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Kiindigung
§ 8. (1) Das Dienstverhiiltnis eines begiinstigten Behinderten darf vom
Dienstgeber, sofern keine lingere Kiindigungsfrist einzuhalten ist, nur
unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekiindigt werden. Ein auf
Probe vereinbartes Dienstverhiltnis kann wihrend des ersten Monates
von beiden Teilen jederzeit gelost werden.

(2) Die Kiindigung eines begiinstigten Behinderten (§ 2) darf von ei-
nem Dienstgeber erst dann ausgesprochen werden, wenn der Behinder-
tenausschuss (§ 12) nach Anhérung des Betriebsrates, der Behinderten-
vertrauensperson (Stellvertreter) oder der Personalvertretung im Sinne
des Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw der entsprechenden landes-
gesetzlichen Vorschriften zugestimmt hat; dem Dienstnehmer kommt in
diesem Verfahren Parteistellung zu. Eine Kiindigung ohne vorherige Zu-
stimmung des Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn nicht
in Ausnahmefillen nachtriglich die Zustimmung erteilt wird. Diese Zu-
stimmung ist nicht zu erteilen, wenn die Zugehérigkeit zum Personen-
kreis der begiinstigten Behinderten die Folge eines Arbeitsunfalles ge-
mif § 175f des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI
Nr 189/1955 ist. Ein Ausnahmefall, der die Zustimmung zu einer bereits
ausgesprochenen Kiindigung rechtfertigt, ist dann gegeben, wenn dem
Dienstgeber zum Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindigung nicht be-
kannt war und auch nicht bekannt sein-musste, dass der Dienstnehmer
dem Personenkreis der begiinstigten Behinderten im Sinne des § 2 ange-
hért. Abs 4 und 4a sind anzuwenden.

(3) Der Behindertenausschufd hat bei seiner Entscheidung iiber die Zu-
stimmung zur Kiindigung eines begiinstigten Behinderten die besondere
Schutzbediirftigkeit des Dienstnehmers zu beriicksichtigen und unter Be-
achtung des § 6/zu priifen, ob dem Dienstnehmer der Verlust seines Ar-
beitsplatzes zugemutet werden kann.

(4) Die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses wird dem Dienstgeber ins-

besondere dann nicht zugemutet werden kénnen, wenn

a) der Tatigkeitsbereich des begiinstigten Behinderten entfillt und der
Dienstgeber nachweist, dafl der begiinstigte Behinderte trotz seiner
Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheb-
lichen Schaden nicht weiterbeschiftigt werden kann;

b) der begiinstigte Behinderte unfihig wird, die im Dienstvertrag
vereinbarte Arbeit zu leisten, sofern in absehbarer Zeit eine Wie-
derherstellung der Arbeitsfihigkeit nicht zu erwarten ist und der
Dienstgeber nachweist, dafl der begiinstigte Behinderte trotz seiner
Zustimmung an einem anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheb-
lichen Schaden nicht weiterbeschiftigt werden kann;
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©) der begiinstigte Behinderte die ihm auf Grund des Dienstverhiltnis-
ses obliegenden Pflichten beharrlich verletzt und der Weiterbeschif-
tigung Griinde der Arbeitsdisziplin entgegenstehen.

(4a) Bei der Entscheidung iiber die Zustimmung zur Kiindigung eines
begiinstigten Behinderten ist auch das Diskriminierungsverbot des § 7b
Abs 1 zu beriicksichtigen.

(5) Gesetzliche Bestimmungen, die die Beendigung des Dienstverhilt-
nisses an zusitzliche Voraussetzungen kniipfen, bleiben unberiihrt. Fin-
den auf die Kiindigung eines begiinstigten Behinderten die Abs 2 bis 4
Anwendung, gelten die Bestimmungen des § 105 Abs 2 bis 6 des Arbeits-
verfassungsgesetzes, BGBI Nr 22/1974, bzw. die im Sinne des Landar-
beitsgesetzes 2021, BGBI I Nr 78/2021, fiir land- und forstwirtschaftliche
Arbeiter und Angestellte erlassenen Vorschriften nicht.

(6) Abs 2 bis 4 finden auf das Dienstverhiltnis keine Anwendung,

a) wenn dem Behinderten als Mitglied des Betriebsrates (Jugendver-
trauensrates) bzw als Personalvertreter der besondere Kiindigungs-
schutz auf Grund der §§ 120 und 121 des Arbeitsverfassungsge-
setzes bzw der im Sinne des Landarbeitsgesetzes 2021, BGBI I
Nr 78/2021, fiir land- und forstwirtschaftliche Arbeiter und Ange-
stellte erlassenen Vorschriften oder des §27 Abs 2 des Bundes-Per-
sonalvertretungsgesetzes und dhnlicher landesrechtlicher Vorschrif-
ten zusteht;

b) wenn das Dienstverhiltnis zum Zeitpunkt des Ausspruches der
Kiindigung noch nicht linger als vier Jahre bestanden hat, es sei
denn die Feststellung der Begiinstigteneigenschaft erfolgt innerhalb
dieses Zeitraumes, wobei wihrend der ersten sechs Monate nur die
Feststellung der Begiinstigteneigenschaft infolge eines Arbeitsunfal-
les diese Rechtsfolge auslést, oder es erfolgt ein Arbeitsplatzwechsel
innerhalb eines Konzerns.

IdF BGBI I Nr 78/2021
Ubersicht

1. Kiindigungsschutz — allgemein .......................... Rz 1-8
2. Kiindigungsschutz nachdem OFG ....................... Rz 9
3. Kiindigungsschutz im éffentlichen Dienst ................. Rz 10-16
4. Internationale Organisationen .......................... Rz 17
5. Zwingende Rechtswahl ...................... ... ... ... Rz 18-19
6. Betriebsiibergang . ........... ... ... .. L Rz 20-24
7. Konkurs und Ausgleichsverfahren . . ...................... Rz 25-37

7.1 Allgemeines .......... ... ... i Rz 25-29

7.2 Rickerittsrechte ... o oo o oo Rz 30

7.3 Losungsrecht des Masseverwalters .................... Rz 31
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7.4 Austrittsrecht des Arbeitnehmers ....... ... ... o L Rz 32-37
8. Beginn und Ende des Kiindigungsschutzes . . ............... Rz 38-55
8.1  Ausspruch (Zugang) der Kiindigung .................. Rz 44-51
8.2 Unterbrechung von Dienstverhiltnissen . ............... Rz 52-55
9. Wirkung der Zustimmung . . ............................ Rz 56-57
10. Erfordernis der Zustimmung .. .......................... Rz 58-62
11. Verfahren ........... ... ... ... . ... oo Rz 63-80
11.1 Antragsriickziehung . ........ ... ... ... ... 0oL Rz 77-80
12. Nichtmeldung der Behinderteneigenschaft . .. .............. Rz 81-94
13. Interessenabwigung . .. ............ ... ... ... ..l Rz 95-151
13.1 Entfall des Titigkeitsbereiches/
Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde .................. Rz 101-112
13.2 (Temporire) Arbeitsunfihigkeit ................... ... Rz 113-120
13.3 Beharrliche Pflichtverletzung/
Personenbezogene Kiindigungsgriinde ............coo.. Rz 121-141
13.4 Anderungskiindigung . ......... ... ... . 0wl Rz 142-145
13.5 Sonstige Fallkonstellationen ..................00..... Rz 146-151
14. Nachtrigliche Zustimmung . .............. 0. 0. 00 Rz 152-164
15. Besonderer Kiindigungsschutz nach dem MSchG .... ... ... Rz 165
16. Kiindigungsschutz fiir Betriebsrite, Personalvertreter
und Behindertenvertrauenspersonen ... ....... .00 ... Rz 166-169
17. Entlassung ......... ... a0l Rz 170-184
18. Verhiiltnis zwischen Kiindigungs- und Entlassungsgriinden ... Rz 185-188
19. Vorzeitiger Austritt eines Arbeitnehmers .................. Rz 189-190
20. Wahlrecht . ......... .. 00 u iiii Rz 191-202
21. Probedienstverhiltnisse .. .. .<.. L. . in L Rz 203
22. Befristete Dienstverhidltnisse ... ................... ... ... Rz 204-209
23. Arbeitsverhiltnisse auf Lebenszeit . . ...................... Rz 210-211
24. Vergleich des Kiindigungsschutzes ArbVG und BEinstG . . . . .. Rz 212-215

1. Kiindigungsschutz - allgemein

Der Kiindigungsschutz zihlt zu den Zivilrechtsangelegenheiten (,civil
rights®) im Sinne der Europiischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, iiber die in billiger Weise 6ffentlich und in an-
gemessener Frist ein unabhingiges und unparteiisches, auf Gesetz beruhen-
des Gericht zu entscheiden hat (vgl Urteil des EGMR vom 28. 6. 1990,
Nr 6/1989/166/222, EuGRZ 1990, 209, Ernst/Haller, DRAA 1992, 196,
ViSlg 12933, vgl ArbSlg 10382, Wachter, Zum Kiindigungsschutz fiir Inva-
lide, DRdA 1987, 55). Dem Erkenntnis des VEGH wird dadurch Rechnung
getragen, dass {iber Berufungen gegen einen Bescheid eines Behindertenaus-
schusses in zweiter und letzter Instanz bis zum Jahr 2014 die weisungsfreie
und unabhingige Berufungskommission entschieden hat und seit Einfiihrung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit 1. 1. 2014 das Bundesverwaltungsgericht
iiber das Rechtsmittel der Beschwerde entscheidet.
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Gegenstand und Zweck des BEinstG ist es, die Eingliederung von schwer
behinderten Menschen in Arbeit, Beruf und damit zugleich auch in die Ge-
sellschaft durch besondere Mafinahmen zu sichern. Die wesentlichen Schutz-
mafinahmen, die das BEinstG dem begiinstigten Behinderten gewihrt, sind
die Beschiftigungspflicht des DG (§ 1) und der Kiindigungsschutz (§ 8). Die
Einstellungspflicht verschafft dem begiinstigten Behinderten seinen Arbeits-
platz, der Kiindigungsschutz hilft ihm, diesen Arbeitsplatz zu erhalten. Auf
Grund des Kiindigungsschutzes darf das DV eines begiinstigten Behinder-
ten vom DG, sofern keine lingere Kiindigungsfrist einzuhalten ist, nur un-
ter Einhaltung einer vierwdchigen Frist gekiindigt werden (§ 8 Abs 1 erster
Satz), und jede Kiindigung bedarf zu ihrer Rechtsgiiltigkeit der Zustimmung
des Behindertenausschusses (§ 8 Abs 2 erster Satz), sofern das DV zum Zeit-
punke des Ausspruches der Kiindigung linger als sechs Monate bzw vier Jahre
(fiir bereits begiinstigt Behinderte deren DV nach dem 31:'12.2010:beginnt;
BGBII Nr 111/2010, Art 103) bestanden hat (§ 8 Abs 6 lit b). Neben der
privatrechtlichen Kiindigung ist grundsitzlich ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
waltungsakt erforderlich, wenn die Kiindigung ¢ines begiinstigten Behinder-
ten rechtswirksam sein soll.

Kiindigt ein DG einen begiinstigten Behinderten nach Ablauf der Frist
ohne Einholung der Zustimmung des'Behindertenausschusses, kann der Be-
hinderte zur Wahrung seiner Rechte das Arbeits- und Sozialgericht anrufen
(Klage auf Feststellung des aufrechten Bestandes des DV).

Das Begehren, dass auf ein bestimmtes AV die Kiindigungsbeschrinkun-
gen des BEinstG nicht anzuwenden seien, ist eine Arbeitsrechtssache iSd § 50
Abs 1 Z 1 ASGG (s VWGH 20. 10. 1998, Z1 97/08/0550). Das vom Beschwer-
defiihrer gestellte Feststellungsbegehren betrifft demnach eine Rechtssache,
die vor die Arbeits- und Sozialgerichte gehort. Der Antrag wire wegen Un-
zulissigkeit des Verwaltungsrechtsweges zuriickzuweisen (VWGH vom 9. 2.

1999,Z198/11/0021 = ZfVB 2000/551; s Rz 61).

Der Zustimmungsbescheid nach § 8 Abs 2 BEinstG erméglicht zwar die
Kiindigung durch den Dienstgeber, ersetzt diese aber nicht. Weitergehende
vertragliche oder gesetzliche Beschrinkungen bleiben aufrecht (vgl VwGH
vom 10.9.2019, Ra 2017/11/0039, mwN). Ein etwaiger Kiindigungsverzicht
des Arbeitgebers gegeniiber dem begiinstigt behinderten Arbeitnehmer kann
daher nicht Grund fiir eine Zuriickweisung des Antrages durch den Behinder-
tenausschuss sein. VwGH vom 5.11.2020, Ra 2018/11/0153

Die Schutzbestimmungen des BEinstG sollen die Nachteile der Behinder-
ten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt ausgleichen; das Gesetz bezweckt aber
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nicht, die zu schiitzenden Behinderten praktisch unkiindbar zu machen (vgl
VWSlgNF 11511 A, 13126 A, VwGH vom 18. 12. 1985, Z1 85/09/0225 =
ZfVB 1662/1986; OGH vom 17. 4. 1997, 8 Ob A99/9k = ARD 4851/26/97;
WeifS, Besonderer Bestandschutz von Arbeitsverhiltnissen, Rz 238, 481).

Die Kiindigung eines begiinstigten Behinderten, gleichgiiltig, ob ein AV
zu einem privaten oder offentlichen DG vorliegt, und ohne Riicksicht da-
rauf, ob der DG, bei dem der Behinderte beschiftigt ist, der Einstellungs-
pflicht unterliegt, darf — abgesehen von den Ausnahmen des § 8 Abs 6 lita
und lit b — nur nach Zustimmung des Behindertenausschusses ausgesprochen
werden. Den besonderen Kiindigungsschutz genieffen somit auch-begiinstigte
Behinderte, die bei DG beschiftigt sind, die weniger als 25 DN beschiftigen
(1420 BlgNR XIII. GP; OGH vom 12.7. 1951, 4 Ob 70/51, ArbSlg 5286;
OGH vom 12. 9. 1990, 9 Ob A 179/90, Ritzberger-Moser DRAA 1991, 324
= ARD 4224/3/90; Weiff, Besonderer Bestandschutz von Arbeitsverhiltnissen,
Rz 239, 240, 241).

Der im § 1 Abs 1 festgelegte Umfang der Beschiftigungspflicht stellt, wie
sich aus dem Wort ,mindestens® ergibt; eine Mindestverpflichtung dar; sie
bildet die untere Grenze der Beschiftigungspflicht, die nicht unterschritten
werden darf. Die Kiindigungsschutzbestimmungen des § 8 gelten auch fiir
jene Behinderte, die tiber diegemifd § 1 vorgeschriebene Mindestzahl hinaus

beschiftigt werden (vgl OGH vom 12. 7. 1951, ArbSlg 5286).

Zufolge der zunchmenden kritischen Betrachtung des erhéhten Kiindi-
gungsschutzes (Naheres s-Entwicklung des BEinstG) hat der Nationalrat in
den Novellen zum BEinstG BGBII Nr 17/1999 und BGBII Nr 111/2010
Anderungen des Bestandschutzes (§ 8 Abs 2 bis 6) beschlossen, wobei jedoch
am unverzichtbaren Kern desselben keine Verinderungen vorgenommen wur-
den.

Zur Erhéhung der Rechtssicherheit und um der verstirkten Determinie-
rung Rechnung zu tragen, wurden Griinde, die die Zustimmung zur beab-
sichtigten Kiindigung in der Regel rechtfertigen, in das Gesetz aufgenommen.
Es handelt sich um eine demonstrative Aufzihlung. Damit soll sich jedoch ge-
geniiber der bisherigen Spruchpraxis sowohl des Behindertenausschusses als
auch der Berufungskommission und gegeniiber der bisherigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes keine inhaltliche Anderung ergeben (Rz 95) (Weifs,
Besonderer Bestandschutz von Arbeitsverhiltnissen, Rz 254).
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Zur Rechtslage vor BGBI I Nr 111/2010 (bis 31. 12. 2010):

Als wesentliche substantielle Anderung ist die Bestimmung des § 8 Abs 6
lit b anzusehen, wonach die Abs 2 bis 4 nicht anzuwenden sind, wenn das DV
im Zeitpunke des Ausspruches der Kiindigung noch nicht linger als drei (jetzt
sechs) Monate bestanden hat. Diese Mafinahme soll den DG in die Lage ver-
setzen, ein DV mit einem behinderten Menschen ohne das allfillige Hemm-
nis des Kiindigungsschutzes einzugehen und sich in diesem Zeitraum von der
Leistungsfihigkeit des DN zu iiberzeugen. Das mit dem behinderten DN ge-
schlossene DV kann vom DG wihrend der ersten drei (jetzt sechs) Monate
ohne Befassung des Behindertenausschusses geldst werden. Der allgemeine
Kiindigungsschutz des § 105 ArbVG und vergleichbarer Bestimmungen ist
davon nicht beriihrt (Regierungsvorlage 1518 BlgNR XX. GP, Art 1 Z'9 und
Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales 1543 BIgNR XX. GP).

Wenn zB ein Behinderter einen Antrag auf Feststellung der Behinderten-
eigenschaft gemifd § 14 Abs 2 stellt und erst in der Folge ein Beschiftigungs-
verhiltnis eingeht, so wirkt bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
die Feststellung der Behinderteneigenschaft auf die Antragsfrist zuriick. Er hat
Anspruch auf die Begiinstigungen ab diesemZeitpunkt mit Ausnahme des be-
sonderen Kiindigungsschutzes. Dieser wird erst nach Ablauf von sechs Mona-
ten ab dem Zeitpunkt der Begriindung'des DV wirksam (s Rz 38).

Wesentlich ist, dass innerhalb der ersten sechs Monate lediglich die Zu-
stimmung zur Kiindigung durchrden Behindertenausschuss entfillt, alle iibri-
gen Bestimmungen des BEinstG jedoch anzuwenden sind. Im Gegensatz
zum deutschen Schwerbehindertenrecht (vgl Groffmann/Schimanski, Gemein-
schaftskommentar zum Schwerbehindertengesetz, 1992, Rz 9 zu § 20) bleibt
den begiinstigten Behinderten die Mindestkiindigungsfrist von vier Wochen
gemifl § 8 Abs'1 erhaltensFerner kénnen bereits vor Beginn des Beschif-
tigungsverhiltnisses FérderungsmafSnahmen (§ 6 Abs 2) ergriffen werden.
Ebenso bleibt die besondere Fiirsorgepflicht des DG im bisherigen Umfang
bestehen. § 8 Abs 6 lit b enthilt zwei Tatbestinde, bei deren Vorliegen die
Ausnahmebestimmung hinsichtlich der Zustimmung zur Kiindigung durch
den Behindertenausschuss keine Anwendung findet. Es sind dies:

a) Feststellung der Begiinstigteneigenschaft innerhalb des bezeichneten Zeit-

raumes infolge eines Arbeitsunfalles im Sinne des § 14 Abs 1 lit b,

b) Arbeitsplatzwechsel innerhalb des bezeichneten Zeitraumes in einem Kon-
zern.

Zu a) Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist nicht entscheidend, zu welchem
Zeitpunke sich der Arbeitsunfall, der das Feststellungsverfahren ausloste, ereig-
net hat, sondern dass die Feststellung der Begiinstigteneigenschaft innerhalb
der ersten sechs Monate des Beschiftigungsverhiltnisses erfolgte. Verfahrens-
rechtliche Probleme kénnten auftreten, wenn der Feststellungsbescheid erst
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nach Ablauf der Sechsmonatsfrist rechtskriftig geworden ist. Noch kompli-
zierter ist die Rechtslage, wenn der Behinderte innerhalb von sechs Monaten
nach Rechtskraft des Bescheides der gesetzlichen Unfallversicherung erklirt,
dauernd dem Personenkreis der begiinstigten Behinderten angehéren zu wol-

len (s § 14 Rz 4).

Bereits der Wortlaut und Textzusammenhang des § 8 Abs 2 BEinstG legen
nahe, dass sich das ,,Zustimmungsverbot® bei Arbeitsunfillen nur auf den Fall
der nachtriglichen Zustimmung zu einer bereits ausgesprochenenen Kiin-
digung bezieht, nicht jedoch auf die Zustimmung zu einer erst auszuspre-
chenden Kiindigung. Unterstiitzt wird diese Sichtweise durch die Gesetzes-
materialien zur Novelle des BEinstG, BGBI I Nr 17/1999, seit der'§-8 Abs 4
BEinstG die demonstrative Aufzihlung von Griinden enthilt, aus denen dem
Dienstgeber eine Fortsetzung des Dienstverhiltnisses nicht zugemutet wer-
den wird konnen. In den Erliuterungen zur Regierungsvorlage (1518 BIgNR,
20. GP, 12) heif3t es dazu: ,Die demonstrative Aufzihlung von Griinden, die
die Zustimmung zu einer auszusprechenden Kiindigung in der Regel rechtfer-
tigen werden, dient der Erhdhung der Rechtssicherheit und soll verdeutlichen,
daf$ behinderte Mitarbeiter zwar einen erhohten Kiindigungsschutz geniefSen,
jedoch nicht als praktisch unkiindbar anzusehen sind (VwSlg NF 11511A,
13126A und VwGH vom 18. Dezember 1985, ZI 85/09/0225). VwGH vom
10.9.2019, Ra 2017/11/0039

Zu b) Der Begriff , Konzern® stammt aus dem Gesellschaftsrecht (§ 15
AktG und § 115 GmbHG). Eine konzernweite Organisation und Planung
kann es erforderlich machen, einzelne AN je nach Bedarf iiber die Unterneh-
mensgrenzen hinaus €inzusetzen. Ebenso kénnen aber Umstrukturierungen
unternehmensiibergreifend stattfinden, wodurch Unternehmen (Betriebe) ge-
teilt, ausgegliedert, iibertragen oder zusammengelegt werden. Infolgedessen
kann eine ganze Belegschaft zusammengelegt werden, die dann einem neuen
AG gegeniibersteht (Kreil, Arbeitsverhiltnisse im Konzern, 1.4.1). Beim Ar-
beitsplatzwechsel innerhalb eines Konzernbetriebes ist zwischen einer Verset-
zung und einem betriebsiibergreifenden Arbeitsplatzwechsel zu unterscheiden.

Eine Versetzung liegt vor, wenn der AG die Anderung des Arbeitsortes oder
des Titigkeitsbereiches innerbetrieblich anordnet. Je nachdem, ob sich die An-
ordnung im Rahmen des bestehenden Arbeitsvertrages bewegt oder ob sie eine
Anderung des Arbeitsvertrages erfordert, spricht man von einer direktorialen
bzw vertragsindernden Versetzung (Schwarz/Lischnigg, Arbeitsrecht!?, 6.1.7).

§ 8 Abs 6 lit b kommt zur Anwendung, wenn ein Arbeitsplatzwechsel zwi-
schen selbststindigen Konzernbetrieben (unter Begriindung eines neuen AV)
stattfindet. Das ,Wechseln® eines AN ist durchaus gingige Praxis. Dabei er-
folgt ein vollstindiger Parteienwechsel. Erfolgt der Wechsel in Form einer Ver-
tragsiibernahme, wird der alte AG vom Vertrag vollkommen entbunden, die
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Rechte und Pflichten gehen meist inhaltlich unverindert auf den neuen AG
tiber. Es bedarf aber auch hier der Zustimmung des AN. Der AG-Wechsel be-
wirkt grundsitzlich keine Dreiecksbeziehung im eigentlichen Sinn, sondern
das AV wird (durch Vertragsiibernahme oder durch Aufldsung und Neuab-
schluss) beendet und anschlieSend ein neues begriindet (Kreil, aaO, 2.2.1).
Eine wesentliche Erleichterung fiir den AN hat das AVRAG bei Ubergang
eines Betriebs(-teiles) gebracht (vgl Rz 20-23) (Kreil, 2O, 1.4.2.4).

Fir die Kiindigung des AV ist in Fillen, in denen AN, die im Zeitpunkt
des Ausspruches der Kiindigung noch nicht linger als sechs Monate im Kon-
zern beschiftigt waren, beim Arbeitsplatzwechsel innerhalb des Konzerns
keine Zustimmung des Behindertenausschusses notwendig, da § 8-Abs 6 lit b
das Privileg der Geltung des Kiindigungsschutzes innerhalb der ersten sechs
Monate nur im Falle der Feststellung der Begiinstigteneigenschaft infolge
eines Arbeitsunfalles zugesteht. Begiinstigt Behinderte, die nach sechs Mona-
ten einen Arbeitsplatzwechsel innerhalb eines Konzerns durchfiihren, sollen
nach dem Gesetzeswortlaut den besonderen Kiindigungsschutz des BEinstG
genieflen.

Zur Rechtslage nach BGBI I Nr 111/2010 (ab 1..1. 2011):

Die Ausfiithrungen zur Feststellung der Begiinstigteneigenschaft infolge
eines Arbeitsunfalles und zum Arbeitsplatzwechsel innerhalb eines Konzerns
zur Rechtslage vor BGBI I Nr 111/2010 behalten weiterhin ihre Giiltigkeit.

Der besondere Kiindigungsschutz wird in seiner jetzigen Form vor allem
von Seiten der Dienstgeber zunehmend kritisch betrachtet. Auch Interes-
senvertretungen von Menschen mitBehinderung sehen im erhohten Kiindi-
gungsschutz fiir begiinstigte:Behinderte ein Einstellhemmnis bei der Erlan-
gung cines Arbeitsplatzes. Nunmehr soll fiir Dienstverhiltnisse, die ab dem
1. Janner 2011 neu begriindet werden, fiir einen Zeitraum von achtundvier-
zig Monaten — abgesehen von den taxativ aufgezihlten Ausnahmefillen —
der besondere Kiindigungsschutz nicht zur Anwendung gelangen. Dabei sind
Sachverhalte, die unter die Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts-Anpas-
sungsgesetzes Zu subsumieren sind, nicht als Begriindung eines neuen Dienst-
verhiltnisses zu werten (981 der Beilagen XXIV. Gesetzgebungsperiode — Re-
gierungsvorlage; s § 27 Abs 8).

Es kommt daher der besondere Kiindigungsschutz fiir ab 1. 1. 2011 neu
begriindete Dienstverhiltnisse von bereits begiinstigt Behinderten erst nach
Bestehen des Dienstverhiltnisses in der Dauer von 4 Jahren nach Ablauf die-
ser 4 Jahre zur Anwendung,.

Wenn ein Mensch mit Behinderung nach dem 1. 1. 2011 ein Dienst-
verhilenis neu begriindet und die Begiinstigteneigenschaft nach Antritt des
Dienstverhiltnisses beantragt und diese innerhalb der ersten 4 Jahre festge-
stellt wird, tritt der besondere Kiindigungsschutz ab Eintritt der Begiinstig-
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teneigenschaft, frithestens jedoch nach sechs Monaten ab Beginn des Dienst-
verhiltnisses, ein.

Nicht im Gesetz klar geregelt wurde jedoch die Konstellation, wenn ein
Mensch mit Behinderung einen Antrag auf Feststellung der Zugehérig-
keit zum Personenkreis der begiinstigt Behinderten vor Antritt eines neuen
Dienstverhiltnisses beim Sozialministeriumservice stellt, die bescheidmiflige
Erledigung und damit Feststellung der Zugehérigkeit jedoch erst nach Beginn
dieses neuen Dienstverhiltnisses erfolgt. Es bedurfte daher in einem konkre-
ten Fall einer hochstgerichtlichen Entscheidung dahingehend, dass auch in
derartigen Fallkonstellationen der Kiindigungsschutz nach Ablauf von sechs
Monaten ab Beginn des Dienstverhiltnisses in Kraft tritt (OGH.vom 22. 7.
2014, 9 ObA 72/14z).

Weder dem Gesetzestext noch den Gesetzesmaterialien lisst sich entneh-
men, dass sich fiir Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt det Einstellung (noch)
nicht begiinstigte Behinderte sind, etwas dndern sollte. Vielmehr lisst der
der Novelle innewohnende Gedanke, fiir Arbeitgeber einen Anreiz zu schaf-
fen, Menschen mit Behinderung verstirkt zu beschiftigen, deutlich erken-
nen, dass es fiir Arbeitnehmer ohne schon bei Beginn des Arbeitsverhilenisses
festgestellter Behinderung bei der bisherigen Rechtslage bleiben sollte. Dabei
wurde die schon bisher geltende sechsmonatige Wartefrist, wihrend der der
Kiindigungsschutz grundsitzlich noch nicht zum Tragen kommt, aus dem al-
ten Recht in die neue Fassung.des.§ 8 Abs.6 lit b BEinstG iibernommen (vgl
OGH vom 26. 11. 2013, 9 Ob.A 96/13b; Weiff, Neuregelung des Kiindi-
gungsschutzes fiir begiinstigte Behinderte, ZAS 2014/27; ARD 6383/8/2014;
ASok 2014, 115). Niheres s Erl zu Punkt 8 — Beginn und Ende des Kiindi-
gungsschutzes.

Bei seiner Entscheidung iiber die Kiindigung hat der Behindertenausschuss
das Diskriminierungsverbot des § 7b Abs 1 zu beriicksichtigen, er darf also
seine Entscheidung in der konkreten Angelegenheit nicht in unmittelbar oder
mittelbar diskriminierender Art und Weise treffen. Es sind die gleichen Stan-
dards von Gleichbehandlung einzuhalten wie bei nicht begiinstigten Men-
schen mit Behinderungen.

Gemifd § 15a BAG kénnen sowohl der Lehrberechtigte als auch der Lehr-
ling das Lehrverhiltnis zu bestimmten Terminen unter der Einhaltung eines
vorgesehenen Prozederes (Mediationsverfahren etc) einseitig auflerordentlich
auflgsen. Diese Bestimmung ist auf Ausbildungsvertrige gemify § 8b Abs 2
(Teilqualifizierung) nicht anwendbar. Der § 15a Abs 8 BAG bestimmt, dass
auf die auflerordentliche Auflsung durch den Lehrberechtigten der besondere
Kiindigungsschutz nach dem Behinderteneinstellungsgesetz anzuwenden ist.
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Es stellt sich jedoch die Frage, ob auch die Bestimmung des § 8 Abs 6 lit b
idF BGBI I Nr 111/2010 zur Anwendung gelangt. Bis zur genannten Fassung
bestand diesbeziiglich kein Problem, da das Lehrverhiltnis frithestens zum
Ablauf des letzten Tages des zwolften Monats der Lehrzeit aufgeldst werden
kann und daher bereits ein Ausbildungsverhiltnis vorliegt, das mehr als sechs
Monate dauert. Nunmehr wiirde bei Lehrverhiltnissen, die nach dem 1. 1.
2011 begonnen haben und bei bereits vorliegender Begiinstigteneigenschaft
vor Antritt der Ausbildung der Kiindigungsschutz erst nach 4 Jahren wirk-
sam werden (und somit auf Grund der Dauer der meisten Lehrverhiltnisse
ins Leere gehen).

Mit dem Begriff , Lehrzeit® ist die vom jeweiligen Lehrling im-konkreten
Lehrberuf absolvierte Lehrzeit, nicht aber die Dauer des jeweiligen Lehrver-
haltnisses bei einem bestimmten Lehrberechtigten gemeint. Es kommt somit
auf die fiir den Lehrberuf generell mit Verordnung festgelegte Lehrzeit gemif3
§ 6 Abs 1 und 2 BAG und nicht auf die im Lehrvertrag individuell vereinbarte
Dauer des Lehrverhilenisses an (vgl OGH vom 29:4::2015;.9Ob A 38/15a
= ARD 6457/6/2015).

Weder aus § 15a Abs 8 BAG noch aus den Erlduterungen zur Regierungs-
vorlage ldsst sich Niheres zur Frage gewinnen, ob ausschliefllich die Schutzbe-
stimmungen des BEinstG oder eben/auch sonstige Bestimmungen anzuwen-
den sind, die ein Vorliegen eines Kiindigungsschutzes an weitere Bedingungen
als die der Personenzugehérigkeit-ankniipfen.

Da sich zum Zeitpunkt des Inkrafttretens von § 15a Abs 8 BAG noch die
alte Rechtslage vorgefunden hat, nach welcher der Kiindigungsschutz nach
dem BEinstG erst nach 6 Monaten wirksam wurde, war es auch nicht erfor-
derlich, Ausfihrungen in Gesetzesrang bzw in den dazu vorliegenden Erliu-
terungen festzuhalten:

Somit bliebe‘noch, dass der Gesetzgeber in den Materialien zu BGBI I
Nt 111/2010 bzw in der Novelle selbst Ausfithrungen treffen hitte miissen.
Da dies nicht der Fall ist, ist auch hieraus zur Losung der Frage nichts zu ge-
winnen.

Es ist daher mE der besondere Kiindigungsschutz nach dem BEinstG fiir
auflerordentliche Auflosungen begiinstigt behinderter Lehrlinge jedenfalls an-
zuwenden, da dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, dass er eine Be-
stimmung, die er ab 1. 7. 2010 im BAG eingefiihrt hat, durch eine Novelle
des BEinstG ab dem 1. 1. 2011 wieder wirkungslos werden lassen will.

Im Falle von Arbeitsverhiltnissen die an ein im selben Unternehmen ab-
solviertes Lehrverhiltnis anschliefSen, stellt sich die Frage, wann das fristaus-

16sende Ereignis fiir die Berechnung der Frist hinsichtlich des Eintretens des
Kiindigungsschutzes ist. Mit der Regelung des § 18 Abs 1 BAG, wonach der

514



Widy § 8 Rz 8-9

Lehrberechtigte verpflichtet ist, den Lehtling, dessen Lehrverhiltnis mit ihm
gemify § 14 Abs 1 oder § 14 Abs 2 lit e BAG endet, im Betrieb drei Monate
im erlernten Beruf weiter zu beschiftigen, wird dem Dienstgeber fiir einen
begrenzten Zeitraum ein Kontrahierungszwang auferlegt. Diese Kontrahie-
rungspfllicht des Lehrberechtigten entsteht erst im Zeitpunke der angefiihr-
ten Endigungsarten des Lehrverhilenisses. Der Verweis auf § 14 Abs 1 oder
§ 14 Abs 2 lit e BAG stellt dabei aber auch klar, dass das diesem Gesetz unter-
liegende Lehrverhiltnis bei Beginn der Weiterbeschiftigungszeit beendet ist,
ohne dass eine Anordnung iiber die arbeitsrechtliche Qualifikation des danach
zu begriindenden Vertragsverhiltnisses getroffen wird (vgl OGH vom 27. 5.
2020, 8 ObA 31/20x). Die Weiterbeschiftigung eines Lehrlings erfolgt nicht
automatisch, sondern bedarf grundsitzlich einer ausdriicklichen oder schliis-
sigen — wenn auch vom Lehrling einforderbaren — Vereinbarung (OGH vom
16. 12. 2005, 9 ObA 23/05f). § 18 Abs 1 BAG bewirkt nicht einen Vertrags-
abschluss ex lege; diese Bestimmung normiert lediglich eine einseitige Ver-
pflichtung des Lehrberechigten zum Abschluss eines-enstprechenden Arbeits-
vertrags, deren Nichtbefolgung dem Lehrling einen Anspruch auf Erfiillung,
gegebenenfalls auch auf Schadenersatz gibt (OGH vom 25. 11. 2020, 9 ObA
78/20s).

Die Weiterbeschiftigung des Lehtlings:nach.dem Ende der Lehrzeit setzt
das bestehende Arbeitsverhiltnis nicht fort, sondern es wird grundsitzlich
ein neues Arbeitsverhiltnis begriindet. Soweit daher Arbeitsrechtsnormen an
Dienstzeiten ankniipfen, sind Lehrzeit und Weiterbeschiftigung gemafd § 18
BAG, auch wenn diese unmittelbar aufeinanderfolgen, getrennt zu behandeln
(vgl OGH vom 23.3.2010, 8 ObS4/10m).

Aus all dem Angefiihrten ergibt sich in Zusammenschau mit den Bestim-
mungen des §8 Abs 6 lit:b BEinstG (,wenn das Dienstverhiltnis zum Zeit-
punkt des Ausspruches der Kiindigung noch nicht linger als vier Jahre bestanden
hat, es sei denn... ), dass mit dem Beginn der Weiterbeschiftigung gemifl
§ 18 BAG die Frist fiir den Beginn des Eintretens des Kiindigungsschutzes ge-
mif8 § 8 BEinstG fiir dieses neue Arbeitsverhiltnis (das an ein davor liegendes
Lehrverhilenis anschliefSt) — neu — zu laufen beginnt.

2. Kiindigungsschutz nach dem OFG

Der Kindigungsschutz im Sinne des § 6 Z 4 dritter Satz OFG steht den
Inhabern einer Amtsbescheinigung oder eines Opferausweises zu, gleichgiiltig,
ob sie nach § 2 begiinstigt sind oder nicht.

Die Anwendbarkeit der Kiindigungsschutzbestimmungen des § 8 auf In-
haber einer Amtsbescheinigung oder eines Opferausweises ergibt sich nicht
etwa daraus, dass sie als begiinstigte Personen im Sinne des BEinstG — als
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