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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratin Hon.-Prof. Dr. Dehn und die Hofratin Mag. Korn, sowie
die fachkundigen Laienrichter Mag. Andreas Mérk und Dr. Klaus Mayr als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der
klagenden Partei Ing. G***** vertreten durch Nusterer & Mayer Rechtsanwadlte OG in St. Pdlten, gegen die beklagte
Partei Stadtgemeinde ***** vertreten durch Dr. Gerhard Taufner, Mag. Johann Huber, Dr. Melanie Haberer,
Rechtsanwalte in Melk, wegen 24.333,47 EUR brutto sA und Feststellung (Streitwert 397.058,20 EUR), Uber den Rekurs
der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. Janner 2016, GZ 7 Ra 20/15k-30, mit dem Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 27. November 2014, GZ 27 Cga 49/14t-23, aufgehoben

wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager ist seit 2001 bei der Beklagten beschaftigt. Nach dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Dienstvertrag
wurde der Klager im Dienstzweig Nr 46 (gehobener Bau-, Vermessungs- und technischer Dienst) als provisorischer
Leiter des Bauamtes in Vollbeschaftigung angestellt. Weiters heillt es im Vertrag: ,Die Einstufung erfolgt in der
Grundverwendungsgruppe 6. Der Dienstpostenplan der beklagten Stadtgemeinde weist den Dienstposten des
Baudirektors als Funktionsdienstposten aus, wobei gemafld Verordnung des Gemeinderats vom 16. 12. 1997 eine
Zuordnung zur Funktionsgruppe 9 erfolgt. FUr die Dauer der Innehabung dieses Dienstpostens erhalt der [Klager]
anstelle des Monatsentgelts nach der Grundverwendungsgruppe 6 das Monatsentgelt nach Funktionsgruppe 9.” Der
zunachst auf ein Jahr befristete Vertrag wurde in der Folge auf unbestimmte Zeit verlangert.

Mit Schreiben vom 19. 12. 2013 informierte der Blrgermeister die Mitglieder des Gemeinderats und den Klager Uber
die von ihm getroffene Personalmalinahme der Abberufung des Klagers von seiner Funktionsverwendung als Leiter
der Bauabteilung. In der Gemeinderatssitzung vom 30. 1. 2014 wurde diese Mallnahme vom Gemeinderat bestatigt
und bis zur nachsten Gemeinderatssitzung verlangert. In dieser Sitzung vom 8. 4. 2014 wurde die MalRnahme,
+Entbindung vom Aufgabengebiet Hochwasserschutz” und ,Abberufung vom Funktionsdienstposten Leiter des
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Bauamtes” unbefristet bestatigt. Mit Dienstauftrag vom 10. 4. 2014 wurde der Kldger mit Wirkung 8. 4. 2014 vom
Funktionsdienstposten ,Leiter des Bauamtes” abberufen. Es wurde festgestellt, dass er ab diesem Zeitpunkt nur noch
ein Monatsentgelt nach der Leistungsentlohnungsgruppe 7, Entlohnungsstufe 5 erhalt. Die Personalvertretung wurde
von der MalRnahme nur mundlich verstandigt.

Der Klager begehrt nun mit der vorliegenden Klage die Zahlung von 24.333,47 EUR brutto sA als Gehaltsdifferenz far
den Zeitraum von April bis November 2014 sowie die Feststellung, dass die Versetzung, mit der er vom
Funktionsdienstposten ,Leiter des Bauamtes” abberufen wurde, rechtsunwirksam sei und er weiterhin als Leiter des
Bauamtes von der Beklagten zu beschaftigen und in Entsprechung der gesetzlichen und vertraglichen Bestimmungen
gemald dieser Funktion zu entlohnen sei. Die Abberufung von seinem Funktionsdienstposten, die ihm erst am
13. 5. 2014 zugestellt worden sei, entbehre jeder rechtlichen Grundlage. Eine einseitige Malinahme ohne Vorliegen
eines Gemeinderatsbeschlusses sei rechtswidrig. Im Dienstauftrag sei auch keine Funktionsbeschreibung des nunmehr
zugewiesenen Arbeitsplatzes enthalten. Die MaBnahme sei auch von der Personalvertretung weder genehmigt worden
noch sei diese Uberhaupt verstandigt worden. Er habe seine Dienstpflichten immer ordnungsgemald erfillt; es gebe
keine Griinde, die eine Abberufung rechtfertigten.

Die Beklagte bestreitet. Dem Klager sei aufgrund seines Dienstvertrags ausschlie3lich fur die Dauer der Innehabung
seines Dienstpostens als Bauamtsleiter anstelle des Monatsgehalts nach Grundverwendungsgruppe 6 das
Monatsgehalt nach der Funktionsgruppe 9 gewdhrt worden. Die PersonalmalRnahme des Blrgermeisters sei von § 42
NO GVBG gedeckt. Der Gemeinderat habe diese PersonalmalRnahme bestitigt. Grund sei die Nicht- bzw
Mindererfullung der Funktionsaufgaben des Klagers gewesen. Er sei wesentlichen Aufgaben des Bauamtsleiters nicht
nachgekommen. Mit Beendigung der Innehabung eines Funktionsdienstpostens sei der Kldger nur noch einfacher
Mitarbeiter der Bauabteilung. Ihm stiinde daher nur das Monatsgehalt nach der Entlohnungsstufe zu, die sich ergeben
wlrde, wenn die Betreuung mit der Funktion nicht erfolgt sei. Es sei daher eine Einreihung in die
Leistungsverwendungs-gruppe 7 vorzunehmen gewesen. Im Dienstvertrag sei eine Widerruflichkeit der Bestellung zum
Leiter des Bauamtes vereinbart gewesen.Die Beklagte bestreitet. Dem Klager sei aufgrund seines Dienstvertrags
ausschlief3lich fur die Dauer der Innehabung seines Dienstpostens als Bauamtsleiter anstelle des Monatsgehalts nach
Grundverwendungsgruppe 6 das Monatsgehalt nach der Funktionsgruppe 9 gewahrt worden. Die Personalmalinahme
des Birgermeisters sei von Paragraph 42, NO GVBG gedeckt. Der Gemeinderat habe diese PersonalmaRnahme
bestatigt. Grund sei die Nicht- bzw Mindererflllung der Funktionsaufgaben des Klagers gewesen. Er sei wesentlichen
Aufgaben des Bauamtsleiters nicht nachgekommen. Mit Beendigung der Innehabung eines Funktionsdienstpostens sei
der Klager nur noch einfacher Mitarbeiter der Bauabteilung. Ihm stinde daher nur das Monatsgehalt nach der
Entlohnungsstufe zu, die sich ergeben wiirde, wenn die Betreuung mit der Funktion nicht erfolgt sei. Es sei daher eine
Einreihung in die Leistungsverwendungs-gruppe 7 vorzunehmen gewesen. Im Dienstvertrag sei eine Widerruflichkeit
der Bestellung zum Leiter des Bauamtes vereinbart gewesen.

D as Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Zu prifen sei nur die Entscheidung des Gemeinderats, da die
Abberufung von einem Funktionsdienstposten in dessen Zustandigkeit falle. Eine Versetzung sei nur im Rahmen des
Dienstvertrags zuldassig. Der Vertrag des Klagers sehe eine Tatigkeit als Leiter des Bauamtes vor. Die Abberufung und
Beschaftigung des Klagers an einer Stelle ohne Leiterfunktion entspreche daher nicht dem Dienstvertrag. Auch aus § 11
Abs 2 NO GVBG ergebe sich nichts anderes, da eine Abberufung von einem Funktionsdienstposten nur dann zuldssig
sei, wenn eine Versetzung auf einen anderen Dienstposten mdglich sei, was hier eben nicht der Fall sei.Das Erstgericht
gab dem Klagebegehren statt. Zu prufen sei nur die Entscheidung des Gemeinderats, da die Abberufung von einem
Funktionsdienstposten in dessen Zustandigkeit falle. Eine Versetzung sei nur im Rahmen des Dienstvertrags zulassig.
Der Vertrag des Klagers sehe eine Tatigkeit als Leiter des Bauamtes vor. Die Abberufung und Beschaftigung des
Klagers an einer Stelle ohne Leiterfunktion entspreche daher nicht dem Dienstvertrag. Auch aus Paragraph 11, Absatz
2, NO GVBG ergebe sich nichts anderes, da eine Abberufung von einem Funktionsdienstposten nur dann zulissig sei,
wenn eine Versetzung auf einen anderen Dienstposten moglich sei, was hier eben nicht der Fall sei.

Der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten gab dasBerufungsgericht Folge, hob das Urteil auf und
verwies die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung zurtick an das Erstgericht. Bei
der Abberufung des Klagers von seiner Stelle als Leiter des Bauamtes handle es sich um eine Verwendungsanderung
und damit um eine funktionelle Versetzung.§& 4 Abs 1 NO GVBG sehe vor, dass ein Vertragsbediensteter versetzt
werden kdnne, wenn dies im Interesse des Dienstes notwendig sei. Damit sei eine Versetzung aber unabhangig davon
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moglich, ob sie durch den Inhalt des Dienstvertrags gedeckt sei. Vorausgesetzt sei aber die - vom Erstgericht nicht
geprufte - Notwendigkeit der Versetzung im Interesse des Dienstes. Da es sich im konkreten Fall um einen
Funktionsdienstposten handle, sei zusatzlich 8 11 Abs 2 NO GVBG zu beachten. Diese Regelung sehe vor, dass der
Gemeinderat Vertragsbedienstete mit Dienstauftrag mit einem Funktionsdienstposten betrauen bzw von einem
solchen abberufen kénne. Es handle sich um eine lex specialis gegeniiber § 4 Abs 1 NO GVBG, weshalb die Abberufung
auch in diesem Fall nicht vom Inhalt des Dienstvertrags gedeckt sein misse. Nach dem Gesetz sei sie an keine weiteren
Voraussetzungen geknlpft. Der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) habe jedoch zu einer vergleichbaren Regelung der
NO GBDO 1979 solche Abberufungen als unwirksam angesehen, wenn sie aus unsachlichen Motiven, also willkdrlich,
vorgenommen wirden. Auf die dienst- und besoldungsrechtliche Qualitdt der neuen Verwendung komme es dagegen
nicht an. Diese Rechtsprechung sei auch auf den vorliegenden Fall zu Ubertragen. Damit sei bei Nichtvorliegen von
Willkiir die Abberufung des Klagers auch dann rechtswirksam, wenn die Voraussetzungen des § 4 Abs 1 NO GVBG nicht
erfullt seien. Dies kdnne aber nach den Feststellungen derzeit noch nicht beurteilt werden. Das Verfahren sei daher
entsprechend zu erganzen. Da die Personalvertretung, wenn auch nur mundlich, verstandigt worden sei, sei von der
Zustimmungsfiktion des & 25 Abs 3 NO Gemeinde-Personalvertretungsgesetz auszugehen.Der gegen dieses Urteil
erhobenen Berufung der Beklagten gab das Berufungsgericht Folge, hob das Urteil auf und verwies die Rechtssache
zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung zurlick an das Erstgericht. Bei der Abberufung des
Klagers von seiner Stelle als Leiter des Bauamtes handle es sich um eine Verwendungsanderung und damit um eine
funktionelle Versetzung. Paragraph 4, Absatz eins, NO GVBG sehe vor, dass ein Vertragsbediensteter versetzt werden
kdnne, wenn dies im Interesse des Dienstes notwendig sei. Damit sei eine Versetzung aber unabhéangig davon méglich,
ob sie durch den Inhalt des Dienstvertrags gedeckt sei. Vorausgesetzt sei aber die - vom Erstgericht nicht gepruifte -
Notwendigkeit der Versetzung im Interesse des Dienstes. Da es sich im konkreten Fall um einen Funktionsdienstposten
handle, sei zusétzlich Paragraph 11, Absatz 2, NO GVBG zu beachten. Diese Regelung sehe vor, dass der Gemeinderat
Vertragsbedienstete mit Dienstauftrag mit einem Funktionsdienstposten betrauen bzw von einem solchen abberufen
kénne. Es handle sich um eine lex specialis gegeniiber Paragraph 4, Absatz eins, NO GVBG, weshalb die Abberufung
auch in diesem Fall nicht vom Inhalt des Dienstvertrags gedeckt sein misse. Nach dem Gesetz sei sie an keine weiteren
Voraussetzungen geknUpft. Der Verwaltungsgerichtshof (VwGH) habe jedoch zu einer vergleichbaren Regelung der
NO GBDO 1979 solche Abberufungen als unwirksam angesehen, wenn sie aus unsachlichen Motiven, also willkiirlich,
vorgenommen wirden. Auf die dienst- und besoldungsrechtliche Qualitat der neuen Verwendung komme es dagegen
nicht an. Diese Rechtsprechung sei auch auf den vorliegenden Fall zu Ubertragen. Damit sei bei Nichtvorliegen von
Willkir die Abberufung des Klagers auch dann rechtswirksam, wenn die Voraussetzungen des Paragraph 4, Absatz
eins, NO GVBG nicht erfilllt seien. Dies kénne aber nach den Feststellungen derzeit noch nicht beurteilt werden. Das
Verfahren sei daher entsprechend zu ergdnzen. Da die Personalvertretung, wenn auch nur mundlich, verstandigt
worden sei, sei von der Zustimmungsfiktion des Paragraph 25, Absatz 3, NO Gemeinde-Personalvertretungsgesetz
auszugehen.

Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof lieR das Berufungsgericht zu, weil Rechtsprechung zur Auslegung der § 4
Abs 1 und§ 11 Abs 2 NO GVBG und zum Verhiltnis dieser Bestimmungen zueinander fehleDen Rekurs an den
Obersten Gerichtshof lieR das Berufungsgericht zu, weil Rechtsprechung zur Auslegung der Paragraph 4, Absatz eins
und Paragraph 11, Absatz 2, NO GVBG und zum Verhéltnis dieser Bestimmungen zueinander fehle.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs des Klagers mit dem Antrag, die Entscheidung dahingehend
abzuandern, dass das Ersturteil wiederhergestellt wird. In eventu wird die Aufhebung und Zurtckverweisung an das
Berufungsgericht, in eventu die Aufhebung und die Zurlickverweisung in die erste Instanz beantragt.

Die Beklagte beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig, er ist aber nicht berechtigt.

1.1.8 3 Abs 1 lit d NO GVBG sieht vor, dass der Dienstvertrag Bestimmungen dariiber zu enthalten hat, welchem
Dienstzweig und welcher Entlohnungsgruppe der Vertragsbedienstete angehoren soll. Die Umschreibung der Tatigkeit,
far die der Vertragsbedienstete aufgenommen wurde, erfolgt daher seit Einflhrung dieser Bestimmung nicht mehr
durch die Angabe der Beschaftigungsart, sondern nur durch die Bezeichnung des jeweiligen Dienstzweigs und der
Grundverwendungsgruppe (vgl Motivbericht des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung zur Anderung des
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NO GVBG 1976 11/1-1005/314-95, 4). In der von ihren Regelungen vergleichbaren NO GBDO 1976 ist in § 28 Abs 3 zur
Bedeutung dieser Einordnung ausdrlcklich festgehalten, dass der Umfang der Dienstobliegenheiten nach den
besonderen, fur die einzelnen Dienstzweige geltenden Vorschriften, oder wenn diese nicht ausreichen, nach der Natur
und dem Wesen des Dienstes zu beurteilen ist.1.1. Paragraph 3, Absatz eins, Litera d, NO GVBG sieht vor, dass der
Dienstvertrag Bestimmungen dartber zu enthalten hat, welchem Dienstzweig und welcher Entlohnungsgruppe der
Vertragsbedienstete angehodren soll. Die Umschreibung der Tatigkeit, fur die der Vertragsbedienstete aufgenommen
wurde, erfolgt daher seit Einfihrung dieser Bestimmung nicht mehr durch die Angabe der Beschaftigungsart, sondern
nur durch die Bezeichnung des jeweiligen Dienstzweigs und der Grundverwendungsgruppe vergleiche Motivbericht
des Amtes der Nieder6sterreichischen Landesregierung zur Anderung des NO GVBG 1976 11/1-1005/314-95, 4). In der
von ihren Regelungen vergleichbaren NO GBDO 1976 ist in Paragraph 28, Absatz 3, zur Bedeutung dieser Einordnung
ausdrucklich festgehalten, dass der Umfang der Dienstobliegenheiten nach den besonderen, fir die einzelnen
Dienstzweige geltenden Vorschriften, oder wenn diese nicht ausreichen, nach der Natur und dem Wesen des Dienstes
zu beurteilen ist.

1.2. Nach seinem Dienstvertrag wurde der Klager fur den Dienstzweig 46 (gehobener Bau-, Vermessungs- und
technischer Dienst) in der Grundverwendungsgruppe 6 aufgenommen. Dieser Dienstzweig und die
Verwendungsgruppe umschreiben daher den Tatigkeitsbereich, zu dem sich der Kldger vertraglich verpflichtet hat.

2.1. Zusétzlich wurde er mit dem Funktionsdienstposten des Leiters des Bauamtes betraut.§ 11 Abs 2 NO GVBG sieht
vor, dass der Gemeinderat Vertragsbedienstete mit Dienstauftrag mit einem Funktionsdienstposten betrauen bzw von
einem Funktionsdienstposten abberufen kann. Nach dem Motivenbericht des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung tritt mit einer Betrauung mit einem Funktionsdienstposten keine Anderung der dienstrechtlichen
Stellung ein (Motivenbericht des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung zur Anderung des NO GVBG 1976
[1/1-1005/314-95, 6).2.1. Zusatzlich wurde er mit dem Funktionsdienstposten des Leiters des Bauamtes betraut.
Paragraph 11, Absatz 2, NO GVBG sieht vor, dass der Gemeinderat Vertragsbedienstete mit Dienstauftrag mit einem
Funktionsdienstposten betrauen bzw von einem Funktionsdienstposten abberufen kann. Nach dem Motivenbericht
des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung tritt mit einer Betrauung mit einem Funktionsdienstposten
keine Anderung der dienstrechtlichen Stellung ein (Motivenbericht des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung zur Anderung des NO GVBG 1976 11/1-1005/314-95, 6).

Durch die Betrauung mit einem Funktionsdienstposten wird dem Vertragsbediensteten eine bestimmte Tatigkeit
innerhalb des vereinbarten Dienstzweigs zugewiesen, die fur die Dauer ihrer Ausibung aufgrund der damit
verbundenen Verantwortung mit einer hdheren Entlohnung entsprechend der Funktionsgruppe verbunden ist. Damit
wird aber die dienstvertraglich vereinbarte Leistung nicht auf diese Tatigkeit beschrankt. Schon allgemein gilt, dass aus
der bloRen Tatsache einer langeren Verwendung des Dienstnehmers an einem bestimmten Arbeitsplatz fur sich allein
noch nicht ohne weiteres geschlossen werden kann, dass sich der Aufgabenkreis des Dienstnehmers auf diese
Tatigkeit beschrankt hatte (RIS-Justiz RS0029509). Gerade bei unkiindbaren (definitiven) bzw nur erschwert kiindbaren
Dienstverhaltnissen legt die Rechtsprechung den Umfang der Arbeitspflicht des Dienstnehmers weiter aus. Dem liegt
die Uberlegung zugrunde, dass der kiindigungsgeschitzte Dienstnehmer im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bzw
der Definitivstellung redlicherweise nicht damit habe rechnen kénnen, er werde auch im Fall einer Anderung der
Umsténde, keine Anderungen hinnehmen miissen und allenfalls ein arbeitsloses Einkommen beziehen (9 ObA 51/07a
mwN; vgl auch 9 ObA 21/08s).Durch die Betrauung mit einem Funktionsdienstposten wird dem Vertragsbediensteten
eine bestimmte Tatigkeit innerhalb des vereinbarten Dienstzweigs zugewiesen, die fur die Dauer ihrer Ausibung
aufgrund der damit verbundenen Verantwortung mit einer héheren Entlohnung entsprechend der Funktionsgruppe
verbunden ist. Damit wird aber die dienstvertraglich vereinbarte Leistung nicht auf diese Tatigkeit beschrankt. Schon
allgemein gilt, dass aus der bloRen Tatsache einer langeren Verwendung des Dienstnehmers an einem bestimmten
Arbeitsplatz fur sich allein noch nicht ohne weiteres geschlossen werden kann, dass sich der Aufgabenkreis des
Dienstnehmers auf diese Tatigkeit beschrankt hatte (RIS-Justiz RS0029509). Gerade bei unkiindbaren (definitiven) bzw
nur erschwert kindbaren Dienstverhaltnissen legt die Rechtsprechung den Umfang der Arbeitspflicht des
Dienstnehmers weiter aus. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass der kiindigungsgeschiitzte Dienstnehmer im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bzw der Definitivstellung redlicherweise nicht damit habe rechnen kdnnen, er
werde auch im Fall einer Anderung der Umstande, keine Anderungen hinnehmen missen und allenfalls ein
arbeitsloses Einkommen beziehen (9 ObA 51/07a mwN; vergleiche auch9 ObA 21/08s).
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2.2. Auch aufgrund seines Dienstvertrags konnte der Klager nicht von einer Anstellung nur fir den
Funktionsdienstposten und einer dauernden Verwendung auf diesem Funktionsdienstposten ausgehen. Der
Dienstvertrag nennt namlich nicht nur ausdrucklich den Dienstzweig und die Grundverwendungsgruppe, sondern
verweist auch darauf, dass der Klager das Entgelt nach der Funktionsgruppe nur fir die Dauer der Innehabung dieses
Funktionsdienstpostens erhalt. Daraus ergibt sich einerseits die Grundverwendung laut Dienstvertrag und die

(méglicherweise auch nur voribergehend) hohere Verwendung mit Funktionszulage.

2.3. Bei einer Abberufung des Klagers von diesem Funktionsdienstposten unter gleichzeitiger Betrauung mit einer
Tatigkeit, die dem vereinbarten Dienstzweig und der Verwendungsgruppe entspricht, handelt es sich daher um keine
vertragsandernde Versetzung. Dem wesentlichen Argument des Klagers im Rekurs, dass die vorliegende Versetzung

nicht von seinem Dienstvertrag gedeckt ist, ist daher nicht zu folgen.

3. 8 4 Abs 1 letzter Satz NO GVBG sieht vor, dass der Vertragsbedienstete, wenn es im Interesse des Dienstes
notwendig ist, auf einen anderen Dienstposten versetzt werden kann.3. Paragraph 4, Absatz eins, letzter Satz NO GVBG
sieht vor, dass der Vertragsbedienstete, wenn es im Interesse des Dienstes notwendig ist, auf einen anderen

Dienstposten versetzt werden kann.

Richtig hat das Berufungsgericht darauf verwiesen, dass das NO GVBG anders als etwa8 6 Abs 1 VBG keine
Einschrankung auf eine ortliche Versetzung beinhaltet. Sie erfasst daher auch die mit einer Anderung der Tatigkeit
verbundene (,funktionelle) Versetzung. Dass im konkreten Fall eine funktionelle Versetzung vorliegt, ist
unstrittig.Richtig hat das Berufungsgericht darauf verwiesen, dass das NO GVBG anders als etwa Paragraph 6, Absatz
eins, VBG keine Einschrénkung auf eine értliche Versetzung beinhaltet. Sie erfasst daher auch die mit einer Anderung
der Tatigkeit verbundene (,funktionelle”) Versetzung. Dass im konkreten Fall eine funktionelle Versetzung vorliegt, ist
unstrittig.

Die Zuléssigkeit der Versetzung setzt nach § 4 Abs 1 letzter Satz NO GVBG ihre Notwendigkeit im Interesse des
Dienstes voraus. Dagegen spricht 8 11 Abs 2 leg cit davon, dass der Gemeinderat den Vertragsbediensteten mit
Dienstauftrag mit einem Funktionsdienstposten betrauen bzw von einem solchen abberufen kann, ohne dass weitere
Voraussetzungen genannt sind.Die Zulassigkeit der Versetzung setzt nach Paragraph 4, Absatz eins, letzter Satz
NO GVBG ihre Notwendigkeit im Interesse des Dienstes voraus. Dagegen spricht Paragraph 11, Absatz 2, leg cit davon,
dass der Gemeinderat den Vertragsbediensteten mit Dienstauftrag mit einem Funktionsdienstposten betrauen bzw
von einem solchen abberufen kann, ohne dass weitere Voraussetzungen genannt sind.

Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, dass es sich bei§ 11 Abs 2 NO GVBG um eine lex specialis handelt, die
die Moglichkeit der Versetzung fur Vertragsbedienstete fur Funktionsdienstposten erweitert, nicht nur, wie die Revision
meint, eine Zustandigkeit des Gemeinderats normiert. Durch die Regelungen Uber die Funktionsdienstposten sollte
eine Angleichung an das Gemeindebeamtendienstrecht erreicht werden (vgl Motivenbericht des Amtes der
Niederdsterreichischen Landesregierung 11/1-1005/314-95, 1f). In der NO GBDO 1976 sollte mit den
Funktionsdienstposten fir Leiterpositionen ein Leistungsanreiz geboten werden, indem fir die Dauer der Innehabung
des Funktionsdienstpostens aufgrund der qualifizierten Verwendung eine héhere Entlohnung vorgesehen wurde, die
bei Entzug des Funktionsdienstpostens wieder entfallen sollte. Zugleich wurde festgehalten, dass MalRnahmen wie
Versetzungen (innerhalb desselben Dienstzweigs) und Funktionsdauer nicht bescheidmafig auszusprechen und
jederzeit ruckgangig gemacht werden kénnten (Motivenbericht der Niederdsterreichischen Landesregierung I1/1-
1003/600-95-1, 2, 8). Dementsprechend erachtet der VWGH eine Abberufung von einem Funktionsdienstposten nach
dem NO GBDO nur dann als unwirksam, wenn sie aus unsachlichen Motiven, also - im Sinn der
verfassungsgerichtlichen Terminologie - willkurlich, vorgenommen wurde. Auf die dienst- und besoldungsrechtliche
»Qualitat” der neuen Verwendung komme es dagegen nicht an (VwWGH 99/12/0355 ua).Dem Berufungsgericht ist darin
zuzustimmen, dass es sich bei Paragraph 11, Absatz 2, NO GVBG um eine lex specialis handelt, die die Méglichkeit der
Versetzung flir Vertragsbedienstete fUr Funktionsdienstposten erweitert, nicht nur, wie die Revision meint, eine
Zustandigkeit des Gemeinderats normiert. Durch die Regelungen Uber die Funktionsdienstposten sollte eine
Angleichung an das Gemeindebeamtendienstrecht erreicht werden vergleiche Motivenbericht des Amtes der
Niederésterreichischen Landesregierung 11/1-1005/314-95, 1f). In der NO GBDO 1976 sollte mit den
Funktionsdienstposten fir Leiterpositionen ein Leistungsanreiz geboten werden, indem fur die Dauer der Innehabung
des Funktionsdienstpostens aufgrund der qualifizierten Verwendung eine hdohere Entlohnung vorgesehen wurde, die
bei Entzug des Funktionsdienstpostens wieder entfallen sollte. Zugleich wurde festgehalten, dass MalRnahmen wie
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Versetzungen (innerhalb desselben Dienstzweigs) und Funktionsdauer nicht bescheidmafig auszusprechen und
jederzeit rickgangig gemacht werden konnten (Motivenbericht der Niederdsterreichischen Landesregierung 11/1-
1003/600-95-1, 2, 8). Dementsprechend erachtet der VWGH eine Abberufung von einem Funktionsdienstposten nach
dem NO GBDO nur dann als unwirksam, wenn sie aus unsachlichen Motiven, also - im Sinn der
verfassungsgerichtlichen Terminologie - willkurlich, vorgenommen wurde. Auf die dienst- und besoldungsrechtliche
»Qualitat” der neuen Verwendung komme es dagegen nicht an (VwGH 99/12/0355 ua).

Daraus dass der Landesgesetzgeber die Moglichkeit der Abberufung von einem Funktionsdienstposten aus der
NO GBDO in das NO GVBG iibernommen hat, ohne dabei auf die nach§& 4 Abs 1 NO GVBG vorausgesetzte
Notwendigkeit im Interesse des Dienstes zu verweisen, ist zu schlieBen, dass er die nach dem
Gemeindebeamtendienstrecht moégliche, nur durch die Grenze der Willkir gebundene Flexibilitat bei der Bestellung
und Abberufung fur Funktionsdienstposten auch flr die Vertragsbediensteten Gbernehmen wollte.Daraus dass der
Landesgesetzgeber die Méglichkeit der Abberufung von einem Funktionsdienstposten aus der NO GBDO in das
NO GVBG (bernommen hat, ohne dabei auf die nach Paragraph 4, Absatz eins, NO GVBG vorausgesetzte
Notwendigkeit im Interesse des Dienstes zu verweisen, ist zu schlieBen, dass er die nach dem
Gemeindebeamtendienstrecht maégliche, nur durch die Grenze der Willkir gebundene Flexibilitat bei der Bestellung

und Abberufung fur Funktionsdienstposten auch flr die Vertragsbediensteten Gbernehmen wollte.

Auch bei Gemeindevertragsbediensteten ist daher die Abberufung von einem Funktionsdienstposten nur dann

unzuldssig, wenn sie willkurlich erfolgt.

4. Zu Recht hat daher das Berufungsgericht die erstinstanzliche Entscheidung zur vom Erstgericht noch nicht
behandelten Frage, inwieweit die Abberufung des Klagers aus unsachlichen Grinden erfolgt ist, aufgehoben. Dem

Rekurs des Klagers gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts war daher nicht Folge zu geben.
Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Schlagworte
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