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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schick und den Hofrat Dr. Grinstaudl|, die
Hofratinnen Dr. Pollak und Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Faber als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftflhrerin  Mag. Vitecek, Uber die Revision der H GmbH & Co KG in H, vertreten durch die
Stock Rafaseder Gruszkiewicz Rechtsanwalte GmbH in 1040 Wien, Schwindgasse 7/6, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Marz 2018, ZI. W133 2179356-1/10E, betreffend Zustimmung zur Kindigung eines
beglnstigten Behinderten (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Behindertenausschuss beim
Sozialministeriumservice - Landesstelle Niederdsterreich; mitbeteiligte Partei: M B in L, vertreten durch die
Grubdck & Lentschig Rechtsanwalte OG in 2500 Baden, Beethovengasse 4-6), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Revisionswerber hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der H6he von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

1 Die Revisionswerberin ist Arbeitgeberin des Mitbeteiligten und stellte einen Antrag auf Zustimmung zu einer
kinftig auszusprechenden Kindigung des Mitbeteiligten gemall § 8 Behinderteneinstellungsgesetz - BEinstG. Mit


file:///

Bescheid der belangten Behérde vom 20. September 2017 wurde diese Zustimmung erteilt, der Mitbeteiligte erhob
Beschwerde dagegen.

2 Mit dem angefochtenen Erkenntnis hob das Bundesverwaltungsgericht den zugrundeliegenden Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde auf (Spruchpunkt A) und sprach aus, dass die Revision
nicht zulassig sei (Spruchpunkt B).

Begrindend fuhrte das Verwaltungsgericht aus, dass bei der Sitzung und Abstimmung des beim
Sozialministeriumservice, Landesstelle Niederdsterreich, eingerichteten Behindertenausschusses am 26. Juni 2017
Uber den Antrag der Revisionswerberin auf Zustimmung zu einer kinftig auszusprechenden Kindigung des
Mitbeteiligten zwar die gemal3 8§ 13 Abs. 2 BEinstG erforderliche Anzahl der Ausschussmitglieder anwesend gewesen
sei, sich jedoch ein Ausschussmitglied der Stimme enthalten habe. Eine Stimmenthaltung sei jedoch bei Beschlissen
des Behindertenausschusses nicht vorgesehen. Im Gegenteil normiere 8 13 BEinstG, dass alle Mitglieder ihr
Stimmrecht persdnlich auszulben hatten. Eine Stimmenthaltung sei nicht zuldssig, weil dabei dieses Stimmrecht nicht
ausgeulbt werde.

Die Bestellung zum Mitglied einer Kollegialbehdrde, wie dies auch der Behindertenausschuss sei, bringe die
Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Willensbildung dieser Behérde mit sich. Eine Stimmenthaltung kénne nur dann
als zulassig angesehen werden, wenn sie im Gesetz vorgesehen sei. Fir den Fall, dass ein Beschluss einer
Kollegialbehérde unter rechtswidriger Stimmenthaltung zustande komme, widerspreche der damit erlassene Bescheid
dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht, dem gesetzlichen Richter nicht entzogen zu werden (Hinweis auf
VfGH 11.3.1959, B 179/58).

Da der Bescheid unter unzuldssiger Stimmenthaltung zustande gekommen sei, sei den Parteien der gesetzliche Richter
entzogen worden, was wiederum bedeute, dass die belangte Behorde fir die Erlassung des Bescheides unzustandig
gewesen sei. Diese Unzustandigkeit sei amtswegig aufzugreifen gewesen (Hinweis auf VwGH 28.1.2016,
Ra 2015/07/0140).

3 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision, zu deren Zulassigkeit
vorgebracht wird, dass Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur erwdhnten Rechtsansicht des
Verwaltungsgerichtes fehle. Die vom Verwaltungsgericht zitierten Entscheidungen wirden sich ausschlieRlich mit der
Frage beschaftigen, unter welchen Umstanden das Gericht die Unzustandigkeit der Behorde aufgreifen kénne. Die
Frage, ob sich ein Mitglied des Behindertenausschusses bei der Abstimmung der Stimme enthalten kdnne oder
verpflichtet sei, sein Stimmrecht auszuliben, sei noch nicht geklart.

4 Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung.
5 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
6 Die Revision ist aus dem in ihr genannten Grund zulassig, sie ist jedoch nicht begriindet.

7 In den Revisionsgrinden wird im Wesentlichen vorgebracht, dass die Entscheidung des Verwaltungsgerichts mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes behaftet sei. Die zitierte Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs sei im
Zusammenhang mit einer Entscheidung einer Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag nach alter Rechtslage
ergangen. Die dort betroffene Kollegialbehdrde habe letztinstanzlich entschieden und ein weiterer ordentlicher
Rechtszug sei nicht moglich gewesen. Der in erster Instanz entscheidende Behindertenausschuss sei keine
Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag, es sei ein Rechtszug an das Verwaltungsgericht moglich, weshalb eine
Verletzung des Rechtes auf den gesetzlichen Richter nicht vorliege. Der Behindertenausschuss habe rechtmaRig
entschieden und sei nicht unzustandig gewesen.

Auch sei die Begriindung des Verwaltungsgerichts, dass die Zuldssigkeit einer Stimmenthaltung bei Beschlissen des
Behindertenausschusses nicht vorgesehen sei, verfehlt. Aus § 13 Abs. 2 BEinstG kénne nur der Schluss gezogen
werden, dass sich ein Mitglied des Behindertenausschusses bei der Abstimmung nicht vertreten lassen dirfe, nicht
aber, dass er sich der Stimme nicht enthalten durfe.

8 Die maRgeblichen Bestimmungen des BEinstG idFBGBI. | Nr. 111/2010 lauten auszugsweise:

LKundigung


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/111

§ 8. (1) Das Dienstverhaltnis eines beglnstigten Behinderten darf vom Dienstgeber, sofern keine langere
Kiindigungsfrist einzuhalten ist, nur unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen gekindigt werden. Ein auf Probe
vereinbartes Dienstverhaltnis kann wahrend des ersten Monates von beiden Teilen jederzeit geldst 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 Kindigung 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 gemal3 8 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 Kindigung nicht bekannt war und auch nicht bekannt sein musste, dass der Dienstnehmer dem

Personenkreis der begtinstigten Behinderten im Sinne des § 2 angehért. Abs. 4 und 4a sind anzuwenden.

BehindertenausschulR

8 12. (1) Bei jeder Landesstelle des Bundesamtes fur Soziales und Behindertenwesen wird ein Behindertenausschuss
errichtet, der in den von diesem Bundesgesetz bestimmten Fallen zu entscheiden (8 8) oder Stellung zu nehmen (8 8a)
hat. Der Dienstgeber ist verpflichtet, vor Einleitung eines Kindigungsverfahrens gemal § 8 dieses Bundesgesetzes den
Betriebsrat bzw. die Personalvertretung und die Behindertenvertrauensperson zu verstandigen, der/die innerhalb
einer Woche hiezu Stellung nehmen kann. Hat die Behindertenvertrauensperson dem Dienstgeber die Betrauung
eines Stellvertreters mit der Wahrnehmung des Anhdrungsrechts im Sinne dieser Bestimmung mitgeteilt, so hat der
Dienstgeber diesen Stellvertreter zu verstandigen. Das Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen hat Vorsorge zu
treffen, dass vor Durchfiihrung eines Verfahrens gemaf3 § 8 BEinstG eine Krisenintervention angeboten wird.

(2) Der Behindertenausschul3 besteht aus:

a) dem Landesstellenleiter oder einem von ihm bestimmten Bediensteten des Bundesamtes flr Soziales und
Behindertenwesen;

b) einem Vertreter der ortlich zustandigen Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice;
c) je einem Vertreter der Dienstnehmer und Dienstgeber;
d) drei Vertretern der organisierten Behinderten.

(3) Der Vorsitzende hat zur Verhandlung des Behindertenausschusses jene Vertreter der Dienstnehmer und
Dienstgeber beizuziehen, die von der fur den Verhandlungsfall in Betracht kommenden Interessenvertretung

vorgeschlagen wurden.

8 13. (1) Der Behindertenausschul3 wird vom Vorsitzenden einberufen. Die Einladungen sollen den Mitgliedern des
Behindertenausschusses spatestens acht Tage vor der Sitzung unter Anschlul? einer Tagesordnung nachweislich

zugestellt werden.

(2) Der BehindertenausschuB tagt in nichtoffentlicher Sitzung; er ist beschlufahig, wenn mindestens die Halfte der
Mitglieder anwesend ist. Die Beschlisse des Behindertenausschusses werden mit Stimmenmehrheit gefaRt. Der
Vorsitzende gibt seine Stimme zuletzt ab; bei Stimmengleichheit entscheidet seine Stimme. Alle Mitglieder haben ihr
Stimmrecht persénlich auszutiben.

(3) Uber jede Sitzung des Behindertenausschusses ist ein Protokoll zu fiihren, in dem die Namen aller anwesenden
Mitglieder und die allfalligen Entschuldigungsgriinde abwesender Mitglieder zu verzeichnen sind. Das Protokoll hat alle
Beschlisse im Wortlaut, die Ergebnisse der Abstimmungen und den wesentlichen Verlauf der Verhandlungen zu
enthalten; es ist vom Vorsitzenden und dem Schriftfihrer zu unterfertigen. Eine Abschrift des Protokolls ist allen
Mitgliedern des Behindertenausschusses zu Ubermitteln.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1955_189_0/1955_189_0.pdf

(...)"

9 Erledigungen eines Kollegialorganes bedirfen eines Beschlusses desselben. Ublicherweise erfolgt die
Willensbildung einer Kollegialbehtérde durch den Gesamtakt einer sich an die gemeinsame Erdrterung der zu
entscheidenden Angelegenheiten anschlieBenden Abstimmung. Die Willensbildung durch eine Kollegialbehorde
umfasst freilich nicht nur den Spruch, sondern auch den Inhalt und damit die wesentliche Begriindung einer
Erledigung (vgl. aus der standigen Rechtsprechung VwGH 27.4.2015, 2012/11/0082 u.a., mwN).

10 Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem (vom Verwaltungsgericht zitierten) Erkenntnis VfSlg. 3506/1959
anlasslich der Stimmenthaltung zweier Mitglieder einer Grundverkehrslandeskommission Folgendes ausgefihrt:

,Eine Stimmenthaltung ist mit den Amtspflichten eines Mitgliedes einer Kollegialbehtrde unvereinbar. Die Bestellung
zum Mitglied einer Kollegialbehorde bringt die Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Willensbildung dieser Behorde mit

sich. Eine Stimmenthaltung kann nur dann fur zulassig angesehen werden, wenn sie vom Gesetz vorgesehen ist.

Wenn aber die genannten Mitglieder aus den im Protokoll angegebenen Grunden tatsachlich nicht zur Stimmabgabe
berechtigt gewesen waren, so hatten sie nicht der Verhandlung zugezogen werden dirfen. Die Teilnahme von nicht
stimmberechtigten Mitgliedern an einer Verhandlung einer Behdérde ist rechtswidrig. Die beiden Mitglieder waren auch

nicht als bloRe Sachverstandige anwesend.

Durch diese Rechtswidrigkeit sind die Beschwerdefihrer in ihrem Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt worden
(Art. 83 Abs. 2 B-VG). Entweder hat durch die Stimmenthaltung nicht die vom Gesetze zur Entscheidung berufene
Kommission, sondern nur eine Fraktion entschieden, oder die Behdrde war dadurch unrichtig zusammengesetzt, dald

an der Sitzung bis zur Abstimmung Personen teilgenommen haben, die an ihr nicht teilzunehmen hatten.”

" Der Verwaltungsgerichtshof pflichtet der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes bei, dass die Bestellung zum
Mitglied einer Kollegialbehorde die Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Willensbildung dieser Behérde mit sich bringt.
Eine Stimmenthaltung von Mitgliedern einer Kollegialbehérde, die an der Verhandlung teilnehmen, kann somit ohne
gesetzliche Ermdachtigung nicht als zulassig angesehen werden (vgl. auch Hengstschlager/Leeb, AVG 12 Rz 5 zu § 18,
mwH). Ebenso teilt der Verwaltungsgerichtshof die Ansicht des Verfassungsgerichtshofs, dass durch eine
Stimmenthaltung nicht die vom Gesetz zur Entscheidung berufene Kollegialbehoérde, sondern nur eine Fraktion
derselben entscheidet, was eine unrichtige Zusammensetzung der Kollegialbehdrde bewirkt.

12 In § 13 Abs. 2 BEinstG, der die Beschlussfassung des Behindertenausschusses regelt, ist keine Stimmenthaltung
vorgesehen.

Das die Stimmenthaltung stattgefunden hat, wird in der Revision nicht bestritten. Der Behindertenausschuss war
daher als unrichtig zusammengesetzt und deshalb unzustandig zu erachten.

13 Das Verwaltungsgericht hatte diese Unzustandigkeit wahrzunehmen und die Entscheidung der belangten
Behorde zu beheben. Eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtes in der Sache ware mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
belastet gewesen (vgl. VWGH 10.6.2015, Ra 2015/11/0005).

14 Da das Verwaltungsgericht den bei ihm angefochtenen Bescheid somit zu Recht wegen Unzustandigkeit der
belangten Behorde aufgehoben hatte, war die Revision gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

15 Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 2. Juni 2020
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