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; Ra 2022/08/0152-7
Verwaltungsgerichtshof 28. November 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Vizeprasidentin

Dr." Sporrer und die Hofratin Dr. Julcher als Richterinnen sowie die Hofréte
Mag. Stickler, Mag. Cede und Mag. Tolar als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Kittinger, LL.M., Gber die Revision des Arbeitsmarktservice
Eisenstadt in 7000 Eisenstadt, Odenburgerstrale 4, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Oktober 2022, W262 2257998-1/5E,
betreffend Verlust des Anspruchs auf Notstandshilfe (mitbeteiligte Partei: S G
in S), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Dem Mitbeteiligten, der seit dem 30. Oktober 2021 im Bezug von
Notstandshilfe stand, wurde am 18. Mé&rz 2022 von der revisionswerbenden
regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice (AMS) eine Beschaftigung
als IT-Koordinator an den niederdsterreichischen Pflege- und
Betreuungszentren mit Standort M. zugewiesen. Im Stellenangebot der
niederdsterreichischen Landesgesundheitsagentur wurde darauf hingewiesen,
dass ,,ein medizinischer Impf-/Immunitdtsnachweis* Voraussetzung fiir eine

Tatigkeit beim Land Niederdsterreich sei.

Der Mitbeteiligte teilte dem AMS am 21. Marz 2022 elektronisch mit, dass er
sich auf dieses Stellenangebot nicht bewerben werde. Als Grund fur die Absage
gab er wortlich an: ,,Gleichberechtigung das ich nicht lache!!!!** (offenbar unter
Bezugnahme auf den Hinweis im Stellenangebot, dass Gleichbehandlung fur
den Dienstgeber ,,selbstverstindlich* sei) und ,,Fiir Personen die so eine
Stellenausschreibung verfassen werde ich auf KEINEN FALL arbeiten!“. Das
AMS antwortete dem Mitbeteiligten mit der Aufforderung, er mége sich
umgehend bewerben. Der Mitbeteiligte reagierte darauf mit einer Nachricht,
die den Betreff ,,NEIN!!!“ und keinen weiteren Inhalt enthielt.
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Das AMS stellte daraufhin den Leistungsbezug des Mitbeteiligten vorlaufig ein
und erdffnete ihm die Mdglichkeit, zu den Griinden seiner unterlassenen
Bewerbung Stellung zu nehmen. Der Mitbeteiligte verwies auf seine Mitteilung
vom 21. Mérz 2022.

In der Folge sprach das AMS mit Bescheid vom 8. April 2022 aus, dass der
Mitbeteiligte fiir den Zeitraum 1. April 2022 bis 12. Mai 2022 gemal § 38 iVm
8 10 AIVG seinen Anspruch auf Notstandshilfe verloren habe, weil er sich auf
ein zumutbares Stellenangebot beim Landesklinikum nicht beworben und somit
eine mogliche Arbeitsaufnahme vereitelt habe.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde brachte der Mitbeteiligte
vor, dass er sich deswegen nicht beworben habe, weil - wie ihm von einer
Mitarbeiterin der niederdsterreichischen Landesgesundheitsagentur telefonisch
bestatigt worden sei - nur Personen mit einem Impf- oder Immunitatsnachweis
eingestellt wirden, er aber weder das eine noch das andere vorweisen konne.
Daher sei er fur diese Stelle nicht geeignet.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 27. Juni 2022 wurde der Beschwerde
nicht stattgegeben. Das AMS fiihrte in der Begriindung im Wesentlichen aus,
dass die Stelle dem Mitbeteiligten zumutbar gewesen wére. Auch wenn dieser
angenommen habe, dass er die VVoraussetzungen fiir die ausgeschriebene Stelle
nicht erfllle, weil er nicht gegen COVID-19 geimpft sei, hétte er sich bewerben
und die ndheren Umstande mit dem Dienstgeber abklaren mussen. Er habe
durch sein Verhalten, sich nicht zu bewerben, weil er mit der Formulierung in
der Ausschreibung hinsichtlich Gleichbehandlung und Frauenférderung sowie
des Nachweises eines medizinischen Impf- oder Immunitatsnachweises nicht
einverstanden sei, das Zustandekommen eines Beschaftigungsverhaltnisses
vereitelt. Auf die Priifung, ob er sich bereit erklart hatte, sich fir die
Einstellung als EDV-Techniker gegen COVID-19 impfen zu lassen, werde
verzichtet, zumal er bereits in der Rlickmeldung zum Stellenangebot mit dem
Hinweis ,,Gleichbehandlung, das ich nicht lache*, dem markierten
Hervorheben des Textes hinsichtlich Gleichbehandlung und Frauenférderung
im Vermittlungsvorschlag und dem Hinweis tUber den Nachweis tber die
Impfungen sowie der Riickmeldung vom 27. Marz 2022 auf den Hinweis des
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AMS zur verpflichtenden Bewerbung mit dem Vermerk ,,NEIN!!!* zweifelsfrei
zum Ausdruck gebracht habe, dass er nicht an dem Stellenangebot interessiert
sei. An der Arbeitsunwilligkeit des Mitbeteiligten bestiinden auf Grund dieses
Verhaltens keine Zweifel. Die Angaben in der Beschwerde wiirden daher als
Schutzbehauptung qualifiziert, um die Rechtsfolgen des 8 10 AIVG
abzuwenden.

Der Mitbeteiligte stellte einen VVorlageantrag.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesverwaltungsgericht der
Beschwerde statt und behob die Beschwerdevorentscheidung ersatzlos.

Es stellte fest, dass dem Mitbeteiligten die Beschéftigung als IT-Koordinator
bei der niederdsterreichischen Landesgesundheitsagentur zugewiesen worden
sei. Voraussetzung fur die Téatigkeit sei ein medizinischer Impf- oder
Immunitatsnachweis gewesen. Der Mitbeteiligte habe sich nicht auf die Stelle
beworben. Eine Beschéftigung sei in der Folge nicht zustande gekommen. Der
Mitbeteiligte habe die kdrperlichen VVoraussetzungen fiir die zugewiesene
Beschaftigung nicht erfillt, weil er - wie sich aus seinen glaubwurdigen
Angaben ergebe - weder einen Impf- noch einen Immunitatsausweis vorlegen
konne.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass die
zugewiesene Stelle mangels Vorliegens des schon in der Stellenausschreibung
verlangten Impf- bzw. Immunitatsnachweises evident unzumutbar gewesen sei.
Daran andere auch der Umstand nichts, dass die Priifung des Impf- oder
Immunitatsnachweises erst im Zuge des Personalaufnahmeverfahrens stattfinde
und die Personalabteilung erst nach der vorgeschriebenen &rztlichen
Eignungsuntersuchung durch Bestétigung der vollstandigen Eignung davon
Kenntnis erlange, dass der Bewerber (nicht) auch gegen COVID-19 geimpft
sei. Auch habe der Mitbeteiligte deutlich zum Ausdruck gebracht, sich nicht
impfen lassen zu wollen.

Im Hinblick auf die Voraussetzung eines Impf- oder Immunitatsnachweises sei
auszufihren, dass im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum zwar das
COVID-19-Impfpflichtgesetz in Kraft gestanden sei, jedoch am 11. Marz 2022
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die Verordnung betreffend die voriibergehende Nichtanwendung des
COVID-19-Impfpflichtgesetzes und der COVID-19-Impfpflichtverordnung
kundgemacht worden sei, welche die Aussetzung der Impfpflicht und der damit
zusammenhé&ngenden Strafen festgelegt habe. Im konkreten Zeitraum habe
sohin keine Verpflichtung zur COVID-19-Impfung bestanden. Insofern sei dem
Mitbeteiligten nicht entgegenzutreten, wenn er von der evidenten
Unzumutbarkeit der zugewiesenen Beschéftigung ausgegangen sei und sich
nicht beworben habe.

Gemal} § 25a Abs. 1 VwWGG sprach das Bundesverwaltungsgericht aus, dass die
Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche Revision
des AMS, tber die der Verwaltungsgerichtshof nach Durchfiihrung des
Vorverfahrens - eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet - erwogen
hat:

Das AMS bringt zur Zuldssigkeit der Revision im Sinn des Art. 133

Abs. 4 B-VG vor, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu
der Frage, ob eine evidente Unzumutbarkeit der Beschaftigung auch dann
gegeben sei, wenn der die Unzumutbarkeit begrindende Umstand von der
arbeitslosen Person ohne erheblichen Aufwand beseitigt werden oder der
gewlinschte Zustand von ihr alleine oder durch Vereinbarung hergestellt
werden konne. In diesem Zusammenhang sei auch die konkrete Rechtsfrage, ob
es einer arbeitslosen Person zumutbar sei, ihren Immunitatsstatus in Bezug auf
bestimmte Krankheiten offenzulegen bzw. diesen im erforderlichen Ausmaf
zB durch Impfung herzustellen, um die VVoraussetzungen flr eine konkrete
Stelle zu erfullen, von grundsétzlicher Bedeutung. Diese Frage stelle sich nicht
nur im Zusammenhang mit COVID-19, sondern auch mit weiteren
Erkrankungen wie Masern, Hepatitis usw. Es erscheine auch die Klarung, ob
das Vorliegen eines Immunitatsstatus vom Zumutbarkeitskriterium der
korperlichen Fahigkeiten nach 8 9 Abs. 2 AIVG erfasst sei, von grundsatzlicher
Bedeutung.
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Dartber hinaus weiche das angefochtene Erkenntnis insoweit von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, als konkrete Feststellungen
des entscheidungsrelevanten Sachverhalts fehlten. Das
Bundesverwaltungsgericht habe lediglich festgestellt, dass die zugewiesene
Beschaftigung dem Mitbeteiligten mangels VVorliegens eines medizinischen
Impf- oder Immunitatsnachweises nicht zumutbar gewesen sei. Es fanden sich
aber keine Feststellungen, welche Impfungen oder Immunisierungen dieser zu
beinhalten gehabt héatte, wann diese gegeben gewesen waren und wer dies
bestatigt hatte. AulRerdem fehlten Feststellungen, inwieweit der Mitbeteiligte
diese erflllt hatte. Dieser Feststellungen héatte es bedurft, um die Zumutbarkeit
bzw. Unzumutbarkeit der zugewiesenen Beschéftigung beurteilen zu kdnnen.

Die Revision ist aus den vom AMS genannten Griinden zuldssig und im
Ergebnis auch berechtigt.

Nach § 9 Abs. 1 AIVG ist arbeitswillig, wer unter anderem bereit ist, eine
durch die regionale Geschéftsstelle vermittelte zumutbare Beschaftigung
anzunehmen. Eine Beschaftigung ist gemal § 9 Abs. 2 AIVG u.a. nur dann
zumutbar, wenn sie den korperlichen Féhigkeiten des Arbeitslosen angemessen
ist sowie seine Gesundheit und Sittlichkeit nicht geféhrdet.

Gemal’ § 10 Abs. 1 Z 1 AIVG verliert eine arbeitslose Person, die sich weigert,
eine ihr von der regionalen Geschaftsstelle zugewiesene zumutbare
Beschaftigung anzunehmen oder die Annahme einer solchen Beschéftigung
vereitelt, fir die Dauer der Weigerung, jedenfalls aber flr die Dauer der auf die
Weigerung folgenden sechs Wochen - bzw. unter naher umschriebenen
Voraussetzungen acht Wochen - den Anspruch auf Arbeitslosengeld.

GemaR § 38 AIVG sind diese Bestimmungen auf die Notstandshilfe sinngemaf
anzuwenden.

Zunéchst ist festzuhalten, dass der Tatbestand des 8§ 10 Abs. 1 Z 1 AIVG zwar
nur dann verwirklicht wird, wenn es sich um eine zumutbare und damit fir die
Zuweisung geeignete Beschaftigung handelt. Ist eine Beschéaftigung aber nicht
evident unzumutbar und hat das AMS nicht von vornherein (etwa auf Grund
eines diesbeziglichen Einwands des Arbeitslosen) Kenntnis von einem die
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Unzumutbarkeit der Beschaftigung begriindenden Umstand, so kann es den
Arbeitslosen zu dieser Téatigkeit zuweisen. Es liegt dann am Arbeitslosen, beim
Vorstellungsgesprach mit dem potenziellen Dienstgeber die néheren
Bedingungen der bekannt gegebenen Beschéftigungsmaoglichkeit zu erdrtern
(vgl. etwa VWGH 10.5.2022, Ra 2020/08/0153, mwN).

Von einer evidenten Unzumutbarkeit der Beschéftigung war im vorliegenden
Fall nicht auszugehen, zumal das AMS vom Impf- bzw. Immunitatsstatus des
Mitbeteiligten keine Kenntnis hatte. Die Zuweisung durch das AMS war daher
rechtmaRig und loste die Verpflichtung des Mitbeteiligten aus, geeignete
Schritte zu setzen, um die Stelle zu erlangen bzw. Klarheit tiber deren
Zumutbarkeit zu gewinnen.

Der Mitbeteiligte weigerte sich jedoch, am Bewerbungsverfahren in
irgendeiner Weise konstruktiv mitzuwirken. Weder bewarb er sich, noch teilte
er dem AMS mit, welche sachlichen Griinde gegen die Aufnahme der
Beschaftigung spréchen. Erst nach der Bezugseinstellung nahm der
Mitbeteiligte mit der potenziellen Dienstgeberin Kontakt auf und lief sich
bestatigen, dass nur Personen mit ,,Impf- oder Immunitatsnachweis* eingestellt
wirden, worauf er dann auch die Begriindung seiner Beschwerde stitzte,
wonach er fur die Stelle mangels eines solchen Nachweises nicht geeignet
gewesen ware.

Die Vereitelungshandlung hatte der Mitbeteiligte aber schon gesetzt, indem er
sich nicht beworben hatte. Erst nach seiner Bewerbung wére zu kléren
gewesen, ob die potenzielle Dienstgeberin auf den in der Ausschreibung
geforderten Impfungen bestanden hétte. Insofern kann im Sinn der zitierten
Rechtsprechung auch nicht die Kausalitat der Vereitelungshandlung verneint
werden. Ob es dem Mitbeteiligten gegebenenfalls zumutbar gewesen ware, sich
die fehlenden Impfungen verabreichen zu lassen und damit seine Eignung fir
die Stelle herzustellen kann dahingestellt bleiben. Im Ubrigen hat das
Bundesverwaltungsgericht - wie das AMS zu Recht geltend macht - auch nicht
ausdricklich festgestellt, dass von der potenziellen Dienstgeberin (zumindest
auch) die - vom Mitbeteiligten offenkundig verweigerte - COVID-19-Impfung

verlangt wurde und worin der ,,Immunitdtsnachweis* bestanden hétte sowie ob
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bzw. unter welchen Voraussetzungen dieser eine Impfung hatte ersetzen
kdnnen.

Da das Bundesverwaltungsgericht nach dem oben Gesagten die Rechtslage
verkannt hat, war das angefochtene Erkenntnis gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
wegen der vorrangig wahrzunehmenden Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Wien, am 28. November 2023
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