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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ingeborg Bauer-Manhart und Peter Schonhofer als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Gloria D*****, Kunststoffarbeiterin, ***** vertreten durch Dr. Frank Riel
ua, Rechtsanwalte in Krems an der Donau, gegen die beklagte Partei T***** GmbH, ***** vertreten durch die Reif &
Partner Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Feststellung (Streitwert 12.000 EUR), tiber die Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
7. November 2007, GZ 8 Ra 75/07v-12, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 6. Marz 2007,
GZ 32 Cga 19/07h-6, bestatigt wurde, in nichtodffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 836,28 EUR (darin 139,38 EUR USt) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war seit 2. 5. 2002 bei der Beklagten beschaftigt. Mit Schreiben der Beklagten vom 15. 1. 2007, das der
Klagerin am 16. 1. 2007 zuging, wurde das Arbeitsverhaltnis zum 9. 2. 2007 aufgekindigt. Am 18. 1. 2007 beantragte
die Klagerin beim Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen (Bundessozialamt) die Feststellung, dass sie dem
Kreis der begunstigten Behinderten angehdre. Mit Bescheid vom 26. 2. 2007, der der Klagerin am 2. 3. 2007 zugestellt
wurde, stellte das Bundessozialamt gemal3 § 14 Abs 2 BEinstG fest, dass die Klagerin mit einem Grad der Behinderung
von 50 vH ab 1. 1. 2007 dem Kreis der beglnstigten Behinderten (8 2 Abs 1, § 3 BEinstG) angehore. Der Bescheid
enthielt die Rechtsmittelbelehrung, dass der Klagerin gemaR & 19 Abs 1 BEinstG iVm 88 13 und 63 AVG das Recht
zustehe, innerhalb von sechs Wochen nach der Zustellung beim Bundessozialamt die Berufung an die
Bundesberufungskommission einzubringen (Beil ./E). Der Bescheid war bei Schluss der mundlichen Verhandlung erster
Instanz (6. 3. 2007) noch nicht rechtskraftig (unstrittig).

Die Klagerin, die die Kindigung vom 15. 1. 2007 zunachst wegen Sozialwidrigkeit angefochten hatte, begehrt nach der
in der Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung vom 6. 3. 2007 vorgenommenen Klageanderung die gerichtliche
Feststellung, dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Streitteilen aufrecht bestehe. Aufgrund der vom
Bundessozialamt festgestellten Eigenschaft der Klagerin als begunstigter Behinderter sei namlich die Kiindigung der
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Beklagten unwirksam. Der Bescheid des Bundessozialamts sei zwar noch nicht rechtskraftig, die
Behinderteneigenschaft wirke jedoch auf den im Bescheid festgestellten Zeitpunkt des 1. 1. 2007 zurlck. Auf die
Rechtskraft des Bescheids komme es nicht an.

Die Beklagte bestreitet auch das geanderte Klagebegehren, beantragt die Abweisung des Klagebegehrens und wendet
ein, dass der Bescheid Uber die Feststellung der Behinderteneigenschaft der Klagerin noch nicht rechtskraftig sei. Fur
den Fall der Rechtskraft sei beim Bundessozialamt ein Antrag auf nachtragliche Zustimmung zur Kindigung der
Klagerin eingebracht worden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter Zugrundelegung des vorstehenden unstrittigen Sachverhalts ab. In
rechtlicher Hinsicht ging es davon aus, dass im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung vom
Bundessozialamt noch nicht rechtskraftig und wirksam festgestellt gewesen sei, dass die Kldgerin eine beglnstigte
Behinderte sei. Die Zugehdrigkeit zum Kreis der begunstigten Behinderten ergebe sich nicht schon aus der bloRBen
Tatsache des Vorliegens einer Behinderung, sondern erfordere gemaf3 § 14 Abs 2 BEinstG - wenn nicht ein Fall des § 14
Abs 1 BEinstG vorliege - einen entsprechenden rechtskraftigen Bescheid des Bundessozialamts. Dem Gericht sei es
verwehrt, die Behindertenfrage selbst zu beurteilen. Da es im vorliegenden Fall am Nachweis der rechtskraftigen
Feststellung der Behinderteneigenschaft der Kldgerin fehle, sei das gednderte Klagebegehren abzuweisen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge und bestatigte das Ersturteil. Die Verbindlichkeit des
Bescheids trete erst mit seiner Unanfechtbarkeit ein. Zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung erster
Instanz sei noch kein rechtskraftiger Bescheid Uber die Zugehorigkeit der Klagerin zum Kreis der beglnstigten
Behinderten nachgewiesen worden. Ein derartiger Nachweis sei aber erforderlich, um den Kindigungsschutz nach § 8
BEinstG, wonach die Kiindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses rechtsunwirksam sei, in
Anspruch nehmen zu kénnen. Die ruckwirkende Geltung und die Tatbestandswirkung der Feststellung des
Bundessozialamts entfalten sich erst nach der Rechtskraft des Bescheids. Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil
zum Nachweis der Beglinstigung durch rechtskraftigen Bescheid im Sinn des § 14 Abs 2 BEinstG noch keine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliege.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung einschlieRlich sekundarer
Feststellungsmangel mit dem Antrag, die Berufungsentscheidung dahin abzudndern, dass dem Klagebegehren
stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist gemal § 502 Abs 1 ZPO zwar zulassig, sie ist jedoch nicht berechtigt.

Die Klagerin begehrt nach Klageanderung die Feststellung, dass die von der Beklagten mit Schreiben vom 15. 1. 2007
ausgesprochene Kindigung des Arbeitsverhaltnisses gemall 8 8 BEinstG unwirksam sei. Sie gehoére aufgrund der
bescheidmaRigen Feststellung des Bundessozialamts dem Kreis der beginstigten Behinderten nach § 2 BEinstG an.
Die Klagerin rdumte bei ihrer Klagednderung ein, dass die Entscheidung des Bundessozialamts noch nicht rechtskraftig
sei, meinte jedoch, dass es auf die Rechtskraft dieses Bescheids nicht ankomme.

Beglnstigte Behinderte nach & 2 Abs 1 BEinstG sind 6sterreichische Staatsbirger - und diesen gleichgestellte Personen
- mit einem Grad der Behinderung von mindestens 50 vH. Richtig geht die Klagerin davon aus, dass die Kindigung
eines beglinstigten Behinderten nach § 8 Abs 2 BEinstG von einem Arbeitgeber erst dann ausgesprochen werden darf,
wenn der Behindertenausschuss (§ 12 BEinstG) zugestimmt hat. Eine Kundigung ohne vorherige Zustimmung des
Behindertenausschusses ist rechtsunwirksam, wenn dieser nicht in besonderen Ausnahmefallen nachtraglich die
Zustimmung erteilt. Beruft sich der gekiindigte Arbeitnehmer auf den Kiindigungsschutz nach § 8 Abs 2 BEinstG, dann
ist das Klagebegehren auf die Feststellung des aufrechten Bestands des Arbeitsverhaltnisses zu richten (Ernst/Haller,
BEinstG6 § 8 Erl 2; Mayr in Zellkomm, BEinstG § 8 Rz 16;9 ObA 86/06x ua).

Als Nachweis fur die Zugehorigkeit zum Kreis der beglinstigten Behinderten gilt nach § 14 Abs 1 BEinstG der letzte
rechtskraftige Bescheid Uber die Einschatzung des Grads der Minderung der Erwerbsfahigkeit mit mindestens 50 vH
einer der in lit a bis d ndher genannten Stellen. Die Feststellung des Grads der Minderung der Erwerbsfahigkeit gilt in
diesem Fall zugleich als Feststellung des Grads der Behinderung. Liegt ein Nachweis iSd § 14 Abs 1 BEinstG nicht vor,
hat das Bundessozialamt nach § 14 Abs 2 BEinstG auf Antrag des Behinderten unter Mitwirkung von arztlichen
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Sachverstandigen den Grad der Behinderung einzuschatzen und bei Zutreffen der im 8 2 Abs 1 BEinstG angefuhrten
sonstigen Voraussetzungen die Zugehorigkeit zum Kreis der nach dem BEinstG begunstigten Behinderten sowie den
Grad der Behinderung festzustellen. Die Begunstigungen nach dem BEinstG werden mit dem Zutreffen der
Voraussetzungen, frihestens mit dem Tag des Einlangens des Antrags beim Bundessozialamt, wirksam. Sie werden
jedoch mit dem Ersten des Monats wirksam, in dem der Antrag eingelangt ist, wenn dieser unverziglich nach dem
Eintritt der Behinderung gestellt wird (8 14 Abs 2 BEinstG).

Wie der Oberste Gerichtshof bereits in mehreren Fallen ausgesprochen hat, wirkt der Bescheid, mit dem Uber die
Zugehorigkeit einer Person zum Kreis der nach § 2 Abs 1 BEinstG begtinstigten Behinderten abgesprochen wird, nicht
rechtsgestaltend, sondern hat feststellenden Charakter in Bezug auf das Bestehen der Behinderteneigenschaft ab dem
im Bescheid genannten Zeitpunkt und dient als Nachweis der Beglinstigung (9 ObA 86/06x mwN ua). Das Wort
Jfrihestens" in § 14 Abs 2 BEinstG kann bei Bericksichtigung des Zusammenhangs, in dem es vom Gesetzgeber
gebraucht wird, nur auf das Zutreffen der Voraussetzungen bezogen werden (9 ObA 304/88; 9 ObA 86/06x ua). Daraus
folgt aber, dass sich die Zugehdrigkeit zum Kreis der beglinstigten Behinderten nicht schon aus der bloBen Tatsache
des Vorliegens eines bestimmten Grads der Behinderung ergibt, sondern eines Nachweises durch einen
rechtskraftigen Bescheid iSd & 14 Abs 1 BEinstG bzw, wenn ein solcher nicht vorliegt, es eines Bescheids des
Bundessozialamts nach § 14 Abs 2 BEinstG bedarf, mit dem die Zugehdrigkeit zum Kreis der beglnstigten Behinderten
und der Grad der Behinderung festgestellt werden (Ernst/Haller, BEinstG6 § 14 Erl 1; Mayr in Zellkomm, BEinstG § 14
Rz 1; 9 ObA 86/06x ua).

Nicht nur ein Bescheid nach § 14 Abs 1 BEinstG, sondern auch der Bescheid des Bundessozialamts nach & 14 Abs 2
BEinstG muss rechtskraftig sein. 8 14 Abs 2 BEinstG, der nurr den Beginn der Wirksamkeit des Bescheids bei Zutreffen
der Voraussetzungen regelt, setzt die Rechtskraft des Bescheids voraus. Die Entscheidung, ob eine Behinderung im
Sinn des BEinstG gegeben ist, ist nicht den Gerichten, sondern ausschlieRlich den Verwaltungsbehérden Gbertragen (9
ObA 244/90; 9 ObA 188/98g; RIS-JustizRS0052584 ua). Diese Feststellung der Behinderteneigenschaft dhnelt in ihrer
Funktion einer Statusentscheidung (Ernst/Haller, BEinstG6 § 14 Erl 14;9 ObA 188/98g; 9 ObA 86/06x; RIS-Justiz
RS0110655 ua); der Bescheid entfaltet Tatbestandswirkung (RIS-JustizRS0110351 ua). Dass ein Bescheid grundsatzlich
nur dann verbindlich ist, wenn er formell rechtskraftig, also (durch ein ordentliches Rechtsmittel) unanfechtbar ist,
entspricht der einhelligen Lehre und Rechtsprechung (vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 577;
Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht8 Rz 465 ff, 471;Hengstschléger, Verwaltungsverfahrensrecht4 Rz 558 f;
VwGH 90/06/0172, 91/08/0099 ua). Dies gilt auch fir den Bescheid des Bundessozialamts nach § 14 Abs 2 BEinstG (vgl
Ernst/Haller, BEinstG6 & 14 Erl 32;Eypeltauer, Die rlckwirkende Geltung des besonderen Kindigungsschutzes
beglnstigter Behinderter, DRAA 1989, 185 [191]; Simotta in DRdA 1991/53, 458 ua). Auch in diesem Fall ist sohin der
Nachweis der Begunstigung durch einen rechtskraftigen Bescheid zu fuhren. Darauf wies der Oberste Gerichtshof
schon in 14 Ob 196/86 hin; dort kam es jedoch letztlich nicht (mehr) darauf an, weil der Arbeitgeber - anders als im hier
vorliegenden Fall - die Rechtskraft des Bescheids ausdricklich eingerdaumt hatte. Aus 9 ObA 304/88 kann entgegen der
Auffassung der Revisionswerberin nicht abgeleitet werden, dass es auf die Rechtskraft des Bescheids nicht ankomme.
Dort findet sich lediglich die Klarstellung, dass es nicht darauf ankommt, ob die Rechtskraft des Bescheids vor oder
nach Ablauf der Kiindigungsfrist eintritt. Die Rechtskraft als solche stand jedoch ausdricklich fest.

Die Revisionswerberin vermengt in ihrer Argumentation, wie auch ihre verschiedenen Zitate erkennen lassen, die
(Ruck-)Wirkung der rechtskraftigen bescheidmaRigen Feststellung der Beglinstigteneigenschaft im Sinn des BEinstG mit
dem logisch vorgeordneten Nachweis der rechtskraftigen Entscheidung des Bundessozialamts. Diese beiden Fragen
sind zu trennen. Beim zundchst erforderlichen Nachweis der Beglinstigung durch rechtskraftigen Bescheid ist auf
jenen Zeitpunkt abzustellen, nach dem das Gericht die Sach- und Rechtslage zu beurteilen hat (Eypeltauer, DRdA 1989,
185 [191] ua). Dies ist hier - die Klagerin war schon in erster Instanz rechtsanwaltlich vertreten (8 63 ASGQG) - der
Schluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz (88 179, 406 ZPO; Fucik in Rechberger, ZPO?® § 193 Rz 4;Rechberger
in Rechberger, ZPO? § 406 Rz 1 ua). Bei Schluss der mundlichen Verhandlung muss die Eigenschaft des Arbeitnehmers
als begunstigter Behinderter durch einen rechtskraftigen Bescheid festgestellt sein und nachgewiesen werden; dieser
rechtskraftige Bescheid kann dann seinerseits zur rickwirkenden Geltung des besonderen Kundigungsschutzes flhren
(vgl Eypeltauer, DRAA 1989, 185 [191] ua).

Der Nachweis der rechtskraftigen Feststellung der Beglnstigteneigenschaft wurde im vorliegenden Fall von der
Klagerin nicht erbracht. Normalerweise stellt dieser Nachweis in Feststellungsprozessen nach & 8 BEinstG kein Problem
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dar, weil die entsprechende bescheidmaRige Feststellung des Bundessozialamts in der Regel ohnehin schon mehr oder
weniger lange Zeit - mitunter sogar schon vor Beginn des Arbeitsverhadltnisses - zurtickliegt, sodass auch deren
Rechtskraft keine Schwierigkeiten bereitet. Hier jedoch beantragte die Klagerin die Feststellung gemal3 § 14 Abs 2
BEinstG erst nach dem Ausspruch der Kiindigung, was auch noch kein Problem gewesen ware, wenn sie nicht in der
Folge die Beginstigteneigenschaft durch Anderung ihres Klagebegehrens bereits zu einem Zeitpunkt gerichtlich
geltend gemacht hatte, in dem noch keine rechtskréftige Feststellung der Behinderung durch das Bundessozialamt
vorlag. Trotz ausdrucklichen Einwands der mangelnden Rechtskraft des Bescheids durch die Beklagte und Erdrterung
dieses Umstands durch das Erstgericht blieb die Klagerin bei ihrem Rechtsstandpunkt, dass es auf die Rechtskraft
dieses Bescheids nicht ankomme. Feststellungsmangel liegen entgegen der Rlge der Revisionswerberin nicht vor. Der
relevante Sachverhalt ist hier unstrittig. Aus hypothetischen Uberlegungen der Revisionswerberin, wie
unwahrscheinlich eine allfallige Berufung der Klagerin gegen den Bescheid des Bundessozialamts gewesen ware, ist
nichts zu gewinnen. Eine Berufung etwa zum Umfang der Behinderung ist jedenfalls denkbar und bestinde in diesem
Fall kein Verschlechterungsverbot (§ 66 Abs 4 AVG iVm § 19 Abs 1 BEinstG). Abzustellen ist, wie bereits ausgefuhrt, auf
die Sach- und Rechtslage bei Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz. Die mangelnde Rechtskraft des
Bescheids wurde von der Klagerin zugestanden. Spekulationen Uber Zukinftiges sind daher wenig zielfiihrend. Dies
bezieht sich auch auf die Frage der nachtraglichen Zustimmung zur Kindigung. Inhalt und Zeitpunkt der
Klagednderung sowie die Herbeiflihrung der Spruchreife vor Rechtskraft des Bescheids lagen in der Ingerenz der
Klagerin.

Zusammenfassend wurde die Feststellungsklage mangels Nachweises der Beglinstigteneigenschaft zu Recht
abgewiesen. Auf die weiteren Uberlegungen zur allfilligen Riickwirkung der Beglinstigung bei (hier nicht) erbrachtem
Nachweis im Sinn des § 14 Abs 2 BEinstG braucht nicht mehr eingegangen zu werden. Der unbegriindeten Revision der
Klagerin muss ein Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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