. Ra 2015/12/0049-6
Verwaltungsgerichtshof 2. Tum 2016

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Koéhler, die Hofrdte Dr. Zens und Dr. Pfiel, Hofrétin

Mag.” Nussbaumer-Hinterauer und Hofrat Mag. Feiel als Richter, im Beisein
der Schriftfiihrerin Mag. Artmann, iiber die aullerordentliche Revision des K S
in W, vertreten durch Mag. Helmut Hohl, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
Ungargasse 15/1/4, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom
2. September 2015, Z1. W106 2112286-1/3E, betreffend Versetzung (vor dem
Bundesverwaltungsgericht belangte Behorde: das beim Vorstand der
Osterreichischen Post Aktiengesellschaft eingerichtete Personalamt), zu Recht

erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren

wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber steht als Beamter der Verwendungsgruppe PT 8 in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zum Bund. Er ist der Osterreichischen

Post Aktiengesellschaft zur Verwendung zugewiesen.

Mit Vorhalt vom 5. November 2014 setzte das beim Vorstand der
Osterreichischen Post Aktiengesellschaft eingerichtete Personalamt den
Revisionswerber davon in Kenntnis, dass seine Abberufung von seinem
bisherigen Arbeitsplatz mit Wertigkeit PT 8 im Postarbeitsmarkt Ost
(vormals: KEC; im Folgenden: PAM/KEC) und seine Zuweisung auf einen
Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 8, Verwendungscode 0866, in der
Abteilung Operations, Sicherheitsmanagement Security Filialen, in der

Unternehmenszentrale beabsichtigt sei.
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Im folgenden Verfahren vor der Dienstbehorde erhob der Revisionswerber

insbesondere nachstehende Einwendungen:

Der in Rede stehende Zielarbeitsplatz sei mit einem nidher genannten anderen
Arbeitnehmer besetzt. Eine Organisationsdnderung bzw. eine Auflassung von
Arbeitsplétzen liege nicht vor, zumal sein bisheriger Arbeitsplatz weiterhin
organisatorisch eingerichtet sei. Dariiber hinaus sei die Tatigkeit am
Zielarbeitsplatz mit fallweise schwerer Trageleistung verbunden, wofiir es dem
Revisionswerber im Hinblick auf sein fortgeschrittenes Alter an der Eignung
fehle. Insbesondere aber fehle es ihm an einer Ausbildung zur
Arbeitsplatzaufgabe der Anhaltung verdadchtiger Personen. Auch sei er dafiir
gesundheitlich nicht geeignet.

Mit Bescheid des beim Vorstand der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft
eingerichteten Personalamtes vom 7. Juli 2015 wurde - gestiitzt auf § 38

Abs. 1, 2 und 3 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333 (im
Folgenden: BDG 1979) - die im Schreiben vom 5. November 2014 in Aussicht

genommene Personalmafnahme mit Wirksamkeit vom 1. August 2015 verfiigt.

Den Einwendungen des Revisionswerbers entgegnete die Dienstbehorde

Folgendes:

,»Wie bereits im Schreiben vom 05. November 2014 ausgefiihrt, sind Sie
Beamter der Verwendungsgruppe PT 8 und wurden bisher im
Post-Arbeitsmarkt Ost, vormals Karriere- und Entwicklungscenter (KEC) fiir
die Mitarbeit in wechselnden Projekten, vom 02. Mérz 2009 bis

31. Janner 2011 und zuletzt seit 01. November 2011 im Projekt ,Sicherheit
eingesetzt. Dieses Projekt wurde ins Leben gerufen, um die Sicherheit in den
Filialen zu erhohen.

Aufgrund der erfolgreichen Projektergebnisse wurde seitens des Bereiches
Vertrieb Filialen beschlossen, mit Wirksamkeit 01. April 2014 eine eigene
Organisationseinheit ,Security Filialen® mit entsprechenden Arbeitsplédtzen
in PT 8, Verwendungscode 0866, in der Abteilung Operations,
Sicherheitsmanagement einzurichten. Die Téatigkeiten laut
Arbeitsplatzbeschreibung dieser neuen Arbeitsplétze sind ident mit jenen
Tatigkeiten, die im Projekt ,Sicherheit® zu leisten waren.

Bei der Thnen mit Schreiben vom 05. November 2014 iibermittelten
Arbeitsplatzbeschreibung handelt es sich daher um eine
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Arbeitsplatzbeschreibung mehrerer identer Arbeitsplitze. Mit Wirksamkeit

01. Mai 2014 wurden Sie der genannten Abteilung der Unternehmenszentrale,
auf einen freien Arbeitsplatz PT 8, Verwendungscode 0866, zur Dienstleistung
zugeteilt.

Da Sie seit Dienstantritt mit 03. September 1973 dienst- und
besoldungsrechtlich in PT 8 eingestuft sind, wird daher mit der geplanten
Versetzung auf diesen freien Arbeitsplatz PT 8, Verwendungscode 0866
(OBIJID 90696), die schonendste Variante gewahlt. Diese Mallnahme wirkt sich
auf Thre besoldungsrechtliche Stellung in keiner Weise verschlechternd aus.

Wie bereits oben erwihnt, waren Sie im Post-Arbeitsmarkt im Projekt
,Sicherheit® eingesetzt und die Tétigkeiten dieselben, die Sie seit Threr
Dienstzuteilung mit 01. Mai 2014 zur Abt. Operations, Security Filialen zu
leisten haben. Die von Thnen behauptete Innehabung eines Arbeitsplatzes
,Sicherheitsmann‘ konnte mangels Einrichtung eines solchen nicht verifiziert
werden.

Der oben erwihnte Arbeitsplatz (OBJID 90696) wurde entsprechend der darauf
anfallenden Tétigkeiten gemiRB Post-Zuordnungsverordnung 2012 in der zuletzt
giiltigen Fassung in PT 8 eingestuft und dem Verwendungscode 0866 ,sonstige
angelernte Arbeiter® zugeordnet. Die diesem Arbeitsplatz hinterlegte
Arbeitsplatzbeschreibung mit der genauen Beschreibung der Tatigkeiten und
dem Anforderungsprofil wird Thnen mit diesem Schreiben noch einmal
iibermittelt. Eine besondere korperliche Eignung fiir diesen Arbeitsplatz ist
nicht erforderlich.

Da Sie diese Téatigkeiten bereits seit 01. November 2011 ausiiben und davor
bereits fast zwei Jahre fiir diese Tatigkeiten verwendet wurden, war eine
Besteignung gegeben und eine Suche nach besser geeigneten Mitarbeitern
obsolet.

Eine Anderung Ihres bisherigen Dienstortes Wien ist durch die MaBnahme der
geplanten Versetzung nicht beabsichtigt. Fiir den Ersatz der Kosten bei
Dienstverrichtung im Dienstort sowie bei Dienstreisen kommen die Richtlinien
der Reisegebiihrenvorschrift 1955 in der letztgiiltigen Fassung zur Anwendung.

Die Dienstzeiten werden - wie bisher - im Normaldienstplan festgelegt und
erfolgt zeitgerecht im 14-tidgigen Rhythmus.

Zu der von Thnen vorgebrachten Einwendung hinsichtlich der
Diebstahlpravention in der Tétigkeitsbeschreibung des Arbeitsplatzes, namlich
dass das Anhalten einer verdachtigen Person grundsitzlich nur der Polizei
zukdme, wire festzuhalten, dass Sie bei Verdacht der Begehung einer
gerichtlich strafbaren Handlung (§ 80 Abs. 2 StPO), wie z.B. Diebstahl, auch
Privatpersonen unter dem Gebot der VerhiltnisméaBigkeit Andere festhalten
diirfen. Nach der Anhaltung ist sofort die Polizei zu verstindigen.
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Ihrem Antrag, von der Versetzung abzusehen und das Verfahren einzustellen,
wird nicht ndher getreten.*

Gegen diesen Bescheid erhob der Revisionswerber Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, in welcher er die schon im Verfahren vor der

Dienstbehorde erhobenen Einwendungen aufrecht erhielt.

Insbesondere handle es sich bei seinem bisherigen Arbeitsplatz um einen ,,fixen
Arbeitsplatz*, welcher auch nicht durch eine Organisationsmal3nahme

untergegangen sei.

Zum Zuweisungsinteresse an den Zielarbeitsplatz fiihrte der Revisionswerber

in seiner Beschwerde Folgendes aus (Hervorhebungen im Original):

,,Wenn die Behorde zudem ins Treffen fithren mochte, dass ein freier
Arbeitsplatz besetzt werden muss, so ist mitzuteilen, dass dieser besetzt ist
(Beilage 1 und 2) und dass der Dienstnehmer eben gerade nicht der geeignete
Bewerber dafiir ist, zumal er die Planstellenbeschreibung und

Arbeitsplatz OBJID90696 unter einem Verwendungscode 0866, PT8 iiberhaupt
nicht erfiillen kann. Diese Planstellenbeschreibung oktroyiert dem
Beschwerdefiihrer auch eine Obliegenheit auf, die er iiberhaupt nicht erfiillen
kann, zumal aufgrund seines hohen Alters mit Sicherheit keine jungen
verdichtigen gefihrlichen Personen anhalten kann, da ihm diese
korperlich bei weitem iiberlegen wiren und dariiber hinaus sich der
Beschwerdefiihrer einer Gefahr der Gesundheit sowie Leib und Leben
aussetzen wiirde. Zudem hat er Angst vor korperlichen Konfrontationen,
weshalb ihm das iiberhaupt nicht moglich ist. Der Dienstnehmer verfiigt
weder iiber die Ausbildung noch iiber die notwendigen Kenntnisse oder
Kraft und ist diese Obliegenheit mit dem Anhalterecht des § 80 StPO
insofern nicht zu vergleichen, weil der § 80 StPO ein ., Kann-Bestimmung®
ist und das Anforderungsprofil eine .Muss-Bestimmung* bzw.
Pflichterfiillung darstellt.

Wie bereits mehrfach mitgeteilt, ist der Beschwerdefiihrer 58 Jahre alt und
wurde von ihm bis dato nicht verlangt, dass er irgendwie verdachtige Personen
anhalten muss oder diesbeziiglich schwere Hebe- und Tragleistungen
verrichten miisste, weshalb die Geeignetheit des Bediensteten diesbeziiglich
ausscheidet, was die Behorde vollig ignoriert und deshalb auch den Sachverhalt
unrichtig beurteilt. Sie unterstellt den Arbeitsplatz auch unterschiedlichen
Anforderungsprofilen, weshalb der Bescheid iiberhaupt nicht iiberpriifbar ist,
zumal widersprechende Unterlagen vorliegen (Beilagen 1, 2, 3, 4).

Tatsache ist ferner, dass im Post-Arbeitsmarktservice jiingere Mitarbeiter
sind, die wesentlich geeigneter wiren, die auch iiber die notwendigen

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

10

1"

12

13

Ra 2015/12/0049-6

Verwaltungsgerichtshof 2 Tuni 2016

5von 18

Kenntnisse, Kraft, Statur und keine Konfrontationséingste haben, diese
aber iiberhaupt nicht als geeignete Personen fiir die Auswahl in Betracht
gezogen wurden, weshalb diesbeziiglich hinsichtlich der Eignung des
Dienstnehmers mangels Priifung der Geeignetheit die belangte Behorde
den Sachverhalt vollig falsch beurteilt hat und damit den Verfahren mit
der Rechtswidrigkeit des Inhalts behaftet hat.

Diesbeziiglich wurden auch die Zeugen A und B als Zeugen benannt. Das zum
Beweis dafiir, dass es andere geeignetere Bewerber gibe.*

Der Revisionswerber wiederholt an anderer Stelle seiner Beschwerde den
Einwand der mangelnden gesundheitlichen Eignung im Hinblick darauf, dass
er an Konfrontationsangst leide. Auf seinem bisherigen Arbeitsplatz habe er
niemals Leute anhalten oder sich in eine Situation der kérperlichen
Konfrontation mit verddchtigen Personen begeben miissen, wobei er sich zum
Beweis dieses Vorbringens auf die Einvernahme niher genannter Zeugen sowie

auf seine Parteienvernehmung berief.

Der Revisionswerber stellte in seiner Beschwerde auch ausdricklich den

Antrag, eine miindliche Berufungsverhandlung durchzufiihren.

Ohne Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung bzw. ohne sonstige weitere
Ermittlungsschritte vorzunehmen gab das Bundesverwaltungsgericht mit dem
angefochtenen Erkenntnis der Beschwerde keine Folge und bestétigte den
dienstbehdrdlichen Bescheid gemil3 § 28 Abs. 1 und 2 VwGVG

iVm § 38 BDG 1979. Es sprach aus, dass die Revision gemél Art. 133

Abs. 4 B-VG nicht zuléssig sei.

Nach ausflihrlicher Schilderung des (auch als ,,Sachverhalt* bezeichneten)
Verfahrensganges, jedoch ohne eigenstéindige Feststellung eines konkreten

Sachverhaltes, heifit es zu Beginn des Erwagungsteiles:

,»Das Bundesverwaltungsgericht geht vom oben dargelegten unstrittigen
Sachverhalt aus. Die Sachverhaltsfeststellungen konnten unmittelbar auf Grund
der Aktenlage getroffen werden.

Von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung konnte gemal § 24
Abs. 4 VWGVG Abstand genommen werden, da der fiir die Entscheidung
malgebliche Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde
geklart erscheint und eine miindliche Erdrterung die weitere Klarung der
Rechtssache nicht erwarten ldsst. Dem Entfall der Verhandlung stehen auch
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weder Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958 noch Art. 47 der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389 entgegen.*

Nach Wiedergabe der angewendeten Gesetzesbestimmung erwog das

Bundesverwaltungsgericht in der Sache Folgendes:

,»Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der BF von seinem bisherigen
Arbeitsplatz im Post-Arbeitsmarkt Ost, vormals Karriere- und
Entwicklungscenter (Verwendungsgruppe PT 8) abberufen und zur
Unternehmenszentrale, Bereich Vertrieb Filialen, Abteilung Operations
Sicherheitsmanagement, Security Filialen, auf den Arbeitsplatz Code 0866
,Sonstige angelernte Arbeiter® der Verwendungsgruppe PT 8 versetzt. Das
wichtige dienstliche Interesse an der gesetzten Personalmaf3inahme wird von der
Behorde damit begriindet, dass der BF bereits seit 2009 fiir die Mitarbeit im
,Projekt Sicherheit* eingesetzt wurde und dass nach erfolgreichem Abschluss
dieses Projektes eine eigene Organisationseinheit ,Security Filialen® mit
entsprechenden Arbeitspldtzen in PT 8, Code 0866, eingerichtet wurden.

Der BF sei bereits seit 01.05.2014 auf dem nun verfahrensgegenstandlichen
Arbeitsplatz diensteingeteilt gewesen, er sei daher fiir die Besetzung des
vakanten Arbeitsplatzes der bestgeeignete Mitarbeiter.

Damit hat die Behorde die PersonalmafBnahme zunichst auf das wichtige
dienstliche Interesse an der dauernden Besetzung des Arbeitsplatzes in der
Abteilung Operations Sicherheitsmanagement, Security Filialen, geméal § 38
Abs. 3 Z 3 BDG gestiitzt. Dariiber hinaus besteht aber auch ein
Abzugsinteresse vom bisherigen Arbeitsplatz aufgrund des Umstandes, dass
der Einsatz von Dienstnehmern in der Regelorganisation einem Projekteinsatz
im Post-Arbeitsmarkt, welcher eine Betreuungseinrichtung darstellt, die
arbeitsplatzverlustige Beamtinnen und Beamte bei der Reintegration in die
Regelorganisation unterstiitzt, vorzuziehen ist. Die Ausfiihrungen in der
Beschwerde zum Versetzungsgrund aus Anlass einer Organisationsédnderung
gehen somit ins Leere.

Dem Einwand des BF, dass er fiir den Arbeitsplatz weder ausgebildet noch von
seiner korperlichen Konstitution her geeignet sei, er spricht dabei sein
Lebensalter von 58 Jahren an, seine Angste bei kdrperlicher Konfrontation bei
Anhaltung fremder Personen und die Notwendigkeit der fallweisen Verrichtung
schwerer Hebe- und Trageleistungen, die er an seinem Stammarbeitsplatz

im PAM/KEC nicht verrichten musste, ist zu entgegnen, dass er bereits

seit 2009 im ,Projekt Sicherheit® eingesetzt wurde, nach erfolgreichem
Abschluss dieses Projektes eine eigene Organisationseinheit ,Security Filialen®
mit Arbeitspldtzen in der Verwendungsgruppe PT 8 eingerichtet wurde, und er
seit 01.05.2014 auf einen solchen freien Arbeitsplatz dienstzugeteilt war.

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

Ra 2015/12/0049-6

Verwaltungsgerichtshof 2 Tuni 2016

7 von 18

Nach der aktenkundigen ,Planstellenbeschreibung® wird der Aufgabenbereich
des vom BF besetzten Arbeitsplatzes wie folgt beschrieben:

,Beobachtung innerhalb und auBlerhalb der Filialen:

e Beurteilung der Kunden durch Beobachtung nach auffalligem
Verhalten, Rundgang in der Ndhe der Filialen mit Augenmerk auf
Auffalligkeiten, gegebenenfalls Verstindigung der Behdrden

e Fiihren von Aufzeichnungen besonderer Vorkommnisse im Dienstblatt
e Kontrolle der Tiiren, ob verschlossen, bzw. Funktion der Schldsser
Diebstahlspriavention: Anhalten von verdidchtigen Personen

Kundenbetreuung: Hilfestellung bei Orientierung der Kunden in der Postfiliale
(Zuweisung zu zustindigem Schalter, etc), Beschwichtigung erregter Personen
bei langeren Wartezeiten, Unterstiitzung der Filialmitarbeiter bei der
Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung in der Filiale

Anbhaltspunkte dafiir, dass der BF aus gesundheitlichen Griinden die
beschriebenen Aufgaben nicht erfiillen konnte, sind im Verfahren nicht
hervorgekommen, insbesondere hat der BF keine érztlichen Atteste vorgelegt,
die seine Nichteignung aus medizinischer Sicht belegen wiirden. Wenn der BF
meint, dass von einem 58-jdhrigen Dienstnehmer keine Tétigkeiten abverlangt
werden konnen, die er zuvor nicht verrichten musste und der Dienstnehmer
dazu weder in der Lage noch fahig sei, diese zu verrichten - wofiir es im
Beschwerdefall keine Nachweise gibt - ist dies fiir das erkennende Gericht
nicht nachvollziehbar. Die Notwendigkeit der Verrichtung schwerer Hebe- und
Trageleistungen ist der oben wieder gegebenen Aufgabenbeschreibung nicht zu
entnehmen.

Es kann nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn die Behorde von der
Eignung des BF fiir den vakanten Arbeitsplatz ausgegangen ist, zumal der BF
bereits seit 01.11.2011 im Projekt ,Sicherheit® die identen Tatigkeiten zu
verrichten hatte und seit 01.05.2014 auf dem nunmehrigen gleichwertigen
Arbeitsplatz dienstzugeteilt war.

Inwieweit sich die Aufgaben des neuen Arbeitsplatzes von dem auf dem
Stammarbeitsplatz im PAM/KEC unterscheiden, ist fiir die Beurteilung der
RechtmaBigkeit der angefochtenen Personalmaf3inahme nicht relevant.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch der Umstand zu
berticksichtigen, dass die Zuweisung eines Arbeitsplatzes grundsétzlich dem
freien Ermessen der Dienstbehorde obliegt und dabei die Behorde ihre
dienstlichen Mafinahmen nicht vorrangig an den Interessen des Bediensteten,
sondern an den Interessen des Dienstes zu orientieren hat (BerK 24.10.2002,
GZ 80/12-BK/02; 16.09.2013, GZ 58/12-BK/13).
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Fiir das Bundesverwaltungsgericht war daher kein Indiz fiir eine rechtswidrige
oder gar willkiirliche Vorgangsweise der Behorde zu erkennen. Die
Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.*

Die Revision sei geméall Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuléssig, zumal ,,auf
Grund der unstrittigen Sachlage und der zit. Rechtsprechung® sowohl ein
Besetzungsinteresse am neuen vakanten Arbeitsplatz als auch ein

Abberufungsinteresse zu bejahen sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die aulerordentliche Revision vor dem
Verwaltungsgerichtshof.

In seiner abgesonderten Zuldssigkeitsbegriindung fiihrt der Revisionswerber die
Rechtsfrage ins Treffen, ob das Bundesverwaltungsgericht ohne Feststellung
einer Organisationsidnderung oder eines Wegfalles eines Arbeitsplatzes ein
Abberufungsinteresse zu Recht schon allein deshalb bejaht habe, weil es sich
beim PAM/KEC um eine ,,Betreuungseinrichtung* handle. Dies stehe im
Widerspruch zur stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,

wonach beim KEC eingerichtete Arbeitsplitze ,,normale Arbeitsplitze* seien.

In Ansehung des vom Bundesverwaltungsgericht angenommenen
Zuweisungsinteresses wirft der Revisionswerber die Frage auf, ob ein solches
auch in Ansehung von Beamten bestehe, die nicht iiber die fiir den

Zielarbeitsplatz erforderliche Ausbildung oder Eignung aufweisen.

Eine grundsétzliche Rechtsfrage des Verfahrensrechts erblickt der
Revisionswerber darin, dass das Bundesverwaltungsgericht zu Unrecht von
einem unstrittigen Sachverhalt ausgegangen sei. Vielmehr seien u.a. folgende

Fragen strittig gewesen:
1. Ob eine Anderung der Verwaltungsorganisation stattgefunden habe.
2. Ob der Zielarbeitsplatz iiberhaupt unbesetzt sei

3. Ob der Revisionswerber fiir die am Zielarbeitsplatz zu verrichtende Téatigkeit
ausgebildet sei.
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4. Ob der Revisionswerber fiir die dort zu verrichtende Tétigkeit gesundheitlich
ausreichend geeignet ist.

5. Ob andere geeignete Bewerber vorhanden seien.

Alle diese entscheidungserheblichen Fragen hitte das
Bundesverwaltungsgericht amtswegig - und ohne einen ,,Nachweis* zu

verlangen einer Klarung zuzufiihren gehabt.

In der Ausfithrung seiner Revision macht der Revisionswerber
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, der Verwaltungsgerichtshof
moge in der Sache selbst entscheiden; hilfsweise wird die Authebung des
angefochtenen Erkenntnisses wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften

beantragt.

Die vor dem Bundesverwaltungsgericht belangte Behorde erstattete eine
Revisionsbeantwortung, in welcher sie die Zuriickweisung, hilfsweise die

Abweisung der Revision als unbegriindet beantragt.

In der Revisionsbeantwortung wird darauf hingewiesen, dass am
18. November 2015 ein Verfahren zur Versetzung des Revisionswerbers in den
Ruhestand geméal § 14 BDG 1979 eingeleitet wurde.

Der Revisionswerber erstattete eine AuBerung zur Revisionsbeantwortung, in
welcher er ausfiihrt, die Einleitung dieses Ruhestandsversetzungsverfahrens

zeige seine mangelnde gesundheitliche Eignung fiir den Zielarbeitsplatz.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 38 Abs. 1 bis 4 BDG 1979 in der Fassung dieses Paragrafen nach dem
Bundesgesetz BGBI. I Nr. 120/2012 lautet:

, versetzung

§ 38. (1) Eine Versetzung liegt vor, wenn der Beamte einer anderen
Dienststelle zur dauernden Dienstleistung zugewiesen wird.
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(2) Die Versetzung ist von Amts wegen zuldssig, wenn ein wichtiges
dienstliches Interesse daran besteht. Wihrend des provisorischen
Dienstverhiltnisses ist eine Versetzung auch ohne wichtiges dienstliches
Interesse zuldssig.

(3) Ein wichtiges dienstliches Interesse liegt insbesondere vor
1. bei Anderungen der Verwaltungsorganisation,
2. bei der Auflassung von Arbeitsplétzen,

3. bei Besetzung eines freien Arbeitsplatzes einer anderen Dienststelle, fiir den
keine geeigneten Bewerberinnen oder Bewerber vorhanden sind,

4. wenn die Beamtin oder der Beamte nach § 81 Abs. 1 Z 3 den zu erwartenden
Arbeitserfolg nicht aufgewiesen hat oder

5. wenn iiber die Beamtin oder den Beamten eine Disziplinarstrafe rechtskriftig
verhidngt wurde und wegen der Art und Schwere der von ihr oder ihm
begangenen Dienstpflichtverletzung die Belassung der Beamtin oder des
Beamten in der Dienststelle nicht vertretbar erscheint.

(4) Bei einer Versetzung an einen anderen Dienstort von Amts wegen sind die
personlichen, familidren und sozialen Verhiltnisse des Beamten zu
beriicksichtigen. Eine solche Versetzung ist - ausgenommen in den Fallen des
Abs. 3 Z 4 und 5 sowie in jenen Fillen, in denen abweichend vom Abs. 3 Z 5
noch keine rechtskriftige Disziplinarstrafe verhdangt worden ist - unzuléssig,
wenn sie

1. fur die Beamtin oder den Beamten einen wesentlichen wirtschaftlichen
Nachteil bedeuten wiirde und

2. eine andere geeignete Beamtin oder ein anderer geeigneter Beamter
derselben Dienststelle und derselben Verwendungsgruppe zur Verfligung steht,
bei der oder dem dies nicht der Fall ist.*

§ 38 Abs. 3 BDG 1979 erhielt die oben wiedergegebene Fassung durch das
Bundesgesetz BGBI. I Nr. 35/2012 mit Wirkung vom 1. Juli 2012.

Bis zum 30. Juni 2012 lautete dieser Absatz wie folgt:

,»(3) Ein wichtiges dienstliches Interesse liegt insbesondere vor

1. bei Anderungen der Verwaltungsorganisation einschlieBlich der Auflassung
von Arbeitspldtzen oder

2. bei Besetzung eines freien Arbeitsplatzes einer anderen Dienststelle, fiir den
keine geeigneten Bewerber vorhanden sind, wenn der Beamte die fiir diesen
Arbeitsplatz erforderliche Ausbildung und Eignung aufweist, oder

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

28

29

30

31

Ra 2015/12/0049-6

Verwaltungsgerichtshof 2 Tuni 2016

11 von 18

3. wenn der Beamte nach § 81 Abs. 1 Z 3 den zu erwartenden Arbeitserfolg
nicht aufgewiesen hat oder

4. wenn iiber den Beamten eine Disziplinarstrafe rechtskriftig verhdangt wurde
und wegen der Art und Schwere der von ihm begangenen
Dienstpflichtverletzung die Belassung des Beamten in der Dienststelle nicht
vertretbar erscheint.*

In den Erlduterungen zur Novellierung des § 38 Abs. 3 BDG 1979 durch das
Bundesgesetz BGBI. I Nr. 35/2012 (RV 1685 BIgNR XXIV. GP, 44 1) heil}t es:

»Zu § 38 Abs. 3 BDG:

Die Aufzéhlung der Tatbestdnde zum ,wichtigen dienstlichen Interesse‘ in § 38
Abs. 3 wird prézisiert und entschlackt. So erscheint es zweckméBig, eine
Aufteilung der Z 1 auf zwei Tatbesténde (und zwei ,Ziffern‘) vorzunehmen.
Ebenso entfillt der Bezug auf die ,erforderliche Ausbildung und Eignung‘ in

Z 2, um insbesondere bei ressortiibergreifenden Versetzungen
,Versetzungsbarrieren‘ abzubauen. Es ist davon auszugehen, dass die Eignung
fiir den Zielarbeitsplatz eine vom Dienstgeber zu beriicksichtigende
Voraussetzung der Versetzung ist.*

Mit seinem oben wiedergegebenen abgesonderten Zuléssigkeitsvorbringen
zeigt der Revisionswerber auf, dass die Revision entgegen der den

Verwaltungsgerichtshof nicht bindenden Rechtsauffassung des

Bundesverwaltungsgerichtes zuléssig ist:

Zum einen fehlt Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(Rechtsprechung der Berufungskommission beim Bundeskanzleramt stellt
keine ,,Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes im Verstindnis des
Art. 133 Abs. 4 B-VG dar; vgl. hiezu den hg. Beschluss vom 21. Janner 2015,
Ra 2014/12/0024) zu der vom Bundesverwaltungsgericht bejahten Frage, ob
der Umstand, wonach die Dienststellen des PAM/KEC nicht Teil der
»Regelorganisation® sind, schon per se ein wichtiges dienstliches Interesse an
der Abberufung von Beamten, denen dort eine Dauerverwendung zugewiesen
wurde, begriindet. Vielmehr spricht die bisherige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes eher gegen diese Annahme (vgl. Rz 37 f¥).

Auch zur Frage, ob ein wichtiges Zuweisungsinteresse vor dem Hintergrund
des § 38 Abs. 3 Z 3 BDG 1979 in der Fassung dieses Absatzes nach dem
Bundesgesetz BGBI. I Nr. 35/2012 angenommen werden darf, obwohl der
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Beamte die fiir den Zielarbeitsplatz erforderliche Ausbildung nicht aufweist
bzw. fiir den Zielarbeitsplatz nicht geeignet ist, fehlt Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Diese Rechtsfrage ist insbesondere vor dem
Hintergrund des im Folgenden behandelten verfahrensrechtlichen
Zuldssigkeitsgrundes von Bedeutung, weil letzterer auch die Frage der Eignung

des Revisionswerbers fiir den Zielarbeitsplatz betriftt.

Aber auch die vom Revisionswerber ins Treffen gefiihrten
verfahrensrechtlichen Zulassungsgriinde zeigen Rechtsfragen grundsétzlicher
Bedeutung auf. Solche kdnnen nicht nur solche des materiellen, sondern auch
solche des Verfahrensrechtes sein. Eine erhebliche Bedeutung kommt
derartigen Fragen jedenfalls dann zu, wenn tragende Grundsétze des
Verfahrensrechts auf dem Spiel stehen (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom
10. September 2015, Ra 2015/09/0053). Dies ist hier der Fall, hat das
Bundesverwaltungsgericht doch - wie im Folgenden noch gezeigt werden

wird - in grundsitzlicher Verkennung des Amtswegigkeitsgrundsatzes jedwede
Ermittlungstitigkeit zu entscheidungserheblichem Vorbringen des
Revisionswerbers unterlassen. Diese Unterlassung wiegt umso schwerer als der
Revisionswerber fiir seine diesbeziiglichen Behauptungen auch ausdriickliche

Beweisanbote gestellt hat.
Die Revision erweist sich im Ergebnis auch als berechtigt:
I. Zum angenommenen Abberufungsinteresse:

Wie der Revisionswerber zutreffend ausfiihrt, hat das
Bundesverwaltungsgericht weder eine Anderung der Verwaltungsorganisation
noch eine organisationsrechtliche Auflassung des Arbeitsplatzes des
Revisionswerbers festgestellt. Ein wichtiges dienstliches Interesse im
Verstindnis des § 38 Abs. 3 Z 1 oder 2 BDG 1979 lag somit nicht vor.

Das Bundesverwaltungsgericht hat ein wichtiges dienstliches
Abberufungsinteresse vielmehr schon allein in dem Umstand erblickt, dass der
Einsatz von Dienstnehmern in der Regelorganisation einem Projekteinsatz

im PAM/KEC, welcher eine Betreuungseinrichtung darstelle, die
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arbeitsplatzverlustige Beamtinnen und Beamte bei der Reintegration in die

Regelorganisation unterstiitze, vorzuziehen sei.
Dem ist Folgendes zu erwidern:

Offenbar gehen sowohl die Dienstbehorde als auch das
Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass es sich bei der bisherigen
Verwendung des Revisionswerbers im Bereich des PAM/KEC um eine
Dauerverwendung gehandelt hat, von welcher er durch die in Rede stehende
Personalmafinahme abberufen werden soll (andernfalls wére auch nicht das
Abberufungsinteresse von diesem Arbeitsplatz mal3geblich). Aus dem
Charakter der Verwendung des KEC als Dauerverwendung hat der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung abgeleitet, dass die dort
eingerichteten Arbeitspldtze Maf3stab fiir die vorzunehmende Primérpriifung
der Dienstunfdhigkeit des jeweiligen Beamten in einem Verfahren nach

§ 14 BDG 1979 sind und in diesem Zusammenhang auch als mdgliche
Verweisungsarbeitspldtze nach Abs. 3 leg. cit. in Betracht kommen (vgl. etwa
die hg. Erkenntnisse vom 10. September 2009, 2008/12/0230 und vom

17. Oktober 2008, 2005/12/0110).

Dementsprechend gilt hier, dass es sich bei der zuldssigerweise zugewiesenen
Dauerverwendung im Bereich PAM/KEC um einen organisatorisch
eingerichteten Arbeitsplatz handelt, fiir dessen Inhaber die gleichen Kriterien
des Versetzungsschutzes anzuwenden sind wie flir Inhaber anderer
Arbeitsplétze. Die Tauglichkeit eines bei dieser Dienststelle eingerichteten
Arbeitsplatzes als Dauerverwendung schliefft die Annahme des gleichzeitigen
Bestehens eines (von sonstigen Abberufungs- oder Zuweisungsinteressen im
Gewicht des § 38 Abs. 3 BDG 1979 unabhingigen) wichtigen
Abberufungsinteresses von solchen Arbeitspldtzen aus. Zwar ist einzurdumen,
dass ein dienstliches (betriebliches) Interesse bestehen mag, einen Beamten auf
einem anderen Arbeitsplatz einzusetzen als auf jenem, den er derzeit innehat.
Eine Versetzung kann aber nur durch ein wichtiges dienstliches Interesse
gerechtfertigt werden. Ein solches miisste in seinem Gewicht den in § 38
Abs.3Z 1,2,4und 5 BDG 1979 beispielsweise umschriebenen

Abberufungsinteressen gleichkommen, was hier nicht der Fall ist.
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II. Zum angenommenen Zuweisungsinteresse:

Unstrittig ist, dass mit der Ausiibung der dem Revisionswerber zugewiesenen
Verwendung auch das ,,Anhalten von verdidchtigen Personen‘ verbunden ist.
Der Revisionswerber hat sowohl im Verwaltungsverfahren als auch in seiner
Beschwerde bestritten, liber die fiir diese Tatigkeit erforderliche Ausbildung

bzw. {iber die dafiir erforderliche Eignung zu verfiigen.

Vor diesem Hintergrund ist hier die Rechtsfrage mafgeblich, inwiefern ein
Zuweisungsinteresse vom Gewicht des § 38 Abs. 3 Z 3 BDG 1979 das
Vorliegen einer Ausbildung bzw. einer Eignung des Beamten fiir den

Zielarbeitsplatz voraussetzt.

In diesem Zusammenhang féllt auf, dass die in § 38 Abs. 3 Z 2 BDG 1979 in
seiner bis 30. Juni 2012 in Kraft gestandenen Fassung fiir die Bejahung eines
wichtigen Zuweisungsinteresses ausdriicklich umschriebene Voraussetzung,
wonach der Beamte die fiir den Zielarbeitsplatz erforderliche Ausbildung und
Eignung aufzuweisen hat, durch die Novelle BGBI. I Nr. 35/2012 weggefallen
ist.

Wie sich aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Novellierung ergibt, sollte
letztere dem Abbau von ,,Versetzungsbarrieren dienen, wobei jedoch

weiterhin die Eignung des Beamten fiir den Zielarbeitsplatz zu priifen ist.

Aus dem Vorgesagten folgt zunéchst, dass das Fehlen einer Ausbildung fiir am
Zielarbeitsplatz zu verrichtende Tétigkeiten der Annahme eines wichtigen
dienstlichen Zuweisungsinteresses per se nicht mehr entgegensteht, wohl aber
die Eignung des Beamten fiir den Zielarbeitsplatz weiterhin zu priifen ist. Dafiir
sprechen insbesondere die Gesetzesmaterialien sowie der Umstand, dass ein
wichtiges dienstliches Interesse an der Besetzung eines Arbeitsplatzes mit

einem dafiir ungeeigneten Beamten nicht angenommen werden kann.

Die nach wie vor fiir die Annahme eines wichtigen Zuweisungsinteresses
erforderliche ,,Eignung* kann somit auch dann vorliegen, wenn der Beamte am
Zielarbeitsplatz erst im Zuge einer Einarbeitungsphase unter besonderer

Aufsicht seiner Vorgesetzten fiir einzelne Téatigkeiten ausgebildet werden muss.
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Dies setzt allerdings voraus, dass die gesundheitliche, korperliche und
psychische Verfassung des Beamten erwarten lisst, er werde nach einer
zumutbaren Ausbildungs- und Einarbeitungsphase die volle Eignung fiir den
Zielarbeitsplatz erlangen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zu diesen Fragen keine Beweise
aufgenommen, sondern lediglich ausgefiihrt, dass der Revisionswerber schon
vergleichbare Tatigkeiten ausgeiibt habe. Es hat aber nicht gepriift, ob in
diesem Zusammenhang die Anhaltung verddchtiger Personen durch den

Revisionswerber tiberhaupt erfolgt ist, was dieser ausdriicklich bestritten hat.

Es kann daher keinesfalls davon ausgegangen werden, dass das
Bundesverwaltungsgericht méngelfrei festgestellt hitte, der Revisionswerber
sei fiir die oben umschriebene Aufgabe seines Arbeitsplatzes ausgebildet und
geeignet. Die Priifung dieser Frage hitte eine eingehende Auseinandersetzung
mit dem oben wiedergegebenen Vorbringen des Revisionswerbers in seiner
Beschwerde und eine Aufnahme der hiezu angebotenen Beweise durch das
Bundesverwaltungsgericht bedurft.

Insbesondere hétte es auch dem Vorbringen des Revisionswerbers betreffend
seine - einer Anhaltung verdichtiger Personen offenkundig

entgegenstehenden - ,,Konfrontationsdngste* nachzugehen gehabt. Es hétte sich
in diesem Zusammenhang nicht auf das Argument zuriickziehen diirfen, der
Revisionswerber habe es unterlassen (gleichsam initiativ) eine drztliche
Bestdtigung dariiber vorzulegen. Vielmehr wire es gehalten gewesen, zunachst
die fiir die Richtigkeit dieser Behauptung ins Treffen gefiihrten Beweismittel,
insbesondere die Parteienvernehmung des Revisionswerbers durchzufiihren
und bei Verdichtung der Hinweise auf eine derartige Beeintrachtigung in
Befolgung des Amtswegigkeitsgrundsatzes eine medizinische Abkldrung auch
ohne ausdriicklich darauf gerichteten Antrag des Revisionswerbers zu
veranlassen. An die Priifung der Zuléssigkeit von Versetzungen bei in ihrer
korperlichen Leistungsfahigkeit eingeschrinkten Beamten ist im Hinblick auf
die auch den o6ffentlich-rechtlichen Dienstgeber treffende Fiirsorgepflicht ein
strenger Mal3stab anzulegen. Dabei ist zu klédren, ob der Beamte auf Grund

seiner gesundheitlichen Verfassung in der Lage ist, die Aufgaben eines
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Zielarbeitsplatzes tiberhaupt zu erfiillen (vgl. hiezu etwa den Bescheid der
Berufungskommission beim Bundeskanzleramt vom 15. November 2010,
74/11-BK/10, dessen hier zitierten Aussagen sich der Verwaltungsgerichtshof
anschliefit). Verneinendenfalls wire die Zuweisung eines solchen
Zielarbeitsplatzes selbst bei vorliegendem Abberufungsinteresse von der

bisherigen Verwendung unzuléssig.

Selbst wenn der Revisionswerber aber im Sinne des Vorgesagten fiir den
Zielarbeitsplatz ,,geeignet* wire, wire ein dem § 38 Abs. 3 Z 3 BDG 1979
entsprechendes wichtiges Zuweisungsinteresse nur dann zu bejahen, wenn
dariiber hinaus auch ,,keine geeigneten Bewerberinnen oder Bewerber

vorhanden sind“.

Anders als der fiir eine amtswegige Versetzung an einen anderen Dienstort im
Verstindnis des § 38 Abs. 4 Z 2 BDG 1979 ,,zur Verfiigung stehende* Beamte
ist ein ,,geeigneter Bewerber* nur ein solcher, der von sich aus, also freiwillig

seine Betrauung mit dem in Rede stehenden Arbeitsplatz anstrebt.

Das Vorhandensein geeigneter Bewerber hat der Revisionswerber in seiner
Beschwerde ausdriicklich behauptet und hiefiir auch Beweisanbote gestellt,
iiber die sich das Bundesverwaltungsgericht gleichfalls hinweggesetzt hat. Um
die Voraussetzung des ,,Nichtvorhandenseins geeigneter Bewerber
nachzuweisen, hitte die Dienstbehorde darzulegen gehabt, in welchem
Zeitraum und wodurch fiir die vakante Stelle eine Interessentensuche nach
»geeigneten Bewerbern durchgefiihrt wurde und welche Ergebnisse diese
erbracht hat. Feststellungen in diese Richtung enthédlt weder der

dienstbehordliche Bescheid noch das angefochtene Erkenntnis.

Auch enthélt das angefochtene Erkenntnis keine nachvollziehbare Widerlegung

der Behauptung des Revisionswerbers, der Zielarbeitsplatz sei besetzt.

Dartiber hinaus wird in der Ausfiihrung seiner Revision auch zutreffend geriigt,
dass es das Bundesverwaltungsgericht unterlassen hat, die beantragte

miindliche Verhandlung durchzufiihren.
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Art. 6 Abs. 1 EMRK ist ndmlich auch auf dienstrechtliche Streitigkeiten
offentlich Bediensteter anzuwenden, insoweit derartige Streitigkeiten durch die
innerstaatliche Rechtsordnung geregelte, subjektive Rechte oder Pflichten des
jeweils betroffenen Bediensteten zum Gegenstand haben. Dazu gehort auch ein
Versetzungsverfahren (vgl. hiezu etwa das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 21. September 2010,

B 1368/08 = V{Slg. Nr. 19.145). Ein Verzicht auf die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung ist nicht erfolgt. Im Hinblick darauf, dass
vorliegendenfalls - wie aufgezeigt - zahlreiche Sachverhaltsfragen strittig
waren, durfte sich das Bundesverwaltungsgericht auch nicht auf die Ausnahme
von der Verhandlungspflicht fiir (nicht besonders komplexe) Rechtsfragen und

rein technische Sachverhaltsfragen stiitzen.

Das angefochtene Erkenntnis ist aus den dargelegten Griinden sowohl
inhaltlich rechtswidrig als auch mit den aufgezeigten Verfahrensméngeln
behaftet. Da sich der Verwaltungsgerichtshof zu einer Entscheidung in der
Sache selbst nicht veranlasst sieht, war es infolge Privalierens des
Aufhebungsgrundes gemil § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. II Nr. 518/2013. Neben
dem Pauschalbetrag fiir den Ersatz des Schriftsatzaufwandes sind Kosten aus

dem Titel der Umsatzsteuer nicht zuzusprechen.

Von der vom Revisionswerber beantragten miindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof konnte aus dem Grunde des § 39 Abs. 2 Z 6 VwGG
Abstand genommen werden, weil die Schriftsdtze der Parteien und die Akten
des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht erkennen lassen, dass die
miindliche Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache, soweit sie fiir den
Ausgang des Revisionsverfahrens von Bedeutung ist, nicht erwarten lésst.

Art. 6 Abs. 1 EMRK steht dem nicht entgegen, weil mit dem vorliegenden
Erkenntnis dem Rechtsstandpunkt des Revisionswerbers weitgehend Rechnung

getragen wurde und er dariiber hinaus im fortgesetzten Verfahren vor dem
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Bundesverwaltungsgericht ohnedies das Recht auf die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung durch dieses hat.

Wien, am22. Juni 2016
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