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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und den Hofrat Dr. Zens, die
Hofratin Dr. Hinterwirth, den Hofrat Dr. Thoma und die Hofratin Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein
des Schriftfuhrers Mag. Senft, Gber die Beschwerde des G Z in S, vertreten durch Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid der Bundesministerin flr Finanzen vom 11. November 2010,
ZI. BMF-322500/0109-1/1/2010, betreffend Versagung eines Ersatzanspruches nach 8 18a Abs. 1 B-GIBG, zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und den Hofrat Dr. Zens,
die Hofratin Dr. Hinterwirth, den Hofrat Dr. Thoma und die Hofratin Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im
Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, iber die Beschwerde des G Z in S, vertreten durch Dr. Walter Ried|, Rechtsanwalt
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in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid der Bundesministerin fur Finanzen vom 11. November 2010,
ZI. BMF-322500/0109-1/1/2010, betreffend Versagung eines Ersatzanspruches nach Paragraph 18 a, Absatz eins, B-
GIBG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Amtsdirektor in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund und beim
Finanzamt H seit 23 Jahren im Bereich der Betriebsprifung in Verwendung. Sein derzeitiger Arbeitsplatz als
"Teamexperte Prufer (BV-Team)" ist der Verwendungsgruppe A2, Funktionsgruppe 3, zugeordnet.

Ende des Jahres 2007 gelangte bei diesem Finanzamt die Funktion des "Teamleiter/Teamleiterin Betriebsveranlagung/-
prafung" nach § 20 des Ausschreibungsgesetzes 1989 zur Ausschreibung, fur die die "Bewertung A2/6" ausgewiesen
war.Ende des Jahres 2007 gelangte bei diesem Finanzamt die Funktion des "Teamleiter/Teamleiterin
Betriebsveranlagung/- prifung" nach Paragraph 20, des Ausschreibungsgesetzes 1989 zur Ausschreibung, fir die die
"Bewertung A2/6" ausgewiesen war.

Neben dem Beschwerdefiihrer bewarben sich drei weitere Personen um diese Stelle, mit der schlielich der
Mitbewerber Dieter H. betraut wurde.

Der Beschwerdeflhrer beantragte zundchst bei der Gleichbehandlungskommission des Bundes die Feststellung, dass
er durch die Nichtbericksichtigung seiner Bewerbung um die genannte Funktion aufgrund seines Alters und seiner
Weltanschauung diskriminiert worden sei. Die Gleichbehandlungskommission des Bundes gelangte in ihrer Sitzung
vom 31. Marz 2007 im Rahmen eines Gutachtens zum Schluss, dass die Nichtberucksichtigung der Bewerbung des
Beschwerdefihrers um die genannte Funktion eine Diskriminierung aufgrund seiner Weltanschauung darstelle. Fur
eine Diskriminierung aufgrund des Alters habe kein Anhaltspunkt gefunden werde kénnen.

In seiner Eingabe vom 27. Janner 2009, betreffend "Schadenersatz gem. § 18a" beantragte der Beschwerdefihrer unter
Hinweis auf das Gutachten der Gleichbehandlungskommission des Bundes bei seiner Dienstbehdrde Schadenersatz
nach 8 18a B-GIBG.In seiner Eingabe vom 27. Janner 2009, betreffend "Schadenersatz gem. Paragraph 18 a, beantragte
der Beschwerdeflhrer unter Hinweis auf das Gutachten der Gleichbehandlungskommission des Bundes bei seiner
Dienstbehérde Schadenersatz nach Paragraph 18 a, B-GIBG.

Mit Bescheid vom 6. Mai 2009 wies das Finanzamt H als Dienstbehdrde erster Instanz diesen Antrag ab. Sie gelangte
nach  kurzer Darstellung des  Ausschreibungsverfahrens und  Wirdigung des  Gutachtens  der
Gleichbehandlungskommission des Bundes zum Schluss, dass diese Kommission den Befund fir das
Besetzungsverfahren nur unvollstandig erhoben habe. Das Gutachten der Gleichbehandlungskommission des Bundes
sei somit alles in allem in sich nicht schlissig und nachvollziehbar. Eine Diskriminierung des Beschwerdefiihrers
aufgrund seiner Weltanschauung habe nach eingehendem Studium des Ausschreibungsverfahrens, des Gutachtens
der Kommission nach dem Ausschreibungsgesetz 1989 und des Gutachtens der Gleichbehandlungskommission des
Bundes nicht erkannt werden kénnen.

In seiner dagegen erhobenen Berufung monierte der Beschwerdeflhrer zusammengefasst, die Dienstbehérde
erster Instanz habe lediglich eine Bewertung des Gutachtens der Gleichbehandlungskommission des Bundes
vorgenommen anstatt tatsachliche Feststellungen zu treffen. Er beantrage "ein tatsachliches Ermittlungsverfahren
durchzufthren, und zwar durch Einvernahme von Zeugen, Sichtung von Urkunden sowie durch Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung". Es werde beantragt, festzustellen, ob der ernannte Mitbewerber fir die Funktion des
Teamleiters tatsachlich besser geeignet sei, und zu Uberprifen, ob das Vorgehen der Begutachtungskommission
tatsachlich objektiv sachlich und rechtmaRig gewesen sei. Weiters mégen dem Beschwerdeflhrer alle Unterlagen der
Begutachtungskommission zur Stellungnahme und weiteren Antragstellung Gbermittelt werden. "Beweis: PV;

Akt der Begutachtungskommission;

Verwaltungsakt des Finanzamtes H;



Gutachten der Bundesgleichbehandlungskommission aus dem Jahr 2008;
Einvernahme der Mitglieder der Begutachtungskommission im Rahmen
einer

mundlichen Verhandlung;

weitere Beweise vorbehalten.”

Mit Erledigung vom 6. Oktober 2010 rdumte die belangte Behdérde dem Beschwerdefiihrer nach Darstellung des
Ganges des Ausschreibungsverfahrens sowie des Verwaltungsverfahrens Uber den Ersatzanspruch (Seiten 1 bis 26
dieser Erledigung) Gehor dazu ein, sie beabsichtige, der Berufung nicht stattzugeben. Begrundend fihrte sie hiezu
unter Gegenuberstellung des Gutachtens der Gleichbehandlungskommission des Bundes mit den Ergebnissen der
Begutachtungskommission nach dem Ausschreibungsgesetz 1989 abschlieBend (S. 39 der Erledigung) aus, aus der
Sicht der belangten Behorde sei der Tatbestand der Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung nicht erfullt, weil
sich die Personalentscheidung ausschlieR3lich auf die beim Hearing (vor der Begutachtungskommission) gemachten
Eindricke stutze. Dem Antrag auf Einvernahme der Mitglieder der Begutachtungskommission im Rahmen einer
mundlichen Verhandlung werde seitens der belangten Behdrde nicht nachgekommen, da die bessere Eignung des
Mitbewerbers aufgrund der Beurteilungen der Kommissionsmitglieder eindeutig dargelegt worden sei und durch eine

weitere Befragung keine neuen Erkenntnisse zu erwarten seien, die zu einem neuen Ergebnis fihren wirden.

Hiezu nahm der Beschwerdefuhrer in seinem Schriftsatz vom 28. Oktober 2010 Stellung, in der er unter Anderem
vorbrachte, ein ordnungsgemaBes Verfahren erfordere, dass auf die Argumente und Antrage des Beschwerdefihrers
eingegangen und in Form eines Ermittlungsverfahrens tatsachlich festgestellt werde, ob die gegenstandliche
PersonalmalRinahme ordnungsgemal’ durchgefihrt worden sei, respektive, ob seitens der Begutachtungskommission
tatsachlich eine mangelfreie Bewertung und seitens der Dienstbehdrde eine mangelfreie Auswahl vorgenommen
worden sei. Ausdricklich widersprochen werde der Annahme der belangten Behdérde, wonach eine Einvernahme der
Mitglieder der Begutachtungskommission keine neuen Ergebnisse bringen wirde, da die Empfehlung dieser
Kommission gegen den Beschwerdefiihrer ausgefallen ware. Tatsachlich habe er die Richtigkeit der
Begutachtungsergebnisse nachvollziehbar in Zweifel gezogen und komme eine Verweigerung der Uberprifung der
Begutachtungskommission der belangten Behorde der Verweigerung einer Sachentscheidung bzw. der Durchfihrung
des gebotenen Verfahrens gleich. Die Berufung und die bisher genannten Beweisantrage, insbesondere der Antrag auf
Einvernahme der wesentlichen Zeugen im Rahmen einer mindlichen Verhandlung, bleibe somit vollinhaltlich aufrecht.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behérde der Berufung nicht statt und bestatigte den Erstbescheid
gemal § 66 Abs. 4 AVG. Begrindend flhrte sie nach Darstellung des Verfahrensganges aus (S 33 d. aB), sie habe im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens folgende Beweismittel, die dem Beschwerdefihrer auch im Rahmen des
Parteiengehdrs Ubersendet worden seien, verwendet:Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der
Berufung nicht statt und bestatigte den Erstbescheid gemald Paragraph 66, Absatz 4, AVG. Begrindend flhrte sie nach
Darstellung des Verfahrensganges aus (S 33 d. aB), sie habe im Rahmen des Ermittlungsverfahrens folgende
Beweismittel, die dem Beschwerdefuhrer auch im Rahmen des Parteiengehdrs Ubersendet worden seien, verwendet:

Das Gutachten der Gleichbehandlungskommission, das Protokoll der Hearing-Kommission, den Ubertrag der Hearing-
Ergebnisse des Beschwerdefiihrers, den Ubertrag der Hearing-Ergebnisse des Bewerbers H., die Bewertungsblatter der
Kommissionsmitglieder des Hearings vom 28. Dezember 2007 betreffend den Beschwerdeflhrer sowie den
Bewerber H. und das mit dem damaligen Kommissionsmitglied B. gefuhrte Telefonat betreffend die Bewertung des
Beschwerdeflihrers bzw. des Bewerbers H.

In der weiteren Begrindung ging die belangte Behdrde auf die Beweismittel und auf die Einwande des
Beschwerdefiihrers in seiner Stellungnahme vom 28. Oktober 2010 betreffend das aus seiner Sicht ungewdhnliche
Procedere des Bewerbungsverfahrens ein, um abschlieBend (S 47 f d. aB) auszufuhren:

"Hinsichtlich der Ubrigen Mitglieder der Begutachtungskommission, deren Glaubwurdigkeit Sie pauschal auch
anzweifeln und sich auf die B-GIBK stltzen, kann nach Durchsicht des Gutachtens der B-GIBK seitens der
Berufungsbehorde der Vorwurf der mangelnden Glaubwirdigkeit nicht explizit herausgelesen werden. Untermauert



wird die Objektivitat der Mitglieder der Begutachtungskommission auch dadurch, dass - wie aus dem Bewertungsblatt
des Kommissionsmitgliedes S. ersichtlich - bei Ihnen zusatzlich ein Punkt ('3+1') beim Kriterium Konfliktfahigkeit und
Verhandlungsgeschick festgehalten wurde, damit Sie einen héheren Punktewert erreichen.

Somit liegt fur die Berufungsbehorde der entscheidungsrelevante Sachverhalt klar vor und eine mundliche
Verhandlung vermag keine weiteren Fakten zu liefern.

Wie sich aus den voranstehenden Ausfihrungen ergibt, gehen auch samtliche von der Bundes-
Gleichbehandlungskommission ins Treffen gefiihrten Argumente, die eine Diskriminierung gemaf § 13 Abs. 1 Z. 5 B-
GIBG untermauern sollen, ins Leere. Nicht lhre Weltanschauung war der Grund, dass Sie nicht mit der Funktion de
Teamleiters des Finanzamtes H betraut worden sind, sondern vielmehr die Tatsache, dass einer |hrer Mitbewerber (H.)
fur die ausgeschriebene Funktion besser geeignet war als Sie. Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes gemaR
§ 13 Abs. 1 Z. 5 B-GIBG liegt im gegenstandlichen Fall nicht vor, sodass sie gesetzlichen Voraussetzungen fir einen
Schadenersatzanspruch gemald § 18a B-GIBG nicht gegeben sind.Wie sich aus den voranstehenden Ausfihrungen
ergibt, gehen auch samtliche von der Bundes-Gleichbehandlungskommission ins Treffen gefUihrten Argumente, die
eine Diskriminierung gemaR Paragraph 13, Absatz eins, Ziffer 5, B-GIBG untermauern sollen, ins Leere. Nicht Ihre
Weltanschauung war der Grund, dass Sie nicht mit der Funktion de Teamleiters des Finanzamtes H betraut worden
sind, sondern vielmehr die Tatsache, dass einer Ihrer Mitbewerber (H.) fir die ausgeschriebene Funktion besser
geeignet war als Sie. Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes gemal Paragraph 13, Absatz eins, Ziffer 5, B-GIBG
liegt im gegenstandlichen Fall nicht vor, sodass sie gesetzlichen Voraussetzungen fur einen Schadenersatzanspruch
gemal Paragraph 18 a, B-GIBG nicht gegeben sind.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde erachtet sich der Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf
Ersatzleistung nach § 18a Abs. 1 B-GIBG verletzt; er beantragt die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.In der gegen
diesen Bescheid erhobenen Beschwerde erachtet sich der Beschwerdefihrer in seinem Recht auf Ersatzleistung nach
Paragraph 18 a, Absatz eins, B-GIBG verletzt; er beantragt die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegrindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erblickt die Mangelhaftigkeit des Ermittlungsverfahrens "speziell unter dem Aspekt der
Diskriminierungsbescheinigung" darin, schon von der Grundkonstellation her, die dadurch gekennzeichnet sei, dass
eine Behérde ihre eigene Entscheidung zu verteidigen habe, weiters aufgrund der oben angefiihrten Uberlegungen
betreffend "weltanschauliche Zusammenhange" und in Ubereinstimmung mit allen Erfahrungen der Praxis sei es
schlechthin als ausgeschlossen anzusehen, dass von einer Behdrde im Verfahren der gegenstandlichen Art
Zeugenbefragungen auf solche Weise durchgefiihrt werden, dass hinter dem vordergrindig von den Zeugen
Angegebenen auch im Hintergrund eine diskriminierende Motivation deutlich werden kénnte. Solle daher in einem
Verfahren der gegenstandlichen Art die Wahrheitsfindung ernstlich betrieben werden, sei es absolut unerlasslich, dass
der Antragsteller Gelegenheit erhalte, in einer mindlichen Verhandlung selbst die maRRgeblichen Zeugen zu befragen
(bzw. durch seinen Vertreter befragen zu lassen). Geschehe dies nicht, so werde damit direkt jener Absicht des
Gesetzgebers entgegen gewirkt, die darin zum Ausdruck gelange, dass er das Ausreichen der Bescheinigung fur die
Annahme der Diskriminierung statuiert habe. Wenn daher auch nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes die
Durchfuihrung einer muindlichen Verhandlung grundsatzlich im Ermessen der Behdrde stehe, sei sie hier seines
Erachtens zwingend vorzunehmen, weil der Partei ansonsten die Bescheinigungsmdglichkeit de facto weitgehend
entzogen werde. Die Nichtdurchfihrung der beantragten Verhandlung bedeute daher fur sich allein einen
wesentlichen Verfahrensmangel. Hinzu kamen die Mangel des Ermittlungsverfahrens (einschlieRlich unvollstandiger
Gewahrung des Parteiengehdrs) und der Bescheidbegriindung. Die belangte Behdrde habe keinerlei zusatzliche
Beweise aufgenommen. Ein im angefochtenen Bescheid naher erdrtertes Telefonat mit dem Kommissionsmitglied B.
stelle im Hinblick darauf, dass darUber nicht einmal ein Aktenvermerk angefertigt worden sei, kein tragfahiges
Beweismittel fur irgendein Beweisthema dar.



Kapitel Il der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABIl. L303/16 vom 2. Dezember 2000, lautet
auszugsweise:Kapitel rémisch zwei der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, Amtsblatt , L303/16

vom 2. Dezember 2000, lautet auszugsweise:
"RECHTSBEHELFE UND RECHTSDURCHSETZUNG
Artikel 9

Rechtsschutz

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Personen, die sich durch die Nichtanwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihren Rechten fir verletzt halten, ihre Anspriiche aus dieser Richtlinie auf dem
Gerichts- und/oder Verwaltungsweg sowie, wenn die Mitgliedstaaten es fur angezeigt halten, in Schlichtungsverfahren
geltend machen konnen, ...

Artikel 10
Beweislast

(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen Gerichtswesen die erforderlichen Malinahmen, um
zu gewahrleisten, dass immer dann, wenn Personen, die sich durch die Nichtanwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fur verletzt halten und bei einem Gericht oder einer anderen zustandigen Stelle
Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten
lassen, es dem Beklagten obliegt zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen
hat.

(2) Absatz 1 lasst das Recht der Mitgliedstaaten, eine fur den Klager gunstigere Beweislastregelung vorzusehen,
unberuhrt.

(5) Die Mitgliedstaaten kdnnen davon absehen, Absatz 1 auf Verfahren anzuwenden, in denen die Ermittlung des
Sachverhalts dem Gericht oder der zustandigen Stelle obliegt."

Die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 erfolgte fur offentlich-rechtliche
Dienstverhaltnisse zum Bund u.a. durch das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz - B-GIBG in der Fassung der Novelle
BGBI. | Nr. 65/2004, wie sich einerseits aus den Gesetzes-Materialien zu dieser Novelle (RV 285 BIgNR 22.GP) und
andererseits aus der Kundmachung dieser Novelle unter ausdrucklicher Bezugnahme u.a. auf die eingangs zitierte
Richtlinie ("(Celex-Nr.: ... 32000L0078, ...)") ergibt.Die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 erfolgte flr offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse zum Bund u.a. durch das Bundes-
Gleichbehandlungsgesetz - B-GIBG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2004,, wie sich
einerseits aus den Gesetzes-Materialien zu dieser Novelle Regierungsvorlage 285, BIgNR 22.Gesetzgebungsperiode
und andererseits aus der Kundmachung dieser Novelle unter ausdrticklicher Bezugnahme u.a. auf die eingangs zitierte
Richtlinie ("(Celex-Nr.: ... 32000L0078, ...)") ergibt.

8 18a B-GIBG in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 65/2004 regelt Ersatzanspriche von Beamtinnen und Beamten
wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes beim beruflichen Aufstieg. Paragraph 18 a, B-GIBG in der Fassung
der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2004, regelt Ersatzanspriche von Beamtinnen und Beamten wegen

Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes beim beruflichen Aufstieg.

Nach § 20 Abs. 2 B-GIBG sind Ansprtiche von Beamtinnen oder Beamten gegentiber dem Bund nach 8 18a binnen Frist
bei der fur sie zustandigen Dienstbehdrde geltend zu machen. Nach Abs. 4 leg. cit. sind das
Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984, BGBI. Nr. 29, und die dazu ergangenen Verordnungen auf die Zustandigkeit die
Dienstbehdrden zur Geltendmachung von Ersatzansprichen durch Beamtinnen oder Beamte anzuwenden.Nach
Paragraph 20, Absatz 2, B-GIBG sind Anspriche von Beamtinnen oder Beamten gegenuber dem Bund nach Paragraph
18 a, binnen Frist bei der fur sie zustandigen Dienstbehorde geltend zu machen. Nach Absatz 4, leg. cit. sind das
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Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984, Bundesgesetzblatt , Nr. 29, und die dazu ergangenen Verordnungen auf die
Zustandigkeit die Dienstbehdrden zur Geltendmachung von Ersatzansprichen durch Beamtinnen oder Beamte

anzuwenden.

§ 20a B-GIBG trifft Regelungen Uber die Beweislast, insoweit sich eine betroffene Person vor Gericht auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 4, 8, 8a, 13 Abs. 1 oder 16 beruft. Paragraph 20 a, B-GIBG trifft Regelungen
Uber die Beweislast, insoweit sich eine betroffene Person vor Gericht auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne
der Paragraphen 4, 8, 8 a, 13, Absatz eins, oder 16 beruft.

§ 20a B-GIBG gilt schon von seinem Wortlaut her nur fur Verfahren vor Gericht. Im Dienstrechtsverfahren gilt hingegen
- so die ErlautRV zu § 20a leg. cit., 285 BIgNR 22. GP 2 f - gemaR § 1 Abs. 1 DVG iVm § 39 Abs. 2 AVG der Grundsatz der
Amtswegigkeit (die Offizialmaxime), weshalb dieses Verfahren unter die Ausnahmebestimmung des Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 97/80/EG fallt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. April 2008, ZI. 2007/12/0064). Paragraph 20 a, B-GIBG gilt schon
von seinem Wortlaut her nur fur Verfahren vor Gericht. Im Dienstrechtsverfahren gilt hingegen - so die ErlautRV zu
Paragraph 20 a, leg. cit.,, 285 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 2, f - gemald Paragraph eins, Absatz eins, DVG in
Verbindung mit , Paragraph 39, Absatz 2, AVG der Grundsatz der Amtswegigkeit (die Offizialmaxime), weshalb dieses
Verfahren unter die Ausnahmebestimmung des Artikel 4, Absatz 2, der Richtlinie 97/80/EG fallt vergleiche , das
hg. Erkenntnis vom 28. April 2008, ZI. 2007/12/0064).

Gemald dem nach § 1 Abs. 1 DVG anwendbaren § 37 AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fir die Erledigung
einer Verwaltungssache maRRgebenden Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung
ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben.GemafR dem nach Paragraph eins, Absatz eins, DVG anwendbaren
Paragraph 37, AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fir die Erledigung einer Verwaltungssache maRgebenden
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen
zu geben.

Fur die Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens sind nach § 39 Abs. 1 AVG die Verwaltungsvorschriften maRgebend.
Soweit die Verwaltungsvorschriften hiertiber keine Anordnung enthalten, hat die Behdrde nach § 39 Abs. 2 AVG von
Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung der in diesen Teilen enthaltenen Vorschriften den Gang des
Ermittlungsverfahrens zu bestimmen. Sie kann insbesondere von Amts wegen oder auf Antrag eine mundliche
Verhandlung durchfiihren und mehrere Verwaltungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbinden oder sie wieder trennen. Die Behorde hat sich bei allen diesen Verfahrensanordnungen von Rucksichten auf
moglichste ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen.Fir die Durchfihrung des
Ermittlungsverfahrens sind nach Paragraph 39, Absatz eins, AVG die Verwaltungsvorschriften maRgebend. Soweit die
Verwaltungsvorschriften hiertiber keine Anordnung enthalten, hat die Behdrde nach Paragraph 39, Absatz 2, AVG von
Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung der in diesen Teilen enthaltenen Vorschriften den Gang des
Ermittlungsverfahrens zu bestimmen. Sie kann insbesondere von Amts wegen oder auf Antrag eine mundliche
Verhandlung durchfiihren und mehrere Verwaltungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbinden oder sie wieder trennen. Die Behorde hat sich bei allen diesen Verfahrensanordnungen von Rucksichten auf
moglichste ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen.

Wenn die Sache zur Entscheidung reif ist, kann die Behorde nach Abs. 3 leg. cit. das Ermittlungsverfahren fir
geschlossen erklaren. Neue Tatsachen und Beweismittel sind von der Behdrde nur zu bertcksichtigen, wenn sie allein
oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens eine anderslautende Entscheidung der Sache
herbeifihren kdnnten.Wenn die Sache zur Entscheidung reif ist, kann die Behdrde nach Absatz 3, leg. cit. das
Ermittlungsverfahren fir geschlossen erklaren. Neue Tatsachen und Beweismittel sind von der Behorde nur zu
berucksichtigen, wenn sie allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens eine anderslautende
Entscheidung der Sache herbeiftihren kdnnten.

Nach § 45 Abs. 2 AVG hat die Behérde im Ubrigen unter sorgféltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder
nicht. Nach Abs. 3 leg. cit. ist den Parteien Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und
dazu Stellung zu nehmen.Nach Paragraph 45, Absatz 2, AVG hat die Behérde im Ubrigen unter sorgfiltiger
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Beriicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Nach Absatz 3, leg. cit. ist den Parteien Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis
der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen.

Soweit § 39 Abs. 2 AVG mangels besonderer Regelung in den Verwaltungsvorschriften uneingeschrankt zur
Anwendung kommt, steht es im Ermessen der Behorde, aufgrund eines Antrages der Partei oder von Amts wegen eine
mundliche Verhandlung abzuhalten, sie ist dazu jedoch im Allgemeinen nicht verpflichtet (vgl. die hg. Erkenntnis vom
26. Janner 2005, ZI.2002/08/0132, vom 7. Nov. 2005, ZI.2005/17/0086, sowie vom 20. Dezember 2005,
Z1.2005/12/0157). Die Parteien des Verfahrens haben auch dann, wenn sie ein dahingehendes Begehren erheben,
keinen Anspruch auf eine mundliche Verhandlung (vgl. etwa die in Hengstschldger/Leeb, Kommentar zum AVG,
2. Teilband, unter RZ 26 zu § 39 AVG wiedergegebene Rechtsprechung).Soweit Paragraph 39, Absatz 2, AVG mangels
besonderer Regelung in den Verwaltungsvorschriften uneingeschrankt zur Anwendung kommt, steht es im Ermessen
der Behorde, aufgrund eines Antrages der Partei oder von Amts wegen eine mindliche Verhandlung abzuhalten, sie ist
dazu jedoch im Allgemeinen nicht verpflichtet vergleiche , die hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2005, ZI. 2002/08/0132,
vom 7. Nov. 2005, ZI. 2005/17/0086, sowie vom 20. Dezember 2005, ZI.2005/12/0157). Die Parteien des Verfahrens
haben auch dann, wenn sie ein dahingehendes Begehren erheben, keinen Anspruch auf eine mindliche Verhandlung
vergleiche , etwa die in Hengstschlager/Leeb, Kommentar zum AVG, 2. Teilband, unter RZ 26 zu Paragraph 39, AVG
wiedergegebene Rechtsprechung).

Die Behoérde hat den Sachverhalt ausreichend zu erheben. Die Beweiswurdigung kann sich aber nur mit bereits
vorliegenden Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens auseinandersetzen. Eine vorgreifende (antizipatorische)
Beweiswurdigung, die den Wert eines Beweises im Vorhinein und damit abstrakt beurteilt, ist unzuldssig
(vgl. wiederum die in Hengstschlager/Leeb, aaO, unter RZ 19 zu § 45 AVG wiedergegebene Judikatur)Die Behdrde hat
den Sachverhalt ausreichend zu erheben. Die Beweiswirdigung kann sich aber nur mit bereits vorliegenden
Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens auseinandersetzen. Eine vorgreifende (antizipatorische) Beweiswirdigung, die
den Wert eines Beweises im Vorhinein und damit abstrakt beurteilt, ist unzuldssig vergleiche , wiederum die in
Hengstschlager/Leeb, aaO, unter RZ 19 zu Paragraph 45, AVG wiedergegebene Judikatur).

Vor dem Hintergrund der wiedergegebenen Rechtslage ist beschwerdefallbezogen davon auszugehen, dass die
Dienstbehodrde die Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des zur Beurteilung des geltend gemachten Ersatzanspruches
maflgebenden Sachverhaltes traf. Der BeschwerdefUhrer hatte schon in seiner Berufung zum Beweis seiner
Behauptung einer verpdnten Diskriminierung im Zuge des Besetzungsverfahrens formell unter anderem die
Einvernahme seiner Person ("PV") sowie der Mitglieder der Begutachtungskommission - im Rahmen einer mindlichen
Verhandlung - beantragt. Hievon nahm die belangte Behdrde der Begriindung des angefochtenen Bescheides zufolge
deshalb Abstand, weil das Hearing selbst und die Person des Dienstbehdrdenleiters ausreichende Informationen fur
die Entscheidung geboten hatten, weswegen keine weiteren Informationen hatten eingeholt werden mussen. Damit
beurteilte die belangte Behoérde den Wert der vom Beschwerdefihrer beantragten, noch ausstandigen
Beweisaufnahmen abstrakt anhand der Ergebnisse der von ihr aufgenommenen Beweise, womit sie eine im Sinn der
wiedergegebenen Rechtsprechung unzuldssige vorgreifende Beweiswilrdigung vornahm und damit den
angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastete, weshalb dieser
gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben war.Vor dem Hintergrund der wiedergegebenen Rechtslage ist
beschwerdefallbezogen davon auszugehen, dass die Dienstbehoérde die Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des zur
Beurteilung des geltend gemachten Ersatzanspruches mafRgebenden Sachverhaltes traf. Der Beschwerdeflhrer hatte
schon in seiner Berufung zum Beweis seiner Behauptung einer verpdnten Diskriminierung im Zuge des
Besetzungsverfahrens formell unter anderem die Einvernahme seiner Person ("PV") sowie der Mitglieder der
Begutachtungskommission - im Rahmen einer mindlichen Verhandlung - beantragt. Hievon nahm die belangte
Behorde der Begrindung des angefochtenen Bescheides zufolge deshalb Abstand, weil das Hearing selbst und die
Person des Dienstbehdrdenleiters ausreichende Informationen fiir die Entscheidung geboten hatten, weswegen keine
weiteren Informationen hatten eingeholt werden muissen. Damit beurteilte die belangte Behdrde den Wert der vom
Beschwerdefiihrer beantragten, noch ausstandigen Beweisaufnahmen abstrakt anhand der Ergebnisse der von ihr
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Beweiswurdigung vornahm und damit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastete, weshalb dieser gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b, und ¢ VwGG
aufzuheben war.

Far das zur Erganzung anstehende Verfahren ist festzuhalten, dass nach der wiedergegebenen Rechtsprechung die
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung in das Ermessen der Behdrde gestellt ist. Wohl kommt der Partei kein
subjektives Recht auf Abhaltung einer mindlichen Verhandlung zu, allerdings wird die belangte Behdrde im Rahmen
ihrer am Zweck des Ermittlungsverfahrens zu orientierenden Ermessensentscheidung zu bertcksichtigen haben, dass
die Ermittlung der materiellen Wahrheit eine gezielte Befragung der Zeugen und des (ebenfalls zur Einvernahme
beantragten) Beschwerdeflhrers voraussetzt, zu der eine Einvernahme der Zeugen im Rahmen einer mindlichen
Verhandlung in Anwesenheit des Beschwerdeflihrers beizutragen vermag. Dem entgegenstehende Gesichtspunkte
hatte die belangte Behdérde im Rahmen einer Ermessensentscheidung darzulegen.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, I Nr. 455.

Wien, am 14. November 2012
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