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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6B und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Hinterwirth und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Lamprecht, Giber die Beschwerde des B in S,
vertreten durch Dr. Franz Unterasinger, Rechtsanwalt in 8010 Graz, RadetzkystraBe 8/1, gegen den
Vorstellungsbescheid der Karntner Landesregierung vom 30. Juli 2003, ZI. 3-SV60-73/1-2003, betreffend
die Angelegenheit einer Hoherreihung gemal? 8 11 Abs. 5 des Karntner Gemeindebedienstetengesetzes - K-GBG
(mitbeteiligte Partei: Stadtgemeinde S), zu Recht erkannt:
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Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Karnten hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdeflhrer steht in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadtgemeinde S. Er wurde von
Mai 1982 bis April 2000 als Leiter der Abteilung "Personenstandswesen" verwendet. Durch Beschluss des
Gemeinderates der Stadtgemeinde S. vom 16. Dezember 1994 wurde er mit Wirkung vom 1. Janner 1995 zum
offentlich-rechtlichen Gemeindebediensteten der Verwendungsgruppe B, Dienstklasse VI, Besoldungsgruppe "Beamte
der Allgemeinen Verwaltung" beférdert.

Seit seiner (unbekampft gebliebenen) Abberufung als Abteilungsleiter im April 2000 wird der Beschwerdefihrer, ohne
(rechtlich auch nicht mégliche) Anderung der Dienstklasseneinstufung, als stellvertretender Leiter der genannten
Abteilung verwendet. Die Planstelle der seitherigen Leiterin der Abteilung "Personenstandswesen" ist mit der
Dienstklasse VI bewertet.

Der Beschwerdefihrer weist laut Gegenschrift der mitbeteiligten Partei seit dem Bescheid der
Leistungsfeststellungskommission fur offentlich-rechtliche Gemeindebedienstete bei der Bezirkshauptmannschaft S.
vom 15. Dezember 1981 unverandert die Gesamtbeurteilung "ausgezeichnet" auf.

Der Beschwerdefuhrer befindet sich in der hdéchsten fir ihn erreichbaren Dienstklasse, sodass eine weitere
Beférderung nicht mehr méglich ist. Er hat in seiner bisherigen Laufbahn unbestritten noch keine vorzeitige
Héherreihung nach 8 11 Abs. 5 K-GBG erlangt.

Mit Antrag an die Stadtgemeinde S. vom 28. September 2001 begehrte der Beschwerdefihrer die vorzeitige Einreihung
in eine hohere Gehaltsstufe.

Diesem nicht naher begrindeten Ansuchen waren Leistungsbeschreibungen der zustandigen Leiterin der
Personenstandsabteilung beigefligt. Darin wird durch Ankreuzen entsprechender Kastchen in einem vorgegebenen
Formular zur Einsatzbereitschaft ausgeflhrt, der Beschwerdeflhrer sei jederzeit mit grolem Einsatz in seinem
Arbeitsbereich tatig und bei starkem Arbeitsanfall zu aulBlergewodhnlichen Leistungen bereit; er verfliige Uber
umfassendes Fachwissen. Zur Belastbarkeit wird ausgefihrt, er sei auch bei starkem Arbeitsanfall beherrscht und
sachlich; Leistungen seien auch in Stresssituationen fehlerlos und bestandig. Zur Selbststandigkeit wird dargelegt, dass
er bei schwierigen bzw. neuen Aufgaben ohne Aufforderung Kldrung mit dem Vorgesetzten suche; Routineaufgaben
wulrden selbststandig zur vollen Zufriedenheit erledigt. Das sprachliche und schriftliche Ausdrucksvermdégen sei
dadurch gekennzeichnet, dass der Beschwerdefuhrer einen sehr groBen Wortschatz beherrsche, klar formuliere und
auch bei komplexen Aufgaben verstandlich sei. Er sei jederzeit - auch in der Freizeit - bereit, sich betrieblichen und
auBerbetrieblichen WeiterbildungsmalBnahmen zu unterziehen und beschaftige sich mit Fachliteratur. Er zeige
Eigeninitiative bei aulerbetrieblicher Weiterbildung. Sein Sozialverhalten sei dadurch gekennzeichnet, dass er sich
bestens einfligen kénne. Er baue rasch positive Beziehungen auf, sei auch Kritik gegentiber aufgeschlossen, hilfreich,
racksichtsvoll und kollegial. Das Arbeitsverhalten sei durch duBBerst positive Einstellung gekennzeichnet. Mehrarbeit
werde prompt und sorgfaltig erledigt. Er bringe oft Vorschlage zur Arbeitsverbesserung ein und zeige dadurch seine
verschiedenen Einsatzméglichkeiten. Zum Durchsetzungsvermdégen wurde ausgefuhrt, dass der Beschwerdefihrer
andere relativ "gewaltfrei" motivieren kdénne. Er achte die Eigenart des Mitarbeiters und lasse ihn seine personlichen
Wege zur Aufgabenerfillung finden. Zur Verantwortungsbereitschaft wird angegeben, er sei bereit, in seinem
Fachbereich Verantwortung zu Ubernehmen.

Mit Schreiben vom 19. Dezember 2001 teilte der Burgermeister der Stadtgemeinde S. dem Beschwerdefihrer mit, dass
es auf Grund von allgemeinen SparmaRnahmen im Bereich der Personalkosten derzeit nicht moglich sei, dem Antrag
stattzugeben.

Mit Schreiben vom 25. Janner 2002 begehrte der Beschwerdefiihrer daraufhin die bescheidmafige Erledigung seines
Anbringens.



Mit dem ohne weiteres Verfahren ergangenen Bescheid vom 17. Dezember 2002 gab der Bulrgermeister der
Stadtgemeinde S. dem Antrag des BeschwerdeflUhrers nicht statt.

Nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens und der Rechtslage fuhrte er in der Begrindung aus, der
Beschwerdefihrer Ube seit seiner Abberufung als Abteilungsleiter im April 2000 nur mehr die Funktion eines
stellvertretenden Abteilungsleiters aus. Dienstklasse und Einstufung seien jedoch keiner Anderung unterzogen
worden. Im Vergleich zur nunmehrigen Abteilungsleiterin, die eine Planstelle der Dienstklasse VI bekleide, sei die
unveranderte Einstufung des Beschwerdeflihrers in Relation zu seinem durch die Abberufung unzweifelhaft
verminderten Tatigkeits- und Verantwortungsbereich als "ohnedies beglinstigender Umstand" zu bewerten. Eine
weitere mit der Gewahrung des Ansuchens jedenfalls verbundene Besserstellung gegeniber der nunmehrigen

Abteilungsleiterin ware daher als sachlich nicht gerechtfertigt zu qualifizieren.

Aus den erwahnten Grunden sowie dem Umstand, dass von der im § 11 Abs. 5 K-GBG enthaltenen Mdoglichkeit der
vorzeitigen Einreihung in eine hohere Gehaltsstufe ohnedies nur in besonders begriindeten Ausnahmefallen Gebrauch
gemacht worden sei bzw. werde, kénne somit auf Grund der bestehenden strengen Ermessenskriterien kein Raum fur

eine antragsgemalle Erledigung des Ansuchens bleiben, sodass ihm spruchgemal3 nicht stattzugeben gewesen sei.

Dagegen erhob der Beschwerdeflhrer Berufung, in der er im Wesentlichen vorbrachte, entscheidungswesentlich
waren die (unstrittigen) in seiner Person gelegenen Umstdnde, nicht jedoch der allein fur die Abweisung
herangezogene Vergleich mit der nunmehrigen Leiterin der Abteilung "Personenstandswesen". Hoherreihungen nach 8
11 Abs. 5 K-GBG wadren auch bei anderen Beamten der Stadtgemeinde S. in gleicher oder dhnlicher Situation
vorgenommen worden, sodass die ihm gegenuber erfolgte Ablehnung gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
verstol3e (wird naher dargestellt). Daran kénne auch der Hinweis auf allgemeine SparmalBnahmen nichts andern, weil
diese fur alle Beamten gleichermal3en zu gelten hatten.

Der Stadtrat der Stadtgemeinde S. wies die Berufung mit Bescheid vom 22. Janner 2003 als unbegriindet ab.

Nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens und der Rechtslage fuhrte er aus, dass dem Beschwerdefuhrer auch bei
Vorliegen der Formalvoraussetzungen des § 11 Abs. 5 K-GBG kein Rechtsanspruch auf Gewahrung einer vorzeitigen
Hoéherreihung zukame. Vielmehr handle es sich um einen Ermessensakt, bei dem die Behdrde lediglich das ihr
zukommende Auswahlermessen nach sachlichen und objektiv nachprifbaren Kriterien auszulben habe. Ein
Ermessensmissbrauch oder eine Ermessensiberschreitung waren nicht erkennbar.

Dagegen erhob der Beschwerdefuhrer Vorstellung, in der er im Wesentlichen seine bisherige Argumentation
wiederholte.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde diese Vorstellung als unbegriindet ab.

Nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens und der Rechtslage flihrte die belangte Behorde aus, Gegenstand des
Verfahrens der Vorstellungsbehérde sei die Uberpriifung, ob der Beschwerdefiihrer durch den angefochtenen
Bescheid in seinen subjektiven Rechten verletzt sei. Dies ware bei einer Ermessensentscheidung wie im Beschwerdefall
nur zu bejahen, wenn die Behdrde nicht "im Sinne des Gesetzes", also im Sinne der im Gesetz festgelegten Kriterien
der Ermessensibung entschieden hatte. Ein Ermessensfehler ware zu bejahen, wenn die Behdrde bei der
Ermessensibung zu berlcksichtigende Umstande unbeachtet gelassen, unsachliche Ermessenskriterien
herangezogen, die gebotene Abwdagung nicht getroffen oder dabei das Gewicht der abzuwagenden
Sachverhaltselemente grob verkannt hatte.

Der Beschwerdefihrer sei von Mai 1982 bis April 2000 Abteilungsleiter der Personenstandsabteilung gewesen. Aus
diesem Grund sei ihm "eine Planstelle B mit der Einstufung in der Dienstklasse VII zuerkannt" worden. Seit seiner
Abberufung als Abteilungsleiter im April 2000 Ube er die Funktion eines stellvertretenden Abteilungsleiters aus, wobei
jedoch seine Dienstklasseneinstufung nicht gedndert worden sei. Im Vergleich dazu sei die Planstelle der
Abteilungsleiterin mit der Dienstklasse VI bewertet. Dies sei im Hinblick auf die unveranderte Einstufung des
Beschwerdefiihrers in Relation zu seinem durch die Abberufung verminderten Tatigkeits- und Verantwortungsbereich
als beglinstigender Umstand zu bewerten. Eine weitere mit der Stattgebung des beschwerdegegenstandlichen
Ansuchens verbundene wesentliche besoldungsrechtliche Besserstellung ware daher im Hinblick auf die Struktur der
Verwaltungsorganisation der Stadtgemeinde S. eine weitere wesentliche Beglinstigung.



Im Hinblick auf diese AusfUhrungen seien weder ein Ermessensmissbrauch noch eine Ermessenstberschreitung
erkennbar. Da demnach keine subjektiv-6ffentlichen Rechte des Beschwerdefuhrers verletzt worden seien, sei
spruchgemaf zu entscheiden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, vom Verfassungsgerichtshof nach Ablehnung ihrer Behandlung
mit Beschluss vom 25. November 2003, B 1229/03, abgetretene Beschwerde, in der - nach Erganzung - unter
Geltendmachung von Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften die Aufhebung des angefochtenen Bescheides begehrt wird.

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

Die mitbeteiligte Partei hat eine "GegenadulRerung" erstattet, in der sie die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet
beantragt. Ebenso hat der Beschwerdefiihrer ohne Auftrag eine weitere AuRerung eingebracht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach 8 1 Abs. 1 erster Satz des (Karntner) Gemeindebedienstetengesetzes 1992, wiederverlautbart mit der
Kundmachung LGBI. (fir Karnten) Nr. 56 (K-GBG), in der Fassung der Novelle LGBI. Nr. 12/1995, findet dieses Gesetz,
soweit Abs. 2 nicht anderes bestimmt, auf Personen Anwendung, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis

zu einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband stehen.

8 11 Abs. 3 K-GBG, eingefligt durch Art. | Z. 68 lit. b der Novelle LGBI. Nr. 83/1979, der vorletzte Satz eingefligt durch die
Novelle LGBI. Nr. 66/2000, der letzte Satz eingefligt durch die Novelle LGBI. Nr. 54/2002, lautet:

"Ernennung auf eine andere Planstelle

Uberstellung in eine andere Verwendungsgruppe

(3) Die Landesregierung hat unter Bedachtnahme auf die Beférderungsverhaltnisse beim Lande durch Verordnung zu
bestimmen, welche Dienstzeit 6ffentlich-rechtliche Bedienstete zumindest zurlickgelegt haben mussen, um auf eine
Planstelle einer hoheren Dienstklasse ernannt werden zu kdnnen. Die Beférderung darf frihestens mit Beginn des
Jahres erfolgen, in welchem die zeitlichen Voraussetzungen fir die Beférderung erfullt werden.

8181 Abs. 1a K-DRG 1994 gilt sinngemaR3."

8 11 Abs. 4 K-GBG, eingefligt durch Art. | Z. 18 der Novelle

LGBI. Nr. 83/1979, lautet:

"(4) Die Beforderung hat unter Bedachtnahme auf die Leistungsfeststellung und die Dienstverwendung zu erfolgen."
811 Abs. 5 K-GBG, eingefligt durch Art. | Z. 2 der Novelle LGBI. Nr. 48/1976, lautet:

"(5) Ist die Beforderung eines Beamten, der durch zehn Jahre eine mindestens sehr gute Dienstleistung erbracht hat,
nicht maoglich, so kann er vorzeitig in eine hohere Gehaltsstufe seiner Dienstklasse eingereiht werden. Durch solche
vorzeitige Einreihungen durfen wahrend der Laufbahn eines Beamten insgesamt hdchstens zwei Gehaltsstufen
Ubersprungen werden. Unter den gleichen Voraussetzungen kann einem Beamten, der die hochste Gehaltsstufe seiner
Dienstklasse oder seiner Verwendungsgruppe erreicht hat, eine fur die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbare
Zulage im Ausmal3 des letzten Vorruckungsbetrages zuerkannt werden."

8§ 15 K-GBG lautet auszugsweise:
"Leistungsfeststellung

(1) Der Vorgesetzte des Offentlich-rechtlichen Bediensteten hat der Leistungsfeststellungskommission (§ 16 Abs. 1)
Uber die dienstlichen Leistungen des 6ffentlich-rechtlichen Bediensteten zu berichten.

(4) Der Vorgesetzte hat Uber den offentlich-rechtlichen Bediensteten zu berichten, wenn er feststellt, dass der
offentlichrechtliche Bedienstete im vorangegangenen Kalenderjahr einen Arbeitserfolg aufgewiesen hat, der mit der
letzten bescheidmaBigen Feststellung der Leistungen des offentlich-rechtlichen Bediensteten nicht mehr



Ubereinstimmt. ...

(8) Fur die Leistungsfeststellung sind der Umfang und die Wertigkeit der Leistung des offentlich-rechtlichen
Bediensteten mal3gebend. Hiebei sind insbesondere zu berlcksichtigen:

1. die Kenntnis der zur Amtsfihrung notwendigen Vorschriften; das berufliche Verstandnis und die Verwendbarkeit;
2.
die Fahigkeit und die Auffassung;
3.
der FleiR3, die Gewissenhaftigkeit und die Verldsslichkeit in der Austibung des Dienstes;
4. die Eignung fur den Parteienverkehr und flir den duRBeren Dienst;
5. der Erfolg der Verwendung.

(9) Die Leistungsfeststellung hat auf 'ausgezeichnet’, 'sehr gut', 'gut’, 'entsprechend' oder 'nicht entsprechend' zu
lauten. Dabei hat als Regel zu gelten, dass die Leistungsfeststellung auf 'nicht entsprechend' zu lauten hat, wenn der
offentlich-rechtliche Bedienstete den Anforderungen des Dienstes trotz Ermahnung nicht in einem unerldsslichen
Mindestmal? entspricht, auf 'entsprechend', wenn er den Anforderungen des Dienstes nur zeitweise oder nur in einer
Art genugt, die zwar das unerlassliche Mindestausmal3, nicht aber das erforderliche Durchschnittsausmald erreicht, auf
'gut’, wenn er den Anforderungen des Dienstes im erforderlichen Durchschnittsausmaf3 vollkommen entspricht, auf
'sehr gut', wenn er dieses Durchschnittsausmald Ubersteigt, auf 'ausgezeichnet', wenn er Uberdies auRBergewodhnliche
hervorragende Leistungen aufzuweisen hat; diese sind ausdrticklich hervorzuheben.

(10)..."

Die Erlduterungen zur Novelle LGBI. Nr. 48/1976, mit deren Art. | Z. 2 8 11 Abs. 5 K-GBG eingefligt wurde, fihren im
"Besonderen Teil" zu Z. 2 (dem oben wiedergegebenen 8 11 Abs. 5) aus:

"Eine gleichartige Regelung enthalt § 25 Abs. 3 des Stadtbeamtengesetzes. Sowohl die Regelung des § 25 Abs. 3 des
Stadtbeamtengesetzes als auch die vorliegende Bestimmung bedeuten, dass in der Laufbahn eines Beamten
insgesamt hochstens zwei Gehaltsstufen uUbersprungen werden durfen, wobei es unerheblich erscheint, ob dieser
Sprung durch eine einmalige Beglinstigung oder allenfalls durch zwei Akte erfolgt.

Die Regelung des Abs. 5 kommt unter der Voraussetzung, dass eine mindestens zehnjahrige sehr gute Dienstleistung
vorliegt, in Betracht

a) fur Beamte der allgemeinen Verwaltung, die die héchste Dienstklasse ihrer Verwendungsgruppe erreicht haben;

b) fir Beamte der allgemeinen Verwaltung, deren Beférderung zufolge des Fehlens eines freien Dienstpostens der in
Betracht kommenden Dienstklasse nicht méglich ist;

c) fir Beamte in handwerklicher Verwendung schlechthin."

Der Beschwerdefiihrer wiederholt seinen im Verwaltungsverfahren dargelegten Rechtsstandpunkt. Bei Ubung des im
8 11 Abs. 5 K-GBG vorgesehenen Ermessens seien seine eigenen unstrittigen Leistungen nicht addquat berUcksichtigt
worden. Der letztlich fur die Entscheidung ausschlaggebende Vergleich mit der nunmehrigen Leiterin der Abteilung
"Personenstandswesen" widersprache der genannten Norm, nach der allein die personlichen Voraussetzungen des
Beschwerdefiihrers malRgebende Entscheidungskriterien seien. Ebenso gentige der Hinweis auf angeblich allgemeine
SparmalBnahmen durch die Behdrden nicht, um das Unterbleiben einer Beglnstigung nach § 11 Abs. 5 K-GBG zu
rechtfertigen. Darin werde namlich keinesfalls angeordnet, dass SparmaRnahmen bei der Ermessensentscheidung zu
berucksichtigen waren.

Dazu komme, dass der Stellenplan der Stadtgemeinde S. und die darin enthaltenen Planstellenbewertungen in nicht
nachvollziehbarer Weise vorgenommen worden seien (wird ndher ausgefuhrt). Auch sei sein rechtliches Gehor im
Ermittlungsverfahren massiv verletzt worden (wird naher dargestellt).

Die Beschwerde ist im Ergebnis berechtigt:

Zutreffend gehen die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens davon aus, dass § 11 Abs. 5 K-GBG die



Dienstbehdrden der Gemeinde zu einer Ermessensentscheidung ermachtigt. Dies indiziert das Wort "kann" in der
genannten Bestimmung. Ausschlaggebend ist jedoch die systematische Stellung in Verbindung mit dem Gbrigen Inhalt
dieses Paragrafen, die die Ernennung auf eine andere Planstelle sowie die Uberstellung in eine andere
Verwendungsgruppe regelt. Da der Beamte auf die Beférderung (als Unterfall der Ernennung im Dienstverhaltnis) im
Regelfall - dies gilt mangels einer davon abweichenden Rechtslage auch im Anwendungsbereich des K-GBG - kein
subjektives Recht hat und der Einreihung nach § 11 Abs. 5 K-GBG offenkundig eine (voribergehende oder dauernde)
Ausgleichsfunktion fur eine (aus rechtlichen Grinden) vorubergehend oder dauernd unmogliche Beforderung
(vgl. dazu naher unten) zukommt, stinde die Annahme einer gebundenen Entscheidung mit einem
korrespondierenden Rechtsanspruch des Beamten auf Einreihung nach dieser Bestimmung bei Vorliegen der beiden
Tatbestandsvoraussetzungen (Erbringung einer durch zehn Jahre mindestens sehr guten Dienstleistung und
Unmoglichkeit einer Befdrderung) dazu in einem eklatanten Wertungswiderspruch. Hatte der Gesetzgeber dem § 11
Abs. 5 K-GBG ungeachtet seiner systematischen Einbettung einen derartigen Inhalt geben wollen, hatte er dies
entsprechend klar und unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht. Es bestehen (neben den oben genannten
Einstiegsvoraussetzungen, die erfillt sein missen, damit es Uberhaupt zu einer Ermessensentscheidung kommen
kann) zusatzliche aus dem Gesetz ableitbare Ermessensdeterminanten (siehe dazu unten), sodass aus diesem Grund
auch keine verfassungskonforme Umdeutung des "kann" in ein "muss" in Erwdgung zu ziehen ist.

Eine Berufungsbehorde hat gemdR § 66 Abs. 4 AVG, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet
zurlickzuweisen ist, im Regelfall in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung (§ 60 AVG) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdérde zu setzen und dem
gemal den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern. Im Rahmen einer gemaR & 1 Abs. 1 DVG in
Verbindung mit § 66 Abs. 4 AVG getroffenen Sachentscheidung hat die Berufungsbehdrde auch das Ermessen selbst zu
Uben. Sie hat, wenn sie nicht ausdricklich die Begrindung des erstinstanzlichen Bescheides Ubernimmt, in ihrem
Bescheid die fur bzw. gegen die angestrebte Hoherreihung gemaR & 11 Abs. 5 K-GBG sprechenden Interessen
darzustellen und sodann gegeneinander abzuwagen, wobei in Ansehung der Gewichtung dieser Interessen ein
Ermessensspielraum der Behorde besteht (vgl. zuletzt das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2004, ZI. 2004/12/0137;
weiters die in Hauer/Leukauf, Handbuch der 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 6. Auflage, bei E 186 zu § 66 AVG
wiedergegebene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes).

Diesen Kriterien wird der Berufungsbescheid des Stadtrates der Stadtgemeinde S. nicht gerecht. Er argumentiert
namlich - wie es jedoch lediglich die Aufgabe der Vorstellungsbehdrde und des Verwaltungsgerichtshofes ist - nicht
inhaltlich zu den einzelnen Kriterien des Ermessens, sondern nur formell damit, dass ein Ermessensmissbrauch oder
eine Ermessensuberschreitung (also ein Ermessensfehler) durch den Birgermeister der Stadtgemeinde S. nicht
erkennbar ware.

Die unmissverstandlichen Ausfihrungen in der Begrindung des Berufungsbescheides stehen auch einer Umdeutung
dahingehend entgegen, dass sich der Stadtsenat damit blof3 der Auffassung der Dienstbehdrde erster Instanz
angeschlossen und die von dieser angestellten Ermessensiiberlegungen zu seiner eigenen Auffassung erhoben hat.
Das Fehlen der inhaltlichen Ermessenstubung bzw. - prifung durch die Berufungsbehérde wéare von der belangten
Behorde in Ausiibung des Aufsichtsrechtes (vgl. dazu ausfuhrlich das hg. Erkenntnis vom 19. Marz 1990, ZI. 88/12/0059,
auf dessen Entscheidungsgriinde gemald §8 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen wird) aufzugreifen gewesen. Schon
deshalb ist der angefochtene Bescheid inhaltlich rechtswidrig.

Im Ubrigen wird Folgendes bemerkt:
Unter dem Gesichtspunkt des Beschwerdefalles sind nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes folgende
Ermessensgesichtspunkte von Bedeutung:

a) Im ersten Halbsatz des ersten Satzes des & 11 Abs. 5 K-GBG legt die im gebundenen Bereich normierte
Einstiegsvoraussetzung (sehr gute Dienstleistung durch mindestens zehn Jahre) nur eine Untergrenze fest, die
jedenfalls erfullt sein muss. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes ist 8 11 Abs. 5 K-GBG namlich im Licht des
8§ 15 leg. cit. Uber die Leistungsfeststellung auszulegen und meint das in &8 15 Abs. 9 K-GBG genannte Leistungskalkul
"sehr gut", das von der Leistungsfeststellungskommission nach Durchfiihrung eines Leistungsfeststellungsverfahrens,
in dem die Tatigkeit des Beamten nach den im 8 15 Abs. 8 leg. cit. genannten Kriterien beurteilt wurde, ausgesprochen
sein muss. Da § 15 Abs. 9 K-GBG ein hdheres Leistungskalkil (namlich "ausgezeichnet") kennt, stellt eine sehr gute
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Dienstleistung im Sinn des 8 11 Abs. 5 K-GBG nur eine Untergrenze dar. Analoges gilt fur die Zeitdauer von zehn Jahren.
Eine bessere (formliche) Leistungsfeststellung als "sehr gut" und/oder das Fortdauern dieser bzw. einer auf sehr gut
lautenden Leistungsfeststellung Gber einen langeren Zeitraum als zehn Jahre - kurz gesagt die "Ubererfullung" dieser
Einstiegsvoraussetzung - ist eine aus dem Gesetz ableitbare Ermessensdeterminante, die sich bei der Ermessenstibung
zu Gunsten des Beamten auswirken kann.

Im Beschwerdefall ist das deshalb von Bedeutung, weil der Beschwerdefihrer - was im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof unstrittig ist - deutlich mehr als zehn Jahre eine (férmliche) auf "ausgezeichnet" lautende
Leistungsfeststellung und damit eine "Ubererfullung" der Einstiegsvoraussetzung aufweist. Dieser Umstand wurde
allerdings im bisherigen Verwaltungsverfahren, das sich lediglich mit der Feststellung begnigte, der Beschwerdeflihrer
erfille die Einstiegsvoraussetzung des ersten Halbsatzes des ersten Satzes in § 11 Abs. 5 K-GBG, bei der
Ermessensibung nicht berlcksichtigt. Dieser Mangel wurde auch von der belangten Behdérde im
Vorstellungsverfahren nicht aufgegriffen.

b) Zutreffend haben die Dienstbehdrden der mitbeteiligten Partei sowie die belangte Behorde als eine - gegen eine
Ermessensiibung zu Gunsten des Beschwerdefiihrers sprechende - Ermessensdeterminante seine
"dienstklassenunterwertige Verwendung" seit April 2000 gewertet.

Dass diese Uberlegung in rechtlicher Sicht zutreffend ist, ergibt sich daraus, dass im Dienstklassensystem die
Beférderung in die nachst hohere Dienstklasse im Regelfall mit einem hoheren Gehalt verbunden ist als in der
niedrigeren Dienstklasse. Sie ist - wie sich dem & 11 Abs. 4 K-GBG entnehmen lasst - neben der Qualitdt der
Dienstleistung (die sich im Kalkdl der Leistungsfeststellung widerspiegelt) auch von der Dienstverwendung abhéangig.
Bei einer typologischen Betrachtung liegt demnach dem Dienstklassensystem die Vorstellung zu Grunde, dass der
Beamte im Regelfall letztlich durch die Beférderungen (auf die er freilich keinen Rechtsanspruch hat) in jene hochste
Dienstklasse gelangt, die seiner dienstlichen Verwendung (d.h. der Wertigkeit seines Arbeitsplatzes) und der Qualitat
seiner Arbeitsleistung entspricht und damit leistungsgerecht entlohnt wird.

Davon ausgehend bezweckt § 11 Abs. 5 Satz 1 K-GBG offenkundig

aa) im Fall, dass eine Beforderung (nach der dienstklassenmaRigen Bewertung des Arbeitsplatzes) noch in Betracht
kommt, einen tempordren monetdren Ausgleich bis zur (vorUbergehend nicht madglichen) Beférderung in die
nachsthéhere Dienstklasse (Reduktion der Gehaltsdifferenz zwischen zwei Dienstklassen durch Einreihung in einer
héheren Gehaltsstufe (als sie der Vorrickung entsprache) in der niedrigeren Dienstklasse, in die der Beamte ernannt
ist) und

bb) im Fall, dass eine solche (nach der dienstklassenmaligen Bewertung des Arbeitsplatzes mdgliche) Beférderung wie
im Beschwerdefall aus rechtlichen Griinden nicht mehr in Betracht kommt (hier: weil der Beschwerdefiihrer bereits in
die hochste Dienstklasse seiner Verwendungsgruppe ernannt wurde), ein rascheres Erreichen einer hdheren
Gehaltsstufe in dieser Dienstklasse als sie durch die Vorriickung erlangt werden kdnnte (was sich nicht zuletzt auch bei
der Ermittlung der Ruhegenussbemessungsgrundlage auswirkt - vgl. in diesem Zusammenhang auch den im letzten
Satz des 8 11 Abs. 5 K-GBG geregelten Sonderfall). Dieser Zusatzverdienst soll offenbar als Anreiz daftr dienen, trotz
einer nicht mehr in Betracht kommenden Beférderung (und daher als Ausgleich daflir) auch weiterhin eine mindestens
sehr gute Dienstleistung (wie in der Vergangenheit) zu erbringen.

Beide Falle sind damit dem Gedanken einer der Qualitat und (dienstklassenmaRigen) Wertigkeit der vom Beamten
erbrachten Leistung entsprechenden Entlohnung verpflichtet, die (aus rechtlichen Griinden) voribergehend oder auf
Dauer durch eine Beforderung nicht bzw. nicht mehr erreicht werden kann.

Wenn fur die Beférderung u.a. die Dienstverwendung nach &8 11 Abs. 4 K-GBG rechtserheblich ist und § 11 Abs. 5
leg. cit. eine vorziigliche (d.h. mindestens sehr gute) Dienstleistung (iS des § 15 Abs. 9 K-GBG) abgelten soll, die der
Beamte jedenfalls auch in der Dienstklasse, in die er zuletzt ernannt ist, erbringt, dann hat das Gesetz den Regelfall vor
Augen, dass diese Dienstleistung entweder auf einer (dienstklassenmaRig) héher bewerteten Planstelle als sie dieser
Ernennung des Beamten entspricht oder auf einer seiner letzten Beférderung entsprechenden (dienstklassenmafig)
bewerteten Planstelle erbracht wird.

Eine dauernde Verwendung auf einer Planstelle (einem Arbeitsplatz), die (der) niedriger bewertet ist, als dies der
Dienstklasse entspricht, in die der Beamte ernannt ist ("dienstklassenunterwertige" Verwendung) fuhrt im



Dienstklassensystem, wie es dem K-GBG zu Grunde liegt, nicht zu einer Verringerung des Gehalts, weil dieser von der
durch die Ernennung bestimmten Dienstklasse abhangt. Darin kann grundsatzlich eine systembedingte (in Bezug auf
die dienstklassenmaRige Bewertung der zugewiesenen Planstelle erfolgende) besoldungsrechtliche "Besserstellung"
erblickt werden, die auch "vorzigliche" Dienstleistungen auf dem dienstklassenunterwertigen Arbeitsplatz, auf dem
der Beamte verwendet wird, abdeckt, weil damit dem Prinzip der leistungsgerechten Entlohnung hinreichend
entsprochen wird und damit die Ausgleichsfunktion des § 11 Abs. 5 K-GBG nicht mehr zum Tragen kommt.

Dieser Gesichtspunkt der Ermessensuiibung ist im Beschwerdefall deshalb von Bedeutung, weil der Beschwerdefiihrer
in der hochsten Dienstklasse (VIl), die er in seiner Verwendungsgruppe erreichen kann, beférdert wurde, hiefir
unbestritten die zum Zeitpunkt seiner Beforderung (1. Janner 1995) erforderliche dementsprechende
dienstklassenmalBige Bewertung seiner damaligen Verwendung (Leiter der Abteilung "Personenstandswesen" im
Magistrat der mitbeteiligten Partei) vorlag und er nach seiner Beférderung in die Dienstklasse VIl von dieser Funktion
(im April 2000) abberufen und mit der Funktion eines Referenten in dieser Abteilung sowie des Stellvertreters der
(neuen) Leiterin betraut wurde. Dass diese neue Verwendung des Beschwerdefiihrers seit April 2000 in Bezug auf die
Dienstklasse typischerweise jedenfalls niedriger zu bewerten ist (hier: Dienstklasse VI) als seine seinerzeitige
Abteilungsleiterfunktion (in derselben Abteilung), liegt auf der Hand. Es war daher nicht rechtswidrig, wenn die
belangte Behdérde (im Tatsachlichen) davon ausging, dass der Beschwerdefihrer ab April 2000
"dienstklassenunterwertig" verwendet wird und dieser Umstand fir die Ermessensiibung im Beschwerdefall rechtlich
bedeutsam ist.

c) Soweit der Beschwerdefliihrer vorbringt, die angespannte Budgetsituation der mitbeteiligten Partei sei kein
taugliches Ermessenkriterium, ist ihm zu erwidern, dass sich die Dienstbehdrden der Gemeinde sowie die belangte
Behérde nach der Begriindung ihrer Bescheide darauf gar nicht gestiitzt haben. Dies im Ubrigen zu Recht, weil sich
nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes weder dem § 11 Abs. 5 K-GBG noch einer anderen gesetzlichen
Bestimmung (wie z.B. der AGO) hinreichend entnehmen lasst, dass dies im AuRenverhaéltnis ein zuldssiges Kriterium fur
die Austbung von Ermessen nach § 11 Abs. 5 K-GBG ist (vgl. dazu hingegen die ausdrickliche Bezugnahme auf die
vorhandenen Mittel in 8 19 GehG idF der 40. GehG-Novelle fir Belohnungen sowie zur (ausnahmsweisen) Zulassigkeit
einer solchen Regelungstechnik im Besoldungsrecht das dazu ergangene hg. Erkenntnis vom 2. Mai 2001,
Z 1 .96/12/0062; zur Bedeutung des Fehlens einer solchen ausdricklichen Bezugnahme bei einer
Ermessensentscheidung siehe das zu § 74 Abs. 3 DO Graz ergangene hg. Erkenntnis vom 25. September 2002,
ZI.2001/12/0182, mwN).

Eine Abwagung der beiden fiir das Ermessen aufgezeigten Gesichtspunkte ("Ubererfillung" der Voraussetzungen und
"dienstklassenunterwertige Verwendung") ist nicht Aufgabe des Verwaltungsgerichtshofes, sondern Sache der Behérde
- letztlich also des Stadtrates der Stadtgemeinde S. als Berufungsbehérde. Welchem Gesichtspunkt dabei die groRere
Bedeutung eingeraumt wird, liegt im Bereich der Ermessensibung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2004, ZI.
2004/12/0137).

Da diese - wie gezeigt - bislang im Berufungsverfahren unterblieben ist und auch von der belangten Behorde nicht
eingefordert wurde, war der angefochtene Bescheid gemald § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

Dahingestellt bleiben kann, ob dem Beschwerdefiihrer im bisherigen Verwaltungsverfahren in ausreichendem Umfang
rechtliches Gehor gewahrt wurde. Es ist namlich bereits aus den aufgezeigten Grinden die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides erforderlich, sodass dem Beschwerdefihrer jedenfalls im fortzusetzenden Verfahren
ausreichende Gelegenheit zur Beteiligung einzuraumen sein wird.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 16. Marz 2005
Schlagworte
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