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Norm

AVG 8§38

BDG 8§38 Abs2

BDG 8§38 Abs7
1. AVG 8§ 38 heute
2. AVG § 38 giiltig ab 01.03.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. AVG § 38 giltig von 01.02.1991 bis 28.02.2013

Schlagworte

Abberufung von leitender Funktion, Vertrauensverlust, unklarer Sachverhalt, anhangiges Strafverfahren und
Disziplinarverfahren, Vorfrage, Aussetzung des Verfahrens vor der BerK
Rechtssatz

Ein fur die Versetzung relevanter Vertrauensverlust kann nur dann vorliegen, wenn er sich auf Grund eindeutiger
Sachverhaltsdarstellungen ergibt. Der blof3e Entzug des Vertrauens ist hiefir nicht ausreichend.

Nun beruhen aber gerade die fir den Vertrauensverlust ins Treffen gefihrten Grinde Uberwiegend auf den im Raum
stehenden, straf- und disziplinarrechtlich noch nicht endglltig abgeklarten Vorwirfen gegen den BW. Auch die
Beurteilung der Frage, ob Abschreibungen von Abgabenforderungen in den angefuhrten Fallen rechtswidrig und
schuldhaft erfolgt sind, ist Hauptgegenstand und Kernfrage sowohl des Disziplinarverfahrens als auch des
gerichtlichen Strafverfahrens gegen den BW. Bezliglich dieser Vorwdirfe als wichtiges dienstliches Interesse ist ein
gerichtliches Strafverfahren sowie ein Disziplinarverfahren anhangig und liegt eine Vorfrage nach § 38 AVG vor.Nun
beruhen aber gerade die fir den Vertrauensverlust ins Treffen gefihrten Grinde Uberwiegend auf den im Raum
stehenden, straf- und disziplinarrechtlich noch nicht endglltig abgeklarten Vorwirfen gegen den BW. Auch die
Beurteilung der Frage, ob Abschreibungen von Abgabenforderungen in den angefuhrten Fallen rechtswidrig und
schuldhaft erfolgt sind, ist Hauptgegenstand und Kernfrage sowohl des Disziplinarverfahrens als auch des
gerichtlichen Strafverfahrens gegen den BW. Bezliglich dieser Vorwirfe als wichtiges dienstliches Interesse ist ein
gerichtliches Strafverfahren sowie ein Disziplinarverfahren anhangig und liegt eine Vorfrage nach Paragraph 38, AVG
vor.

Fur eine selbststandige Beurteilung dieser Vorfrage durch die BerK konnte sprechen, dass dadurch das
Berufungsverfahren rascher abgeschlossen wirde. Allerdings ist auch vor der BerK ein Beweisverfahren, uU mit
Durchfuihrung der vom BW begehrten mundlichen Verhandlung unter Einvernahme von Zeugen, durchzufihren.

Bei Verfahren nach den 88 38 und 40 BDG haben zwar die dienstlichen Interessen im Vordergrund zu stehen und ist
nicht die Verschuldensfrage zu klaren, allerdings soll mit einer Versetzung lediglich die Behebung eines den
rechtmaRigen, reibungslosen und effizienten Dienstbetrieb behindernden Missstandes erreicht werden. Grindet sich
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der Missstand nicht auf einen offensichtlich unbestrittenen Sachverhalt, sondern auf einen klarungsbedurftigen
Sachverhalt, der gleichzeitig den Verdacht des Tatbestandes einer Dienstpflichtverletzung begriindet, wird in der Regel
im Sinne der Verfahrensékonomie, insbesondere auch um die Gefahr von Divergenzen bei der
Sachverhaltsfeststellung und zusatzliche Kosten zu vermeiden, der Ausgang des entsprechenden Straf- oder
Disziplinarverfahrens abzuwarten sein (vgl. dazu zu einer dhnlichen Konstellation BerK 22.8.2007, GZ 87/15-BK/07). Bei
dem in die Interessensabwagung einflielenden erwahnten dienstlichen Interesse am reibungslosen Dienstbetrieb sind
auch andere dienstrechtliche MaRBnahmen sowie die schutzwirdigen Interessen des betroffenen Bea zu
bertcksichtigen. Die 88 38 und 40 BDG sollen einen Ausgleich zwischen der als schitzenswert anerkannten
Rechtsphére des betroffenen Bea und den qualifizierten dienstlichen Notwendigkeiten schaffen, wobei zu beachten ist,
dass der Versetzung keine pdnale Bedeutung zukommt und der DBeh ein Gestaltungsspielraum im Rahmen der
dienstrechtlichen Méglichkeiten eingeraumt ist.Bei Verfahren nach den Paragraphen 38 und 40 BDG haben zwar die
dienstlichen Interessen im Vordergrund zu stehen und ist nicht die Verschuldensfrage zu klaren, allerdings soll mit
einer Versetzung lediglich die Behebung eines den rechtmaBigen, reibungslosen und effizienten Dienstbetrieb
behindernden Missstandes erreicht werden. Griindet sich der Missstand nicht auf einen offensichtlich unbestrittenen
Sachverhalt, sondern auf einen klarungsbedurftigen Sachverhalt, der gleichzeitig den Verdacht des Tatbestandes einer
Dienstpflichtverletzung begriindet, wird in der Regel im Sinne der Verfahrensékonomie, insbesondere auch um die
Gefahr von Divergenzen bei der Sachverhaltsfeststellung und zuséatzliche Kosten zu vermeiden, der Ausgang des
entsprechenden Straf- oder Disziplinarverfahrens abzuwarten sein vergleiche dazu zu einer ahnlichen Konstellation
BerK 22.8.2007, GZ 87/15-BK/07). Bei dem in die Interessensabwagung einflielenden erwadhnten dienstlichen Interesse
am reibungslosen Dienstbetrieb sind auch andere dienstrechtliche MalBnahmen sowie die schutzwirdigen Interessen
des betroffenen Bea zu berucksichtigen. Die Paragraphen 38 und 40 BDG sollen einen Ausgleich zwischen der als
schiitzenswert anerkannten Rechtsphare des betroffenen Bea und den qualifizierten dienstlichen Notwendigkeiten
schaffen, wobei zu beachten ist, dass der Versetzung keine pdnale Bedeutung zukommt und der DBeh ein
Gestaltungsspielraum im Rahmen der dienstrechtlichen Mdglichkeiten eingerdaumt ist.

DarUber hinaus bewirkte ja schon die Erlassung des erstinstanzlichen B im Zusammenhalt mit dem Fehlen einer
aufschiebenden Wirkung der vorliegenden Berufung, dass der BW nicht mehr Leiter der Dienststelle ist, sondern ihm
mit dem angefochtenen Versetzungsbescheid rechtswirksam der dort genannte ArbPI zugewiesen wurde.

Ein dienstliches Interesse an einem Abschluss des Versetzungsverfahrens vor dem Straf- oder Disziplinarverfahren
kann somit nur darin liegen, dass allein auf Grund der Abberufung der ArbPI des abberufenen Bea nicht auf Dauer neu
besetzt werden kann. Dies erfordert eine rechtskraftige Abberufung. § 38 Abs. 7 BDG sieht namlich vor, dass bis zur
Rechtskraft des Versetzungs- oder Verwendungsanderungsbescheides (somit flr die Dauer des Berufungsverfahrens)
der bisherige ArbPl nicht auf Dauer nachbesetzt werden darf.Ein dienstliches Interesse an einem Abschluss des
Versetzungsverfahrens vor dem Straf- oder Disziplinarverfahren kann somit nur darin liegen, dass allein auf Grund der
Abberufung der ArbPl des abberufenen Bea nicht auf Dauer neu besetzt werden kann. Dies erfordert eine
rechtskraftige Abberufung. Paragraph 38, Absatz 7, BDG sieht namlich vor, dass bis zur Rechtskraft des Versetzungs-
oder Verwendungsanderungsbescheides (somit fir die Dauer des Berufungsverfahrens) der bisherige ArbPI nicht auf
Dauer nachbesetzt werden darf.

Untersagt ist durch § 38 Abs. 7 BDG lediglich die Nachbesetzung des nicht besetzten ArbPI durch dauernde Betrauung,
nicht aber die Setzung anderer MaBnahmen. Das Dienst- und Besoldungsrecht hat auf diesen Fall Bedacht genommen
und sieht die Mdéglichkeit einer vorldufigen Betrauung vor (vgl. hiezu auch § 77a GehG). Das im konkreten Fall allenfalls
verbleibende dienstliche Interesse am Bestehen einer endgultigen Funktionsbetrauung steht somit schwerwiegenden
dagegen sprechenden Rechtsgltern (Einheit der Rechtsordnung, Verfahrensékonomie) gegentiber, die letztlich eine
Unterbrechung rechtfertigen.Untersagt ist durch Paragraph 38, Absatz 7, BDG lediglich die Nachbesetzung des nicht
besetzten ArbPl durch dauernde Betrauung, nicht aber die Setzung anderer MalRnahmen. Das Dienst- und
Besoldungsrecht hat auf diesen Fall Bedacht genommen und sieht die Mdglichkeit einer vorlaufigen Betrauung vor
vergleiche hiezu auch Paragraph 77 a, GehG). Das im konkreten Fall allenfalls verbleibende dienstliche Interesse am
Bestehen einer endgultigen Funktionsbetrauung steht somit schwerwiegenden dagegen sprechenden Rechtsgitern
(Einheit der Rechtsordnung, Verfahrensdkonomie) gegentber, die letztlich eine Unterbrechung rechtfertigen.
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