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Sehr geehrte Damen und Herren !

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fiir die Einladung, zum
Entwurf des Besoldungsreform-Gesetzes 1993 Stellung zu nehmen.

I. undsitzliche Uberlegung:

Die Absicht des Gesetzesentwurfes, wonach das Dienstrecht der
Bundesbeamten im Hinblick auf eine leistungsgerechte Entlohnung und
eine groBere Mobilitdt der Beamten verbessert werden soll, ist grund-
satzlich zu begriiBen. Diesem Anliegen wird durch die gesetzlichen
Anderungen Rechnung getragen, indem es ermoglicht wird, Beamte auf
bestimmte Zeit zu ernennen und die Entgeltfindung in der Weise ge-
regelt wird, daB sich das Entgelt verstarkt an der tatsachlich ausgeiibten
Tatigkeit orientiert. Durch Funktionszulagen, die nach Entfall der
betreffenden Tatigkeit wieder abgebaut werden, soll eine stirkere
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Betonung des Leistungsprinzipes erreicht werden, welches bisher
zugunsten einer mit dem Dienstalter steigenden Entlohnung in den
Hintergrund trat.

Diese gesetzgeberische Absicht ist durchaus zu befiirworten. Es sollte
aber nicht aus den Augen verloren werden, dal auf der anderen Seite
die Unkiindbarkeit und erschwerte Versetzbarkeit des Beamten eine
Garantie fiir das Prinzip, der Rechtsstaatlichkeit darstellte. Der Beamte
soll dadurch gegen politische Einfliisse, die dem bei Vollziehung der
Gesetze zu beachtenden Legalititsprinzip zuwider laufen konnten, ent-
sprechend abgesichert sein. Soweit iiberblickbar, ermdglicht es die
gesetzliche Regelung ohne eine Einschrankung und ohne eine sachliche
Rechtfertigung, Beamte auf bestimmte Zeit zu ernennen oder mit einer
Funktion auf bestimmte Zeit zu betrauen. Obwohl es wahrscheinlich
nicht der Absicht des Gesetzgebers entspricht, konnte aber von dieser
Maoglichkeit in extensiver Weise Gebrauch gemacht werden, sodaB ein
Beamtentum auf Zeit eingefithrt wird. Es wire moglich, gewisse
Positionen fiir eine Legislaturperiode zu besetzen, soda der Beamte
sodann mit dem politisch verantwortlichen Minister kommt und geht. Es
braucht nicht naher ausgefiihrt werden, daB eine solche Bestellungs-
praxis zu einer verstiarkten politischen Abhdngigkeit des Beamten mit
all ihren nachteiligen Folgen fithren wiirde.

Es wire daher zu fordern, daB die Griinde fiir solche Bestellungs-
vorgange offen gelegt werden, damit wenigstens offentlich transparent
ist, weshalb fiir eine bestimmte Funktion ein Beamter befristet ernannt
wird, weshalb er eine bestimmte Funktion befristet iiberantwortet erhalt
und weshalb nach Ablauf der Befristung die betreffende Position trotz
ihren Fortbestehens mit einem anderen Beamten besetzt wird. Durch die
Offenlegungs— und Begriindungspflicht des Entscheidungstragers
konnte eine unerwiinschte Handhabung dieses Instrumentariums zwar
nicht ausgeschlossen, aber doch erschwert werden. Allenfalls wire zu
iiberlegen, ob nicht eine dhnliche Regelung eingefiihrt wird, wie sie im
Bereiche des Arbeitsvertragsrechtes in § 105 Abs.3 Zi.1 des ArtbVG
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besteht. Demnach kann der Arbeitnehmer bei einer Vertragsauflosung
durch den Arbeitgeber, die ihre Ursache in unlauteren Motiven besitzt
(Motivkiindigung) diese bekdmpfen. Es wire zu iiberlegen, ob nicht bei
einer Befristung, die dazu verwendet wird, daB trotz Fortbestehens der
Position lediglich ein Beamter gegen einen anderen ausgetauscht wird,
dem abgelosten Beamten ein solches Anfechtungsrecht fiir den Fall
eingerdumt werden soll, wenn diese MaBnahme auf ein sittenwidriges

oder unlauteres Motiv des Entscheidungstragers zuriickzufiihren ist.

Was den konkreten Gesetzesinhalt des Entwurfes angeht, ist anzu-
fiihren:

§ 38 BDG 1979

Eine amtswegige Versetzung wird bei nicht ordnungsgemaBer Erfiillung
der mit der Verwendung (Funktion) verbundenen dienstlichen Aufgaben
als zuldssig angesehen (§ 38 Abs.2 Zi.2 BDG 1979).

Andererseits wird sodann ausgefiihrt, da bei einer Versetzung an einen
anderen Dienstort eine Versetzung dann unzuldssig ist, wenn dies fiir
den Beamten einen wesentlichen wirtschaftlichen Nachteil bedeuten
wiirde und ein anderer geeigneter Beamter, bei dem dies nicht der Fall
ist, zur Verfiigung steht (§ 38 Abs.3 BDG 1979).

Es ist unklar, in welchem Verhiltnis nun Abs.2 und Abs.3 dann zu-
einander stehen, wenn eine disziplinire Versetzung an einen anderen
Dienstort stattfindet. Ist nun eine Interessensabwdgung zwischen dem
Interesse des Rechtstragers an der ordnungsgemiBen Erfiillung der
Aufgaben einerseits und dem Interesse des Beamten andererseits vor—
zunehmen ? Dies konnte aus § 38 BDG 1979 herausgelesen werden, der
in Abs.1 normiert, daB eine Versetzung immer dann vorliegt, wenn der
Beamte einer anderen Dienststelle zur dauernden Dienstleistung zuge-
wiesen wird. Es wire daher klar zu stellen, ob die disziplinare
Versetzung auch durch eine ortliche Versetzung erfolgen kann und
wenn ja, ob und inwieweit auf die wirtschaftlichen Interessen des
Beamten Bedacht zu nehmen ist.
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§ 40 BDG 1979

In § 40 Abs.2 Zi.3 BDG 1979 der alten Rechtslage wurde es einer Ab-
berufung gleich gehalten, wenn der Beamte eine neue Verwendung ‘
zugewiesen erhielt und diese einer lang dauernden und umfangreichen
Einarbeitung bedurfte. Diese Bestimmung wurde in der Neufassung
deshalb weggelassen, weil sie dem Gedanken der erhohten Flexibilitat
der Verwendung des Beamten zuwider lduft. Grundsidtzlich ist zu
befiirworten, daB3 sich der Beamte einer neuen Verwendung nicht des—
halb widersetzen soll, well er nicht die entsprechende Einarbeitung auf
sich nehmen will. Allerdings ist auf der anderen Seite zu beriick-
sichtigen, daB der Beamte unter Umstdanden nicht in der Lage ist, die
umfangreiche neue Einarbeitung erfolgreich zu beenden. Wenn er keine
Moglichkeit hat, dagegen etwas zu unternehmen, bestiinde die Gefahr,
daB er die neue Verwendung nicht entsprechend ausfiillen kann und
dadurch eine schlechte Dienstbeschreibung erhilt. Dies konnte bei einer
zweimaligen aufeinander folgenden Feststellung, daB er den von ihm zu
erwartenden Arbeitserfolg trotz Ermahnung nicht aufgewiesen hat,
gemaB § 22 BDG 1979 zur Entlassung fiihren.

Es wire daher richtig, hier eine Art Harteklausel einzufithren, um zu

vermeiden, dal durch eine solche Beforderung, der Beamte in die vor-
erwidhnte Situation gebracht wird.

§30A4bs.5 GG 1956

Diese Bestimmung legt fest, daB ein Beamter, der aus Griinden die er zu
vertreten hat von seiner (unbefristeten) Funktion abberufen wird, die
thm hiefiir gewihrte Funktionszulage verliert. Die Formulierung "aus
Griinden, die er zu vertreten hat" ist so allgemein gehalten, daB3 sie mit
dem Legalitatsprinzip in Konflikt steht. Es wird darin nicht einmal
gesagt, ob fiir den Entgeltverlust ein Verschulden des Beamten aus-
schlaggebend sein muB3 oder andere in seiner Person gelegene Griinde,
wie etwa solche krankheitsbedingter Natur, ebenfalls zur Entgelt—
schmailerung fiihren.
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32 Abs.5 und Abs.7 1956

Diesbeziiglich ist auf die obigen Ausfiithrungen zu § 31 GG 1956 hin-
zuweisen, denn auch hier ist ein Entgeltverlust vorgesehen, wenn der
Beamte aus Griinden die er zu vertreten hat, vorzeitig von seiner Funk-
tion abberufen wird.

2 Abs.9 GG 195

In dieser Bestimmung ist die Rede davon, daB8 die Abs. 5 und 7 auch
dann gelten, wenn der Arbeitsplatz des Beamten "aus Griinden die er
nicht zu vertreten hat" abgewertet und damit einer niedrigeren Funk-
tionsgruppe als bisher zugeordnet wird. Diese Bestimmung ist deshalb
miBverstindlich, weil daraus der SchluB3 abgeleitet werden kann, daB3
dann, wenn eine Abwertung oder andere Zuordnung des Arbeitsplatzes
aus Griinden erfolgt, die der Beamte zu vertreten hat, der Entgeltverlust
Platz greifen soll, wie er in § 32 Abs.5 GG 1956 (siehe obige Aus-—
fiilhrungen) vorgesehen ist.  Tatsichlich wird jedoch eine
organisatorische MaBnahme, ndmlich die Abwertung oder Zu-
ordnungsdnderung einer Arbeitsplatzes nicht von den Beamten ab-
hdngen, sondern von objektiv erforderlichen MaBnahmen. Nach dem
bisherigen Gesetzeswortlaut miite gepriift werden, ob die betreffende
organisatorische MaBnahme auf das Verhalten des Beamten zuriick-
zufiithren ist. Die Beantwortung dieser Frage nach dem Motiv einer
organisatorischen MaBnahme wird duBerst schwierig sein. Es wire
daher richtiger, diesen Passus wegzulassen.

Verfassungsrechtliche Bedenken:

$§ 74 b Abs.4 GG 1956

Es handelt sich um eine Verfassungsbestimmung, die normiert, daB
bestimmte  Entgeltbestandteile, wie Funktionsabgeltung, Ver-
wendungszulage und Verwendungsabgeltung nur fiir eine Verwendung
auf einem gemaB § 143 Abs.1 bis 5 BDG 1979 zugeordneten Arbeits—

platz gebiihren. Dadurch soll der Praxis ein Riegel vorgeschoben

www.parlament.gv.at

5von7




6von7

6/SN-320/ME XVII1. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

werden, daB nach der bisherigen Rechtsprechung ein Beamter, der
hoherwertigere Titigkeiten verrichtete, als sie seinem Dienstposten
entsprachen, Anspruch auf das Entgelt besaB, welches dieser Einstufung
entsprechen wiirde. Durch die Verfassungsbestimmung soll offenbar
sicher gestellt werden, daB der betroffene Beamte nicht unter Hinweis
auf die Gleichbehandlung die einfach gesetzliche Regelung, welche ihm
diese Entlohnung verwehrt, erfolgreich beim Verfassungsgerichtshof
bekampfen kann.

Eine solche Gesetzespraxis ist jedoch abzulehnen. Wie der Président
des Verfassungsgerichtshofes jiingst wiederholte, soll eine Uberpriif-
barkeit von Gesetzesnormen nicht durch die Einfithrung verfassungs-
gesetzlicher Bestimmungen in wachsendem Umfang der Boden ent-
zogen werden. Es geht nicht an, daB ein Organisationsverschulden des
Rechtstriagers, welches darin besteht, daB fiir die betreffende Tatigkeit
kein Arbeitsplatz vorgesehen ist, dem Beamten aufgelastet wird, indem
der Rechtstrager einerseits die hoherwertige Tatigkeit verlangt oder
duldet, andererseits aber eine entsprechende Bezahlung ablehnt. Zu
beriicksichtigen ist, dal der Beamte zur Dienstleistung verpflichtet ist
und sich dieser im Gegensatz zu einem privatrechtlichen Dienst-
verhiltnis auch dann nicht entziehen kann, wenn er die ihm gebiihrende
Entlohnung nicht erhdlt. Die durch eine Verfassungsbestimmung
geschiitzte gesetzliche Regelung lauft letzten Endes darauf hinaus, daB3
der Beamte zwar einerseits verpflichtet ist die angeordnete Dienst-
leistung zu erbringen, er aber andererseits dann eine mindere Ent-
lohnung erhdlt, wenn der Rechtstriger es verabsiumt, einen ent-
sprechenden Dienstposten zu schaffen. Darin kann ein VerstoB gegen
Art.4 EMRK erblickt werden, denn die gesetzliche Regelung lauft
darauf hinaus, daB der Beamte zur minder entlohnter Pflichtarbeit ver—
halten wird.

Nicht verkannt werden soll, daB diese Bestimmung dann sinnvoll und
verfassungskonform ist, wenn sie sich gegen jene Fille richtet, in denen
ein Beamter ohne die erforderliche Notwendigkeit eine hoher wertige
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Tatigkeit ausiibt und die vorgesetzte Dienststelle dariiber im Unklaren
1aBt. Es miiBte moglich sein, eine verfassungskonforme Regelung zu
schaffen, die auf solche Besonderheiten Riicksicht nimmt. Vorstellbar
wire etwa, da dem Beamten zur Pflicht gemacht wird, gegeniiber
seiner vorgesetzten Stelle aufzuzeigen, wenn er eine Tatigkeit ver—
richtet, die eine hohere Funktionsabgeltung oder Verwendungszulage
nach sich zieht. Trifft die vorgesetzte Dienststelle keine Entscheidung
im Sinne einer organisatorischen Mafnahme oder Weisung an den
Angestellten, diese Tatigkeit zu unterlassen, wird diesem das der Ein-
stufung entsprechende Entgelt zu bezahlen sein. Macht der Beamte
jedoch keine Meldung, kann er nicht darauf vertrauen, daB ihm das
betreffende Entgelt zusteht.

Wien, am 30. September 1993
DER OSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG

Dr. Schunpich

Fir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Generalsskretar
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