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BEinstG §7;

BEinstG 89;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Dr. FUrnsinn und
Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Fritz, Gber die Beschwerde der S-AG gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 23. April 1990, ZI. SV-2151/2-1990, betreffend Ausgleichstaxe nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 10.680,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Im Beschwerdefall ist davon auszugehen, dal im Jahre 1988 zwischen der Beschwerdefihrerin und den vier gemafd § 2
Abs. 1 des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970 in der Fassung vor der NovelleBGBI. Nr. 721/1988 (in
der Folge kurz: BEinstG), begunstigten Behinderten E, F, G und H aufrechte Dienstverhdltnisse bestanden haben.
Strittig ist ausschlieBlich die Frage, ob diese vier Behinderten wahrend jener Monate des Jahres 1988, in welchen sie im
Bezug von Krankengeld standen, gemdal3 8 5 Abs. 1 BEinstG auf die Pflichtzahl anzurechnen waren, bzw. in welcher
Hohe der Beschwerdefiihrerin fir diese Zeit eine Ausgleichstaxe gemal 8 9 BEinstG vorzuschreiben war.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid vom 23. April 1990 hat die belangte Behorde in
Bestatigung des Bescheides des Landesinvalidenamtes fir Oberdsterreich vom 2. November 1989 der
Beschwerdefihrerin fur das Jahr 1988 wegen Nichterflllung bzw. nur teilweiser Erfullung der Beschaftigungspflicht
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nach 8 1 BEinstG eine Ausgleichstaxe in der Hoéhe von S 895.050,-- vorgeschrieben, wobei die vier oben genannten, bei
der Beschwerdefuhrerin beschaftigten Behinderten flr die Zeit des Bezuges von Krankengeld auf die Pflichtzahl nicht
angerechnet worden sind.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fuhrte die belangte Behdrde nach einer Darstellung des
vorangegangenen Verfahrensverlaufes und ausgehend vom Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Marz
1989, ZI. 87/09/0158, im wesentlichen aus, dal3 die vier Behinderten wahrend des Bezuges von Krankengeld bei der
Beschwerdefiihrerin nicht gegen Entgelt beschaftigt gewesen seien. Fur die Qualifikation als Dienstnehmer im Sinne
des BEinstG sei es aber nicht ausreichend, daf3 ein grundsatzlich entgeltliches Dienstverhaltnis begriindet worden sei,
sondern es musse am jeweiligen Stichtag eine tatsachliche Entgeltzahlungsverpflichtung des Dienstgebers vorliegen.
Die belangte Behorde ging dabei vom Entgeltbegriff nach § 49 ASVG aus und erganzte dazu, da3 Sonderzahlungen und
allfallige kollektivvertragliche oder freiwillige Zuschisse des Dienstgebers zu einem in voller Hohe gebihrenden
Krankengeld nicht als Entgelt zu betrachten seien. Es sei somit festzuhalten, dafl der weiterhin bestehende Anspruch
auf Sonderzahlungen wahrend des Bezuges von Krankengeld in voller H6he nichts daran zu &ndern vermochte, dal3
der Entgeltanspruch des Beschéftigten ende und die Pflichtversicherung gemalR &8 11 Abs. 1 ASVG erldsche. Dies
bedeute, dal3 der Mitarbeiter nach dem Auslaufen der Entgeltfortzahlung nicht mehr gegen Entgelt beschaftigt sei und
ihm daher - trotz aufrechten Bestandes des Beschaftigungsverhdltnisses - nicht mehr die Qualifikation eines
Dienstnehmers im Sinne des BEinstG zukomme.

Gemald 8 5 Abs. 1 BEinstG seien auf die Pflichtzahl u.a. die beschaftigten und nach § 7 entlohnten beglnstigten
Behinderten anzurechnen. Daraus gehe hervor, da auf die Pflichtzahl nur beglnstigte Behinderte angerechnet
werden kdnnten, denen auch die Stellung als Dienstnehmer im Sinne des Gesetzes zukomme. Dem Begriff "Entgelt" im
§ 7 BEinstG musse dieselbe Bedeutung innewohnen wie im § 4 Abs. 1 lit. a BEinstG (in welchem als Dienstnehmer nur
"gegen Entgelt" beschaftigte Personen genannt werden). Zu diesem Ergebnis fihrten nach Ansicht der belangten
Behorde auch auf die 88 2 Abs. 3 und 4 Abs. 3 BEinstG gestutzte Erwagungen. Wenn die Beschwerdefihrerin in ihrer
Berufung darauf verweise, daR die von den Behdérden im Beschwerdefall vertretene Rechtsmeinung im Konnex mit der
Stichtagsregelung des &8 16 Abs. 2 BEinstG zu Zufallsergebnissen fiihre, dann sei ihr entgegenzuhalten, dal3 bei jeder
Stichtagsregelung ein gewisses Zufallsmoment nicht auszuschlieBen sei; die generelle Problematik einer
Stichtagsregelung werde durch die oben dargelegte Beurteilung der Anrechenbarkeit beglinstigter Behinderter aber
nicht grundsatzlich verscharft. Dieser Nachteil misse aus Grinden der Einfachheit des Verfahrens im Vergleich zu den
Schwierigkeiten einer tageweisen Berechnung der Ausgleichstaxe in Kauf genommen werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes erhobene Beschwerde. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht verletzt, daR die vier oben genannten Behinderten bei der Ermittlung
der Ausgleichstaxe infolge des aufrechten Bestandes des Dienstverhdltnisses flr das ganze Jahr 1988 zu
berlcksichtigen seien, und daR der Beschwerdeflhrerin infolgedessen eine entsprechend geringere Ausgleichstaxe
gemal § 9 BEinstG vorzuschreiben sei.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal dem ersten Satz des § 1 Abs. 1 BEinstG sind alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet 25 oder mehr Dienstnehmer
(8 4 Abs. 1) beschaftigen, verpflichtet, auf je 25 Dienstnehmer mindestens einen beglnstigten Behinderten (8 2)
einzustellen.

Gemal Abs. 1 lit. a des mit "Berechnung der Pflichtzahl" Uberschriebenen § 4 BEinstG sind Dienstnehmer im Sinne
dieses Bundesgesetzes Personen, die in einem Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt
beschaftigt werden (einschlie3lich Lehrlinge). Fur die Berechnung der Pflichtzahl sind gemal3 & 4 Abs. 3 BEinstG von der
gemal Abs. 2 festgestellten Gesamtzahl der Dienstnehmer 10 v.H., wenn mehr als die Halfte der Beschaftigten
weibliche Dienstnehmer sind, 20 v.H. sowie die beschaftigten beglnstigten Behinderten (8§ 2) und Inhaber von
Amtsbescheinigungen oder Opferausweisen (§ 5 Abs. 3) nicht einzurechnen.

Nach dem Absatz 1 des mit "Erfullung der Beschaftigungspflicht" Gberschriebenen § 5 BEinstG sind auf die Pflichtzahl
die beschaftigten und nach § 7 entlohnten beglnstigten Behinderten, beglinstigte Personen nach § 2 Abs. 3 und
Dienstgeber anzurechnen, bei denen die Voraussetzungen des & 2 Abs. 1 zutreffen.
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§ 7 BEinstG normiert, daR das Entgelt, das den im Sinne dieses Bundesgesetzes beschaftigten begunstigten
Behinderten gebuhrt, nicht aus dem Grunde der Behinderung gemindert werden darf.

8 9 BEinstG regelt die alljahrliche Vorschreibung einer Ausgleichstaxe, wenn die Beschaftigungspflicht nicht erfullt ist; §
9a BEinstG sieht fur Dienstgeber, die mehr beglnstigte Behinderte beschaftigen, als ihrer Einstellungspflicht

entspricht, die Gewahrung einer Pramie vor.

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die in der Beschwerde vertretene Rechtsauffassung, dal3 zwischen der Frage, welche
Dienstnehmer bei der Ermittlung der Pflichtzahl nach § 4 BEinstG zu berlcksichtigen sind, und der Frage, unter
welchen Voraussetzungen der Dienstgeber seiner Beschaftigungspflicht nach den 88 1 Abs. 1 und 5 Abs. 1 BEinstG

nachkommt, zu unterscheiden ist.

Das von der belangten Behdrde zur Untermauerung ihrer Rechtsauffassung im angefochtenen Bescheid zitierte
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Marz 1989, ZI. 87/09/0158, betraf ausschliel3lich die Berechnung der
Pflichtzahl, wobei der Gerichtshof zu dem Ergebnis gelangt ist, dal dabei Mitarbeiterinnen, die sich in Schutzfrist nach
dem Mutterschutzgesetz befinden und wahrend dieser Zeit kein Entgelt vom Dienstgeber, sondern nur
sozialversicherungsrechtliche Leistungen beziehen, nicht als Dienstnehmer im Sinne des 8 4 Abs. 1 lit. a BEinstG zu

werten seien.

Im Beschwerdefall geht es indes nicht um die Berechnung der Pflichtzahl, in welche beschéftigte begunstige
Behinderte gemaR 8 4 Abs. 3 BEinstG in keinem Fall einzurechnen sind. Anders als in dem angefihrten Vorerkenntnis
ist im Beschwerdefall die Frage strittig, ob ein Dienstgeber (die Beschwerdeftihrerin) seine aus den 88 1 Abs. 1 und 5
Abs. 1 BEinstG resultierende Beschaftigungspflicht auch zu jenen Stichzeitpunkten erfillt, in denen ein bei ihm
eingestellter beglnstigter Behinderter ausschlieBlich Leistungen aus der Sozialversicherung (hier: Krankengeld gemaf
den 88 138 ff ASVG) bezieht und nicht ein vom Dienstgeber unmittelbar auszuzahlendes Entgelt.

Nach &8 1 Abs. 1 BEinstG erfillt der Dienstgeber seine Beschaftigungspflicht, wenn er die erforderliche Zahl von
beglinstigten Behinderten "einstellt". Hier ist (im Gegensatz zu 8 4 Abs. 1) von Entgelt nicht die Rede, es genltigen die -
im Beschwerdefall unbestritten zwischen der Beschwerdefihrerin und den vier begunstigten Behinderten
abgeschlossenen und im Jahre 1988 aufrechten - Arbeitsvertrage. Um den Erfordernissen der Anrechnung auf die
Pflichtzahl gerecht zu werden, genlgt es aber nicht, dal3 der begunstigte Behinderte "eingestellt" und damit beim
Dienstgeber beschaftigt wird, es tritt vielmehr nach 8 5 Abs. 1 BEinstG dazu noch die Voraussetzung, dal3 der
beglinstigte Behinderte nach 8 7 BEinstG entlohnt wird. Dies ist dann der Fall, wenn dem Behinderten im
Arbeitsvertrag der gleiche Entgeltsanspruch gesichert wird wie einem gesunden Dienstnehmer. Dal3 im Beschwerdefall
die zwischen der Beschwerdefiihrerin und den begunstigten Behinderten abgeschlossenen Arbeitsvertrage diesem
Diskriminierungsverbot des 8 7 BEinstG widersprochen hatten, ist weder aktenkundig noch von den Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vorgebracht worden.

Der Verwaltungsgerichtshof folgt mit diesen Erwagungen - wie bereits in seinem Erkenntnis vom 18. Oktober 1988, ZI.
90/09/0075 - der von MARHOLD (Beschaftigungspflicht und Entgeltanspruch nach dem BEinstG, RdW 1990/2, S. 51 f)
vertretenen und verdéffentlichten Auffassung. Da sich daraus ergibt, dal der Wegfall des Entgeltanspruches des
beglnstigten Behinderten fur die Zeit seines Krankengeldbezuges die Anrechenbarkeit dieses Behinderten auf die
Pflichtzahl unberthrt 138t, hat die belangte Behérde dadurch, daB sie der Beschwerdefiihrerin infolge des
Krankengeldbezuges der eingangs genannten Behinderten im Laufe des Jahres 1988 und einer daraus abgeleiteten
Nichtanrechenbarkeit dieser beglnstigten Behinderten auf die Pflichtzahl entsprechende Ausgleichstaxenbetrage fur
das Jahr 1988 vorschrieb, die Rechtslage verkannt. Der angefochtene Bescheid war deshalb gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1
VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwWGG in Verbindung mit
Art. | AZ. 1 der Verordnung vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206/1989.
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