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Norm

AVG 8§38

BDG 8§38 Abs2

BDG 8§38 Abs7

BDG 8§40
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, wichtiges dienstliches Interesse, Vertrauensverlust, strafgerichtliche Anklage,
unklarer Sachverhalt, Vorfrage, Aussetzung des Verfahrens vor der BerK
Rechtssatz

Die von der DBeh im angefochtenen Versetzungsbescheid erwdhnte rechtskraftige Anklageerhebung durch die StA
reicht nicht als wichtiges dienstliches Interesse fur eine qualifizierte Verwendungsanderung aus, zumal eine
Anklageerhebung noch im Verdachtsbereich erfolgt und sie noch keine Feststellung eines strafrechtswidrigen
Verhaltens enthalt.

Bei Verfahren nach §§ 38 und 40 BDG haben zwar die dienstlichen Interessen im Vordergrund zu stehen und ist nicht
die Verschuldensfrage zu klaren, allerdings soll mit einer qualifizierten Verwendungsanderung lediglich die Behebung
eines den rechtmaRigen, reibungslosen und effizienten Dienstbetrieb behinderten Missstandes erreicht werden.
Grundet sich der Missstand nicht auf einen offensichtlich unbestrittenen Sachverhalt, sondern auf einen
klarungsbedurftigen Sachverhalt, der gleichzeitig den Verdacht des Tatbestandes einer Dienstpflichtverletzung
begrindet, wird in der Regel im Sinne der Verfahrensdkonomie, insbes auch um die Gefahr von Divergenzen bei der
Sachverhaltsfeststellung und zusatzliche Kosten zu vermeiden, der Ausgang des entsprechenden Straf- oder
Disziplinarverfahrens  abzuwarten sein. Vorliegendenfalls bestehen auch keine Hinweise auf eine
Sachverhaltskonstellation, wonach der BW zwar die ihm angelasteten Tathandlungen gesetzt hatte, dieselben ihm
jedoch nicht als Verschulden vorgeworfen werden kdnnten.Bei Verfahren nach 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 qualifizierten Verwendungsanderung lediglich die Behebung eines den rechtmaliigen, reibungslosen und
effizienten Dienstbetrieb behinderten Missstandes erreicht werden. Grindet sich der Missstand nicht auf einen
offensichtlich unbestrittenen Sachverhalt, sondern auf einen klarungsbedurftigen Sachverhalt, der gleichzeitig den
Verdacht des Tatbestandes einer Dienstpflichtverletzung begrindet, wird in der Regel im Sinne der
Verfahrensdkonomie, insbes auch um die Gefahr von Divergenzen bei der Sachverhaltsfeststellung und zusatzliche
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Kosten zu vermeiden, der Ausgang des entsprechenden Straf- oder Disziplinarverfahrens abzuwarten sein.
Vorliegendenfalls bestehen auch keine Hinweise auf eine Sachverhaltskonstellation, wonach der BW zwar die ihm
angelasteten Tathandlungen gesetzt hatte, dieselben ihm jedoch nicht als Verschulden vorgeworfen werden kénnten.

Bei dem in die Interessensabwagung einflieRenden dienstlichen Interesse am reibungslosen Dienstbetrieb sind auch
andere dienstrechtliche MaBnahmen sowie die schutzwirdigen Interessen des betroffenen Bea zu berucksichtigen.
Die 88 38 und 40 BDG sollen einen Ausgleich zwischen der als schitzenswert anerkannten Rechtsphdre des
betroffenen Bea und den qualifizierten dienstlichen Notwendigkeiten schaffen, wobei zu beachten ist, dass der
qualifizierten Verwendungsanderung keine pdnale Bedeutung zukommt und der DBeh ein Gestaltungsspielraum im
Rahmen der dienstrechtlichen Mdglichkeiten eingerdumt ist.Bei dem in die Interessensabwdagung einflieRenden
dienstlichen Interesse am reibungslosen Dienstbetrieb sind auch andere dienstrechtliche MalRnahmen sowie die
schutzwirdigen Interessen des betroffenen Bea zu bertcksichtigen. Die Paragraphen 38 und 40 BDG sollen einen
Ausgleich zwischen der als schitzenswert anerkannten Rechtsphare des betroffenen Bea und den qualifizierten
dienstlichen Notwendigkeiten schaffen, wobei zu beachten ist, dass der qualifizierten Verwendungsanderung keine
ponale Bedeutung zukommt und der DBeh ein Gestaltungsspielraum im Rahmen der dienstrechtlichen Mdéglichkeiten
eingeraumt ist.

Dabei ist in der Interessensabwagung im Sinne einer Einheit der MaBnahmen des BDG auch auf das Instrument der
Suspendierung und die Besonderheiten der besoldungsrechtlichen Bestimmungen anlasslich der Auswirkungen einer
Suspendierung und des § 38 Abs. 7 BDG Bedacht zu nehmen. Die dienstlichen Interessen werden durch das
Rechtsinstrument der Suspendierung insofern gewahrt, als dem betroffenen Bea die Amtsausibung verwehrt wird.
Gerade damit soll eine Stérung des Dienstbetriebes durch den Verbleib des unter Verdacht stehenden Bea im Dienst
verhindert werden. DarlUber hinaus bewirkte ja schon die Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides im
Zusammenhalt mit dem - grundsatzlichen - Fehlen einer aufschiebenden Wirkung der vorliegenden Berufung, dass der
BW ohnedies nicht mehr (suspendierter) Inhaber der Flhrungsposition ist, sondern ihm mit dem angefochtenen
Versetzungsbescheid rechtswirksam der dort genannte ArbPIl zugewiesen wurde. Ein dienstliches Interesse an einem
Abschluss des Verwendungsanderungsverfahrens vor dem Straf- oder Disziplinarverfahren kann somit nur darin
liegen, dass allein auf Grund der Suspendierung der ArbPI| des suspendierten Bea nicht auf Dauer neu besetzt werden
kann. Dies erfordert eine rechtskraftige Abberufung. § 38 Abs. 7 BDG sieht ndmlich vor, dass bis zur Rechtskraft des
Versetzungs- oder Verwendungsanderungsbescheides (somit fur die Dauer des Berufungsverfahrens) der bisherige
ArbPI nicht auf Dauer nachbesetzt werden darf.Dabei ist in der Interessensabwdgung im Sinne einer Einheit der
MalRnahmen des BDG auch auf das Instrument der Suspendierung und die Besonderheiten der besoldungsrechtlichen
Bestimmungen anlasslich der Auswirkungen einer Suspendierung und des Paragraph 38, Absatz 7, BDG Bedacht zu
nehmen. Die dienstlichen Interessen werden durch das Rechtsinstrument der Suspendierung insofern gewahrt, als
dem betroffenen Bea die Amtsaustubung verwehrt wird. Gerade damit soll eine Stérung des Dienstbetriebes durch den
Verbleib des unter Verdacht stehenden Bea im Dienst verhindert werden. Darlber hinaus bewirkte ja schon die
Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides im Zusammenhalt mit dem - grundsatzlichen - Fehlen einer
aufschiebenden Wirkung der vorliegenden Berufung, dass der BW ohnedies nicht mehr (suspendierter) Inhaber der
FUhrungsposition ist, sondern ihm mit dem angefochtenen Versetzungsbescheid rechtswirksam der dort genannte
ArbPl zugewiesen wurde. Ein dienstliches Interesse an einem Abschluss des Verwendungsanderungsverfahrens vor
dem Straf- oder Disziplinarverfahren kann somit nur darin liegen, dass allein auf Grund der Suspendierung der ArbPI
des suspendierten 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 fur 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 ArbPl durch dauernde Betrauung,
nicht aber die Setzung anderer MaBnahmen. Das Dienst- und Besoldungsrecht hat auf diesen Fall Bedacht genommen
und sieht die Moglichkeit einer vorlaufigen Betrauung vor (vgl. hiezu auch 8 77a GehG). Ebenso kdénnen die weiteren,
auf Grund dieser vorldufigen Betrauung in der Folge vorUbergehend frei werdenden ArbP| vorlaufig besetzt werden.
Damit kénnen auch allfillige, derzeit bestehende Uberlastungen des derzeitigen Stellvertreters und der sonst
betroffenen Leitungsebene verhindert werden. Vorerst war fur die Dauer des strafgerichtlichen Verfahrens das
anhangige Berufungsverfahren daher zu unterbrechen.Untersagt ist durch Paragraph 38, Absatz 7, BDG lediglich die


https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/gehg/paragraf/77a

Nachbesetzung des nicht besetzten ArbPl durch dauernde Betrauung, nicht aber die Setzung anderer Mal3nahmen.
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). Ebenso kénnen die weiteren, auf Grund dieser
vorlaufigen Betrauung in der Folge vorubergehend frei werdenden ArbPI vorlaufig besetzt werden. Damit kdnnen auch
allfallige, derzeit bestehende Uberlastungen des derzeitigen Stellvertreters und der sonst betroffenen Leitungsebene
verhindert werden. Vorerst war fir die Dauer des strafgerichtlichen Verfahrens das anhangige Berufungsverfahren

daher zu unterbrechen.
Zuletzt aktualisiert am

15.06.2012
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