\ ‘ 20/SN-320/ME XVII1. GP - Stellungnahme (gescanntes Original) /‘ p ) n 23
\ 2) ‘
N MMD/ZZ/@

PRASIE}OUM DER

FINANZP KURATUR
1011 Wien, Singerstrale 17 - 19
Tel. 711 67 / 4083 DW
Fax.: 513 89 70
PSK-Kto.Nr.: 5500.017 DVR: 0057169

Zl. 1010-Prés./1993

An das

Prasidium des Nationalrates

Dr. Karl Renner-Ring 3 :
1017 Wien :

Betr.  Besoldungsreform-Gesetz
Begutachtungsverfahren
25-fach

Die Prokuratur beeht sich, 25 Ausfertigungen ihrer Stellungnahme zu dem vom
Bundeskanzleramt mit GZ 921.301/1-1l/A/1/93 versendeten Entwurf des Besoldungs-
reform-Gesetzes zu (ibermitteln.

Wien, am 28. September 1993
Der Vizeprasident:

(b

Dr. Kremser

www.parlament.gv.at




2von 23 20/SN-320/ME XVII1. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

J

|

PRASIDIUM DER

FINANZPROKURATUR
1011 Wien, Singerstraie 17 - 19
Tel. 711 67 / 4083 DW
Fax.: 513 89 70
PSK-Kto.Nr.: 5500.017 DVR: 0057169

Zl. 1010-Prés./1993

An das
Bundeskanzleramt
Ballhausplatz 2
1014 Wien

Betr. Besoldungsreform-Gesetz 1993;
Begutachtungsverfahren

zu GZ 921.301/1-lIl/A/1/93
zweifach

Die Prokuratur beehrt sich, zum Ubermittelten Entwurf des Besoldungsreform-
Gesetzes 1993 wie folgt Stellung zu nehmen:

Vorweg sei festgehalten, daB durch das Gesetzesvorhaben in der vorliegenden
Form die Erreichung der angekiindigten Ziele, wie insbesondere Transparenz des dienst-
und besoldungsrechtlichen Systems, leistungsgerechte Abgeltung verantwortungsvoller
Tatigkeit und Mobilitdit, wenn (iberhaupt dann nur mit groBen Einschrankungen
gewdhrleistet ist (vgl dazu die Kritik zu einzelnen Punkten des Gesetzesvorhabens).

Transparenz ist jedenfalls so lange nicht gegeben, so lange die Bewertung und
Zuordnung der Arbeitspldtze zu den Funktionsgruppen nicht vorliegt. Erst wenn dies erfolgt
ist, ist jeder betroffene Beamte, aber auch jeder Ressortminister in der Lage, die Konse-
quenzen des Besoldungsreform-Gesetzes zu Uberblicken und abzuschédtzen. Allerdings
wiére auch dann die angestrebte Transparenz nur sehr eingeschrankt gewdhrleistet. Die
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vorgesehenen Regelungen der §8 137 und 143 enthalten rein deskriptive Begriffe, die
noch dazu - ungeachtet der sprachlichen Inbezugsetzung zu Arbeitspldtzen - eher auf die
persénlichen Fahigkeiten des Arbeitsplatzinhabers abstellen (z.B. Kontakt- und Kommuni-
kationsfdhigkeit, FlUhrungsqualitdt und Verhandlungsgeschick). Vor allem aber soll die
Bewertung der einzelnen Kriterien nach einem Punktesystem erfolgen, das weder dem
Gesetzestext, noch den Erlduterungen entnommen werden kann und dessen Publik-
machung offenbar auch sonst nicht beabsichtigt ist. Es ist nicht auszuschlieBen, daB - je
nach Verhandlungsgeschick und Durchsetzungsvermégen des mitwirkenden Ressortleiters
- auch an sich durchaus vergleichbare Arbeitspldtze in verschiedenen Ressorts unter-
schiedlich zugeordnet werden. Dazu kommt, da® im Unterschied zum gegebenen Dienst-
klassensystem ein allgemeiner Uberblick, welchen Funktionsgruppen konkrete
Arbeitspldtze in den verschiedenen Ressorts zugeordnet sind, nur dann gewaéhrleistet
wiére, wenn die Bewertung und Zuordnung durch kundzumachende Verordnungen erfolgt
(was offenbar primar nicht vorgesehen ist). Dieser allgemeine und zuverldssige Uberblick
Gber die Bewertung und Zuordnung neu zu besetzender Planposten ist aber auch fir die
angestrebte Mobilitdt unabdingbare Voraussetzung. Ob diese Voraussetzung in Zukunft
erflllt werden soll, kann jedenfalls dem Gesetzestext nicht entnommen werden.

Was die angekiindigte unmittelbare und leistungsgerechte Abgeltung hervor-
gehobener und verantwortungsvoller Tatigkeiten betrifft, sei an dieser Stelle nur darauf
verwiesen, dal3 die nicht der Abgeltung zeitlicher Mehrleistungen dienende Komponente
der Funktionszulage in der Funktionsgruppe 5 zum Teil niedriger ist als die Funktionszulage
in der Funktionsgruppe 4.

Auch die Regelung der Zulagen ist im Entwurf keineswegs Ubersichtlicher als
im geltenden System.

In der nachstehenden Stellungnahme gelten die Anmerkungen zu einzelnen
Regelungen des Aligemeinen Verwaltungsdienstes auch fir die (wértlich gleichlautenden)
Regelungen fir den Exekutivdienst.

Die besonders den Dienst bei der Finanzprokuratur betreffenden Anmerkungen
sind kursiv gesetzt. '
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zu Artikel | - Anderung des BDG 1979 :
zu Punkt 5. § 11 Abs 2:

Grundsétzlich sollen Dienst- und Ausbildungszeiten in die Zeit des provi-
sorischen Dienstverhéltnisses nur eingerechnet werden kénnen, "soweit sie zur Ganze fir
die Festsetzung des Vorrickungsstichtages berlcksichtigt worden sind". Gemal § 12
Abs 3 Gehaltsgesetz 1956 kdnnen "sonstige Zeiten" einer Tétigkeit oder eines Studiums
insoweit zur Gdnze berlicksichtigt werden, als sie "flr die erfolgreiche Verwendung des
Beamten von besonderer Bedeutung" sind. Der Tatbestand der Vollanrechnung gemaR
§ 12 Abs 3 Gehaltsgesetz 1956 umfalt somit bereits die Erflllung des Sachverhalts-
momentes der "besonderen Bedeutung”, liegt dies nicht vor, kommt eine Vollanrechnung
nicht in Betracht. Es ist daher entbehrlich, das Sachverhaltsmoment der "besonderen
Bedeutung” - neben der Vollanrechnung geméaR § 12 Abs 3 Gehaltsgesetz - in § 11 Abs 2
BDG nochmals zu fordern.

zu Punkt 8. § 22:

Die Neuregelung ist im Zusammenhang mit den in den §§ 82 Abs 2 und 87
Abs 6 iVm 41 a Abs 2 BDG vorgesehenen Anderungen zu sehen.

In den Erlduterungen zur RV des BDG 1979 hat der Gesetzgeber die Entlassung
eines Beamten (an Stelle der bis dahin vorgesehenen Regelungen der Dienstpragmatik) u.a.
ausdricklich nur deshalb als gerechtfertigt angesehen, weil "die Feststellung, daB ein
Beamter den von ihm zu erwartenden Arbeitserfolg trotz Ermahnung nicht aufweist, in
einem Verfahren zu treffen ist, das sowohl verfahrensrechtlich als auch hinsichtlich seines
Ergebnisses der vollen Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof unterliegt”. Der
nunmehr vorgesehene Ausschlu® der Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes (§8 87 Abs
6 iVm 41 a Abs 2) in Verbindung mit der vorgesehenen Verkirzung des Beurteilungs-
zeitraumes (§ 82 Abs 2) bedeutet ohne Zweifel einen gewichtigen Eingriff in die Rechts-
stellung des Beamten (vgl dazu auch die Ausflihrungen zu § 41 a ff BDG).

Es ist Gberdies zu bezweifeln, daB tatsédchlich - wie im Entwurf der Erlduterun-
gen ausgeflhrt - das vor einer Entlassung durchzufiihrende Verfahren Vorgesetze und
Dienstbehdrden von der Einleitung dieses Schrittes abgehalten hat. Ausschlaggebend
diurfte vielmehr in der Mehrzahl der Félle eine Bedachtnahme auf die sozialen und gesell-
schaftlichen Konsequenzen der Entlassung gewesen sein. Die vorgesehenen Ver-
fahrensdnderungen haben aber auf derartige Erwédgungen keinen EinfluB, zumal das Ver-
fahren selbst (d.h. abgesehen von der Dauer des Beurteilungszeitraumes) tatsdchlich nicht
betrachtlich verkurzt werden durfte (Berufungskommission statt Verwaltungsgerichtshof).
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Es ist wohl im Gegenteil damit zu rechnen, daR von einer negativen Leistungsfeststellung,
bzw von einer Ermahnung unter Berlcksichtigung der nunmehr noch schwerwiegendeten
Konsequenzen dieser MaBnahmen in Zukunft auch dort Abstand genommen wird, wo sie
am Platz und bei derzeitiger Rechtslage auch ausgesprochen worden wéren.

Die betrachtliche Verklrzung des Beurteilungszeitraumes fiihrt dazu, da@ dem
betroffenen Beamten in vielen Féllen keine angemessene Mdglichkeit fir eine positive
Leistungsentwicklung offen steht. Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn die
erste negative Leistungsfeststellung zum AnlaB3 fir eine Versetzung (§ 38 BDG) genom-
men wird, woraus zusétzlich Probleme der Umstellung und Einarbeitung resultieren
kénnen.

Die vorgesehene Neuregelung verursacht U(berdies auch verfahrensrechtliche
Probleme:

Voraussetzung der Entlassung ist die zweimal aufeinanderfolgende negative
Leistungsfeststellung. Eine negative Leistungsfeststellung ist die rechtsverbindliche (d.h.
unter Einhaltung des vorgesehenen Verfahrens erstellte und in Rechtskraft erwachsene)
Feststellung, daR der Beamte im vorangegangenen Kalenderjahr den zu erwartenden

Arbeitserfolg trotz Ermahnung nicht aufgewiesen hat (8§ 81 Abs 1 BDG). Selbst bei Ein- -

haltung, aber weitgehender Ausschépfung der in den §8 85 Abs 1 und 2, 87 Abs 1, 3 und
5 vorgesehenen Fristen und auch bei Entscheidung der Berufungskommission innerhalb der
in 8§ 41 a Abs 2 nicht zwingend vorgeschriebenen Zweimonatsfrist wird das Verfahren
Gber die erste negative Leistungsfeststellung den Zeitraum von 6 Monaten betrachtlich
tberschreiten. Ergreift der Beamte (aus welchen Griinden auch immer) gegen die zweite
Feststellung die vorgesehenen Rechtsbehelfe nicht, so kann der Fall eintreten, daB
Rechtskraft der zweiten Feststellung vor Rechtskraft der ersten Feststellung gegeben ist.
In diesem Fall kann wohl die vorgesehene Rechtsfolge der Rechtskraft der zweiten Fest-
stellung (Entlassung) nicht eintreten.

Letztlich ist darauf zu verweisen, daB in § 22 Rechtsfolgen an die - nicht weiter
qualifizierte - Ermahnung geknipft werden, wéhrend 8 81 Abs 1 Z 3 die "nachweisliche
Ermahnung” fordert.

zu Punkt 11. § 38 Abs 6 :

Besonders im Falle einer Versetzung wegen Anderungen der Verwaltungs-
organisation (aber auch in den meisten anderen denkbaren Faéllen eines wichtigen
dienstlichen Interesses an einer Versetzung) ist diese Notwendigkeit im Normalfall bereits
langere Zeit vor ihrem Aktuellwerden absehbar. Der ungeachtet dessen vorgesehene
Ausschlu® der aufschiebenden Wirkung einer Berufung stellt sich daher als sachlich
ungerechtfertigter Eingriff in Rechtsschutzinteressen des Beamten dar und widerspricht
auch der Fursorgepflicht des Dienstgebers. Wie der Verfassungsgerichtshof erst jingst
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(28.2.1992 G 293/91, G 342/91, G 344/91, 0JZ 1993, 173) unter Hinweis auf
Vorjudikate ausgesprochen hat, "geht es unter dem Aspekt des rechtsstaatlichen Prinzips
nicht an, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit den Folgen einer potentiell
rechtswidrigen behordlichen Entscheidung solange zu belasten, bis sein Rechts-
schutzgesuch endgliltig erledigt ist". Diese bloB den Aufschub der Entrichtung von Geld-
leistungen betreffende Rechtsansicht mu3 ohne Zweifel flir einen derart gravierenden
Eingriff, wie dies eine Versetzung zu einer anderen Dienststelle darstellt, in weit héherem
MalRe zutreffen. Die Einrdumung des Rechtes auf Rickkehr an den friiheren Arbeitsplatz
kann die wdhrend der Dauer des Verfahrens vor der Berufungskommission bereits
eingetretenen belastenden Wirkungen der Versetzung nicht mehr aus der Welt schaffen.

Es muB3 auch bezweifelt werden, ob mit der vorgesehenen Regelung den
Interessen der Verwaltung tatsdchlich gedient ist. Es wird in vielen Féallen fir die doch
relativ kurze Dauer des Verfahrens bis zur Rechtskraft des Versetzungsbescheides weder
der vom Versetzten innegehabte Arbeitsplatz addquat besetzt werden kénnen, noch wird
der Versetzte auf dem neuen Arbeitsplatz voll einsetzbar sein (Einarbeitungsphase).

zu Punkt 11. 8§ 38a -

Die vorgesehene Freigabepflicht bei Ressortwechsel kann gerade fir eine
hochst spezialisierte Dienststelle wie die Finanzprokuratur zu betrdachtlichen Problemen bis
zur Beeintrdachtigung des Dienstbetriebes fuhren. Bereits derzeit nimmt die Finanz-
prokuratur - neben ihrem sonstigen gesetzlichen Wirkungsbereich - de facto die Funktion
einer Ausbildungsstelle fir den Verwaltungs- und Richterdienst wahr. Diese bereits in der
Vergangenheit mehrmals nahezu die Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes bedrohende
Personalfluktuation wirde durch die vorgesehene Regelung erleichtert und widirde sich
daher verstarken.

zu Punkt 14. § 41 abis f:

Anstelle des in der Bundesverfassung zur Uberprifung der RechtméRigkeit von
Verwaltungsakten berufenen unabhangigen Héchstgerichtes soll eine - jedenfalls von der
Organisation her - nicht unabhdngige Kommission geschaffen werden, bei der die Mehrzahl
der Senatsmitglieder nicht dem Richterstand angehért (8 41 ¢ Abs 1). Die Zusammen-
setzung der Berufungskommission ist nicht ndher definiert, die Bestellung der einzelnen
Kommissionsmitglieder erfolgt nicht in einem Ausschreibungsverfahren unter Festlegung
entsprechender Qualifikationsmerkmale, anders als etwa bei der Besetzung der Disziplinar-
kommissionen ist kein Vorschlagsrecht der Dienstnehmerseite vorgesehen. Der Abstim-
mungsmodus |48t ein Uberstimmen der richterlichen Mitglieder zu. Die Bestreitung des
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Sach- und Personalaufwandes erfolgt durch jene Dienststelle, der bei Vollziehung des QDG
mafBgebliche Kompetenzen zukommen (8§ 41 a Abs 3, § 41 e), Berichterstatter ist janes
Senatsmitglied, das dem Ressort des Berufungswerbers angehért und damit auch der
Dienstbehérde, deren Bescheid angefochten wird, nahesteht (§ 41 ¢ Abs 2).

zu Punkt 17. §§45aund45b:

Wie dem Entwurf der Erlduterungen entnommen werden kann, baut das Mit-
arbeitergesprdach nicht auf gegebene Verwaltungsstrukturen, sondern informelle,
"organisatorisch nicht ausgewiesene” Arbeitsgruppierungen auf. Da aber die Durchfiihrung
der Mitarbeitergespréche letztlich verpflichtend vorgesehen ist ("hat einmal jahrlich . . . .
zu flhren"), erscheint der persdnliche Anwendungsbereich des 8 45 a nicht ausreichend
determiniert. Uberdies ist unklar, ob nur die in den Erlduterungen angefihrten
"Fachvorgesetzen, die flr eine Leitungsspanne bis zu zehn Personen informell zustdndig
sind", Mitarbeitergesprdche zu fiihren haben, oder auch die Fachvorgesetzten der Erst-
genannten mit diesen. Letzlich kann der Gesetzeswortlaut bei weiter Auslegung auch
dienststellentibergreifende Mitarbeitergesprache erfordern. N&here Klarstellungen des
persénlichen Anwendungsbereiches dieser Bestimmung sind somit geboten.

Praktisch erscheint jedenfalls der erste Teil des Mitarbeitergesprdaches in der
vorgesehenen Form nur dort durchfiihrbar, wo die Organisationseinheit zum GroRteil ihrer
Art, ihres Umfanges und ihrer Menge nach vorhersehbare Aufgaben zu bewaltigen hat und
wo der meRbare Erfolg dieser Aufgabenbewadltigung in erster Linie eigenbestimmt ist. Ist
dies nicht der Fall, ist bereits die Erstellung von Arbeitszielen und die Vereinbarung von
Aufgaben zur Erreichung dieser Arbeitsziele unméglich, bzw kann sich nur auf unterge-
ordnete und fir die Bewaltigung der zentralen Aufgaben nebenséchliche Bereiche be-
ziehen.

Soll beispielsweise bei der Finanzprokuratur mit einem Prokuratursanwalt ver-
einbart werden, daB er finf im ndchsten Jahr anfallende Prozesse fir die Mandantschaft
erfolgreich zu fiihren oder fiinf zutreffende Rechtsgutachten zu erstatten habe, wenn
weder Umfang, Schwierigkeitsgrad noch Erfolgsaussichten in Zukunft anfallender
Gerichtsverfahren abzuschédtzen, noch die Rechtsprechung der Gerichte mit ausreichender
Sicherheit vorherzusagen ist und wenn sich die Richtigkeit von Rechtsgutachten erst in
spaterer Zukunft erweist ?

' Im Rahmen des Mitarbeitergespréaches "sind zumindest zwei, héchstens jedoch
funf Aufgaben des Mitarbeiters zu vereinbaren”. "Vereinbarung” ist ein Synonym fir
"Vertrag”, somit ein Begriff mit jedenfalls zivilrechtlich festumrissenem Inhalt. Damit ist
jedenfalls die Qualifikation dieser "Aufgabenzuteilung” als Weisung ausgeschlossen. Es ist
vielmehr in jedem Fall eine Willensibereinstimmung und damit die Zustimmung des
Beamten erforderlich. Ist diese nicht erzielbar, kénnen die vorgesehenen Vereinbarungen
nicht zustande gebracht werden. Die fur den Fall einer Nichteinigung in Abs 4 vorgesehene

[KREMSER:\DATEN\WW\DOKS\BDG-NOV2.DOC Stand: 28. SEPTEMBER 1993

www.parlament.gv.at

7von 23




8von 23

20/SN-320/ME XVIII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

7

Rechtsfolge ("Entscheidung”™ durch den nédchsthéheren Vorgesetzten) 1aBt nicht klar
erkennen, ob nunmehr die Ebene einer Vereinbarung von Aufgaben verlassen wird und mit
Dienstanweisungen vorzugehen ist. Auch ist nicht ersichtlich, ob und inwieweit derartige
"Vereinbarungen” den Regelungen des birgerlichen Rechtes tiber Vertrdge, deren analoge
Anwendbarkeit auch fur den Bereich des 6ffentlichen Rechtes nicht ausgeschlossen ist,
unterliegen oder nicht unterliegen sollen (z.B. Anfechtbarkeit wegen Irrtums und dgl mehr;
vgl dazu VWGH SIgNF Nr. 8860/A).

Die im "Arbeitsplatz” zusammengefal3ten Tatigkeiten werden bereits durch den
dienstrechtlichen Ubertragungsakt zur personlichen Leistungsverpflichtung des Beamten.
Dienstbehdrdliche MaBnahmen, die die Verwendung &andern, sind nach der derzeit
gegebenen (vgl 8§ 36 Abs 3 und 4, §8 37 bis 40 BDG) und auch nach der kinftigen
Rechtslage an bestimmte dienstrechtliche Voraussetzungen gebunden. Bei der
"Vereinbarung von Aufgaben" (was darunter inhaltlich zu verstehen sein kénnte, kann
auch den Erlduterungen nicht entnommen werden) kann es sich somit nur entweder um
eine (nochmalige und daher entbehrliche) Festschreibung handeln, da der Beamte oder
Vertragsbedienstete Tatigkeiten, die ohnehin zu seinem Arbeitsplatz gehéren, zu erfiillen
hat, oder aber es soll sich um eine Ubertragung von Agenden handeln, die weder durch die
Dienstbehdrde ("informeller Fachvorgesetzter™) erfolgen muf3, noch zu den Aufgaben des
Arbeitsplatzes gehort. Der Gesetzestext schliet beispielsweise keinesfalls aus, dal3 der
Abteilungsleiter einer Zentralstelle mit einer Schreibkraft "vereinbart™, daB diese/r in
Zukunft Bescheide textiert !

Da diese Vereinbarungen keine Weisungen darstellen, ist auch die in § 1 Abs 1
Z 9 Dienstrechtsverfahrensverordnung zur Verbesserung des Rechtsschutzes der Dienst-
nehmer des Bundes eingefiihrte Uberprifung ausgeschlossen, ob die Erfiillung dieser
Aufgaben zu den Dienstpflichten gehért. Ob diese Dienstpflichtenfeststellung an sich "eine
ganz allgemeine Handhabe gegen gesetzwidrige Weisungen" bietet (Novak, Grenzen und
Mdoglichkeiten des Legalitatsprinzips, OAV 1970, 1) oder was sonst Gegenstand einer
Dienstpflichtenfeststellung ist, ist zwar in der Literatur nach wie vor umstritten (vgl dazu
die Auflistung bei Davy, ZfV 1991, 560), doch wird (berwiegend die nachpriifende
Kontrolle von Weisungen darunter verstanden. Die "Vereinbarung"” von Aufgaben wird
sicherlich nicht darunter fallen, da der Dienstauftrag - anders als der zivilrechtliche Auf-
trag - gerade Willensiibereinstimmung nicht voraussetzt.

Es muB aber auch bezweifelt werden, ob die in § 45 a des Entwurfes offenbar
vorgesehene Willensuibereinstimmung ein ausreichendes Korrektiv fir den Entfall der in
§ 1 Abs 1 Z 9 Dienstrechtsverfahrensverordnung vorgesehenen Dienstpflichtenfeststellung
darstellt. Das gesamte Individualarbeitsrecht steht Vereinbarungen zwischen Dienstgebern
und Dienstnehmern im Arbeitsverhéltnis mit Vorbehalt gegentiber, wenn die kollektive
Vertretung des Dienstnehmers ausgeschaltet wird, da zu berlicksichtigen ist, dal3 derartige
Vereinbarungen selten véllig frei geschlossen werden, vielmehr ein gewisser "Druck” von
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Seiten des Dienstgebers beflirchtet wird. Eine Mitwirkung der Personalvertretung wird
aber durch die konkrete Ausgestaltung des vorgesehenen Mitarbeitergesprdches geradezu
ausgeschlossen.

Es mu auch in Frage gestellt werden, ob die im Entwurf der Erlduterungen
angeflihrte "Abkoppelung des Mitarbeitergespraches von der Leistungsfeststellung” - die
im Gesetzestext selbst keinen Niederschlag findet - in der Praxis durchfihrbar ist. Ein
inhaltlicher Unterschied zwischen "Nichtaufweisen des zu erwartenden Arbeitserfolges”
(§ 81 Abs 1 Z 3) und "Nichterflllen der vereinbarten Aufgaben™ (§ 45 a Abs 2 Z 1 b)
kann denklogischerweise nur dann bestehen, wenn die vereinbarten Aufgaben nicht zum
"zu erwartenden Arbeitserfolg™ zdhlen, was wohl nicht Ziel und Zweck des Mitarbeiter-
gespraches sein kann. Nach dem Wortlaut der vorgesehenen Regelung miRte daher jede
Feststellung des Vorgesetzten, daR die vereinbarten Aufgaben nicht erflillt wurden, diesen
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen zu einer Berichterstattung gemal3 § 84
veranlassen, dies insbesondere dann, wenn eine "Entscheidung” des néchsthéheren
Vorgesetzten vorliegt. Damit miindet aber das Mitarbeitergesprach direkt in ein Leistungs-
beschreibungsverfahren, es entstiinde ein offensichtlicher Widerspruch zwischen § 87 Abs
1 (Erhebungspflicht der Dienstbehérde) und § 45 a Abs 5 (Verbot der Weitergabe der
Niederschriften).

Was die in § 45 b vorgesehene Teamarbeitsbesprechung betrifft, mu darauf
hingewiesen werden, da3 die Regelung des Abs 3 groRe Bedeutung in Amtshaftungs-
verfahren (Direkt- und RegreBanspriiche), aber auch in RegreBverfahren nach OrgHG und
DHG gewinnen kénnte. Werden notwendige oder zweckméaRige Mal3nahmen trotz schrift-
licher Bekanntgabe nicht durchgefiihrt und resultiert aus dieser Nichtdurchflihrung ein
Schade fur einen Dritten, so wird die Annahme eines Organisationsverschuldens nur
schwer zu entkrdaften und jedenfalls eine RegreBnahme beim direkt schadensver-
ursachenden Organ ausgeschlossen sein.

zu Punkt 19. und 22. §§ 82 Abs 2 und 87 Abs 6 :
Vgl. die Ausfuhrungen zu Punkt 8. (§ 22).
zu Punkt 23. § 137 :

Gemil § 137 Abs 2, aber auch Abs 5 obliegen Arbeitsplatzbewertung und
Zuordnung der Arbeitspldtze zu Verwendungsgruppen, bzw Grundlaufbahn oder
Funktionsgruppen dem Bundeskanzler im Einvernehmen mit dem zustidndigen Bundes-
minister. Diese Form der Mitwirkung ist bei Verordnungen durchaus anerkannt (vgl Art 55
B-VG), wobei aber in Lehre und Judikatur nach wie vor strittig ist, was inhaltlich darunter
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zu verstehen ist. Der Verfassungsgerichtshof versteht darunter (berwiegend
"Zustimmung" (vgl dazu Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht, Bd I, 392).

Wie dem Entwurf der Erlduterungen entnommen werden kann, ist aber primar
nicht beabsichtigt, diese Zuordnung von Planstellen im Wege der Erlassung von Ver-
ordnungen durchzufiihren. Aus der Vermeidung der Bezeichnung "Verordnung” kann aller-
dings nicht gefolgert werden, da3 die Bewertung und Zuordnung" gerade nicht als solche

zu betrachten sind. Verordnungen sind per definitione hoheitliche, auBenwirksame Alige-
meinregelungen ("von Verwaltungsbehérden erlassene, generelle Rechtsnormen” -
Adamovich-Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht3, 245; vgl die Vielzahl von Begriffs-
elementen bei Aichireiter, a.a.0., Bd |, 29 ff). Die Bezeichnung eines bestimmten Ver-
waltungsaktes als Verordnung ist keine Gultigkeitsvoraussetzung. Verordnungen treten
unter einer Reihe von verschiedenen Bezeichnungen auf (z.B. "... ErlaB, Verlautbarung,
Rundschreiben, Anordnung, Bekanntmachung, Gutachten [vgl V{Slg 4394/1963], Ver-
figung, Plan ..., EntschlieBung, Satzung, Richtlinie, Programm”: Aichlreiter aaO, 154 FN
12).

Soll die vorgesehene Bewertung und Zuordnung von Arbeitspldtzen nicht in
Form von Verordnungen erfolgen, so muB3 im Hinblick auf das verfassungsrechtlich festge-
legte Legalitatsprinzip dann allerdings die Frage gestellt werden, in welcher Rechtsform
des Verwaltungshandelns diese Bewertung und Zuordnung von Arbeitspldtzen erfolgt. Da
die Rechtsform des Bescheides und die an sich ebenfalls von der Verfassung institutionell
garantierte Austibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
hier nicht in Betracht kommen, kénnte es sich nur um generelle Weisungen (zur Regelung
von internen Rechtsverhéltnissen der Verwaltung) handein.

Zur geltenden Rechtslage hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, da3
dem oOffentlich-rechtlichen Bediensteten ein subjektives, aus dem Beamtenverhéltnis
erwachsendes Recht auf Verleihung einer Planstelle oder auf Uberstellung in eine héhere
Verwendungsgruppe nicht zukommt (VWGH 10.1.1979, SIgNF 9734/A mwN) und da
auch aus Beférderungsrichtlinien ein Anspruch auf Beférderung nicht abgeleitet werden
kann, da sie keine allgemein verbindlichen Normen sind (VWGH 24.2.1983, ZfVB
1983/2024, mwN). Auch der Verfassungsgerichtshof nimmt zwar grundséatzlich diese
Rechtsposition ein (vgl etwa Vf{Sig 6.806; 7.843; 8.558), erklart aber etwa im Erk VfSig
12.102 fir die Beurteilung, wann und inwieweit im einzelnen Fall die Beteiligung an einer
Sache vermége eines Rechtsanspruches oder eines rechtlichen Interesses iSd § 8 AVG
1950 - und damit Parteistellung - gegeben sei, die anzuwendenden Vorschriften des
materiellen Verwaltungsrechtes fir ma3gebend ("Es kann der Grundsatz, dal3 Bewerbern
im dienstrechtlichen Ernennungsverfahren Parteistellung fehlt, nur in jenen Féllen gelten, in
denen die Auslegung der flr die Ernennung maRgeblichen Vorschriften nicht zum Ergebnis
fihrt, da im Ernennungsverfahren subjektive Rechte der Bewerber unmittelbar beruhrt
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werden"). Im AnlaRfall hat der Verfassungsgerichtshof den in einen Besetzungsvorsthag
aufgenommenen Bewerbern Parteistellung im dienstrechtlichen Verfahren zugebilligt.

Durch die nunmehr vorgesehenen Regelungen, insbesondere durch die
Einrdumung eines Optionsrechtes flir Beamte des Dienststandes (8§ 253 des Entwurfes)
erfadhrt die Rechtslage, auf deren Grundlage die vorzitierten Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes ergangen sind, ohne Zweifel eine gewichtige Anderung. Im
Zusammenhang mit diesem Optionsrecht muB davon ausgegangen werden, dall die
Bewertung und Zuordnung von Arbeitsplitzen unmittelbar die dienst- und
besoldungsrechtliche Stellung von Amtswaltern im oOffentlichen Dienst regelt. Dies gilt
zufolge der vorgesehenen Regelung des § 253 jedenfalls fiir Beamte des Dienststandes.

Die Uberleitung des Beamten des Dienststandes in den Allgemeinen
Verwaltungsdienst soll mit dessen schriftlicher Erkldrung von Gesetzes wegen wirksam
werden. Es handelt sich somit um ein durch Gesetz eingerdumtes subjektives 6ffentliches
Recht in Form eines Gestaltungsrecht (der Entwurf der Erlauterungen verwendet mehrfach
den Rechtsbegriff "Option”), mit dem durch einseitige Erkldrung ein inhaltlich
vorausbestimmtes Rechtsverhéltnis wirksam wird. Wie sich aber aus dem Gesetz (und
auch aus dem Entwurf der Erlduterungen) eindeutig ergibt, optiert der Beamte nicht etwa
fir den Alligemeinen Verwaltungsdienst schlechthin, sondern fir "eine der Ver-
wendungsgruppen A 1 bis A 7 (§ 253 Abs 1), bzw auf "eine Planstelle jener Ver-
wendungsgruppe des Allgemeinen Verwaltungsdienstes, die seiner Verwendung
entspricht” (somit sogar flr eine konkrete Planstelle in einer bestimmten Funktionsgruppe).
Dem Wesen eines Gestaltungsrechtes (einer Option) entsprechend, mu3 somit eindeutig
festgelegt und und auch klar erkennbar sein, welches Rechtsverhaltnis mit welcher
konkreten inhaltlichen Ausgestaltung durch Abgabe der Erklarung rechtswirksam wird.
Diese inhaltliche Vorausbestimmung erfolgt allerdings nach dem Entwurf nicht durch das
Gesetz selbst, sondern durch das in 8 137 Abs 2 vorgesehene Verwaltungshandeln.
Dieses - und nicht das Gesetz - konkretisiert somit den Inhalt des durch Erkldrung des
Beamten wirksam werdenden Rechtsverhéltnisses und gestaltet damit die kuinftigen
dienstrechtlichen Beziehungen. Die Gestaltung dienstrechtlicher Beziehungen kann aber
nicht durch (generelle) Weisung, sondern nur durch Gesetz, Verordnung oder Bescheid
(bzw durch privatrechtliches Rechtsgeschaft) erfolgen (Adamovich - Funk, Osterr. Ver-
fassungsrecht3, 258).

Die in § 137 Abs 2 und Abs 5 vorgesehenen Bewertungen und Zuordnungen
von Arbeitspldtzen kdnnen aus diesem Grund nicht als bloB intern wirksame Weisungen
qualifiziert werden, sie richten sich vielmehr an Rechtsunterworfene, gestalten das dienst-
rechtliche Verhdltnis der Angewiesenen und berihren damit deren subjektive Rechte
(Walter - Mayer, Grundri des Gsterr Bundesverfassungsrechtes7, Rz 614). Sie miBten
daher - wie Ubrigens auch im Entwurf der Erlduterungen als Alternative dargestellt und in
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§ 35 Abs 8 GG sogar ausdricklich vorgesehen - durch Erlassung von (Rechts)Ver-
ordnungen erfolgen.

Es muB auch darauf hingewiesen werden, daR der VfGH in standiger
Rechtsprechung (vgl VfSlg 5598/1967, 8649/1979, 8807/1980, zuletzt 15.6.1991, V
603,604/91, JBI 1992, 104) im Interesse der Rechtssicherheit auch generelle Weisungen
als nicht gehdrig kundgemachte Rechtsverordnungen behandelt, wenn sie materielle
Regelungen (iber subjektive Rechte und Pflichten enthalten (Adamovich - Funk, a.a.O.,
256). Fir diese somit dem VfGH im Wege der Verordnungsprifung zukommende
Kontrolle, ob die Bewertung und Zuordnung konkreter Arbeitspldtze den im Gesetz selbst
vorgegebenen Kriterien entspricht, ist nach Auffassung der Prokuratur auch die vorge-
sehene Verfassungsbestimmung des § 38 Abs 4 GG nicht von Bedeutung. Durch diese
Verfassungsbestimmung wird sichergestellt, da3 auch eine Arbeitsleistung, die nach den
Kriterien des § 137 Abs 3 an sich Anspruch auf eine der in § 38 Abs 4 GG angefuhrten
Zulagen auslésen wirde, tatsdchlich nur dann anspruchbegriindend ist, wenn der Arbeits-
platz, auf dem sie erbracht ist, bereits zugeordnet und bewertet ist. Es kann aus dieser
Bestimmung aber wohl nicht abgeleitet werden, daR die gemaB § 137 Abs 2 vorge-
nommenen Bewertungen und Zuordnungen den in § 137 Abs 3 angefiihrten Kriterien nicht
entsprechen muRten (vgl dazu die Stellungnahme zu § 38 Abs 4 GG).

Auch unter AuBBerachtlassung der vorstehend zur Debatte gesteliten Frage, wie
die Arbeitsplatzbewertung und -zuordnung zu qualifizieren ist (in welcher Form des
Verwaltungshandelns diese richtigerweise erfolgen muB), stellt sich die Frage, ob § 137
Abs 3 des Entwurfes dem Gebot der Bestimmtheit von Gesetzen (Art 18 B-VG) genugt.

Grundanforderung an ein Gesetz ist, dal3 es inhaltlich soweit determiniert ist,
da Verwaltungsakte nachvollziehbar sind. Verordnungen sind jedenfalls gema3 Art 18
Abs 2 B-VG nur "auf Grund der Gesetze" zu erlassen; eine Verordnung darf bloB
prazisieren, was in wesentlichen Konturen bereits im Gesetz selbst vorgezeichnet wurde
(Ringhofer, Die 0&sterreichische Bundesverfassung 82). Die Grenze zwischen einer
ausreichenden materiellen Bestimmtheit des Gesetzes und einer formalgesetzlichen
Delegation ist nicht immer leicht bestimmbar. Entscheidungskriterium ist stets die Frage,
ob die im Verordnungsweg getroffene (Durchflihrungs)Regelung auf ihre inhaltliche
GesetzmalRigkeit Uberprift werden kann. Dabei sind zur Ermittlung des Inhaltes des
Gesetzes zwar alle zur Verfigung stehenden Auslegungsméglichkeiten auszuschépfen,
1aBt sich dann aber immer noch nicht beurteilen, was im konkreten Fall rechtens ist,
verletzt die Norm die in Art 18 B-VG statuierten rechtsstaatlichen Erfordernisse (vgl V{Sig
8.395; 10.296; 12.118 uvm). Es missen nicht nur die Befugnisse der Behérde im
einzelnen im Gesetz festgelegt werden, sondern auch die Mittel zur Handhabung dieser
Befugnisse, die Festlegung der Zustdndigkeit allein geniigt nicht (VfSig 2740).

Diesen Anforderungen entspricht aber die vorgesehene Regelung offensichtlich
nicht, zumal es sich schon bei den Bewertungskriterien weitgehend um inhaltlich nicht
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determinierte Begriffe handelt (wie sind etwa "Tiefe und Breite" der "erworbeqen
Kenntnisse, Fahigkeiten und Fertigkeiten” abzustufen, in welchen Féllen sind
"Aufgabengebiete begrenzt oder komplex”, nach welchen Abstufungen ist "Kontakt- und
Kommunikationsfahigkeit" zu bericksichtigen usw). Auch wenn die Abstufung innerhalb
der Bewertungskriterien und damit die Differenzierung der Stellen nach einem objektiven
und praxisbewdhrten Katalog erfolgt, kann dieser weder dem Gesetz noch den
Erlduterungen entnommen werden. Dieser Katalog ist weder transparent, noch kommt ihm
- mangels rechtsférmlicher Kundmachung - die erforderliche Bestandsgarantie zu. Da die
vorgesehene Bewertung allein auf Grund des Gesetzes unmdglich bewerkstelligt werden
kann, ist dieses nicht ausreichend determiniert.

Noch problematischer erscheint die Zuordnung der bewerteten Stellen zu
Verwendungsgruppen, Grundlaufbahn und Funktionsgruppen. Diese Zuordnung setzt eine
Umsetzung der differenzierten Bewertungsergebnisse in ein Punktesystem (unter
Anwendung von Berechnungsfaktoren) voraus, ferner ist es erforderlich, den
Verwendungs- und Funktionsgruppen eine Bandbreite von Punkten zuzuordnen. Weder
diese Umrechnungskriterien, noch die Zuordnung der Ergebnisse der Umrechnung zu
einzelnen Verwendungs- und Funktionsgruppen sind im Gesetz festgelegt. Die Anfiihrung
einzelner Richtverwendungen kann diese mangelnde Determinierung schon deshalb nicht
beheben, da auch nicht ersichtlich ist, welche Abstufung der Bewertungskriterien konkret
zur Einordnung einer bestimmten Richtverwendung in die vorgesehene Funktionsgruppe
fuhrt.

Ein weiteres Problem des Reformvorhabens resultiert daraus, daB3 - in Bezug auf
die Beamten des Dienststandes - durch die in § 137 Abs 2 vorgesehene Bewertung und
Zuordnung nicht neue Arbeitspldatze geschaffen und durch Bescheid verliehen, sondern da
bereits bestehende Arbeitspldtze neu bewertet werden. Dadurch wird in bestehende
Rechtspositionen eingegriffen, woran auch durch die Einrdumung eines Gestaltungsrechtes
nichts gedndert wird. Aus diesem Grund mul3 wohl hinsichtlich jener Beamtendienstver-
héltnisse, die bei Inkrafttreten des Reformvorhabens bereits begrindet sind, auch der
Schutz wohlerworbener Rechte durch die o6sterreichische Verfassungsordnung bedacht
werden. _

Im Falle einer "verschlechternden Zuordnung™ des Arbeitsplatzes eines bereits
im Dienststande befindlichen Beamten ldge wohl eine "unechte rickwirkende"” gesetzliche
Regelung vor, die auf eine gegenwértige, noch nicht abgeschlossene Rechtsbeziehung fir
die Zukunft einwirkt. Der Verfassungsgerichtshof war mit dieser im Spannungsverhéltnis
von Vertrauensschutz und gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit angesiedelten
Problematik zwar bereits des 6fteren befallt, hat aber "bisher dem einfachen Gesetzgeber
keine mit Nachdruck betonten Grenzen dafir gesetzt, in erworbene Rechtspositionen
einzugreifen” (Runggaldier - Steindl [Hrgs] Handbuch zur betrieblichen Altersversorgung
(1987] 117, 139). Es entspricht vielmehr stdndiger Judikatur des Verfassungsgerichts-
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hofes, daB es keine Bestimmung der Bundesverfassung gdbe, die dem einfachen
Gesetzgeber derartige Eingriffe verwehren wiurde (VfSig 3665; 3768; 3836; 7423; 8195),
wobei aber immer der Gleichheitsgrundsatz als Eingriffsschranke hervorgehoben wird.
Allerdings ist dem Verfassungsgerichtshof der Grundsatz von Treu und Glauben als
Instrument des Vertrauensschutzes gegeniiber (berraschendem Vollzugsverhalten nicht
fremd und steht auch dort immer im engsten Konnex zum gleichheitsrechtlichen Willkdr-
verbot (vgl etwa V{SIg 6258; 8606; 8725).

Es mulR deshalb zur Debatte gestellt werden, ob eine derartige Minderung
wohlerworbener Rechte durch eine "verschlechternde Zuordnung” im Hinblick auf die nicht
ausreichende Determinierung der Bewertungs- und Zuordnungskriterien in einem allfélligen
Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof in erforderlichem MaRe sachlich begriindet
werden kann. Diese Bedenken gelten im besonderen MaRe auch fir die vorgesehene
Regelung des 8 137 Abs 5.

zu Punkt 23. § 139:

Waéhrend fir den Allgemeinen Verwaltungsdienst der Entfall der bisherigen
Amtstitel vorgesehen ist, werden diese durch § 230 BDG fur die Beamten der Post- und
Telegraphenverwaltung beibehalten, obwohl die im Entwurf der Erlduterungen flir den
Entfall gegebene - und auch inhaltlich nicht (iberzeugende - Begrindung fiir beide Falle
zutrifft. Eine sachliche Begriindung fir diese aus gleichheitsrechtlicher Sicht bedenkliche
Differenzierung ist nicht ersichtlich.

Aus 8 35 Abs 8 GG folgt, daB fur Stellvertreter mit stdndig mit dieser Funktion
verbundenen Aufgaben eine Zuordnung dieses Arbeitsplatzes zu einer bestimmten Funkti-
onsgruppe vorgesehen ist. Folgerichtig miiBte daher fir derartige Funktionen auch eine
eigene Verwendungsbezeichnung vorgesehen werden.

zu Punkt 25. § 140 :

Gegen die vorgesehene Regelung der zeitlich begrenzten Funktion mussen in
ihrer Gesamtheit Bedenken geltend gemacht werden, da Regelungen (Vereinbarungen) mit
vergleichbarem Inhalt bei privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen in mehrfacher Hinsicht
gesetzwidrig waéren :

Abgesehen vom Sonderfall des "freien Dienstvertrages” - dessen Anwendungs-
fall hier ohne jeden Zweifel nicht gegeben ist - fihrt das Aneinanderreihen von befristeten
Dienstverhéltnissen bei einem privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis zur Annahme eines
Kettendienstvertrages, welcher wie ein einheitlicher Dienstvertrag auf unbestimmte Zeit
behandelt wird (vgl dazu Krejci in Rummel, ABGB 12, Rz 83 zu §§ 1158 bis 1159 c).

Die in Abs 5 vorgesehene Uberleitung nach Ablauf der befristeten Ernennung
wdére im privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis als verschlechternde Versetzung zu
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qualifizieren. Da auch "hohe Leitungsfunktionen™ im Aligemeinen Verwaltungsdienst
zweifellos nicht den in § 36 Abs 2 ArbVG angeflihrten Vertretungsorganen einer -
juristischen Person, und jedenfalls nicht alle Leitungsfunktionen den dort genannten
leitenden Angestellten gleichgestellt werden kdnnen (vgl dazu etwa ZRS 1977, 161; Arb
10.130; WBI 1992, 366), waren vergleichbare Dienstnehmer in der Privatwirtschaft als
"Arbeitnehmer im Sinne des Il. Teiles” des ArbVG anzusehen. Dies bedeutet, da bei einer
verschlechternden Versetzung eines vergleichbaren Dienstnehmers in der Privatwirtschaft
die Zustimmung des Betriebsrates erforderlich wére (bzw die Uberprifung der sachlichen
Rechtfertigung durch das Gericht). Die allein eingerdumte Mdglichkeit der Befassung der
Weiterbestellungs-kommission kann zweifellos nicht als gleichwertiger Rechtsschutz
qualifiziert werden. Auch eine Verschlechterung der Entgeltsituation durch eine Versetzung
ist dem privaten Dienstgeber ohne Einschaltung des Betriebsrates verwehrt (vgl
beispielsweise OGH 29.6.1988, 9 Ob A 49/88, DRAA 1991/5).

Es ist somit gerade bei den zeitlich begrenzten Funktionen eine doch ins
Gewicht fallende Verschlechterung gegentiber vergleichbaren Bediensteten auBerhalb des
o6ffentlichen Dienstes vorgesehen, die in gleichheitsrechtlicher Sicht bedenklich sein
kénnte, zumal der auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes bei Minderung des Bestandschutzes
regelmdBige gegebene gehaltsméaRige Ausgleich hier nicht gegeben ist. Zwar judiziert der
Verfassungsgerichtshof (besonders im Steuerrecht), daR unterschiedliche Regelungen
verschiedener Rechtsinstitute in gleichheitsrechtlicher Hinsicht nur innerhalb des jeweiligen
Institutes zu prifen seien (VfSlg 5727; 8938), was auch flir den Vergleich der
verschiedene Berufsgruppen betreffende Regelungen gilt. Immerhin hat aber der
Verfassungsgerichtshof bereits die unterschiedliche Regelung der Uberstunden- und Mehr-
leistungsvergutung fiir Lehrer und Beamte der allgemeinen Verwaltung offenbar als ein und
demselben Rechtsinstitut zugehdorig betrachtet (Slg 8976). Der vorgesehene Abbau der
bisher die o6ffentlich Bediensteten gegenliber anderen Dienstnehmer beglinstigenden
Regelungen (insbesondere im Zusammenhang mit dem Bestandsschutz) kénnte daher den
Verfassungsgerichtshof durchaus veranlassen, die Vergleichsbasis auf Dienstnehmer
auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes auszudehnen.

zu Punkt 25. § 140 Abs 1 :

Nach dem Entwurf der Erlduterungen sollen hohe Leitungsfunktionen in Zukunft
"nur mehr auf funf Jahre befristet” vergeben werden. Demgegentiber spricht zwar der
Gesetzestext (8§ 140 Abs 1) von einer befristeten Ernennung "flir einen finf Jahre nicht
tibersteigenden Zeitraum”, wahrend es in 8§ 253 Abs 3 wieder hei3t "fliir einem Zeitraum
von finf Jahren". Eine Klarstellung ist somit erforderlich.
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zu Punkt 25. § 140 Abs 4 und 5 :

Im Falle der Nichtweiterbestellung nach Ausilibung einer zeitlich befristeten
Funktion ist die Ernennung in jene Verwendungs- und Funktionsgruppe vorgesehen, "die
der Beamte unmittelbar vor seiner bisherigen Verwendung erfolgreich ausgelibt hat", oder
aber die Ernennung in die Funktionsgruppe 4 der Verwendungsgruppe A 1.

Mit dieser Bestimmung wird eine neue Bewertungskategorie, nadmlich die
"erfolgreiche Ausiibung einer Verwendung" eingefiihrt, ohne daB3 ersichtlich ware, welche
Sachverhalte diesen Tatbestand erfiillen. Da im Zweifel wohl davon auszugehen ist, daB
Planstellen der Funktionsgruppen 6 bis 9 nur mit Beamten besetzt werden, die eine
Leistungsfeststellung gemaB § 81 Abs 1 Z 1 aufweisen und daher "erfolgreich™ sind, hat
dieses Erfordernis der "erfolgreichen Ausiibung” entweder keinen normativen Gehalt, oder
es bedeutet eine neue, nicht ndher normierte Kategorie der Leistungsbeschreibung.

Zur sprachlichen Klarstellung sollite der Ausdruck "vor seiner bisherigen
Verwendung" durch "vor Ausibung der zeitlich begrenzten Funktion™ ersetzt werden (die
"bisherige” Verwendung ist bereits jene vor der zeitlich begrenzten Funktion, die "vor der
bisherigen” Verwendung liegende ist somit eine zeitlich noch frihere Verwendung).

Da Abs 5 eine Uberleitung kraft Gesetzes vorsieht (mindestens Funktions-
gruppe 4 der Verwendungsgruppe A 1) kann wohl kaum erwartet werden, dal3 der nicht
wiederbestellte Funktionstrdger seine Zustimmung zur Ernennung in eine niedrigere
Verwendung gibt. Die Regelung des Abs 5 steht im Widerspruch zu § 230 a Abs 4 BDG,
der unverdndert bleibt und eine Uberleitung in die héchste unbefristete Funktionsgruppe
vorsieht. Eine sachliche Begriindung fir diese offensichtliche Ungleichbehandlung ist nicht
ersichtlich.

Es sei auch darauf hingewiesen, dal nach dem Vorblatt des Entwurfes der
Erlduterungen offen bleibt, ob zu den auf Zeit zu bestellenden Spitzenfunktiondren auch
die "Leiter besonders wichtiger Abteilungen bedeutender nachgeordneter Dienststellen”
oder nur die "Leiter bedeutender nachgeordneter Dienststellen” zdhlen. Die Erlduterungen
zu § 140 (Besonderer Teil) sind in diesem Punkt jedenfalls unvollstandig.

zu Punkt 44. § 253:

Im Entwurf der Erlduterungen wird fir die in 8 253 Abs 1 vorgesehene schrift-
liche Erkldrung des Beamten, die von Gesetzes wegen die Uberleitung in das neue Schema
bewirken soll, zutreffend die Bezeichnung "Option™ verwendet. Durchaus vergleichbar
dieser Rechtsfigur des biirgerlichen Rechtes (vgl E.Nrn 50 bis 60 zu 8 861 in Dittrich -
Tades, MGA des ABGB33; Koziol - Welser, Biirgerliches Recht 18, 112) wird durch die
vorgesehene Regelung dem Beamten ein Gestaltungsrecht eingerdumt, durch seine
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einseitige Erkldrung ein Rechtsverhdltnis wirksam werden zu lassen. Unabdingbare
Voraussetzung ist allerdings, daB der Inhalt dieses Rechtsverhéltnisses vorausbestimmt,
bekannt und daher auch vom Willen des Inhabers des Gestaltungsrechtes umfal3t sein
kann. Diese Grundvoraussetzung waére nur dann erflllt, wenn der Anbietende verbindlich
festlegt, welches Rechtsverhdltnis durch die Erkldrung rechtswirksam werden soll. Diese
Festlegung kann nur durch das Gesetz selbst, durch Verordnung oder allenfalls durch
Bescheid erfolgen.

Insbesondere durch die vorgesehene Regelung des Abs 7 ist diese verbindliche
Festlegung des Inhaltes des zu gestaltenden Rechtsverhéltnisses nicht gewadhrleistet.
Zufolge dieser Regelung ist der Fall, daB der Wille des Optierenden auf eine andere
Verwendung gerichtet ist, als ihm nach den gemadR § 137 Abs 2 vorgenommenen Be-
wertungen und Zuordnungen von Arbeitsplatzen dann tatsdchlich zukommt, durchaus
denkbar. In diesem Fall kann der Option die in § 253 Abs 1 vorgesehene Rechtsfolge nicht
zukommen, sie ware rechtsunwirksam (Dissens), bzw auch gegebenenfalls wegen Irrtums
anfechtbar (VWGH SIgNF Nr. 8860/A).

zu Punkt 51. Anlage 1 2 1 bis 11 :

GemaR 8§ 137 Abs 2 sind die Arbeitspldtze auf Grund einer Bewertung "und
unter Bedachtnahme auf die Richtverwendungen"” zuzuordnen. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, da3 das Ergebnis der Bewertung eines Arbeitsplatzes nach den in
§ 137 Abs 3 angefiihrten Kriterien mit dem in Anlage 1 angefliihten Katalog von Richtver-
wendungen nicht in Einklang zu bringen ist. Zu diesem Ergebnis dirften auch bisher durch-
gefﬁhrte Bewertungen gefihrt haben, wird doch im Entwurf der Erlduterungen ausdriick-
lich ausgesagt, da® "ein Quervergleich von Stellen der gleichen hierarchischen Ebene zu
stark unterschiedlichen Ergebnissen flihren kann". Bei einer "Bedachtnahme auf Richt-
verwendungen” handelt es sich aber unvermeidlicherweise um einen derartigen
"Quervergleich™. Es kann aber weder dem Gesetzestext, noch dem Entwurf der Erldute-
rungen entnommen werden, nach welchen Grundsédtzen die Bewertung in derartigen Féllen
zu erfolgen hat (geht das Ergebnis der Bewertung nach den Kriterien des 8 137 Abs 3
oder die Bedachtnahme auf Richtverwendungen vor ?).

2u Punkt 51. Anlage 12 1.19 :

Es ist vorgesehen, da8 von dem in Punkt 1.17 der Anlage 1 fir den Dienst bei
der Finanzprokuratur angefiihrten besonderen Ernennungserfordernissen Nachsicht erteilt
werden kann. Der Finanzprokuratur obliegt es ausschlieBlich, die Republik Osterreich vor
Gerichten zu vertreten, die nunmehr in zunehmenden MaBe vorgesehene fakultative
Vertretung ausgegliederter Rechtspersonen erfordert verstarkt ein auch von einer privaten
Anwaltskanzlei abzuverlangendes Agieren. Dienst bei der Finanzprokuratur ist somit
Anwaltsdienst. Auch der Amtsleiter und sein Vertreter verrichten im Hinblick auf die ange-
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spannte Personalsituation gerade in besonders qualifizierten Fallen laufend anwaltliche
Tatigkeit. Unter Berlicksichtigung dieser Gegebenheiten ist es untunlich, Funktionsposten
in A 1 bei der Finanzprokuratur mit Beamten zu besetzen, die etwa den fir die Ausibung
des Rechtsanwaltsberufes vorgeschriebenen akademischen Grad nicht aufweisen, oder
aber die Rechtsanwaltspriifung nicht abgelegt haben. Es sollte daher in Z 1.19 auch die
Z 1.17 angefihrt werden.

zu Artikel Il - Anderung des Gehaltsgesetzes 1956
zu Punkt 9. § 12b Abs 4 :

Diese vorgesehene Regelung ist zweifellos der als vorrangiges Ziel der
Besoldungsreform dargestellten Mobilitdt im Bundesdienst nicht férderlich.

zuPunkt 11. § 30 Abs 1 und Abs 4 :

Ab Funktionsgruppe 5 der Verwendungsgruppe A 1 und Funktionsgruppe 8 der
Verwendungsgruppe A 2 werden durch die Funktionszulage auch alle Mehrleistungen des
Beamten abgegolten, wobei die Héilfte dieser Funktionszulage als Abgeltung der zeitlichen
Mehrleistungen gilt. Dies bedeutet, daR lediglich die Halfte dieser Funktionszulagen die mit
der Auslbung des héher bewerteten Arbeitsplatzes verbundenen Anforderungen im Sinne
des 8 137 Abs 3 BDG abgelten soll. Tatsachlich ist allerdings die Hélfte der Funktions-
zulage in den in § 30 Abs 4 angeflhrten Verwendungen nur in der 1. Funktionsstufe
geringfligig hoéher, in der 2. Funktionsstufe etwa gleich hoch und in der 3. und 4.
Funktionsstufe niedriger als die Funktionszulage in der jeweils niedrigeren Funktions-
gruppe. Dieses Ergebnis kann keineswegs als "leistungsgerechte Abgeltung hervorge-
hobener und verantwortungsvollerer Tatigkeit" bezeichnet werden.

Dazu kommt, daR die zuséatzliche Abgeltung zeitlicher Mehrleistungen bis
Funktionsgruppe 4 (etwa in Form eines hoheren Uberstundenpauschales) in vielen Fillen
dazu fihren wird, da der Beamte der Funktionsgruppe 4 hohere Zulagen bezieht, als der
altersmédRig vergleichbare Beamte der Funktionsgruppe 5. Die durch die Reform
angestrebte leistungsgerechte Abgeltung verantwortungsvollerer Téatigkeit wird in diesen
Féllen nicht erreicht.

Ein nach der derzeit gegebenen Personalstruktur fir die Finanzprokuratur
typischer Vertreter eines Abteilungsleiters erhélt in A/V/3 ein Uberstundenpauschale von
rund S 8.950,00, was zusammen mit der Funktionszulage einen Betrag von S 12.276,00
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ergabe. Dem stinde die Funktionszulage in Funktionsgruppe 5, Stufe 1 in Hohe von
S 8.316,00 gegendiber. ‘

zu Punkt 11. § 30 Abs 5 und Abs 6 :

Im Gesetzestext wird auf Grinde fir die Abberufung abgestellt, die "der
Beamte zu vertreten, bzw nicht zu vertreten hat". Abweichend davon sprechen die
Erlduterungen zu 8 31 Abs 10 GG (der auf 8§ 30 Abs 5 bis 10 verweist) von einer
"verschuldeten oder unverschuldeten Abberufung”. Da eine ganze Reihe von Grinden
denkbar sind, die der Beamte zwar (weil in seiner Sphére gelegen) zu vertreten, aber nicht
verschuldet hat (etwa eine voriibergehende Leistungsminderung im Sinne des § 84 Abs 2
BDG), wiére - auch unter Berlicksichtigung der gravierenden Rechtsfolgen - eine Klar-
stellung dringend geboten.

zu Punkt 11. § 30 Abs 7 :

Die in 8 30 Abs 6 vorgesehene Ergdnzungszulage erlischt u.a. dann bereits vor
Ablauf von drei Jahren nach der Abberufung, "wenn der Beamte einer Aufforderung der
Dienstbehérde, sich um eine bestimmte ausgeschriebene Funktion zu bewerben, nicht
nachkommt”. Lediglich dem Entwurf der Erlduterungen kann entnommen werden, da es
sich um eine "vergleichbare" Funktion handeln muR. Da aber der Wortlaut des Gesetzes in
diesem Punkt véllig eindeutig ist ("eine bestimmte ausgeschriebene Funktion”), ist eine
Auslegung des Gesetzestextes nicht erforderlich, womit nach allgemeinen Auslegungs-
grundséatzen fraglich ist, ob Uberhaupt auf die Erlduterungen rekuriert werden kann. Die
Absicht des Gesetzgebers solite somit im Gesetzestext selbst eindeutig zum Ausdruck
gebracht werden. Auch die Festlegung, daB es sich um eine "vergleichbaren™ Funktion
handeln mul3, erscheint aber nicht ausreichend, da nicht ersichtlich ist, ob die ausge-
schriebene Funktion derjenigen vergleichbar sein mu3, aus der der Beamte abberufen
wurde, oder derjenigen, der der Beamte nach der Abberufung angehort.

Dazu kommt, da® zwar bei einer Versetzung an einen anderen Dienstort nach
§ 38 Abs 3 BDG "die persénlichen, familidren und sozialen Verhéltnisse des Beamten zu
berticksichtigen sind”, nicht aber bei der Aufforderung, "sich um eine bestimmte ausge-
schriebene Funktion zu bewerben”. UnterldRt also ein in Eisenstadt wohnhafter Beamter
infolge Vorliegens der in § 39 Abs 3 BDG angefiihrten Griinde die Bewerbung um eine in
Bregenz ausgeschriebene Funktion, soll er mit dem sofortigen Verlust der Ergdnzungs-
zulage bestraft werden, obwohl er nicht versetzt werden kénnte.
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zu Punkt 11. 8§ 31 Abs 7 :

Das im Entwurf der Erlduterungen angefiihrte Beispiel (Wechsel von Funktions-
gruppe A 1/5 in Funktionsgruppe A 1/6 ist nicht nachvollziehbar, da die Funktion A 1/5
nicht zeitlich begrenzt, der Absatz 7 des § 31 daher nicht anwendbar ist.

zu Punkt 11. §8 31 Abs 10 :

Durch den 2. Satz wird der Verlust einer befristeten Funktion stets einer
Abberufung, die der Beamte zu vertreten hat (so der Text des § 30 Abs 5), bzw die der
Beamte verschuldet hat (so der Entwurf der Erlduterungen) gleich gesetzt, d.h. es gebdhrt
auch dann keine Ergdnzungszulage, wenn der Beamte den Verlust nicht zu vertreten (bzw
nicht verschuldet) hitte. Da die Regelungen der 88 30 Abs 6 und 32 Abs 7 fir denselben
Sachverhalt (Verlust der bzw Abberufung von der Funktion aus nicht zu vertretenden
Grunden) den Anspruch auf eine Ergdnzungszulage vorsehen, ist § 31 Abs 10 in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht (Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes) bedenklich. Der im
Entwurf der Erlduterungen unternommene Versuch, diese Ungleichbehandlung zu erkléren,
ist schon deshalb nicht tiberzeugend, da dabei der Verlust der befristeten Funktion geman
§ 31 Abs 10 mit der "verschuldeten Abberufung von einer Funktion (§ 30 Abs 5)" ver-
glichen wird. Dieser Vergleich ist nicht aussagekraftig, da im Falle einer "verschuldeten”
Abberufung oder eines "verschuldeten” Verlustes der Funktion in keinem Fall eine
Ergdnzungszulage gebuihrt. Zu vergleichen sind aber die Rechtsfolgen einer "nicht
verschuldeten™ bzw "nicht zu vertretenden” Abberufung oder Nichtweiterbestellung. Die
angeflhrte Begriindung ist aber auch deshalb nicht einsichtig, weil zufolge § 32 Abs 6
auch die dienstrechtlichen Folgen einer Nichtweiterbestellung eines Beamten mit Fixgehalt
exakt geregelt sind, diesem aber sehr wohl eine Ergdnzungszulage zuerkannt wird.

zu Punkt 11. § 35 Abs 3:

Nach dem Gesetzeswortlaut geblihrt dem Beamten, der auf einem Arbeitsplatz
der Funktionsgruppe 6 oder 7 verwendet wird, die Funktionsabgeltung gemal § 31 Abs 2
Z 1 (Funktionsstufe 1). Lediglich aus den Erlduterungen ist ersichtlich, da3 auch der in
§ 31 Abs 4 vorgesehene prozentuelle Zuschlag Anwendung finden soll. Dies m(iRte im
Gesetzestext klargestelit werden.

Der letzte Satz des Abs 6 wiederholt die Regelung des Abs 3 und sollte daher
entfallen.

zu Punkt 11. § 35 Abs 8 :

Hier ist zutreffenderweise die Zuordnung von Arbeitspldtzen durch Zuordnungs-
verordnungen vorgesehen. Es sei allerdings darauf verwiesen, da3 im Rahmen der Richt-
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verwendungen keine einzige "Stellvertreter-Funktion™ ausgewiesen ist, eine gengrelle
Bindung dieser Stellvertreter-Funktionen an die Funktion des Vertretenen erscheint ange-
bracht.

zu Punkt 11. § 36 Abs 2 :

Die vorgesehene Regelung ist ohne Zuhilfenahme der Erlduterungen kaum
verstiandlich. Jedenfalls ist aus dem Gesetzestext nicht ersichtlich, da3 bei Vorliegen des
geregelten Sachverhaltes eine Funktionsabgeltung nicht gebtuihren soll. Vielmehr bezieht
sich Abs 2 ausdriicklich nur auf die Ermittlung der Hohe der Verwendungszulage gemaR
Abs 1 (und 148t seinem Wortlaut nach § 35 unberihrt).

Zu Punkt 11. § 38 Abs 2 :

Nach dem Wortlaut des 1. Satzes schlielt jede der in den §§ 35 bis 37 vorge-
sehenen Zulagen jede andere dieser Zulagen aus. Dies ist allerdings wie sich aus dem
Entwurf der Erlduterungen ergibt, nicht beabsichtigt. Eine Klarstellung im Gesetzestext ist
daher erforderlich.

zu den Punkte 11.und 12. § 38 Abs 3und 4 :

Es ist (auch aus dem Entwurf der Erlduterungen) nicht ersichtlich, wie die Rege-
lung des § 40 Abs 1 BDG mit der Regelung des § 38 Abs 3 GG in Einklang gebracht
werden soll. Es ist vorhersehbar, da® in vielen Féllen fir einen abberufenen Beamten ein
zugeordneter Arbeitsplatz (insbesondere ein den Kriterien des § 140 Abs 4 und 5 BDG
entsprechender Arbeitsplatz) in seiner Dienststelle nicht verfligbar ist.

Die im Entwurf der Erlduterungen zum Ausdruck gebrachten Bedenken, daR die
vorgesehene Regelung des § 38 Abs 4 eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Grund-
rechtes auf Gleichbehandlung beeinhalten, sind durchaus berechtigt. Die prinzipielle
Anwendbarkeit der Grundrechte auf das o&ffentlich-rechtliche Dienstverhéltnis wird in
Osterreich nahezu einhellig bejaht (Davy, Die Feststellung der Dienstpflichten, ZfV 1991,
560 ff). Ist durch die in mehreren Stufen durchzufiihrende Uberpriifung der Einhaltung des
Gleichbehandlungsgebotes festgestellt, "dal3 wesentlich Gleiches ungleich oder wesentlich
Ungleiches gleich behandelt wird und damit eine Ungleichbehandlung im Rechtssinn
vorliegt, so ist die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser differenzierenden (oder nicht
differenzierenden) Behandlung zu stellen. Sachlich gerechtfertigt sind dabei nach der
Judikatur Ungleichbehandlungen grundsétzlich dann, wenn sie in der Verschiedenheit der
objektiven Lebensverhéltnisse ihren Grund finden. Gesetzliche Differenzierungen, die nicht
durch objektive Griinde gerechtfertigt sind, widersprechen dem Gleichheitsgrundsatz”
(Korinek, Gedanken zur Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitsgrundsatz nach der
Judikatur des VIGH, FS Melichar [1983] 45).
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Die vorgesehene Regelung sanktioniert eine ohne jeden Zweifel dem Gleich-
behandlungsgebot widersprechende unterschiedliche Behandlung von Beamten, die
vergleichbare Leistungen erbringen. Ldge fur diese rechtliche Differenzierung eine sach-
liche Rechtfertigung vor, bedirfte es keiner Regelung im Verfassungsrang. Auf die in der
Lehre wiederholt und massiv (vgl zuletzt Loebenstein, Von der Verfassungskultur zur
Verfassungsunkultur, 0JZ 1993, 433, mit zahlreichen weiteren Nachweisen) getibte Kritik
an der zunehmenden Praxis des Gesetzgebers, durch Erlassung von Verfassungsbe-
stimmungen in einfachen Gesetzen die Kontrolle durch den Verfassungsgerichtshof auszu-
schlieBen, wird hingewiesen.

Diese Bedenken sind im vorliegenden Fall umso mehr am Platz, als nicht einmal
der Versuch ersichtlich ist, fir die vorgesehene Ungleichbehandlung eine sachliche
Rechtfertigung anzubieten. Vielmehr soll mit der vorgesehenen Verfassungsbestimmung
erklartermaBen ein angestrebtes Verhalten der Verwaltung, ndmlich eine
"ordnungsgemédle Planstellenbewirtschaftung” sichergestellt werden, der damit bewirkte
Eingriff in verfassungsrechtlich garantierte Rechte wird quasi als Nebeneffekt in Kauf
genommen. Die Begrindung fir diese Vorgangsweise, dal ndmlich "in vergleichbarer
Weise wirksame Korrektive" nicht zur Verfliigung stinden, ist nicht Gberzeugend und kann
nicht als sachliche Rechtfertigung der in Aussicht genommenen Ungleichbehandlung
angesehen werden. Die Rechtsordnung sieht vom OrgHG bis zur Anklage gemal Art 142
B-VG eine ganze Reihe von Mdglichkeiten vor, mit Hilfe derer gesetzwidriges Verhalten
von Organwaltern geahndet werden kann. Es ist aber ohne Zweifel sachlich nicht zu
rechtfertigen, an eine gesetzeswidrige Vorgangsweise (ndmlich die § 38 Abs 3
widersprechende Verwendung eines Beamten auf einem nicht zugeordneten Arbeitsplatz)
nicht Sanktionen gegen den gesetzwidrig Handelnden, sondern Sanktionen gegen das
"Objekt" dieser gesetzwidrigen Vorgangsweise zu knupfen.

zu Punkt 39. Erduterungen zu § 107 :

Irrtimliche Anflihrung des § 248 BDG anstatt § 252 BDG.

zu Artikel IV - Anderung des Bundes-Personalvertfetungsgesetzes :
ZzuPunkt 1. § 9Abs 1litp:

Das vorgesehene Mitwirkungsrecht der Personalvertretung erscheint insoferne
gegenstandslos, als fir die Inhaber von Richtfunktionen und fir die Inhaber unmittelbar
vergleichbarer Funktionen eine Zuordnung bereits durch das Gesetz gegeben ist, ohne dal3
eine Mitwirkung der Personalvertretung noch in Betracht kdme.
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Vom Gewicht und der Bedeutung der sachlich vom Mitwirkungsrecht'umfa’&ten
MaBnahmen wiare ohne Zweifel die Normierung eines Mitwirkungsrechtes gemaR § 9
Abs 2 PVG (da alle Dienstnehmer einer Dienststelle, bzw eines Ressorts betreffend) ange-
bracht, da die bisher in § 9 Abs 1 PVG angeflihrten Mitwirkungsfélle hauptséchlich
einzelne Bedienstete (bzw einzelne Gruppen von Bediensteten) betreffen. Diese somit
sachlich nicht berechtigte Reduzierung des Mitwirkungsrechtes der Personalvertretung
deutet ebenfalls in die Richtung, da die in 8§ 137 Abs 2 vorgesehene Bewertung und
Zuordnung von Arbeitspldatzen inhaltlich als Verordnung zu qualifizieren ist, als Akt der
heteronomen Rechtssetzung, bei dem Mitspracherechte anderer Personen (insbesondere
der Betroffenen oder von Interessensverbdnden) nur insoweit zuldssig sind, als dadurch die
Entscheidungsfunktion der Behdrde nicht beeintrachtigt wird (Adamovich - Funk, a.a.O.,
246). Sollte es sich aber bei dieser Bewertung und Zuordnung nicht um Verordnungen
handeln, so bestiinden keine rechtlichen Bedenken, der Personalvertretung die nach dem
sachlichen Gewicht der zu treffenden MalBnahmen eher gebotene Form des Mitwirkungs-
rechtes gemal § 9 Abs 2 PVG einzurdumen.

zu Punkt 2. § 10 Abs 5:

Da ein etappenweises Inkrafttreten der Besoldungsreform zu derzeit nicht
einmal feststehenden Zeitpunkten vorgesehen ist, ist eine besondere Dringlichkeit der
Bewertung und Zuordnung von Arbeitspldtzen, die eine Aufnahme dieses Mitwirkungs-
falles in die Aufzdhlung des § 10 Abs 5 letzter Satz rechtfertigen kénnte, nicht erkennbar.
Eine zeitliche Limitierung der Verzégerung beabsichtigter MaBnahmen durch Austibung des
Mitwirkungsrechtes ist durch die Fristsetzungen des 8 10 Abs 5 gewdhrleistet. Der
Wahrung der Rechte der Dienstnehmer kommt ohne Zweifel gleiches Gewicht zu wie
"budgetéren, wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Gegebenheiten", die als Griinde
fur das nur etappenweise Inkrafttreten der Besoldungsreform angefiihrt werden.

Die Prokuratur hat 25 Ausfertigungen dieser Stellungnahme dem Prasidium des
Nationalrates zugeleitet.

Wien, am 28. September 1993
Der Vizeprasident:

Dr. Kremser
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