde vom 28. Oktober 2016 wurde dem Antrag der Revisionswerberin vom
8. April 2016, die Zustimmung zur kunftig auszusprechenden Kindigung der von der Revisionswerberin als
Dienstnehmerin beschaftigten Mitbeteiligten zu erteilen, gemal3 § 8 Abs. 2 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG)
nicht stattgegeben.

2 In der Begrundung wurde - nach durchgefihrter Verhandlung - festgestellt, Unternehmensgegenstand der
Revisionswerberin sei die Zulieferung von Werbematerial an die Osterreichische Post AG. Die Revisionswerberin
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beschaftige am Standort Graz etwa 70 Personen, darunter seit dem Jahr 2012 die Mitbeteiligte, die keine qualifizierte
Berufsausbildung habe. Die Mitbeteiligte befinde sich seit dem 8. September 2015 durchgehend im Krankenstand und
gehore aufgrund des Bescheides der belangten Behdérde vom 18. Marz 2016 (mit Wirkung vom 10. Marz 2016) dem
Kreis der begunstigten Behinderten an.

3 Der Antrag der Mitbeteiligten auf Gewahrung einer Invaliditdtspension habe zum (aktenkundigen) Bescheid der
Pensionsversicherungsanstalt vom 24. Juni 2016 gefthrt, mit dem (nach Abweisung des letztgenannten Antrages, "weil
Invaliditat nicht dauerhaft vorliegt", und der Feststellung der "voribergehenden Invaliditat" der Mitbeteiligten
beginnend mit 1. Juni 2016) auf der Grundlage eines arztlichen Gutachtens gemal3 u. a. 88 143a und 367 ASVG
ausgesprochen worden sei, dass der Mitbeteiligten ein Anspruch auf Rehabilitationsgeld (beginnend mit 1. Juni 2016
flr die weitere Dauer der voribergehenden Invaliditat) zustehe.

4 In der rechtlichen Beurteilung nahm die belangte Behdrde nach Wiedergabe der Bezug habenden
Rechtsvorschriften, insbesondere des § 8 Abs. 2 und 4 BEinstG, sowie dazu ergangener hg. Rechtsprechung eine
Abwagung vor, ob der Revisionswerberin als Dienstgeberin die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses oder der
Mitbeteiligten als Dienstnehmerin der Verlust des Arbeitsplatzes eher zugemutet werden kdnne.

5 Dabei sei zu bericksichtigen, dass die Invaliditat bzw. Arbeitsunfahigkeit der Mitbeteiligten unzweifelhaft
voribergehender Natur sei, sodass ihr keine unbefristete Invaliditatspension, sondern vielmehr bloR
Rehabilitationsgeld zuerkannt worden sei. Durch dieses mit dem Sozialrechts-Anderungsgesetz 2012 geschaffene
Entgelt, das dem Grundsatz "Rehabilitation vor Pension" entspreche, solle der Wiedereinstieg ins Berufsleben
ermdglicht und unterstitzt werden.

6 Zwar bestehe seitens der Revisionswerberin das grundsatzlich berechtigte Interesse eines Dienstgebers, das
Dienstverhaltnis eines Dienstnehmers bei dessen Arbeitsunfahigkeit zu beenden. Gegenstandlich sei jedoch zu
berlcksichtigen, dass es sich (bloR) um eine voriibergehende Invaliditat der Mitbeteiligten handle und dass aufgrund
der bescheidmaRigen Zuerkennung von Rehabilitationsgeld eine "ex-lege-Karenzierung" der Mitbeteiligten gemafd
§ 15b AVRAG erfolgt sei, sodass der Revisionswerberin gegenliber der Mitbeteiligten keinerlei (Lohn-) Kosten
erwlchsen. Deshalb und weil eine Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit der Mitbeteiligten zu erwarten sei, sei der
Revisionswerberin die Aufrechterhaltung des gegenstandlichen Dienstverhaltnisses zumutbar.

7 Im Ubrigen wére der genannte Zweck des durch das Sozialrechts-Anderungsgesetz 2012, BGBI. | Nr. 3/2013,
geschaffenen Rehabilitationsgeldes ("Rehabilitation vor Pension") konterkariert, wenn gerade besonders
bestandgeschiitzte Dienstverhaltnisse wahrend der Phase der Karenzierung durch Kiindigung beendet wiirden.

8 Dem Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung sei daher nicht stattzugeben gewesen.

9 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde der Revisionswerberin
als unbegrindet abgewiesen.

Gleichzeitig wurde gemalR § 25a VwGG ausgesprochen, dass eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nicht zulassig sei.

10 Den Entscheidungsgriinden des (nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung erlassenen) angefochtenen
Erkenntnisses liegt der bereits von der belangten Behdrde festgestellte Sachverhalt zugrunde.

11 Rechtlich verwies das Verwaltungsgericht auf die sténdige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, nach der
die Entscheidung darUber, ob die Zustimmung zu einer kinftigen Kindigung einer dem Kreis der beglnstigten
Behinderten nach § 2 BEinstG angehdrenden Person oder die nachtragliche Zustimmung zu einer bereits
ausgesprochenen Kindigung erteilt werden soll, im freien Ermessen der Behorde liege. Bei dieser
Ermessensentscheidung sei es Aufgabe der Behdrde, das berechtigte Interesse des Dienstgebers an der Beendigung
des Dienstverhaltnisses und die besondere soziale SchutzbedUrftigkeit des zu kiindigenden Dienstnehmers im
Einzelfall gegeneinander abzuwdgen. Dabei sei unter sorgfaltiger Wirdigung aller Umstdnde zu prifen, ob dem
Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses oder dem Dienstnehmer der Verlust seines Arbeitsplatzes eher
zugemutet werden kénne. In diesem Zusammenhang sei § 8 Abs. 4 BEinstG zu beachten, der demonstrativ jene
Grinde aufzahle, welche die Zustimmung zu einer auszusprechenden Kuindigung in der Regel rechtfertigten.
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Wirtschaftliche Grunde, die hinreichten, die Kindigung zu rechtfertigen, lagen jedenfalls dann vor, wenn das
Unternehmen anders Gefahr liefe, einen schweren wirtschaftlichen Nachteil zu erleiden, der geeignet sei, es in seiner
Existenz zu bedrohen.

12 Ein solcher Nachteil sei gegenstandlich nicht anzunehmen, weil die Mitbeteiligte seit 1. Juni 2016 fur die Dauer der
vorubergehenden Invaliditdt Rehabilitationsgeld beziehe und als Folge dessen das Dienstverhdltnis zur
Revisionswerberin karenziert sei und die Hauptpflichten aus dem Arbeitsvertrag und die Verpflichtung der
Revisionswerberin zur Fortzahlung des Entgeltes gemaR & 15b AVRAG ruhten.

13 Der Revisionswerberin erwachse bei Weiterbeschaftigung der Mitbeteiligten lediglich insofern ein allfalliger
Schaden, als bei Wiederantritt ihres Dienstes entsprechende Kosten fur die Beendigung einer eventuell zwischenzeitig
eingestellten Ersatzarbeitskraft anfallen kdnnten. Dabei handle es sich um keinen erheblichen Schaden, sodass die
Weiterbeschaftigung der Mitbeteiligten nicht zu einer unzumutbaren Belastung fur die Revisionswerberin fuhre.

14 Die besondere soziale Schutzbedurftigkeit der Mitbeteiligten, die wegen ihres Alters und ihrer fehlenden
Berufsausbildung mit Wahrscheinlichkeit einen neuen Arbeitsplatz innerhalb angemessener Zeit nicht finden werde,
wiege daher insgesamt schwerer als das Interesse der Revisionswerberin an der Beendigung des Dienstverhaltnisses.

15 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision.

16 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Lésung einer Rechtsfrage abhdngt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
BeschlUsse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemal anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

17 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 nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss zurtickzuweisen.

18 Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Revision gemafR
Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemall § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemafd Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen
der dafur in der Revision gesondert vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprufen. Diesem Erfordernis wird
insbesondere nicht schon durch nahere Ausfihrungen zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekampften
Entscheidung (§ 28 Abs. 1 Z 5 VWGG) oder zu den Rechten, in denen sich der Revisionswerber verletzt erachtet (§ 28
Abs. 1 Z 4 VwGG), Genuge getan (vgl. VWGH 25.3.2014, Ra 2014/04/0001 und 18.2.2015, Ra 2015/08/0008).

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

20 Zunachst ist, was die erforderliche Prazisierung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung durch die
Revision betrifft, festzuhalten, dass die Revision zwar gesonderte Ausfiihrungen unter der Uberschrift "Zulassigkeit der
Revision" enthdlt, in denen jedoch Uber weite Strecken eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht
prazisiert wird (vgl. aus vielen den Beschluss VWGH 23.4.2018, Ra 2018/11/0066, wonach fur den Fall der behaupteten
Abweichung von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes jedenfalls die diesbezlgliche Entscheidung durch
AnfUhrung der Geschéaftszahl zu prazisieren und darzustellen ist, inwieweit bzw. in welchen Punkten das
Verwaltungsgericht von dieser Entscheidung abgewichen ist, und fir den Fall des behaupteten Fehlens von Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes die noch nicht entschiedene Rechtsfrage zu prazisieren ist). Vielmehr stellen die
diesbeziiglichen Revisionsausfihrungen der Sache nach weitgehend Revisionsgrinde dar, was nicht zuletzt der
Umstand bestatigt, dass unter der Uberschrift "Revisionsbegriindung" (abgesehen von einem "ergidnzenden"
Argument) ausschlief3lich auf die Ausfihrungen zur Zulassigkeit verwiesen wird.

21 Mit der Behauptung, dass es "zahlreiche gleich oder ahnlich gelagerte Falle gebe bzw. geben kénnte" wird jedenfalls
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung noch nicht dargelegt (vgl. etwa VwWGH 26.3.2014, Ro 2014/03/0024).

22 Soweit zur Zulassigkeit der Revision vorgebracht wird, der Verwaltungsgerichtshof habe "bis dato zum Verhaltnis
des & 8 Abs. 4 BEinstG zu § 143a ASVG und § 15b AVRAG noch nicht Stellung bezogen" (eine konkrete Rechtsfrage wird
auch damit nicht vorgetragen), ist die Revisionswerberin darauf hinzuweisen, dass das Schicksal der Revision (und
damit die RechtmaRigkeit des angefochtenen Erkenntnisses) davon nicht abhangt iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG und dass



das angefochtene Erkenntnis von den nachstehenden, durch die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
vorgegebenen Richtlinien betreffend die Zustimmung zur Kundigung eines beglnstigten Behinderten auch nicht
abweicht.

23 8 8 BEinstG, BGBI. Nr. 22/1970 in der Fassung BGBI. | Nr. 40/2017, lautet in seinem hier mafRgebenden Teil wie folgt:
"§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 Kindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam,
wenn nicht in Ausnahmefallen nachtraglich die Zustimmung erteilt wird. ...

(3) Der Behindertenausschul3 hat bei seiner Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kindigung eines begunstigten
Behinderten die besondere Schutzbedurftigkeit des Dienstnehmers zu bertcksichtigen 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

kénnen, wenn

b) der beglinstigte Behinderte unfahig wird, die im

Dienstvertrag vereinbarte Arbeit zu leisten, sofern in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit nicht
zu erwarten ist und der Dienstgeber nachweist, dall der beglnstigte Behinderte trotz seiner Zustimmung an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt werden kann;

n

24 8 15b AVRAG, BGBI. Nr. 459/1993 in der Fassung BGBI. |. Nr. 152/2015, lautet in seinem hier maf3gebenden Abs. 1:

"8 15b. (1) Bei einer vom Versicherungstrager gemall § 367 Abs. 4 ASVG festgestellten Invaliditat eines
Arbeitnehmers/einer Arbeitnehmerin ruhen fir die Dauer des Bezuges von Rehabilitationsgeld nach 8 143a ASVG oder
Umschulungsgeld nach & 39b AIVG die wechselseitigen sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden
Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers/der 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, fur arbeitsfahig
erklart."

25 Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes handelt es sich bei der Entscheidung des
Behindertenausschusses des Bundessozialamtes (jetzt: Sozialministeriumservice) gemaf3 8 8 BEinstG um eine
Ermessensentscheidung. Die Behorde hat bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen die Moglichkeit, die
Zustimmung zur Kindigung zu erteilen, muss das aber nicht tun, wenn im Sinne des Gesetzes gelegene Grinde gegen
die Zustimmung zur Kindigung sprechen. Der hinter 8 8 BEinstG gelegene Sinn des Gesetzes liegt darin, dass der
Behorde die Moglichkeit verschafft wird, abzuwdgen, ob eher dem Arbeitnehmer eine Kindigung oder dem
Dienstgeber eine Fortsetzung des Dientsverhdltnisses zugemutet werden kann. Enthalt das Vorbringen des
Dienstgebers Grunde, die fur eine Zustimmung zur Kindigung sprechen, weil der Dienstnehmer einen Tatbestand des
8 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. zum Ganzen das Erkenntnis VwWGH 1.3.2016, Ra 2015/11/0106, mwN).

26 Vor dem Hintergrund des Art. 130 Abs. 3 B-VG ist es (wie der Verwaltungsgerichtshof ebenfalls im zitierten
Erkenntnis Ra 2015/11/0106 sowie im Beschluss VwGH 16.8.2017, Ra 2017/11/0212, ausgefuhrt hat) Aufgabe des
Verwaltungsgerichtes zu Uberprufen, ob sich die Zustimmung zur Kindigung durch die belangte Behdrde als
Ermessensibung 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 ware, in eine eigene Ermessenentscheidung einzutreten - abzuweisen. Erst wenn
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sich die behdérdliche Ermessensibung im Ergebnis als nicht im Sinne des Gesetzes erfolgt erweist - was insbesondere
auch der Fall wire, wenn die fur die Ubung des Ermessens malgeblichen Umstinde nicht frei von Verfahrensmangeln
oder unvollstandig festgestellt wurden -

ist das Verwaltungsgericht befugt, bei Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Entscheidung in der Sache selbst (8 28
Abs. 2 VWGVG), gegebenenfalls nach Erganzung des Ermittlungsverfahrens eigenes Ermessen zu Uben (nur bei
Nichtvorliegen der Voraussetzungen fur eine Entscheidung in der Sache selbst ware nach 8 28 Abs. 4 VwWGVG
vorzugehen).

27 Die Interessenabwagung der belangten Behdrde im Rahmen der Ermessensentscheidung gemal? 8 8 BEinstG hangt,
wie sich aus der zitierten Judikatur ergibt, von den Umstanden des Einzelfalls ab, sodass die Entscheidung des
Verwaltungsgerichts, mit der diese Ermessensentscheidung bestitigt wird, im Regelfall (so die fir die Ubung des
Ermessens maRgeblichen Umstande vollstandig und frei von Verfahrensmangeln bertcksichtigt wurden) nicht revisibel
ist.

28 Gegenstandlich gingen sowohl die belangte Behdrde als auch das Verwaltungsgericht in den jeweiligen
Sachverhaltsannahmen von dem entscheidungswesentlichen Umstand aus, die Mitbeteiligte beziehe (im Zeitpunkt der
Erlassung der jeweiligen Entscheidung) wegen der bescheidmaBig festgestellten vorlbergehenden Invaliditat
Rehabilitationsgeld gemal § 143a ASVG, sodass die Verpflichtung der Revisionswerberin zur Fortzahlung des Entgelts
gemal § 15b Abs. 1 AVRAG ruhe. Dies wird auch in der Revision nicht bestritten. Die Revisionswerberin bestatigt das
Ruhen ihrer Verpflichtung zur Entgeltzahlung vielmehr auch dadurch, dass sie betont, eine Erklarung Uber die
Arbeitsfahigkeit der Mitbeteiligten iSd § 15b Abs. 1 letzter Halbsatz AVRAG liege nicht vor.

29 Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erkennen, dass das Verwaltungsgericht bei seiner Beurteilung, dass der
belangten Behorde keine fehlerhafte Ermessenstibung vorzuwerfen ist, von der dargestellten hg. Judikatur abgewichen
wadre. Eine weitere Klarung des Verhaltnisses des § 8 Abs. 4 BEinstG zu § 143a ASVG und § 15b AVRAG, wie die Revision
in der Zulassigkeitsbegrindung ausfuhrt, ist jedenfalls in dieser Konstellation (unstrittiges Vorliegen der
Voraussetzungen des § 15b Abs. 1 AVRAG flur das Ruhen der Verpflichtung der Revisionswerberin zur Entgeltzahlung)
nicht entscheidungsrelevant.

30 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 lit. b BEinstG, bei deren Vorliegen die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses dem Dienstgeber in der Regel (vgl. Pkt. 3.3.1 des zitierten Erkenntnisses
Ra 2015/11/0106) nicht zumutbar ist, nur dann erfillt sind, wenn in absehbarer Zeit eine Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit des Dienstnehmers nicht zu erwarten ist. Dies trifft somit bei einer vorUbergehenden
Arbeitsunfahigkeit nicht zu, wenn nicht weit Uberdurchschnittliche Krankenstande durch einen langen Zeitraum
nahezu regelmaRig auftreten (vgl. VWGH 19.12.2011, 2011/11/0144).

31 Die Revision war daher zurickzuweisen.
Wien, am 26. Juli 2018
Schlagworte
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