Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
B 2379/07-11

I M NAMEN DER REPUBLIK!
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in der Beschwerdesache des Mag. Roland Hor ngacher,
(...) , vertreten durch das Rechtsanwaltsbiro Soyer und Embacher,
Karntner Ring 6, 1010 Wien, gegen den Bescheid der
Berufungskommission beim Bundeskanzleramt vom 5. November 2007,
GZ 166/10-BK/07, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung
gemall Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Der Beschwerdefihrer ist durch den angefochtenen
Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm
In seinen Rechten verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Der Antrag auf Abtretung der Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof wird abgewiesen.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1.1. Der Beschwerdefuhrer ist Beamter der Verwendungs-
gruppe E1 beil der Sicherheitsdirektion Wien. Mit Bescheid der
Sicherheitsdirektion Wien (als Dienstbehdrde 1. Instanz) vom

14. Mai 2007 wurde der Beschwerdefihrer gemald 8 40 Abs. 2 Z 1 i1Vm
8§ 38 Abs. 2 und 3 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG
1979 aus wichtigem dienstlichen Interesse von seiner bisherigen
Verwendung als Landespolizeikommandant des Landespolizeikommandos
Wien, Verwendungsgruppe E1/Funktionsgruppe 12, abberufen und mit
einem Arbeitsplatz im Buro fur Budget, Logistik und Infrastruktur
als leitender Beamter im Kraftfahrreferat, Verwendungsgruppe
E1l/Funktionsgruppe 3, betraut; zudem wurde gemall 8 38 Abs. 7 BDG
1979 festgestellt, dass der Beschwerdefuhrer die Grunde fur die
Verwendungsanderung zu vertreten habe.
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In der Folge wurden die Bezlige des Beschwerdefihrers mit
Wirksamkeit vom 1. Juni 2007 entsprechend dem neu zugewiesenen
Arbeirtsplatz umgestellt.

1.2. Gegen diesen Verwendungsanderungsbescheid erhob der
Beschwerdefiuhrer am 29. Mai 2007 Berufung bei der Berufungskom-
mission beim Bundeskanzleramt. Diese setzte das Berufungsver-
fahren gemall 8 38 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes
1991 - AVG bis zur rechtskraftigen Entscheidung des beim Landes-
gericht fur Strafsachen Wien gegen den Beschwerdefuhrer anhangi-
gen gerichtlichen Strafverfahrens aus.

1.3. Mit Schreiben vom 23. August 2007 beantragte der
Beschwerdefiuhrer bei der Sicherheitsdirektion Wien (als Dienst-
beh6érde 1. Instanz) gemall 8 12 Abs. 2 des Dienstrechtsverfahrens-
gesetzes 1984 - DVG, seiner Berufung gegen den Verwendungsande-
rungsbescheid die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, da auf
Grund der Aussetzung des Berufungsverfahrens eine Aufhebung des
erstinstanzlichen Bescheides in naher Zukunft nicht absehbar sei
und dies eine erhebliche Bezugskirzung auf unbestimmte Dauer
bedeute.

Mit Bescheid vom 18. September 2007 wurde dieser Antrag
von der Sicherheitsdirektion Wien gemald 8 38 Abs. 7 BDG 1979
abgewiesen. Begrindend wurde dazu im Wesentlichen ausgefuhrt,
dass gemall 8 41f BDG 1979 der 8 64 Abs. 2 AVG im Verfahren vor
der Berufungskommission nicht anwendbar sei und demzufolge auch
8§ 12 Abs. 2 DVG, der auf 8 64 AVG Bezug nehme, nicht einschlagig
sei. 8 38 Abs. 7 BDG 1979 schlielle die aufschiebende Wirkung
einer Berufung gegen einen Verwendungsénderungsbescheid aus-
driucklich aus. Daher sei dem Beschwerdefihrer mit Zustellung des
Bescheides vom 14. Mai 2007 rechtswirksam eine neue Verwendung
zugewiesen worden, weshalb thm ab 1. Juni 2007 der Monatsbezug
entsprechend seiner neuen Verwendung in der Verwendungsgruppe
El/Funktionsgruppe 3 gebihre. Ein Ermessensspielraum der Dienst-
behorde ber der Zuerkennung einer allfalligen aufschiebenden
Wirkung bestehe nicht.



1.4. Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer
Berufung beil der Berufungskommission beim Bundeskanzleramt und
beantragte, den angefochtenen Bescheid der Sicherheitsdirektion
Wien vom 18. September 2007 ersatzlos aufzuheben und seiner Be-
rufung vom 29. Mai 2007 die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.
Die Berufungskommission beim Bundeskanzleramt gab der Berufung
mit Bescheid vom 5. November 2007 keine Folge.

2. Gegen diesen Bescheid der Berufungskommission vom
5. November 2007 richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG
gestiutzte Beschwerde, in der die Verletzung des verfassungsge-
setzlich gewdhrleisteten Rechts auf Unversehrtheit des Eigentums
sowie In Rechten wegen Anwendung der behaupteter Malen verfas-
sungswidrigen Bestimmung des § 38 Abs. 7 zweiter Satz BDG 1979,
BGBI. 333 i1dF BGBI. 1 123/1998, geltend gemacht und die kosten-
pflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides, fur den Fall
der Abweisung der Beschwerde oder der Ablehnung der Beschwerde-
behandlung die Abtretung an den Verwaltungsgerichtshof gemaf
Art. 144 Abs. 3 B-VG beantragt wird.

Die Berufungskommission legte die Akten des Verwaltungs-
verfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
Abweisung der Beschwerde beantragt.

. 1. Die mafRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:
1.1. Die 88 38, 40 und 41f BDG 1979, BGBI. 333 idF BGBI.
I 12371998, lauten auszugsweise:
"Versetzung
8§ 38. (1) Eine Versetzung liegt vor, wenn der Beamte
einer anderen Dienststelle zur dauernden Dienstleistung

zugewiesen wird.

(2) Die Versetzung ist von Amts wegen zulassig, wenn ein
wichtiges dienstliches Interesse daran besteht. Wahrend des pro-



visorischen Dienstverhdltnisses ist eine Versetzung auch ohne
wichtiges dienstliches Interesse zuléssig.

3)-(6) --.

(7) Die Versetzung ist mit Bescheid zu verfigen; in
diesem ist festzustellen, ob der Beamte die fiur die Versetzung
mallgebenden Grinde gemal} 88 14l1a, 145b oder 152c BDG 1979 zu ver-
treten hat oder nicht. Eine Berufung gegen diesen Bescheid hat
keine aufschiebende Wirkung. Der vom Beamten zuletzt innegehabte
Arbeitsplatz darf bis zur Rechtskraft des Bescheides nicht auf
Dauer besetzt werden.

@ -.."
"Verwendungsanderung

8§ 40. (1) Wird der Beamte von seiner bisherigen unbe-
fristeten oder befristeten Verwendung abberufen, so ist ihm
gleichzeitig, wenn dies jedoch aus Riucksichten des Dienstes nicht
moglich i1st, spadtestens zwei Monate nach der Abberufung eine neue
Verwendung iIn seiner Dienststelle zuzuweisen. 8§ 112 wird hiedurch
nicht berdhrt.

(2) Die Abberufung des Beamten von seiner bisherigen
Verwendung ist einer Versetzung gleichzuhalten, wenn

1. die neue Verwendung der bisherigen Verwendung des
Beamten nicht mindestens gleichwertig ist oder

2. durch die neue Verwendung eine Verschlechterung fur
die Beforderung des Beamten in eine hohere Dienstklasse oder
Dienststufe zu erwarten ist oder

3. dem Beamten keine neue Verwendung zugewiesen wird.

(3) Die neue Verwendung ist der bisherigen Verwendung
gleichwertig, wenn sie innerhalb derselben Verwendungsgruppe
derselben Funktions- oder Dienstzulagengruppe zugeordnet ist.

@ ..."
"Anwendung des AVG und des Zustellgesetzes

8§ 41f. (1) Soweit in diesem Abschnitt nicht anderes
bestimmt ist, sind auf das Verfahren vor der Berufungskommission

1. das AVG mit Ausnahme der 88 2 bis 4, 12, 42 Abs. 1
und 2, 51 und 51a, 57, 63 Abs. 1, 64 Abs. 2, 64a, 67a bis 68 und
75 bis 80 sowie

2. das Zustellgesetz, BGBI. Nr. 200/1982,
anzuwenden. Auf das Verfahren uUber die Berufung gegen einen
Einleitungs- oder Verhandlungsbeschlul3 der Disziplinarkommission
ist § 105 anzuwenden.
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1.2. § 64 AVG, BGBI. 51/1991, lautet:

"8 64. (1) Rechtzeitig eingebrachte Berufungen haben
aufschiebende Wirkung.

(2) Die Behorde kann die aufschiebende Wirkung aus-
schlielen, wenn die vorzeitige Vollstreckung im Interesse einer
Parteil oder des offentlichen Wohles wegen Gefahr im Verzug
dringend geboten i1st. Ein solcher Ausspruch ist tunlichst schon
in den Uber die Hauptsache ergehenden Bescheid aufzunehmen.™

1.3. Die 88 1 und 12 DVG, BGBI. 29/1984 idF BGBI. 1|
8072005, lauten auszugsweise:

""Anwendungsbereich

8 1. (1) Auf das Verfahren in Angelegenheiten des
offentlich-rechtlichen Dienst-, Ruhe- oder Versorgungsverhalt-
nisses (im folgenden "Dienstverhaltnis®™ genannt) zum Bund, den
Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden ist das Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51, mit den
nachstehenden Abweichungen anzuwenden.

2

(3) Auf das Verfahren in Disziplinar-(Dienststraf)-
angelegenheiten ist dieses Bundesgesetz nicht anzuwenden, wenn
die Gesetze und Verordnungen dafiur ein besonderes Verfahren
vorschreiben.

4 ..."
"Zu den §§ 63 und 64 AVG

8§ 12. (1) Im Dienstrechtsverfahren steht der Partei das
Recht der Berufung zu, sowelt dieses Recht nicht durch Gesetz
ausdriucklich ausgeschlossen ist.

(2) Berufungen haben im Dienstrechtsverfahren keine auf-
schiebende Wirkung, sofern nicht in den Gesetzen und Verordnungen
die aufschiebende Wirkung ausdricklich zuerkannt ist oder durch
Bescheid die aufschiebende Wirkung ausgesprochen wird. Die auf-
schiebende Wirkung ist auszusprechen, wenn mit dem Bescheid
Rechte des Bediensteten aberkannt oder gemindert werden, es sei



denn, dal die vorzeitige Vollstreckung im Interesse des offent-
lichen Wohles wegen Gefahr im Verzuge dringend geboten ist.

(3) Wird der angefochtene Bescheid zugunsten des Beru-
fungswerbers abgeandert, so kann in der Berufungsentscheidung
ausgesprochen werden, dall die Entscheidung auf den Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides zurickwirkt. Die Ruckwir-
kung ist auszusprechen, wenn sich dies zugunsten der Partei aus-
wirkte."

2.1. Die Berufungskommission begrindet ihre Entscheidung
im Wesentlichen wie folgt:

"Der BW [di. der Beschwerdefihrer im vorliegenden ver-
fassungsgerichtlichen Verfahren] vermeint, die erstinstanzliche
Behdrde habe der Berufung gegen den Verwendungsanderungsbescheid
aufschiebende Wirkung zuerkennen missen, da sich dies aus § 64
Abs. 1 AVG und 8§ 12 Abs. 2 DVG ergebe. Diesen rechtlichen Aus-
fuhrungen in der Berufung kann nicht gefolgt werden: Die vom BW
vertretene Rechtsansicht wirde voraussetzen, dass das DVG (und
damit sein 8§ 12 Abs. 2) vorliegendenfalls Uberhaupt anwendbar
ware.

Nun ordnet aber § 41f Abs. 1 Z 1 BDG an, dass "im
Verfahren vor der Berufungskommission®™ das AVG mit Ausnahme der
Iin dieser Ziffer ausdriucklich angefihrten Bestimmungen anzuwenden
ist. Demgegenuber findet sich in der genannten Bestimmung keine
Anordnung der Anwendbarkeit des DVG. Dieses bestimmt zwar in
seinem 8 1 Abs. 1, dass u.a. auf das Verfahren in Angelegenheiten
eines O0ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses zum Bund das AVG
mit den nachstehenden (im DVG geregelten) Abweichungen Anwendung
findet. § 41f Abs. 1 Z 1 BDG geht aber fur das Verfahren vor der
Berufungskommission als lex specialis und lex posterior dem 8 1
Abs. 1 DVG vor, wodurch die Anwendung der im DVG geregelten Ab-
weichungen vom AVG (mithin auch der 8 12 DVG) im Verfahren vor
der Berufungskommission nicht in Betracht kommt.

8§ 12 Abs. 2 DVG ist aber auch deshalb nicht anwendbar,
weil ... mit 8 38 Abs. 7 BDG ein abschliellendes Regime fur die
Wirkung von Berufungen gegen Bescheide betreffend Versetzung und
qualifizierte Verwendungsanderung besteht. Dieses wiederum stellt
ein sowohl dem DVG als auch dem 8§ 41f BDG vorrangiges Regelungs-
system dar. In Ansehung der letztgenannten Norm ergibt sich dies
aus dem dort enthaltenen Vorbehalt selbst, In Ansehung des DVG
daraus, dass 8 38 Abs. 7 BDG lex specialis und lex posterior ist.

8§ 64 Abs. 1 AVG, der die aufschiebende Wirkung einer
Berufung vorsieht, ist demnach zwar grundsatzlich auf das Ver-
fahren vor der Berufungskommission nach 8§ 41f Abs. 1 Z 1 BDG
anzuwenden, allerdings gelangt im vorliegenden Fall 8 64 Abs. 1
AVG auf Grund der Sonderbestimmung des § 40 Abs. 2 iVm § 38
Abs. 7 Satz 2 BDG nicht zur Anwendung. Demnach kommt einer Beru-
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fung gegen einen Versetzungs- oder Verwendungsanderungsbescheid
keine aufschiebende Wirkung zu. ..."

2.2. Der Beschwerdefuhrer bringt dazu im Wesentlichen
Folgendes vor:

"Der von der Berufungsbehtrde herangezogene § 41f BDG
normiert, dass lediglich § 64 Abs 2 AVG nicht, Abs 1 allerdings
sehr wohl zur Anwendung kommt. Daraus ist abzuleiten, dass recht-
zeitig eingebrachten Berufungen im Disziplinarrecht der Beamten
aufschiebende Wirkung im Sinne des Rechtsschutzprinzips gem § 64
Abs 1 AVG zukommt.

GemalR 8§ 12 Abs. 2 DVG haben Berufungen im Dienstrechts-
verfahren keine aufschiebende Wirkung, sofern nicht in den Ge-
setzen und Verordnungen die aufschiebende Wirkung ausdricklich
zuerkannt ist oder durch Bescheid die aufschiebende Wirkung aus-
gesprochen wird. 8 12 Abs. 2 DVG normiert weiters, dass die auf-
schiebende Wirkung auszusprechen ist, wenn mit dem Bescheid
Rechte des Bediensteten aberkannt oder gemindert werden, es sei
denn, dass die vorzeitige Vollstreckung im Interesse des offent-
lichen Wohles wegen Gefahr im Verzuge dringend geboten ist.

Aus dem Sinnzusammenhang des 8 12 DVG ergibt sich fur
den Berufungswerber folglich, dass die Behdrde unter den in § 12
Abs 2 zweiter Satz DVG normierten Voraussetzungen eine
aufschiebende Wirkung auszusprechen hat bzw. gehabt hatte. Dies
wird im Hinblick auf 8 64 AVG betont.

Einen derartigen Fehler [dh. einen Fehler, der mit Ge-
setzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen i1st,] hat die Behdrde
durch die Anwendung des § 38 Abs 7 zweiter Satz BDG 1979 began-
gen. Sie hat namlich die gesetzliche Vorschrift des 8 64 Abs 1
AVG, die der Anwendung des 8 38 Abs 7 BDG entgegensteht, ange-
wendet [sic!]. Eine derartige Gesetzesanwendung iIst einer Gesetz-
losigkeit gleichzuhalten, weshalb der Beschwerdefuhrer im ver-
fassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Unversehrtheit des
Eigentums nach Art 1 des 1. ZPEMRK verletzt ist.

Dem angefochtenen Bescheid ist weiters anzulasten, dass
er sich auf ein verfassungswidriges Gesetz stiutzt, namlich auf
8§ 38 Abs 7 zweiter Satz BDG 1979 idgF BGBI I Nr. 123/1998 ("Eine
Berufung gegen diesen Bescheid hat keine aufschiebende Wirkung®).
Dadurch ist aber der Beschwerdefuhrer in seinem (einfachgesetz-
lich/verfassungsgesetzlich) gewahrleisteten Recht auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums verletzt.



Durch die Wortfolge "Eine Berufung gegen diesen Bescheid
hat keine aufschiebende Wirkung®™ in 8§ 38 Abs 7 zweiter Satz BDG
iIst der verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechtsschutz der be-
troffenen Parteil nicht gewahrleistet. Wie bereits in der Berufung
dargelegt, ergibt sich dies aus der dem rechtsstaatlichen Prinzip
hervorgehenden rechtsschutzfreundlichen Auffassung des VfGH, der
eine aufschiebende Wirkung eines Bescheides bejaht, wenn dieser
fur den Berufungswerber eine nachteilige Rechtswirkung entfaltet
(Hengstschlager/Leeb, AVG, 3. Teilband, 8 64 Rz 14). Die gegen-
teilige Auslegung des § 38 Abs 7 zweiter Satz BDG widerspricht
einer verfassungskonformen Interpretation.

Wenn die belangte Behorde daher - entgegen diesen Aus-
fuhrungen - eine aufschiebende Wirkung der Berufung nicht zuer-
kennt, widerspricht der hier angefochtene Bescheid den bundesver-
fassungsrechtlichen Prinzipien uber den Rechtsschutz
(VFfSlg 14.671/1996)."

1. Der Verfassungsgerichtshof hat udber die - zulé&ssige -
Beschwerde erwogen:

1. Der Behauptung des Beschwerdefihrers, 8 38 Abs. 7
zweiter Satz BDG 1979, BGBI. 333 idF BGBI. I 123/1998, sei
verfassungswidrig, ist Folgendes entgegenzuhalten:

Wie sich aus den Gesetzesmaterialien (vgl. RV 1577 BIgNR
18. GP, 158) ergibt, soll der Berufung gegen den Versetzungs-
bescheid deshalb keine aufschiebende Wirkung zukommen,

"um die vor allem bei Anderungen der Organisation der
Bundesverwaltung (zB Auflassung von Arbeitsplatzen oder Dienst-
stellen) gebotenen dienstrechtlichen MalRnahmen ohne unnétigen
Verzug setzen zu koénnen. Dem Rechtsschutzinteresse des zu ver-
setzenden Beamten wird dort, wo der Arbeitsplatz weiter bestehen
bleibt, dadurch ausreichend Rechnung getragen, dal er, falls er
im Verfahren vor der Berufungskommission obsiegt, ein Anrecht auf
die Ruckkehr auf seinen bisherigen Arbeitsplatz hat. Dies soll
dadurch sichergestellt werden, dall der vom Beamten zuletzt inne-
gehabte Arbeitsplatz bis zur Rechtskraft des Versetzungsbeschei-
des nicht auf Dauer, sondern nur provisorisch besetzt werden
darf."

Der Verfassungsgerichtshof vertritt in standiger Recht-
sprechung (vgl. zB VfSIg. 11.196/1986 und 17.346/2004) die Auf-



- 10 -

fassung, dass es unter dem Aspekt des rechtsstaatlichen Prinzips
nicht angehe, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit
allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen Ent-
scheidung solange zu belasten, bis sein Rechtsschutzgesuch end-
gultig erledigt ist; zu bericksichtigen seien iIn diesem Zusammen-
hang allerdings nicht nur seine Position, sondern auch Zweck und
Inhalt der Regelung, ferner die Interessen Dritter sowie schliel3-
lich das 6ffentliche Interesse; der Gesetzgeber habe unter diesen
Gegebenheiten einen Ausgleich zu schaffen, wobeil aber dem Grund-
satz der fTaktischen Effizienz eines Rechtsbehelfs der Vorrang
zukommt und dessen Einschrankung nur aus sachlich gebotenen,
triftigen Grinden zul&ssig seil.

Vor diesem Hintergrund bestehen aber gegen die hier in
Rede stehende Regelung insofern keine verfassungsrechtlichen
Bedenken, als der Gesetzgeber mit den Bestimmungen des 8§ 38
Abs. 7 zweiter und dritter Satz BDG 1979 den verfassungsrechtlich
gebotenen Ausgleich zwischen dem Rechtsschutzinteresse des
betroffenen Beamten einerseits und dem (6ffentlichen) Interesse
des Dienstgebers andererseits, die hier in Betracht kommenden
dienstlichen MaBnahmen ohne unnoétigen Verzug setzen zu kdnnen,
geschaffen hat.

Der Beschwerdefiuhrer ist somit durch den bekampften Be-
scheid nicht in Rechten wegen Anwendung eines verfassungswidrigen
Gesetzes verletzt.

2. Durch einen verfahrensrechtlichen Bescheid kann nach
der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(zB VfSIlg. 13.414/1993 mwH) 1n ein anderes verfassungsgesetzlich
gewdhrleistetes Recht als in das Recht auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz und In das Recht auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter nicht eingegriffen werden.

Die Auffassung der belangten Behtrde, dass die vom Be-
schwerdefuhrer begehrte Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
fur seine Berufung gegen den Verwendungsé&nderungsbescheid im Hin-
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blick auf 8 38 Abs. 7 zweilter Satz BDG 1979 ausgeschlossen sei,
Ist - wie sich aus Pkt. 111.1. ergibt - zutreffend.

Eine Verletzung des Beschwerdefihrers im verfassungsge-
setzlich gewadhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetz-
lichen Richter ist durch den angefochtenen Bescheid offenkundig
nicht bewirkt worden.

Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteter Rechte hat sohin nicht stattgefunden.

3. Die Beschwerde war daher abzuweisen.

4. Die vom Beschwerdefuhrer fur den Fall der Abweisung
seiner Beschwerde oder der Ablehnung der Beschwerdebehandlung
beantragte Abtretung an den Verwaltungsgerichtshof kommt nicht in
Frage. Die Berufungskommission ist gemall 8 41la BDG 1979 als
Kollegialbehtrde nach Art. 133 Z 4 B-VG eingerichtet. Die
Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes ist iIn Angelegenheiten der
Berufungskommission ausgeschlossen.

Der (Eventual-)Antrag, die Beschwerde dem Verwaltungs-
gerichtshof abzutreten, war daher abzuweisen.

5. Diese Entscheidung konnte gemall 8 19 Abs. 4 erster
Satz VFfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 3. Marz 2008
Der Prasident:
Dr. Korinek

Schriftfuhrerin:
Dr. Kopetz
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