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.Streitigkeiten in dienstrechtlichen
Angelegenheiten der 6ffentlich Bediensteten”
nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012

Clemens Jabloner

Ubersicht

I.  Einleitung und Riickblick
II.  Das Auslegungsproblem
A. Eine Vorfrage
B. Methodischer Ausgangspunkt
C. Variante 1: Harmonisierung
D. Variante 2: Art 130 B-VG geht vor
E. Variante 3: Zulassigkeit des offentlich-rechtlichen Dienstvertrages
F. Fazit
III. Ausklang

l. Einleitung und Ruckblick

1. Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG in der am 1. Janner 2014 in Kraft tretenden Fas-
sung! sieht vor, dass durch ,Bundes- oder Landesgesetz“ ,sonstige Zustandig-
keiten der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung tber ... Streitigkeiten in
dienstrechtlichen Angelegenheiten der 6ffentlich Bediensteten” vorgesehen wer-
den konnen. Da fir dienstrechtliche Streitigkeiten, die bescheidmiflig erledigt
werden, die Verwaltungsgerichte schon nach Art 130 Abs 1 Z 1 und 3 B-VG zu-
stindig sind, ermichtigt Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG zunichst prima vista dazu, die
Vollziehung auch des Dienstvertragsrechts des Bundes und der Linder den Ver-
waltungsgerichten zu iibertragen. Doch steht diese Bestimmung — so verstanden
— in einem Spannungsverhaltnis zu Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG: Danach ent-
scheiden tber Streitigkeiten aus vertraglichen Dienstverhiltnissen die ordentli-
chen Gerichte. Auch diese Bestimmung wurde mit der B-VG-Novelle 2012 ge-
andert, erst seither ist von den ,,ordentlichen® Gerichten die Rede.

Nun beschiftigt die Einordnung des 6ffentlichen Dienstrechts in das Geftige
der Staatsfunktionen die 6sterreichische Rechtspolitik und Judikatur schon bald

! BGBI12012/51.
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200 Jahre. Wer dachte, man sei 2012 damit ins Reine gekommen, wird also eines
Besseren belehrt. In der Tat steht das hier exponierte Auslegungsproblem in einer
langen Tradition kniffliger Kompetenzfragen. Dies rechtfertigt es, die verfas-
sungsrechtliche Entwicklung gerafft nachzuerzihlen, dies zumal einzelne Ele-
mente fir unser Problem unmittelbar relevant sind. Im Grunde haben wir es mit
zwel einander Uiberlagernden Themen zu tun: Zunachst ging und geht es darum,
die streitige Vollziehung des Dienstrechts einem bestimmten Organkomplex zu-
zuordnen. Kandidaten dafiir sind erstens die Verwaltung mit der Verwaltungsge-
richtsbarkeit, zweitens die ordentliche Gerichtsbarkeit und drittens die Kausal-
gerichtsbarkeit des Reichsgerichts/VIGH. Seit der bundesstaatlichen Einrich-
tung Osterreichs stiilpt sich dariiber die Frage der Verbandskompetenz zur Ge-
setzgebung und Vollziehung.

2. In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts wurden Dienstverhaltnisse der
Beamten noch als privatrechtliche Vertragsverhiltnisse betrachtet, iiber die im
Streitfall die ordentlichen Gerichte entschieden. Danach verfigte das Hofdekret
vom 16. August 1841, JGS 555, dass Streitigkeiten aus dem Dienstverhiltnis im
administrativen Weg auszutragen seien. Indessen nahm das Reichsgericht 1871 —
noch vor der 1875 erfolgten Einrichtung des VwGH - die Zustindigkeit, iber
dienstrechtliche Anspriiche der Beamten zu entscheiden, fiir sich in Anspruch.
Als Rechtsgrundlage galt dem Reichsgericht Art 3 lit a StGG iber die Einsetzung
des Reichsgerichts, RGBI 1867/143. Diese Bestimmung erfasste die Durchset-
zung von Anspriichen gegen das Reich und dessen Bestandteile, die nicht zivil-
rechtlicher Natur waren. Ob der Staatsgrundgesetzgeber wirklich die Absicht
hatte, dem Reichsgericht die Dienstrechtszustindigkeit zuzuweisen, war mehr
als zweifelhaft.? Da sich in der Folge auch der VwGH fiir zustindig erachtete,
tber dienstrechtliche Streitigkeiten zu entscheiden, entstand eine Kompetenz-
konkurrenz, die in den Worten von Neumann-Ettenreich ,die Gestalt eines
formlichen Kampfes“ annahm.? Zwar entschied der sog ,,Austrigalsenat“* in der
Regel zu Gunsten des Reichsgerichts, der Streit blieb aber bestehen.”

Bei dieser Unklarheit blieb es auch unter der Geltung des B-VG, obzwar —
wie Kelsen hervorhebt — infolge der 1920 geschaffenen, allgemeinen reformatori-
schen Kompetenz des VwGH® nun iberhaupt keine Rechtsschutzlicke mehr

2 Verneinend Hans Kelsen, Der Rechtsschutz fiir die dienstrechtlichen Anspriiche der Staats-

beamten, Gerichts-Zeitung 1923, 73 (74); ebenfalls zweifelnd, die schliefflich in Anspruch
genommene Kompetenz aber zur Kenntnis nehmend Robert Neumann-Ettenreich, Der
Rechtsschutz fir die dienstrechtlichen Anspriiche der Staatsbeamten, ZfV 1923, 1.

> Vgl Neumann-Ettenreich, ZfV 1923, 6.

Fur Kompetenzkonflikte zwischen den beiden Gerichtshofen des 6tfentlichen Rechts wur-

de mit RGBI 1876/37 ein spezieller parititisch besetzter Senat unter dem Vorsitz des Prisi-

denten des OGH eingerichtet.

> Vgl Neumann-Ettenreich, ZfV 1923, 9.

¢ Art 133 Abs 3 B-VG in der Stammfassung (BGBI 1920/1).
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offen war, die der VfGH nach Art 137 B-VG zu schlieflen gehabt hitte.” Den-
noch hielt der VIGH an seiner Zustindigkeit fest und blieb bis zur B-VG-Novel-
le 1929 das ,,ausschliefiliche Beamtendienstgericht“.® Die quantitative Bedeutung
dieser Streitigkeiten war sehr hoch, machten sie doch mehr als die Hilfte der
Judikatur des VEIGH aus. So enthilt der Band ViSlg 1923 von 123 Entscheidun-
gen 64 aus dem Gebiet des Dienstrechts, VISlg 1927 von 137 Entscheidungen
deren 99.7

Die B-VG-Novelle 1929 reduzierte einerseits die Kausalgerichtsbarkeit auf
wechselseitige Anspriiche der Rechtstrager und iibertrug die Zustindigkeit fur
individuelle Anspriiche gegen Rechtstriger nach Art 131 B-VG dem VwGH.
Andererseits wurde im damaligen Art 132 B-VG angeordnet, dass der VwGH
»in Streitfillen®, die sich aus dem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis erge-
ben, meritorisch erkennt. Die Parteien konnten den VwGH also sowohl durch
eine Klage, womit ein vermogensrechtlicher Anspruch geltend gemacht wurde,
als auch durch eine Beschwerde, die die Rechtswidrigkeit des Bescheids der Ver-
waltungsbehorde geltend machte, anrufen.

Diese Kompetenzabgrenzung fand allerdings nicht Eingang in die verfas-
sungsrechtliche Ordnung der Zweiten Republik. Zwar wurde das B-VG grund-
satzlich in der Fassung der Novelle 1929 rezipiert, fiir die Verwaltungsgerichts-
barkeit galt aber eine besondere Uberleitung. Zufolge Ringhofer hat man sich
»mehr an die einheitlichere, straffere Regelung des Gegenstandes durch die Ver-
fassung 1934“ gehalten.!® Zwar wurde mit der neuen Siumnisbeschwerde ein ge-
rade auch fiir Beamtenanspriiche wesentliches Rechtsschutzinstrument tber-
nommen, aber eben nicht auch die Kompetenzkonzentration beim VwGH. Die
schon zwischen dem Reichsgericht und dem VwGH bestandene Konkurrenz
wurde so reanimiert, aber nur theoretisch. Aus zwei Griinden verlor sie ihre
praktische Virulenz: Zum einen bezieht sich die Kausalgerichtsbarkeit ja auf An-
spriche aus einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis, die nicht im Einzelfall
zuzuerkennen sind, sondern unmittelbar von Gesetzes wegen zustehen.!! Durch
die zunehmende Verrechtlichung des Beamtendienstverhaltnisses besonders seit
der Schaffung des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1958 wurde ein dienstrechtli-
ches ,,Aulenverhiltnis“ konturiert, in das nur mehr durch einen Bescheid einge-
griffen werden kann, gegen dessen Nichterlassung oder Rechtswidrigkeit der
Weg zum VwGH offen steht.!? Damit reduziert sich die Zustindigkeit des VI GH

7 Vgl Kelsen, Gerichts-Zeitung 1923, 77.

8 Vgl Ludwig Adamovich, Grundriss des Osterreichischen Staatsrechtes (1927) 350.

9 Zum Ganzen vgl auch Ulrich Zellenberg, Art 137 B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg),
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (7. Lfg 2005) Rz 3.

19 Vel niherhin Kurt Ringhofer, Der Verwaltungsgerichtshof (1955) 102.

1" Vel Kurt Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung (1977) 433.

12 Vgl Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Das Disziplinarrecht der Beamten* (2010) 10.
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auf die seltenen ,,Liquidationsfille“.!> Zum Verrechtlichungseffekt tritt noch der
erfreuliche wirtschaftliche Umstand, dass es die Finanzlage des Staates in der
Zweiten Republik grundsitzlich erlaubte, die Beamten auch tatsichlich zu besol-
den.

3. Daneben gab es stets durch Vertrag bestellte Angestellte, die hauptsichlich
in der Wirtschaftsverwaltung der Gebietskorperschaften Verwendung fanden.!*
Kompetenzgrundlage waren - auf der Basis des B-VG - bis 1974 allein die Tat-
bestinde des ,Zivilrechtswesens“ und des ,Arbeitsrechts“.!> Streitigkeiten aus
diesen Dienstverhiltnissen waren vor den ordentlichen Gerichten auszutragen.
Umstritten war allerdings, ob Art 20 Abs 1 B-VG eine ,Fithrung der Verwaltung®
durch Vertragsbedienstete tiberhaupt zulief§. Diese Frage beantwortete die B-VG-
Novelle 1974, denn seitdem ist in Art 21 Abs 1 B-VG ausdriicklich vom ,Dienst-
vertragsrecht” die Rede; zugleich wurden legislative Moglichkeiten auch fiir den
Landesgesetzgeber geschaffen.!® Mit der B-VG-Novelle 1999!” wurde die Gesetz-
gebungszustindigkeit der Linder von den zuvor gegebenen Schranken befreit.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der VIGH beginnend
mit V{Slg 8830/1980 aus dem bis zur B-VG-Novelle 1999 geltenden ,,Homo-
genititsgebot“ eine Rechtsprechung entwickelte, die den ,Typenzwang® des
offentlichen Dienstverhiltnisses verfassungsrechtlich verfestigte. Demnach
konnte ein Dienstverhiltnis nur entweder offentlich-rechtlich oder dienstver-
traglich sein. Seit 1999 bestehen nur mehr Reste dieses Typenzwangs:!8 Das klas-
sische hoheitliche Beamtenverhaltnis muss bis heute zumindest in Reservaten
weiter bestehen,!? ein Dienstvertragsrecht kann — aber freilich nur bis zum In-
krafttreten der B-VG-Novelle 2012 — nur gerichtlich vollzogen werden.

4. Mitder B-VG-Novelle 2012 soll den Lindern — jedenfalls auf der Basis des
Art 130 B-VG - anscheinend nun auch eine gewisse Kompetenz auf dem Gebiet

B Vgl Erwin Melichar, Beamtendienstrecht und die Gerichtshofe des offentlichen Rechts, in

FS Schmitz (1967) 178 (188).
" Vgl Adamovich, Grundriss 210.
5 Art 10 Abs 1 Z 6 und 11 B-VG. Vgl Rudolf Thienel, Offentlicher Dienst und Kompetenz-
verteilung (1990) 14. Zum Begriff des ,offentlichen Dienstverhiltnisses” vgl Ferdinand
Maultaschl, Das ,offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis, Die Versicherungsrundschau 1953,
366 (366).
Der Landesgesetzgeber durfte allerdings nur Regelungen ,,iiber die Begriindung und Auflo-
sung des Dienstverhiltnisses sowie tiber die sich aus diesem ergebenden Rechte und Pflich-
ten® treffen. Zur neueren Entwicklung der dienstrechtlichen Zustindigkeiten vgl Gabriele
Kucsko-Stadlmayer, Art 21 B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht (2. Lfg 1999) Rz 1 {f, 26 {.
17 BGBIT1999/8.
8 Vel Kucsko-Stadlmayer in Korinek/Holoubek Art 21 B-VG Rz 7.
Y9 Vgl Clemens Jabloner, Verfassungsrechtliche Fragen des ,Bundesmitarbeitergesetzes®, in:
GOD (Hrsg), Positionen zum Bundesmitarbeitergesetz (2006) 14.

16
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der Vollziehung des Dienstvertragsrechts?® eingeriumt werden. Sie konnen von
der Ermichtigung Gebrauch machen, die Vollziehung auf die Verwaltungsge-
richte zu iibertragen. Die in den vielen Anderungen des Art 21 B-VG zum Aus-
druck kommende wechselvolle Geschichte der Verbandskompetenzen und Voll-
zugszustandigkeiten hitte es nahelegt, die neue Kompetenz in den Materialien in
irgendeine Richtung zu kommentieren. Dies ist aber nicht erfolgt: Weder der
~Expertenentwurf 2007,2! noch der Ministerialentwurf des BKA-VD, der der
Regierungsvorlage voranging,?? enthielten die neuen Kompetenz. Erst die Regie-
rungsvorlage zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle weist plotzlich die in
Frage stehende Vorschrift auf, erliutert sie aber nicht.? Fiir die subjektive Inter-
pretation finden sich also keine unmittelbaren Anhaltspunkte — eine tabula rasa.

Il. Das Auslegungsproblem
A. Eine Vorfrage

Vor dem Eingehen auf das hier zentrale Auslegungsproblem ist noch die Vor-
frage zu beantworten, ob sich Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG — wenn er sich auf
das Dienstvertragsrecht bezieht — dann nur auf jenes der Lander, oder auch auf
jenes des Bundes bezieht. Nimmt man allein den Wortlaut in den Blick, so kénn-
te auch das Dienstvertragsrecht des Bundes darunter fallen, da eben neutral vom
»Dienstvertragsrecht® die Rede ist. Dagegen spricht sowohl die systematische
Stellung des Satzes als auch die Entwicklung der Vorschrift. Art 21 Abs 1 B-VG
ist heute eine an die Linder gerichtete Kompetenzbestimmung. Die Kompetenz-
grundlage fir das Bundesdienstrecht findet sich hingegen in Art 10 Abs 1 Z 16
B-VG ,Dienstrecht und Personalvertretungsrecht der Bundesbediensteten.
Nach der Auflassung der Grundsatzkompetenz des Bundes in Art 12 Abs 1 Z 1
B-VG mit der B-VG-Novelle 1974 sollten die Lander eine gleichwertige Kompe-
tenzgrundlage erhalten.?* Von daher gesehen hat die Einschrinkung der Zustin-
digkeit in Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG auch nur fir den Landesgesetzgeber
eine Bedeutung. Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG hindert somit den Bundesge-

20 Nicht gemeint sind hier die jedenfalls in der Landesverwaltung verbleibenden Befugnisse im

Rahmen der Diensthoheit (Art 21 Abs 3 B-VG) — vgl dazu Kucsko-Stadlmayer in Korinek/

Holoubek Art 21 B-VG Rz 27 ff.

Abgedruckt in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Schatfung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit er-

ster Instanz (2008) 387.

22 129/ME 24. GP.

23 RV 1618 BlgNR 24. GP. Wie weit die bereits vorhandene Erklirung, besonders zum Tatbe-
stand ,Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens® ergiebig ist, wird noch in Frage
zu stellen sein.

2+ Vgl etwa Thienel, Offentlicher Dienst 15.

21
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setzgeber nicht, Angelegenheiten seines Dienstvertragsrechts den Verwaltungs-
gerichten zu ibertragen. Freilich ohne die Ermichtigung in Art 130 Abs 2 Z 3
B-VG wire er dazu nicht im Stande: Zwar war der Bundesgesetzgeber immer
schon frei, innerhalb der Schranken des Art 6 EMRK auch eine Angelegenheit
des Zivilrechts an die Verwaltung — und die Verwaltungsgerichtsbarkeit — zu
Ubertragen, doch fehlt es bis zum Wirksamwerden der B-VG-Novelle 2012 an
einem Beschwerdegegenstand, der vor dem VwGH hitte geltend gemacht wer-
den konnen. Der Bundesgesetzgeber hitte also nur die Moglichkeit gehabt, dem
Art 6 EMRK entsprechende ,, Tribunale® tiber Streitigkeiten in Dienstvertragsan-
gelegenheiten zu schaffen. Die Frage, welchem Verwaltungsgericht das Dienst-
vertragsrecht des Bundes zu tbertragen ist, beantwortet Art 131 Abs 2 letzter
Satz B-VG: Demnach erkennt das Verwaltungsgericht des Bundes — und nicht
etwa das Ortlich zustindige Landesverwaltungsgericht — ,,iiber Streitigkeiten in
dienstrechtlichen Angelegenheiten der o6ffentlich Bediensteten des Bundes®,

wenn der Bundesgesetzgeber eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte gem
Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG vorsieht.

B. Methodischer Ausgangspunkt

Die folgenden Uberlegungen beruhen auf einer relativen Skepsis gegeniiber
den Moglichkeiten der juristischen Interpretation.?® Verneint wird die Auffas-
sung, dass es grundsitzlich — und daher nur mit ganz seltenen Ausnahmen - fir
jedes Auslegungsproblem die eine richtige Losung gibe. Die Energien der (wis-
senschaftlichen) Rechtsdogmatik sind daher nicht auf die Findung und Immuni-
sierung dieser ,richtigen Losung zu richten. Vielmehr kann die Aufgabe der
Rechtsdogmatik nur darin liegen, die moglichen Auslegungen, also den ,,Ausle-
gungsrahmen®, fiir eine Rechtsvorschrift — rsp fiir eine aus mehreren Rechtsvor-
schriften gebildete Rechtslage — zu ermitteln.?® Dies schliefit es keineswegs aus,
manchmal?” eine bestimmte Auslegung als richtige, weil anscheinend allein mog-
liche, auszumachen. Die rechtsdogmatische Ermittlung des Interpretationsrah-
mens kann als ein falsifikatorisches Unternehmen im Popperschen Sinn aufge-
fasst werden.?® Demnach hat sich der Interpret darum zu bemiihen, moglichst
viele mogliche Auslegungen zu argumentieren, um gerade damit dem rechtsan-

» Vgl im Einzelnen Clemens Jabloner, Die Gesetzesmaterialien als Mittel der historischen

Auslegung, in FS Schambeck (1994) 441 (442) mwN.

%6 Vgl Hans Kelsen, Reine Rechtslehre? (1960) 346.

¥ Genau genommen ist jede Vorschrift — auch die klarste — ,auszulegen®. Aber dieses simple
slesen und verstehen wird von den Juristen zweckmafligerweise noch nicht als ,,auslegen®
verstanden.

28 Vel Michael Thaler, Mehrdeutigkeit und juristische Auslegung (1982) 152; Rudolf Thienel,
Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz (1991) 187.
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wendenden Organ zur Hand zu gehen. In jedem Fall kann aber die rechtswirk-
same Antwort nur im Rechtsanwendungsweg mittels einer — von Kelsen sog
sauthentischen Interpretation — bestimmt werden.?’

Freilich ist es nicht unproblematisch, den Interpretationsrahmen ,nach
auflen” hin abzugrenzen. Wiirde man keinen relativen, sondern einen radikalen
Interpretationsskeptizismus vertreten, ein ,anything goes®, so konnte eine sol-
che Grenze iiberhaupt nicht bestimmt werden.’® Ein solcher Standpunkt, der auf
die Dekonstruktion des Rechts hinauslauft, wird hier aber keineswegs einge-
nommen. Vielmehr ist die Erlassung von Rechtsvorschriften in eine — allgemeine-
re — Kommunikation zwischen Menschen eingebettet, woraus sich bereits ein
Grundgeriist von Interpretationsregeln ergibt.’! Zudem enthilt jede Rechtsord-
nung ublicherweise selbst explizite und implizite Interpretationsregeln, etwa die
Regel ,lex posterior derogat legi priori“, von der noch die Rede sein wird.

Auf dem Boden dieser methodischen Festlegung zeigen sich — freilich unter
dem Vorbehalt der Falsifikation durch eine spater gefundene, hinzutretende Aus-
legungsvariante — drei Moglichkeiten, unseren — vielleicht nur scheinbaren —
Normenkonflikt zu 16sen:*?

Demnach konnten Art 21 Abs 1 letzter Satz und Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG
zunichst in Einklang gebracht werden,* indem die Ermichtigung, die Vollzie-
hung des Dienstvertragsrechts den Verwaltungsgerichten zu tGbertragen, auf den
Bundesgesetzgeber reduziert wird. Die zweite Moglichkeit besteht darin, Art 130
Abs 2 Z 3 B-VG eine ,derogative® Funktion zu geben. Drittens konnte die in
Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG enthaltene Ermichtigung moglicherweise auch so ver-
standen werden, dass bisher zweifelhafte Formen ,hybrider” Dienstverhiltnisse
aufler Streit gestellt werden.

29 Besser wire es, von einer ,,Entscheidung® zu sprechen, da zur wissenschaftlichen Klirung

ein Willensakt hinzutritt — vgl Robert Walter/Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer,
Grundriss des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts!® (2007) Rz 124.

Vgl die Haltung der ,,American Critical Legal Studies®, beschrieben bei Roger Cotterrell,
The Politics of Jurisprudence? (2003) 202.

Vgl daftir zuletzt etwa Michael Potacs, Erkenntnisinteresse und Methodenwahl, in FS Mayer
(2011) 539 (547).

Da die Interpretation ergeben kann, dass ein ,,Normenkonflikt“ im strengen Sinn gar nicht
vorliegt, ist es besser, den Begriff Normenkonflikt eben unter Anfithrungszeichen zu setzen
oder es bei der vagen Bezeichnung als ,,Spannungsverhiltnis zwischen Normen® zu belas-
sen.

Dies ist notwendig, weil dem B-VG konkurrierende Kompetenzen grundsitzlich fremd
sind. Dass der Verfassungsgesetzgeber einen Normenkonflikt sehenden Auges wollte, ist
zwar rechtstheoretisch moglich, aber dogmatisch wohl nicht anzunehmen.
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C. Variante 1: Harmonisierung

Zunichst konnte der Normenkonflikt vermieden werden, indem man beide
Bestimmungen harmonisiert liest: Art 130 Abs 2 B-VG wird mit den Worten
»Durch Bundes- oder Landesgesetz* eingeleitet, dann ist als dritter Tatbestand
von den ,Streitigkeiten in dienstrechtlichen Angelegenheiten der 6ffentlich Be-
diensteten® die Rede, die den Verwaltungsgerichten tiberwiesen werden konnen.
Bleibt man dem noch méoglichen Wortsinn treu, sind zwei Wege gangbar: Man
kann die Bestimmung zunichst als eine Reihe durchgehender Konjunktionen
verstehen, dh es wire angeordnet, dass in jedem Fall die Ermachtigung sowohl
durch den Bundesgesetzgeber als auch durch den Landesgesetzgeber ausgeiibt
werden kann (Variante 1a). Die Bestimmung konnte aber auch so verstanden
werden, dass fir die folgenden Tatbestinde auch allenfalls nur der Bundes-
gesetzgeber oder nur der Landesgesetzgeber zustindig wire. Im Falle der hier
relevanten ,Streitigkeiten wire dann eben — weil Art 21 Abs 1 letzter Satz
B-VG die lex specialis ist — allein eine Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers
gegeben (Variante 1b). Eine solche Auslegung findet im Wortlaut des Art 130
B-VG noch Platz.

Von der Sache her wirkt die reduzierende Auslegung nicht besonders tiber-
zeugend: Zwar konnte der Bundesverfassungsgesetzgeber die Harmonisierung
des offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisses und des Dienstvertragsrechts al-
lein fir die Bundesbediensteten im Blick haben, auch um den Preis, dass die bis-
her einheitliche, weil von den Arbeits- und Sozialgerichten besorgte Vollziehung
des Dienstvertragsrechts des Bundes und der Linder dann auseinanderfiele (Va-
riante 1b). Allerdings wiirde dieser Zerfall auch eintreten, wenn nur der Bund
oder nur die Linder oder nur einzelne Linder von der Ermichtigung Gebrauch
machten (Variante 1a). Viel lisst sich aus solchen Uberlegungen also nicht gewin-
nen.

D. Variante 2: Art 130 B-VG geht vor

a) Das Osterreichische Verfassungsrecht lasst materielle Derogationen zu, bis
zu einem bestimmten Grad sind sie — namentlich in der Dimension generell/spe-
ziell — sogar unvermeidbar. Quantitativ zu viele Fille von materiellen Derogatio-
nen sind also ein rechtstechnisches, kein verfassungsrechtliches Problem.

An der legistischen Oberfliache konnte man zunichst meinen, es lage die Situ-
ation vor, dass die spitere — auf der Grundlage der verfassungsrechtlichen Er-
michtigung erlassene — Kompetenzzuweisung an ein Landesverwaltungsgericht
dem Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG derogiere. Nun ist dies zwar zutreffend,
aber trivial: Auch wenn dem Landesgesetzgeber die Zustandigkeit fehlte, bestiin-
de die Regelung doch im Rahmen des Fehlerkalkiils des Art 140 Abs 1 B-VG bis
zu einer etwaigen Aufhebung durch den VIGH. Dem Art 21 Abs 1 letzter Satz
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B-VG wire zwar nicht endgiiltig derogiert, er wire aber durch das Landesgesetz
als ,lex posterior” zuriickgedringt.>*

Eine nicht triviale Anwendung der ,lex posterior-Regel“ wire daher nur im
Verhiltnis der beiden Ermichtigungsnormen zueinander moglich, dh man hitte
anzunehmen, dass die insgesamt spiter eingefiihrte Bestimmung des Art 130
B-VG dem bisher uneingeschrinkten zeitlichen Geltungsbereich des Art 21
Abs 1 letzter Satz B-VG derogiert hitte, mit der Folge, dass die Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte zur Entscheidung iiber dienstvertragsrechtliche Streitig-
keiten der Lander nur so lange bestlinde, bis der (ein) Landesgesetzgeber diese
Materien den Verwaltungsgerichten zuweist. Mit diesem Sinngehalt musste die
Regelung des Art 21 Abs 1 letzter Satz legistisch korrekt etwa: ,,... entscheiden,
solange der Bundes- oder der Landesgesetzgeber nicht anderes vorsehen ... lau-
ten.

Die Anwendung der ,lex posterior Regel“*® hat aber zur Voraussetzung, dass
sukzessive Rechtsetzungsakte vorliegen, aus denen die Anderung der Willens-
richtung des Normsetzers geschlossen werden kann. Eine solche Konstellation
liegt im gegebenen Fall aber gerade nicht vor, eben weil Art 21 Abs 1 letzter Satz
B-VG, und zwar im hier ganz relevanten Teil, ja gleichzeitig mit der B-VG-No-
velle 2012 geindert wurde. Rechtstheoretisch ist jede Anderung einer Vorschrift
zugleich ihre Neuerlassung: eine Trennung zwischen einem ,eigentlichen®
Rechtsetzungsakt, der sich auf die Verwaltungsgerichte bezieht, und einem blo-
len ,Rechtsanpassungsakt®, der sich auf die korrekte Benennung der Gerichte
bezieht, erscheint doch allzu kiinstlich.?®

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass unser Ausle-
gungsproblem mit Hilfe der ,lex posterior-Regel“ nicht gelost werden kann.

b) Intuitiv mag die Lesart richtig erscheinen, wonach es die Absicht des Bun-
desverfassungsgesetzgebers 2012 gewesen wire, in Art 21 Abs 1 letzter Satz
B-VG nur den aktuellen Rechtsbestand fortzuschreiben und — wie dies ja auch

3* Vgl Robert Walter, Konnen Verordnungen Gesetzen derogieren? OJZ 1961, 2.

35 Der Auslegungsgrundsatz ,lex posterior derogat legi priori® ist kein normlogischer Grund-
satz, wie dies vom traditionellen juristischen Denken lange angenommen wurde. Die Trig-
heit einmal erlassener Rechtsnormen, ihre ,,Unabinderlichkeit“, kann also nur durch eine
positivrechtliche Zusatzregelung tiberwunden werden — vgl grundlegend Adolf Merkl, Die
Unverinderlichkeit von Gesetzen — ein normlogisches Prinzip, JB1 1917, 97, 109, und Hans
Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen (1979) 102 —, die im Regelfall als implizite Verfas-
sungsnorm auftritt: Die in entwickelten Rechtsordnungen vorgesehenen Verfahren zur Er-
zeugung von Rechtsnormen in bestimmten Rechtssatzformen lassen den Schluss darauf zu,
dass die Rechtsordnung soweit als grundsitzlich abianderlich entworfen ist. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn eine spitere Rechtsvorschrift in derselben Rechtssatzform erzeugt wird.
Der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft spielt dann keine Rolle.

36 Dafiir spriche allenfalls, dass mit der B-VG Novelle 2012 in der Tat nur das Wort: ,ordent-
lichen® eingefiigt wurde (siehe oben L.).
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sonst bei Ermachtigungskonstruktionen oft der Fall ist — an den kiinftigen Ge-
setzgeber die Anderung der Rechtslage zu delegieren. Man denke nur an die Be-
darfsgesetzgebung oder an die Verordnungskompetenzen des Bundesprisiden-
ten nach Art 18 Abs 3 bis 5 B-VG. Allein in diesen Fillen wird das Verhiltnis
zwischen der Festlegung einer Kompetenzlage und der Ermichtigung zur Ande-
rung dieser ganz deutlich gemacht, genau diese ,Betriebsanordnung® fehlt hier
aber.

Die auf den Willen des Normsetzers abstellende ,,subjektiv-historische Inter-
pretation® zielt auf den Rechtsetzungswillen ab, der den an der Normsetzung im
formellen Sinn beteiligten Menschen zugesonnen werden kann. Die — allenfalls
(verfassungs)rechtlich vorgesehenen — parlamentarischen Materialien dienen
dazu, die fir die historische Auslegung mafigebenden Quellen zu beschrinken
und zu formalisieren.’” Es ist eine Neuerung des parlamentarischen Prozesses,
dass nunmehr auch Ministerialentwiirfe im Informationsmedium des Parlaments
verdffentlicht werden, samt den zu diesen Entwiirfen eingelangten Auferungen.
Man konnte darin einen Schritt sehen, den Kreis der formellen Gesetzesmateria-
lien zu erweitern. Aber weiter lasst sich der Kreis nicht ziehen: Im Grunde des
B-VG kann die ,subjektiv-historische Interpretation® wohl nicht als ein Auftrag
zur historischen Forschung verstanden werden. Es kann also nicht darum gehen,
die an den Entwiirfen beteiligten Beamten des Bundeskanzleramtes — der Dienst-
rechtssektion und des Verfassungsdienstes — nach ihren Vorstellungen zu befra-
gen. Eine solche Erkundung konnte ja nicht bei diesen Beamten stehen bleiben,
es mussten vielmehr die Hintergriinde des faktischen politischen Prozesses, der
zur Gesetzgebung fiihrte, beleuchtet werden.?®

In der Tat haben wir es hier mit einem Spannungsfeld zu tun: Einerseits ist die
Anknilipfung an naturalistische Rechtsetzungsakte (Willensakte) ein rechtspositi-
vistisches Argument fir die grundsitzliche Praevalenz der historisch-subjektiven
Methode. Andererseits erweist sich der Inhalt dieses Willensaktes als empirisch
gerade nicht feststellbar, sondern wiederum nur mittels einer Zurechnungskon-
struktion verfiigbar.>” Wie soll also der fiir unseren Fall relevante Rechtsetzungs-
wille gefunden werden, wenn einerseits keine empirischen Erkundungen zulissig
sind, andererseits aber die Materialien schweigen? Die Antwort lautet, dass wir
uns nicht mehr (allein) auf dem Boden einer subjektiv-historischen, sondern be-
reits auf dem Boden einer systematischen Interpretation bewegen. Nun ist es eine
juristische Erfahrung, dass sich die Interpretationsmethoden nicht wie die einzel-
nen Werkzeuge in einer Kiste sduberlich voneinander unterscheiden lassen, viel-

37 Vgl Jabloner in FS Schambeck 448.

3 Obwohl dies eine dankbare Aufgabe fiir eine empirische Politikwissenschaft wire, zeigt sie
dafiir selten Interesse.

39 Vgl Robert Walter, Die Interpretationslehre im Rahmen der Wiener Schule der Rechtstheo-
rie, in FS Leser (1993) 191 (199).
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mehr scheinen sie — in konkreten Anwendungsfillen — ineinander zu greifen. Ob
man nimlich davon geleitet ist, dass die Herstellung des ,,Systems® im Kopf des
Interpreten stattfindet (objektive Interpretation), oder wiederum eine Zusinnung
eines historischen Rechtsetzungswillens darstellt (subjektive Interpretation), ist
blof eine Frage der Deutung, die der Interpret seinen Uberlegungen gibt.*

¢) In diesem Sinn kann also die Auslegung 2 mit einer systematischen Uber-
legung gestiitzt werden, und zwar dergestalt, dass man das ,,System® auf die Ab-
grenzung der zeitlichen Anwendungsbereiche der in Rede stehenden Rechtsnor-
men bezieht.*! Ebenso wie die Auslegungsvariante 1 hat auch diese These einen
schalen Beigeschmack: Es bereitet Unbehagen, wenn man sich tiber den Wortlaut
einer Verfassungsbestimmung hinwegsetzt.

Nun fillt auf, dass ein analoges Phinomen — freilich eine Rechtserzeugungs-
stufe tiefer — zu Ende der 1970er-Jahre Harald Stolzlechner zu einer scharfen
literarischen Intervention veranlasste: Dem Kenner des materiellen Verwaltungs-
rechts fiel auf, dass manche gesetzliche Verordnungsermachtigungen die Verwal-
tungsbehorde zu einer — nicht blofl temporiren — Anderung des Gesetzestextes
ermichtigten.*? So setzte § 3 Abs 1 des Erdol-Bevorratungs- und -Meldegesetzes
jenen Prozentsatz des importierten Erddls gesetzlich fest, der als Pflichtnot-
standsreserve zu halten ist. Gemifl Abs 3 dieser Bestimmung konnte der Bundes-
minister die Hohe der Pflichtnotstandsreserven durch Verordnung ,,abweichend
von Absatz 1 neu festsetzen“, wenn dies zur Wiederauffilllung der Lager not-
wendig war. Diese Regelung erschien dem Autor verfassungswidrig, weil sie den
Verordnungsgeber zur Durchbrechung des Gesetzgebungsmonopols des Natio-
nalrats ermachtigte. Fur Stolzlechner lag daher eine verfassungswidrige ,,gesetz-
indernde Verordnung® vor.*> Dieser Ansicht trat Walter entgegen: Die Ande-
rung des Wortlauts des Gesetzes sei von der gesetzlichen Ermachtigung umfasst,
diese daher nicht verfassungswidrig.**

Die gegenstindliche Rechtslage weist eine dhnliche Struktur auf: Der Verfas-
sungsgesetzgeber ermichtigt — und zwar ohne nihere ,Betriebsanordnung® —
den Gesetzgeber zur Anderung des Art 21 Abs 1 letzter Satz B-VG. Man konnte
diese Konstruktion daher als ,verfassungsindernde Gesetzgebung® bezeichnen.

0 Vgl etwa Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Metho-

denlehre” (2013) Rz 145.

In diesem Sinn deutet Rudolf Thienel, Die Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte erster

Instanz durch den Verwaltungsgerichtshof, in: Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsge-

richtsbarkeit erster Instanz (2013) 313 (335), Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG als lex specialis.

Vgl Harald Stolzlechner, Die Verordnung als Instrument flexibler Rechtsgestaltung, ZfV

1977, 573.

B Vgl Stolzlechner, ZfV 1977, 583.

Vgl Robert Walter, Gibt es wirklich ,Durchfiihrungsverordnungen mit gesetzanderndem
Charakter“? ZfV 1978, 377 und dagegen wiederum Harald Stolzlechner, Neuerlich: Zur
Frage der Durchfithrungsverordnungen mit gesetzinderndem Charakter, ZfV 1978, 379.
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Der Unterschied liegt in Folgenden: Wihrend im Verhiltnis von Gesetz und Ver-
ordnung mit der Qualifikation als ,gesetzindernd® auch ausgesprochen wird,
dass dafiir eine besondere verfassungsrechtliche Grundlage vorliegen muss, be-
wegen wir uns hier zur Ginze auf verfassungsrechtlichem Boden. Es ist — abge-
sehen von einer versuchten Gesamtinderung — keinesfalls verfassungswidrig,
wenn der Verfassungsgesetzgeber selbst zur Anderung des B-VG ermichtigt.
Die Frage, ob man die Konstruktion als ,,verfassungsinderndes Gesetz“ bezeich-
net, bleibt hier allein eine der zweckmifligen Begriffsbildung: Dabei ist zu be-
rlcksichtigen, dass der Bundes- oder Landesgesetzgeber die Ermichtigung an
die Verwaltungsgerichte auch wieder zurticknehmen kann. Daran sieht man, dass
wir es nicht mit einer Derogation im Sinne einer endgiiltigen Aufhebung der
Verfassungsnorm zu tun haben, sondern mit deren Zurtickdringung. Besser wire
es daher, von einem ,verfassungsverdringenden“ Gesetz zu sprechen.

E. Variante 3: Zulassigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Dienstvertrages

Vielleicht haben sich unsere Auslegungsversuche zu frith darauf festgelegt,
die Ermichtigung in Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG auf das ,Dienstvertragsrecht” zu
beziehen, was an sich ja naheliegt. Denn den Streitigkeiten aus dem &ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis liegt ein Bescheid zugrunde, der bei den Verwal-
tungsgerichten nach Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG, seine Nichterlangung gegebenen-
falls mit Siumnisbeschwerde nach Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG, bekimpft werden
kann. Also muss sich Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG auf etwas anderes bezichen.

Nun ist aber in Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG gar nicht vom ,,Dienstvertragsrecht®
oder den , Vertragsbediensteten® die Rede, sondern von ,Streitigkeiten in dienst-
rechtlichen Angelegenheiten der 6ffentlich Bediensteten®. Diese gehen jedenfalls
iber Streitigkeiten aus dem Dienstvertrag hinaus und erfassen zudem etwa die
Einhaltung von Arbeitnehmerschutzvorschriften.* Koénnten aber damit — viel
weitergehend — nicht sogar 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse gemeint sein,
die nicht bescheidformig vollzogen werden, also 6ffentliche-rechtliche Dienst-
vertrage? Allerdings sind verwaltungsrechtliche Vertrige, zu denen diese Dienst-
vertrage zahlten, verfassungsrechtlich unverindert unzulissig. Eine — allgemeine
— Offnung der verwaltungsrechtlichen Handlungsformen lag aber méglicherwei-
se auf der Linie des Ministerialentwurfs aus 2007,* erst die Regierungsvorlage
lehnt sie ausdriicklich ab.*” Konnte es sein, dass Art 130 Abs 2 Z 3 B-VG implizit
eine solche Zustindigkeit partiell — nur fir 6ffentlich-rechtliche Dienstvertrige

% Vgl Thienel, Offentlicher Dienst 139.

* Vgl Michael Holoubek, Der Beschwerdegegenstand vor dem Verwaltungsgericht erster In-
stanz, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster
Instanz (2008) 213 (218).

4 Vgl 1618 BlgNR 24. GD, 13.
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— doch einfiihrt und daher tiberhaupt nicht auf das Dienstvertragsrecht des Bun-
des und der Linder abzielt?

Dafir sprechen zwei Argumente: Die Rechtsnatur des 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnisses als einseitig begriindetes Rechtsverhiltnis war lange Zeit kei-
neswegs so klar, wie es uns heute erscheint. Fiir den monistisch argumentieren-
den Kelsen war der Mehrwert der 6ffentlich-rechtlichen Begriindung des Dienst-
verhiltnisses ohnedies nicht erkennbar: ,, Warum wertet die Rechtsordnung Staat
und Untertan bei einem zwischen beiden abgeschlossenen Kaufvertrag gleich,
bei einer vom Staate vorgenommenen Beamtenernennung aber ungleich, wenn
die gewiinschten Rechtswirkungen in beiden Fillen von der erklirten Willens-
ibereinstimmung beider abhingen?“*® Auch Neumann-Ettenreich leitet seinen
schon zitierten Beitrag mit der Uberlegung ein, dass die Meinungen dariiber ge-
teilt seien, ob der Akt der Ernennung nur die Folge eines besonderen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages ausdriickt oder ob die Ernennung ein einseitiger staatlicher
Hobheitsakt sei.*” Der Autor hilt dann die Konstruktion der Ernennung als ein-
seitigen Verwaltungsakt fiir die bessere. Zwar werde der Akt nicht ohne vorher-
gegangene Zustimmung des Ernannten gesetzt, der Ernannte sei aber nicht blof}
den derzeit geltenden, sondern allen kiinftigen Normen unterworfen, die ganz
einseitig durch staatliche Mafinahmen zustande kimen. Das Argument Neu-
mann-Ettenreichs ist zwar im Grunde zutreffend, wenn es sich bei den Dienst-
vertragen in der Tat um Vertrage mit statischem Inhalt handelte. Tatsichlich ent-
halten diese Vertrige aber dynamische Verweisungen auf die einschligige Ge-
setzgebung, was den Unterschied zu offentlich-rechtlichen Ernennungen fast
vollstindig relativiert.”® Entscheidend fiir die heutige Qualifikation des Beam-
tenverhdltnisses als — insgesamt — 6ffentlich-rechtlich ist vielmehr der bereits ge-
schilderte Prozess seiner auf dem Verwaltungsgleis erfolgenden Verrechtlichung.
Der fehlende Rechtsanspruch ist ja eine Erinnerung an die seinerzeitige ambiva-
lente Natur des Beamtenrechts.”!

Seit lingerem gibt es Bestrebungen zur Vereinheitlichung des o6ffentlichen
Dienstrechts, die Auflassung des starren Homogenititsgebots 1999 — vgl oben
I.C. — war ein wichtiger Schritt. Ein tiefer Einschnitt erfolgte dann mit der Auf-

8 Vgl Hans Kelsen, Zur Lehre vom offentlichen Rechtsgeschift, Archiv des offentlichen

Rechts 31 (1913) 53, 190 (227).
¥ Vgl Neuwmann-Ettenreich, ZfV 1923, 1. Vgl auch Maultaschl, Die Versicherungsrundschau
1953, 367.
Dabei wird nicht iibersehen, dass das Dienstvertragsrecht — abgesehen von seiner schablo-
nenhaften Anwendung — erheblich individuellere Gestaltungsmoglichkeiten bietet als das
Beamtendienstrecht.
Hingegen nimmt Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Beamtenernennung im Rechtsstaat, in FS
Walter (1991) 387, einen solchen Rechtsanspruch aus rechtsstaatlichen Erwagungen an, eben
um die Verrechtlichung des Beamtendienstverhiltnisses zu perfektionieren.
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lassung des offentlich-rechtlichen Pensionssystems;>* Versuche, ein neues ein-
heitliches Dienstrecht der Bundesbeamten zu schaffen, blieben indessen bisher
Programm.>® Dabei besteht einigermafien Einigkeit dariiber, dass die Arbeitsver-
haltnisse der privaten Wirtschaft nicht ohne weiteres auf den 6ffentlichen Dienst
ibertragen werden konnen, sollen die traditionellen Werte des Beamtendienstes,
besonders die wechselseitige Treuepflicht und die Verpflichtung zur Gesetzma-
Bigkeit, nicht geopfert werden. Es liegt nahe, eine Konstruktion zu suchen, die
diese Werte bewahrt, aber flexibler ist.>* Vor allem kann ein Disziplinarrecht
wohl nur in einem o6ffentlich-rechtlichen Kontext bestehen. Die rechtspoliti-
schen Aspekte konnen hier aber dahingestellt bleiben.

Dieses dritte Auslegungsergebnis hitte den Vorteil, das Spannungsverhiltnis
zwischen den beiden hier in Rede stehenden Verfassungsnormen vollkommen zu
entschirfen: Die B-VG-Novelle 2012 hitte mit dem Dienstvertragsrecht sowohl
des Bundes als auch der Liander nichts zu tun, dessen Vollziehung verbliebe un-
verdndert in der Zustindigkeit der ordentliche Gerichte. Auch hier spricht wie-
der das Argument dagegen, dass eine so bedeutsame Anderung wohl irgendeinen
Niederschlag in den parlamentarischen Materialien hitte finden miissen. Die Er-
liuterungen zur Regierungsvorlage®> kommentieren die Z 1 des Art 130 Abs 2
(,Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Verwaltungsbe-
horde in Vollziehung der Gesetze®) dahingehend, dass hier ,sog. verwaltungs-
rechtliche Vertrige® nicht in Betracht kimen. In den Angelegenheiten der Z 2
(,0ffentliches Auftragswesen®) konnten die Verwaltungsgerichte hingegen unab-
hingig von der Rechtsform des tiberpriifenden Verhaltens, ,also auch zur Nach-
prifung im Rahmen der Vergabe von Auftrigen durch Private“ zustindig wer-
den. Der einzige Hinweis, der sich daraus fir die — fehlende — Erlduterung zur
Z 3 ergibt, geht dahin, dass sich das Verdikt gegen die ,sog. verwaltungsrechtli-
chen Vertrige® jedenfalls nicht auf die Tatbestinde der Z 2 und 3 bezieht.

F. Fazit

Versuchen wir eine vorsichtige Bewertung der drei Auslegungsvarianten, so
bietet sich nun folgendes Bild: Die ,Harmonisierungsthese® (Variante 1) lasst
sich relativ leicht argumentieren, wirkt von der Sache her allerdings nicht stim-
mig. Die These vom ,,verfassungsverdringenden Gesetz“ (Variante 2) diirfte am
chesten den Intentionen entsprechen, zumindest ergibt sie einen gewissen Sinn.
Akzeptiert man sie, muss man allerdings einen gravierenden verfassungstechni-

52 Pensionsharmonisierungsgesetz BGBI I 2004/142. Vgl niherhin Kucsko-Stadlmayer, Diszi-
plinarrecht* 2 f, mwH.

>> Vgl das Regierungsprogramm 2008.

> Vgl niher Harald Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 396 mwH.

> 1618 BIgNR 24. GP, 13 {.
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schen Mangel in Kauf nehmen. Die These vom nunmehr zulissigen ,,6ffentlich-
rechtlichen Dienstvertrag® (Variante 3) ist mit dem Wortlaut vereinbar und inte-
ressant, weil sie auf einer erkennbaren Linie der Rechtsentwicklung lige.”® Ob sie

dem Verfassungsgesetzgeber 2012 in der Tat zusinnbar ist, bleibt allerdings frag-
lich.

lll. Ausklang

Es war nicht das Ziel dieser Arbeit, die eine ,richtige” Losung zu argumentie-
ren. Freilich hitte es auch ein Interpret, der auf einem anderen methodischen
Boden steht, nicht leicht. Ob nach Zuweisung der Vollziehung des Dienstver-
tragsrechts an ein Verwaltungsgericht oder der gesetzlichen Begriindung 6ffent-
lich-rechtlicher Dienstvertrage der VIGH in die Lage kommen wird, die Verfas-
sungsmafligkeit solcher Gesetze zu priifen, bleibt abzuwarten. Von seiner ,,au-
thentischen Interpretation” wird es abhingen, welche Auslegung rechtswirksam
wird.

Es sollte auch nicht aus dem Blick geraten, dass sich hinter den hier rein ver-
fassungstechnisch abgehandelten Problemen rechtspolitische Weichenstellungen
finden, die fiir die Osterreichische Arbeitswelt von grofler Bedeutung sind: Lost
man die Vertragsbediensteten aus der Zustindigkeit der — relativ arbeitnehmer-
freundlichen — Arbeits- und Sozialgerichte zu Gunsten einer Zustindigkeit der
Verwaltungsgerichte, so konnte dies die Besonderheiten des 6ffentlichen Diens-
tes und damit Interessen des Dienstgebers stirker zur Geltung bringen. Die
Schaffung eines offentlich-rechtlichen Dienstvertragsverhiltnisses schlieflich
konnte — bedachtsam durchgefithrt — zu einer Modernisierung des 6ffentlichen
Dienstes fithren, ohne dass dieser Gefahr liefe, seine Eigenstindigkeit einzubt-
Ben.

¢ Denkmoglich wire auch eine Kombination dieser Variante mit einer der beiden anderen
Varianten, also eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte fiir entweder alle Dienstver-
tragsstreitigkeiten oder nur fiir jene des Bundes plus einer — allgemeinen — Zustindigkeit fiir
offentlich-rechtliche Dienstvertrage. Vgl auch Thienel in Holoubek/Lang, Verwaltungsge-
richtsbarkeit (2013) 335.
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