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Verwaltungsgerichtshof 7. September 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel,
die Hofriate Dr. Doblinger und Mag. Feiel sowie die Hofrédtinnen

Dr. Koprivnikar und Mag. Schindler als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Dr. Hotz, {iber die Revision des Mag. A B, LL.M., M.E.S. in C,
vertreten durch Dr. Wolf-Georg Schirf, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Zedlitzgasse 1/17, gegen die Gesamtbeurteilung (Dienstbeschreibung) nach
dem Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz des Personalsenates des

Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2021, zu Recht erkannt:

Die angefochtene Gesamtbeurteilung des Revisionswerbers fiir das

Kalenderjahr 2020 wird wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der 1971 geborene Revisionswerber ist seit 1. Jdnner 2017 Richter des

Bundesverwaltungsgerichts.

Die (erstmalige) Gesamtbeurteilung der Dienstbeschreibung des
Revisionswerbers im Sinn des § 51 Abs. 2 Richter- und
Staatsanwaltschaftsdienstgesetz (RStDG) wurde vom Personalsenat des
Bundesverwaltungsgerichts (Personalsenat) fiir das Kalenderjahr 2018 mit

,nicht entsprechend* festgesetzt.

Aus der Revision ergibt sich, dass aufgrund der krankheitsbedingten
Abwesenheit des Revisionswerbers vom Dienst seit 18. Mérz 2019 die
Dienstbehorde im Sommer 2019 ein medizinisches Sachverstdndigengutachten
einholte. Laut diesem Gutachten vom 8. August 2019 habe sich der
Revisionswerber seit Anfang des Jahres wegen einer schweren Depression,
Lymphstauung an den unteren Extremitdten bis in den Rumpfbereich reichend
und latenter kardialer Dekompensation durchgehend im Krankenstand
befunden. Eine Wiederaufnahme der Arbeitstétigkeit sei frithestens in vier

Monaten wieder moglich.
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Mit Schreiben vom 26. Juni 2020 teilte der Vorsitzende des Personalsenates
dem Revisionswerber mit, dass in Anbetracht der Tatsache, dass er im
Kalenderjahr 2019 weniger als sechs Monate Dienst versehen habe, der
Personalsenat geméf § 51 Abs. 5 in Verbindung mit § 52 (in Verbindung mit
§ 209) RStDG im ersten Quartal 2021 erneut eine Dienstbeschreibung
(betreffend das Kalenderjahr 2020) vornehmen werde.

In der Sitzung des Personalsenates am 24. Februar 2021 wurde die
Dienstbeschreibung fiir das Kalenderjahr 2020 mit ,,nicht entsprechend*

beschlossen.

Die Mitteilung tiber die Gesamtbeurteilung wurde dem Revisionswerber gemal3
§ 55 Abs. 1 RStDG mittels RSa-Briefes am 11. Mérz 2021 zugestellt.

Mit Schriftsatz vom 28. April 2021 beantragte der Revisionswerber die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Frist zur
Erhebung der ordentlichen Revision gegen die Entscheidung des
Personalsenates betreffend die Festsetzung der Gesamtbeurteilung fiir das
Kalenderjahr 2020, ausgefertigt durch die Mitteilung geméal § 55

Abs. 1 RStDG vom 24. Februar 2021. Weiters erhob der Revisionswerber
gegen die besagte Entscheidung die vorliegende Revision verbunden mit dem

Antrag, der Revision die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Der Personalsenat wies mit Beschluss vom 9. Juni 2021 die ordentliche
Revision gemiB § 30a Abs. 1 VwWGG (Spruchpunkt 1.) sowie den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Spruchpunkt II.) und den Antrag, der
Revision aufschiebende Wirkung zuzuerkennen (Spruchpunkt II1.) jeweils als

unzuléssig zuriick.

In der Begriindung wird zusammengefasst - soweit fiir das Revisionsverfahren
relevant - ausgefiihrt, dass die Gesamtbeurteilung im Bereich der ordentlichen
Justiz nicht als Urteil oder Beschluss zu qualifizieren sei, sei sie doch nicht mit
den herkdémmlichen Rechtsmitteln im Sinn der ZPO (Berufung, Rekurs)
bekdmpfbar. Vielmehr sei in § 55 RStDG ein besonderes Rechtsmittel an den
Personalsenat des libergeordneten Gerichtshofes eingerichtet. Die Entscheidung

des als Rechtsmittelinstanz fungierenden Personalsenats sei endgiiltig, das
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heile unanfechtbar. Fiir das Bundesverwaltungsgericht sei jedoch kein
,ubergeordneter Gerichtshof™ im Sinn des RStDG und insbesondere dessen

§ 55 Abs. 3 RStDG eingerichtet. Die Revision erweise sich somit gemal § 55
Abs. 3 (in Verbindung mit § 209) RStDG als unzuléssig. Daher mangle es dem
Antrag auf aufschiebende Wirkung sowie dem Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand an der gemil3 § 30 Abs. 2 ff VWGG notwendigen
Antragsvoraussetzung einer zuldssigen Revision, weshalb diese Antrége als

unzuléssig zurlickzuweisen seien.

Dagegen brachte der Revisionswerber beim Bundesverwaltungsgericht einen
Vorlageantrag gemaf3 § 30b VwGG ein, der dem Verwaltungsgerichtshof samt
der nunmehr verfahrensgegenstindlichen Revision, dem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und den Verfahrensakten vorgelegt

wurde.

Mit Beschluss vom 28. November 2022, Ro 2021/09/0014-6, bewilligte der
Verwaltungsgerichtshof die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die

Versdumung der Frist zur Erhebung der Revision.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die maBgeblichen Bestimmungen des Richter- und
Staatsanwaltschaftsdientsgesetzes (RStDG), BGBI. Nr. 305/1961, § 51 in der
Fassung BGBI. Nr. 507/1994, § 53 in der Fassung BGBI. I Nr. 130/2003, § 209
in der Fassung BGBI. I Nr. 120/2012, lauten auszugsweise:

,Dienstbeschreibung

§ 51. (1) Wenn ein Richter zu beschreiben ist, so hat dies im ersten Viertel des
Kalenderjahres fiir das abgelaufene Kalenderjahr zu geschehen.

(2) Die Richter der Gehaltsgruppe I und II, mit Ausnahme der Vizeprisidenten
und Senatsprasidenten der Oberlandesgerichte sowie der Prasidenten der
Gerichtshofe erster Instanz, sind fiir das zweite ihrer Ernennung folgende
Kalenderjahr zu beschreiben.

(3) Der Prisident des Gerichtshofes (der Vorsteher des Bezirksgerichtes) hat
die Neubeschreibung eines Richters zu beantragen, wenn Griinde dafiir
sprechen, dass die letzte Gesamtbeurteilung dieses Richters nicht mehr
zutreffend ist.
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(4) Der Richter kann seine Neubeschreibung beantragen, wenn er der Meinung
ist, dass seine Gesamtbeurteilung nicht mehr zutrifft und seit dem letzten Jahr,
fiir das die Dienstbeschreibung festgesetzt worden ist, zumindest ein
Kalenderjahr vergangen ist.

(5) Falls die Gesamtbeurteilung eines Richters nicht zumindest mit ,sehr gut*
festgesetzt wurde, ist der Richter auch fiir das nachstfolgende Kalenderjahr zu
beschreiben.

(6) Eine Dienstbeschreibung nach Abs. 2 oder 3 ist auf das néchste
Kalenderjahr aufzuschieben, wenn der Richter in dem betreffenden
Kalenderjahr weniger als sechs Monate Dienst versehen hat oder wenn sich
seine Dienstleistung ausschlieBlich aus ihm nicht vorwerfbaren Griinden
voriibergehend verschlechtert hat.

Entwurf und Festsetzung der Dienstbeschreibung

§ 53. (1) Der Berichterstatter des Personalsenates hat die Dienstbeschreibung
nach den Fragepunkten des § 54 schriftlich zu entwerfen.

(2) Der Personalsenat hat die Dienstbeschreibung nach Priifung des
schriftlichen Entwurfes festzusetzen. Hélt er erginzende Aufklarungen fiir
geboten, so kann er die ihm erforderlich erscheinenden Ermittlungen
durchfiihren.

3)...

Dienst- und Disziplinarrecht

§ 209. Soweit in den Organisationsgesetzen des Bundesverwaltungsgerichts
und des Bundesfinanzgerichts nicht anderes bestimmt ist, sind die fiir das
Dienstverhiltnis der Richterinnen und Richter des Landesgerichtes geltenden
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes auf das Dienstverhéltnis der
Richterinnen und Richter des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesfinanzgerichts mit folgenden Mafigaben sinngeméfl anzuwenden:

2. Der gemil § 36 zu bildende Personalsenat besteht aus der Prisidentin oder
dem Prasidenten und der Vizeprésidentin oder dem Vizeprisidenten des
Bundesverwaltungsgerichts oder des Bundesfinanzgerichts als Mitglieder
kraft Amtes und fiinf von der Vollversammlung aus ihrer Mitte gewihlten
Mitgliedern (Wahlmitglieder). Fiir die fiinf Wahlmitglieder sind von der
Vollversammlung aus ihrer Mitte fiinfzehn Ersatzmitglieder zu wihlen.

3. Fiir die Dienstbeschreibung der Richterinnen und Richter des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesfinanzgerichts mit Ausnahme
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der Présidentin oder des Prasidenten und der Vizeprésidentin oder des
Vizeprisidenten geméal § 52 ist der Personalsenat zusténdig.

13

Aus Anlass des vorliegenden Revisionsverfahrens und eines weiteren den
Revisionswerber betreffenden zu hg. Ro 2022/09/0005 gefiihrten
Revisionsverfahrens stellte der Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom

20. Dezember 2022, A 2022/0014-1 und A 2022/0015-3, gemal3 Art. 89 Abs. 2
1Vm Art. 135 Abs. 4 und Art. 140 Abs. 1 B-VG den Antrag, die Wortfolge ,,des
Bundesverwaltungsgerichts und“ in § 209 Z 3 RStDG, BGBI. Nr. 305/1961 idF
BGBI. I Nr. 120/2012, in eventu die Wortfolge ,,des
Bundesverwaltungsgerichts und* in § 209 Z 3 RStDG, BGBI. Nr. 305/1961 idF
BGBI. I Nr. 120/2012, sowie die Wortfolge ,,und der beim Gerichtshof
verwendeten Richter mit Ausnahme des Prasidenten und des (der)
Vizeprésidenten® in § 52 Abs. 1 Z 1 RStDG, BGBI. Nr. 305/1961 idF

BGBI. Nr. 230/1988, als verfassungswidrig aufzuheben. Mit Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 15. Juni 2023, G 13-14/2023-10, wurde dieser

Antrag abgewiesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Bewilligungsbeschluss vom

28. November 2022, Ro 2021/09/0014-6, unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bereits festgehalten, dass die
Revision gegen die gegenstidndliche Gesamtbeurteilung (Dienstbeschreibung)
des Personalsenates nicht geméB § 25a Abs. 3 VwGG absolut unzuléssig und
weiter zu behandeln ist. Insoweit kann daher gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz
1Vm Abs. 9 VwGG auf dessen Begriindung (insbesondere Rn. 11 und 12),

verwiesen werden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Revision in
einer Konstellation wie der vorliegenden als ordentliche Revision zu
behandeln, die aber auch eine Begriindung fiir ihre Zuldssigkeit unter dem
Gesichtspunkt des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu enthalten hat

(vgl. VwWGH 25.3.2021, Ro 2021/21/0001, unter Hinweis

auf VwGH 24.3.2015, Ro 2014/05/0089; vgl. auch VwGH 16.12.2021,

R0 2021/09/0008). Thre Zulédssigkeit nach der genannten Bestimmung ist vom
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Verwaltungsgerichtshof an Hand dieser Begriindung zu priifen (vgl. erneut
VwGH 25.3.2021, Ro 2021/21/0001; 13.2.2020, Ro 2020/05/0001 bis 0004,
Rn. 4).

Der Revisionswerber macht in der vorliegenden Revision Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
geltend. Die Zuldssigkeit der Revision wird unter anderem mit dem Fehlen von
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob und inwieweit
eine gesundheitliche Beeintrdchtigung eines Verwaltungsrichters bei der
Vornahme einer Dienstbeschreibung zu beriicksichtigen sei und wie sich dieses
Verfahren zum Verfahren zur Versetzung in den Ruhestand wegen dauernder
bzw. nicht absehbarer Diensttauglichkeit verhalte. Trotz ausreichender
Anbhaltspunkte im Akt, dass die Verminderung der Leistung des
Revisionswerbers gesundheitliche Griinde gehabt habe, habe es der
Personalsenat unterlassen, einen Sachverstindigen beizuziehen, um abzukliren
ob diese Griinde blof} zu einem voriibergehenden Leistungsabfall im
Kalenderjahr 2020 gefiihrt haben.

Die Revision erweist sich als zuldssig. Sie ist auch begriindet, weil der
Personalsenat infolge Verkennung der Rechtslage erforderliche Feststellungen
nicht getroffen hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 18. Mai 2020,

R0 2019/12/0007, zur Frage, inwieweit gesundheitliche Einschrinkungen bei
einer Dienstbeschreibung (dort: nach § 51 Abs. 5 RStDG) zu beriicksichtigen
sind, wenn diese im Fall ihres Bestehens der uneingeschriankten personlichen
Eignung fiir die mit der Ausiibung des richterlichen Amtes verbundenen
Aufgaben im Sinn des § 2 Abs. 1 Z 3 RStDG entgegenstehen, klargestellt, dass
bei Dienstbeschreibungen nach dem RStDG ein objektiver Mal3stab anzulegen
ist, weshalb gesundheitliche Beeintrichtigungen insofern aufler Betracht zu
bleiben haben, als eine entsprechende Dienstfdhigkeit gegeben ist. Dabei

griff der Verwaltungsgerichtshof auf die Rechtsprechung zum
Beamtendienstrecht des Bundes zuriick, wonach im Fall einer
Dienstunfdhigkeit die Ruhestandsversetzung aus diesem Grund einer

Leistungsbeurteilung vorgeht und die Behorde daher bei entsprechenden
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Anbhaltspunkten sich mit diesem Umstand erhebungs- und begriindungsméBig
auseinander zu setzen hat. Auf die Begriindung dieses Beschlusses wird geméf
§ 43 Abs. 2 VwGG verwiesen.

Eine Dienstbeschreibung nach dem RStDG setzt somit Dienstfdahigkeit voraus.
Waren im (gesamten) Beurteilungszeitraum Einschrankungen gegeben, die den
mit der Ausiibung des richterlichen Amtes verbundenen Aufgaben im Sinn des
§ 2 Abs. 1 Z 2 und 3 RStDG entgegenstehen, hat eine Dienstbeschreibung zu
unterbleiben. Der Personalsenat hat sich bei entsprechenden Anhaltspunkten
mit der Frage der Dienstunfahigkeit (allenfalls nach Einholung von
medizinischen Sachverstdndigengutachten) erhebungs- und begriindungsmafig
auseinander zu setzen und entsprechende Feststellungen zum Vorliegen der
Dienstfahigkeit im Beurteilungszeitraum zu treffen, bevor es eine

Dienstbeurteilung vornimmt.

Im vorliegenden Revisionsfall ist zu beachten, dass dem Personalsenat schon
aufgrund der Vorgeschichte bekannt war, dass der Revisionswerber unter
gesundheitlichen Problemen leidet. In den ,,Entscheidungsgrundlagen fiir die
Dienstschreibung® wird darauf auch ausdriicklich Bezug genommen und
ausgefiihrt, dass ,,nicht iibersehen [wird], dass [der Revisionswerber| durch
gesundheitliche Beeintrachtigungen an der vollstaindigen Wahrnehmung seiner
Aufgaben gehindert sein konnte. Er selbst gab allerdings wiederholt an, trotz
Krankheit wiederholt Urlaub konsumiert zu haben, um diesen nicht verfallen zu
lassen. Damit wird aber der Moglichkeit, eine gesundheitliche
Beeintrachtigung ausreichend in ein Beurteilungsjahr miteinzubeziehen der
Boden entzogen®. In Zusammenschau mit dem Umstand, dass die bereits im
Jahr 2019 massiven gesundheitsbedingten Krankenstinde des
Revisionswerbers die Dienstbehdrde damals sogar zur Einholung eines
Sachverstindigengutachtens veranlassten, wére der Personalsenat aber
verpflichtet gewesen, sich ndher mit dem Gesundheitszustand des
Revisionswerbers auseinanderzusetzen und konkrete Feststellungen dazu nach
Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens zu treffen, um auf deren Basis

beurteilen zu kdnnen, ob im Jahr 2020 eine Dienstfahigkeit des
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Revisionswerbers vorlag und eine Dienstbeschreibung iiberhaupt in Betracht

kommt.

Indem der Personalsenat die Erforderlichkeit der aufgezeigten Feststellungen
zur Beurteilung der Rechtsfrage verkannte und diese daher nicht traf, belastete

er die Gesamtbeurteilung mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Die angefochtene Gesamtbeurteilung war daher geméal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG
schon deshalb aufzuheben, ohne dass auf das weitere Revisionsvorbringen

einzugehen war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG iVm der
VwGH-Aufwandersatzverordnung (zum Kostenersatz in einer Angelegenheit
der Verwaltungsgerichtsbarkeit [Art. 10 Abs. 1 Z 1 B-VG], in der das
Verwaltungsgericht unmittelbar zu einer Entscheidung berufen ist, siche
ausfiihrlich VwGH 28.10.2021, Ro 2021/09/0007 u.a.).

Von der beantragten miindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof konnte gemil3 § 39 Abs. 2 Z 1a VwGG abgesehen

werden.

Wien, am 7. September 2023
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