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10/07 Verwaltungsgerichtshof
68/01 Behinderteneinstellung
Norm

BEinstG §23
BEinstG 88 Abs2
VwGG §24a

VWGG 8§42 Abs2 Z1
VwGG 8§48 Abs1 Z1
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schick und den Hofrat Dr. Grinstaudl
sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfUhrerin Mag. Vitecek, Uber die Revision des
Dr. K K in K, vertreten durch Mag. Petra Laback, Rechtsanwaltin in 1010 Wien, RotenturmstraBe 27/6, gegen das
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Juni 2018, ZI. W133 2128740-1/22E, betreffend Zustimmung zu
einer Kundigung nach dem Behinderteneinstellungsgesetz (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:
Sozialministeriumservice - Landesstelle Niederdsterreich; mitbeteiligte Partei: R K in G, vertreten durch die KS Kiechl
Schaffer Rechtsanwalts GmbH in 1070 Wien, Schottenfeldgasse 85/5), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

1 Mit Bescheid vom 22. April 2016 wies die belangte Behdrde den Antrag des Revisionswerbers auf nachtragliche
Zustimmung zur bereits ausgesprochenen Kindigung sowie den Eventualantrag auf Zustimmung zur kinftig
auszusprechenden  Kindigung der  Mitbeteiligten, einer beglnstigten Behinderten, gemalR § 8
Abs. 2 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) zurlick. Begrindet wurde dies im Wesentlichen damit, dass der
Revisionswerber im Jahr 2010 in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren zwischen ihm und der Mitbeteiligten einen
Kindigungsverzicht bis zur Pensionsberechtigung der Mitbeteiligten abgegeben habe.

2 Die dagegen erhobene Beschwerde des Revisionswerbers wurde mit dem angefochtenen Erkenntnis als
unbegrindet abgewiesen. Gleichzeitig wurde gemall § 25a VwWGG ausgesprochen, dass die ordentliche Revision nicht
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zuldssig sei.

3 Begrindend flhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Kundigung eines Dienstverhdltnisses durch den
Dienstgeber gegeniber einem begunstigten Behinderten das Bestehen eines kindbaren Dienstverhaltnisses
voraussetze. Ein solches liege jedoch nicht vor. Die Mitbeteiligte sei seit 1. Mai 2002 als Ordinationsangestellte im
Umfang von 25 Wochenstunden beim Revisionswerber beschaftigt, fur dieses Dienstverhadltnis liege ein gultiger
Kdandigungsverzicht bis zur Erreichung des Regelpensionsalters vor. Das Vorbringen, dass der Kindigungsverzicht
durch die Scheidung des Revisionswerbers von der Mitbeteiligten rechtsunwirksam geworden sei, sowie dass sich die
Umstande mangels Bestehens einer Ordination und Beschaftigungsmoglichkeit der Dienstnehmerin mafigeblich
gedndert hatten, vermoége daran nichts zu andern. Es sei durch (ndher bezeichnete) Entscheidungen eines
Oberlandesgerichts sowie des Obersten Gerichtshofes aus den Jahren 2017 bzw. 2018 rechtskraftig festgestellt, dass
ein aufrechtes Dienstverhaltnis bestehe. Mangels Kiindigungsmaoglichkeit sei daher die zurlickweisende Entscheidung
der belangten Behdrde zu Recht erfolgt.

4 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche Revision, die zur Zuldssigkeit im
Wesentlichen vorbringt, dass es nicht Sache des Zustimmungsverfahrens nach § 8 BEinstG sei zu prifen, ob ein
kiindbares Dienstverhaltnis vorliege.

5 Die Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung.

6 Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:
7 Die Revision ist aus dem in ihr genannten Grund zulassig; sie ist auch begrindet.

8 § 8 BEinstG, BGBI. Nr. 22/1970 idF BGBI. | Nr. 111/2010, lautet auszugsweise:

~Kundigung

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

(2) Die Kindigung eines begunstigten Behinderten (8 2) darf von einem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden,
wenn der Behindertenausschuss (8 12) nach Anhoérung 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 Ausnahmefallen nachtraglich die Zustimmung erteilt wird. Diese Zustimmung ist nicht zu erteilen, wenn
die Zugehorigkeit zum Personenkreis der beglinstigten Behinderten die Folge eines Arbeitsunfalles gemaR § 175f des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955 ist. Ein Ausnahmefall, der die Zustimmung zu
einer bereits ausgesprochenen Kindigung rechtfertigt, ist dann gegeben, wenn dem Dienstgeber zum Zeitpunkt des
Ausspruches der Kundigung nicht bekannt war und auch nicht bekannt sein musste, dass der Dienstnehmer dem
Personenkreis der beglinstigten Behinderten im Sinne des § 2 angehort. Abs. 4 und 4a sind anzuwenden.

"

9 .Sache” des Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht ist - ungeachtet des durch § 27 VwGVG
vorgegebenen Prifumfangs - jedenfalls nur jene Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs der vor dem
Verwaltungsgericht belangten Verwaltungsbehérde gebildet hat. Hat die Behdrde einen Antrag zurlckgewiesen, dann
ist Sache eines Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht ausschlieBlich die RechtmaRigkeit der
ZurUckweisung (vgl. etwa VwGH 7.1.2019, Ra 2018/11/0243; 4.7.2019, Ra 2017/06/0210; jeweils mwN). Das
Verwaltungsgericht hat somit zu Recht geprift, ob die Zurlickweisung rechtmaRig war.

10 Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach ausgesprochen hat, ermdglicht der Zustimmungsbescheid
nach § 8 Abs. 2 BEinstG zwar die Kindigung durch den Dienstgeber, ersetzt diese aber nicht. Weitergehende
vertragliche oder gesetzliche Beschrankungen bleiben aufrecht (vgl. VwGH 10.9.2019, Ra 2017/11/0039, mwN). Ein
etwaiger Kundigungsverzicht des Arbeitgebers gegenliber dem beglinstigen behinderten Arbeitnehmer kann daher
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nicht Grund fur eine Zurlckweisung des Antrages sein. Von dieser hg. Rechtsprechung ist das Verwaltungsgericht
abgewichen, weil es die Entscheidung der belangten Behdrde bestatigte, mit der der Antrag des Revisionswerbers
wegen des fur das Dienstverhaltnis der Mitbeteiligten bestehenden Kuindigungsverzichts zurtickgewiesen wurde.

" Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben. Auf das Ubrige Revisionsvorbringen war bei diesem Ergebnis nicht mehr einzugehen.

12 Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff. VWGG iVm. der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014. Im
Hinblick auf die GebUhrenbefreiung nach § 23 BEinstG kommt ein Ersatz der Eingabegebuhr nicht in Betracht (vgl. etwa
VwGH 9.7.2020, Ra 2018/11/0082, mwN), weshalb dieses Begehren abzuweisen war. Das weitere Mehrbegehren war
abzuweisen, weil der Aufwandersatz einen Pauschalbetrag darstellt, in dem die Umsatzsteuer u.A. bereits enthalten ist
(vgl. VWGH 18.8.2020, Ra 2020/11/0087).
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