VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38740

Telefax: (43 01) 4000 99 38740
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at

GZ: VGW-171/090/7341/2018-8 Wien, 12. Mai 2020
A. B.

Geschéftsabteilung: VGW-X

Das Verwaltungsgericht Wien fasst durch seine Richter Mag. Dr. Kienast als
Vorsitzenden, Mag. Chmielewski als Berichter und Mag. Hornschall als
Beisitzerin sowie die Laienrichter Mag. Hassfurther und Herrn Obermuller nach
Vorlageantrag der Frau A. B. aufgrund der Beschwerdevorentscheidung des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 2, Personalservice, vom 15. Mai
2018, ZI. ..., uber die Beschwerde gegen den Bescheid vom 19. Februar 2019,
Zl. ..., den

Beschluss:

Gemal Art. 139 Abs. 1 Z 1 iVm Art. 89 Abs. 2 iVm Art 135 Abs. 4 B-VG wird an

den Verfassungsgerichtshof der

ANTRAG

gestellt,

er moge

1. die Zeichenfolge '14," in der Inkrafttretensanordnung des Art. Il Z 1 des
Beschlusses des Stadtsenates vom 12. Dezember 2017, Pr.Z. 03755-
2017/0001-GIF (Anderung des Nebengebiihrenkataloges 2017 fir die



Bediensteten der Stadt Wien), Amtsblatt der Stadt Wien Nr. 51 vom 21.12.2017

als gesetzwidrig aufheben;

2. in eventu

aussprechen, dass die Zeichenfolge "14," in der Inkrafttretensanordnung des
Art. Il Z1 des Beschlusses des Stadtsenates vom 12. Dezember 2017,
Pr.Z. 03755-2017/0001-GIF (Anderung des Nebengebiihrenkataloges 2017 fur
die Bediensteten der Stadt Wien), Amtsblatt der Stadt Wien Nr. 51 vom
21.12.2017 gesetzwidrig war.

BEGRUNDUNG

1. Anlassfall:

1. Die Beschwerdefuhrerin steht seit 24. Februar 1983 in einem Dienstverhaltnis
zur Stadt Wien und wurde mit Wirksamkeit vom 1. August 1984 der
Dienstordnung (damals) 1966 als Sozialarbeiterin unterstellt; sie ist seit 1. Juli

2004 im Fonds Soziales Wien als Sozialarbeiterin beschéaftigt.

Sie bezog jahrelang die im — vom Stadtsenat der Stadt Wien beschlossenen —
NebengebuUhrenkatalog zur Kennzahl 831901 fur Sozialarbeiterinnen

vorgesehene Zulage ,,Tagesgeld“ zur Kennzahl 8319.

Da die Auszahlung dieser Zulage mit April 2017 geendet hatte und das ihr in
den ersten vier Monaten des Jahres 2017 ausbezahlte Tagesgeld sogar als
Ubergenuss einbehalten worden war, beantragte die Beschwerdefiihrerin am 4.
September 2017 die Feststellung, dass ihr die Zulage , Tagessgeld“ (Kz. 8319)
ab Janner 2017 weiterhin gebuhrt.

2. Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 2, vom 19.
Februar 2018 wurde aufgrund des Antrags der Beschwerdefuhrerin vom 4.
September 2017 festgestellt, dass ihr die zuletzt gemaR Punkt 22.) der Beilage
A — 1I/1V/Allg. des Beschlusses des Stadtsenates vom 28. Marz 2017, Pr.Z.
00804-2017/0001-GIF (Nebengebuhrenkatalog 2017) in der Fassung des



Beschlusses des Stadtsenates vom 17. Oktober 2017, Pr.Z. 03211-2017/0001-
GIF vorgesehene Zulage (Tagesgeld) im Hinblick auf den Beschluss des
Stadtsenates vom 12. Dezember 2017, Pr.Z. 03755-2017/0001-GIF, mit dem
die Zulage ,,Tagesgeld* (ruckwirkend) mit 1. Janner 2017 wegfallt, mit Ablauf
des 31. Dezember 2017 (Anm. richtig 2016) nicht mehr gebdthrt.

3. Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefihrerin durch Ilhren
rechtsfreundlichen Vertreter mit Schriftsatz vom 15. Marz 2018 Beschwerde. In
der Beschwerde monierte die Beschwerdefuhrerin insbesondere, dass es sich
beim Tagesgeld um ein wohl erworbenes Recht handle und sie "ohne Wenn und
Aber" bis zur tatsachlichen Kundmachung (21. Dezember 2017) des Beschlusses
des Stadtsenates vom 12. Dezember 2017 Anspruch auf diese Nebengebihr
habe.

4. Der Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 2, Personalservice, erliel3
eine Beschwerdevorentscheidung vom 15. Mai 2018, ..., deren Spruch wie folgt

lautet:

"1. Ilhre Beschwerde vom 14. Marz 2018 gegen den Bescheid der
Magistratsabteilung 2 — Personalservice vom 19. Februar 2018, ZI. ..., wird
geman 8§14 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwWGVG),
BGBI. | 2013/33 in der geltenden Fassung, abgewiesen und der angefochtene
Bescheid mit der MalRgabe bestatigt, dass der Spruch wie folgt zu lauten hat:
'Auf Grund lhres Antrages vom 4. September 2017 wird festgestellt, dass Ihnen
die zuletzt gemald Punkt 22.) der Beilage A — 11/1V/Allg. des Beschlusses des
Stadtsenates vom 28. Marz 2017, Pr.Z. 00804-2017/0001-GIF
(Nebengebihrenkatalog 2017) in der Fassung des Beschlusses des Stadtsenates
vom 17. Oktober 2017, Pr.Z.03211-2017/0001-GIF vorgesehene Zulage
(Tagesgeld) im Hinblick auf den Beschluss des Stadtsenates vom 12. Dezember
2017, Pr.Z. 03755-2017/0001-GIF mit Ablauf des 31. Dezember 2016 nicht
mehr gebuhrt.’

2. GemalR 8§ 9 Abs. 1 der Besoldungsordnung 1994 (BO 1994), LGBI. fur Wien
Nr. 55 in der geltenden Fassung, wird festgestellt, dass Ihnen die zuletzt gemaf

Punkt 22.) der Beilage A — I11/1V/Allg. des Beschlusses des Stadtsenates vom



28. Marz 2017, Pr.Z. 00804-2017/0001-GIF (Nebengebihrenkatalog 2017) in
der Fassung des Beschlusses des Stadtsenates vom 17. Oktober 2017,
Pr.Z. 03211-2017/0001-GIF vorgesehene Zulage (Tagesgeld) fur den Zeitraum
1. Janner 2017 bis 28. Februar 2017 aufgrund Empfangenes in gutem Glauben
gebihrt.”

5. Aufgrund dieser Beschwerdevorentscheidung stellte die Beschwerdefihrerin
rechtzeitig einen Vorlageantrag mit dem Ersuchen, die Beschwerde dem

Verwaltungsgericht Wien zur Entscheidung vorzulegen.

11. Rechtslage:

1. Die wesentlichen Bestimmungen des Gesetzes Uber das Besoldungsrecht der

Beamten der Bundeshauptstadt Wien (BO 1994) lauten wie folgt:

"Nebengebuihren

8 33. (1) Neben den Monatsbeziigen (8 3) und den Naturalbezugen (8 12)
kdnnen dem Beamten Nebengebihren und einmalige Belohnungen (8 39)

gewéhrt werden.
(2) Nebengebuhren sind:

1. Gebuhren aus Anlall von Dienstverrichtungen auflerhalb der Dienststelle,

Dienstzuteilungen und Versetzungen (8§ 34);

2. Entschadigungen fur einen sonstigen in Ausibung des Dienstes erwachsenden

Mehraufwand (Aufwandentschadigung) (8 35);
3. Mehrdienstleistungsvergutungen (8 36);
4. Sonderzulagen (8 37);

5. Leistungszulagen (8 37a).

(3) Die Nebengebuhren und die einmaligen Belohnungen gemafl § 39 Abs. 2

werden vom Stadtsenat festgesetzt."



"Verordnungserlassung

8 42a. (1) Verordnungen auf Grund dieses Gesetzes in seiner jeweils
geltenden Fassung durfen bereits von dem Tag an erlassen werden, der der
Kundmachung der durchzufihrenden Gesetzesbestimmung folgt; sie durfen

jedoch nicht vor den durchzufiihrenden Gesetzesbestimmungen in Kraft treten.

(2) Sofern eine Verordnung auf Grund dieses Gesetzes fur den Beamten
begunstigende Vorschriften enthalt, kann die Verordnung im Umfang dieser

Vorschriften auch ruckwirkend in Kraft gesetzt werden.

(3) Anlagen zu Verordnungen auf Grund dieses Gesetzes kdnnen — soweit es
sich nicht um Verordnungen der Landesregierung handelt — in der Weise
kundgemacht werden, dass sie bei der nach der Geschéaftseinteilung fur den
Magistrat der Stadt Wien fur die Ausarbeitung der Verordnung zustandigen
Dienststelle zur Einsichtnahme aufliegen. In der Kundmachung des sonstigen
Teiles der Verordnung im offiziellen Publikationsorgan der Gemeinde Wien ist
auf diese Dienststelle hinzuweisen. Die Kundmachung der Anlagen kann durch

andere zweckentsprechende Malinahmen erganzt werden."

2. In Punkt 22.) der Beilage A— 11/1V/Allg. des Beschlusses des Stadtsenates
vom 28. Marz 2017, Pr.Z. 00804-2017/0001-GIF (Nebengebuhrenkatalog 2017)
in der Fassung des Beschlusses des Stadtsenates vom 17. Oktober 2017, Pr.Z.
03211-2017/0001-GIF, war folgendes normiert:

Zulage
fur Sozialarbeiter/Sozialarbeiterinnen der MA 10, MA 11, MA 15, MA 40, im

Bereich des KAV, fur Sozialarbeiter/Sozialarbeiterinnen die dem Fonds Soziales
Wien zugewiesen sind, fur einen Sozialarbeiter/eine Sozialarbeiterin der Wiener
Kinder- und Jugendanwaltschaft und fur Bedienstete der MA 57, die im Rahmen

des ,,24 Stunden Frauen Notrufes* Dienst versehen

monatlich Kz. 831901 37,87 EUR
Tagesgeld

3. Der Beschluss des Stadtsenates vom 12. Dezember 2017, Pr.Z. 03755-
2017/0001-GIF, lautete auszugsweise:



"Artikel |

Der Beschluss des Stadtsenates vom 28. Marz 2017, Pr.Z. 00804-2017/0001-
GIF, ABI. Nr. 14, zuletzt geadndert durch den Beschluss des Stadtsenates vom
17. Oktober 2017, Pr.Z. 03211-2017/0001-GIF, ABI. Nr. 43, wird wie folgt
geéandert:

[..]
14. In der Beilage A-11/IV/ALLG. entfallt Punkt 22.

[.]"

"Artikel 11

Es treten in Kraft:

1. Artikel 1 Z [...] 14, [...] mit 1. Janner 2017.
[.1"

111. Zur Zulassigkeit des Antrags:

1. Das Verwaltungsgericht Wien hat die angefochtene Verordnungsbestimmung
bei seiner Entscheidung Uber die Beschwerde anzuwenden und ist diese sohin
fur das gegenstandliche Verfahren prgjudiziell. Da die in Artikel Il unter Z 1
genannte Z "14," vom restlichen Teil der Bestimmung und von den Ubrigen
Bestimmungen der Verordnung trennbar ist, wird nur dieser Teil der Verordnung

angefochten.

2. Die Anfechtung der Novellierungsanordnung ist hier zulassig, weil die
Gesetzwidrigkeit anders nicht beseitigt werden kann. Punkt 22. des
NebengebuUhrenkataloges fur die Bediensteten der Stadt Wien wurde durch diese
Novellierung ruckwirkend aufgehoben. Gegen diese riuckwirkende Aufhebung
bestehen Bedenken. Da sich die normative Wirkung der Novellierungsanordnung
mit Inkrafttreten der Anderung erschopft, wiirde eine Anfechtung aufgrund der
(bereits erfolgten) Aufhebung ins Leere gehen (VfGH 5. Oktober 2011, G
26/10,).



3. Der Eventualantrag wird fur den Fall gestellt, dass der Verfassungsgerichtshof
zur Auffassung gelangen sollte, dass der angefochtene Teil der Verordnung

bereits aulRer Kraft getreten ist.

4. Sollte der Verfassungsgerichtshof die angefochtene Zeichenfolge
antragsgemalR aufheben bzw. aussprechen, dass diese gesetzwidrig war, hatte
das Verwaltungsgericht Wien die Entscheidung des Magistrates der Stadt Wien,
dahingehend zu &andern, dass der Beschwerdefuhrerin die Nebengebihr
(Tagesgeld) bis inklusive 21. Dezember 2017 gebuhrt. Daher ist die Verordnung
vom Verwaltungsgericht Wien in der anhangigen Sache unmittelbar anzuwenden
und die Gesetzméaligkeit der angefochtenen Zeichenfolge im Sinne des 8§ 57
Abs. 2 VIGG eine Vorfrage fur die Entscheidung der beim Verwaltungsgericht

Wien anhangigen Rechtssache.

1V. Bedenken:

1. Das Verwaltungsgericht Wien hegt das Bedenken, dass sich die riuckwirkende
Aufhebung der Bestimmung uber die Gewdhrung von Tagesgeld (Punkt 22 der
Beilage A — 11/I1V/Allg.) auf keine gesetzliche Grundlage stutzen kann:
Bezugnehmend auf VfSIlg 18037/2006 fuhrt namlich Raschauer aus, dass
Ruckwirkungen bei Verordnungen zwar zuldssig sind, jedoch muss der
Gesetzgeber eine solche Mdoglichkeit ausdricklich vorsehen (Raschauer,
Allgemeines Verwaltungsrecht®, Rz 799). Der Verfassungsgerichtshof hat bereits
mehrfach das Bestehen einer gesetzlichen Grundlage als Voraussetzung fur die
Zulassigkeit der ruckwirkenden Inkraftsetzung einer Verordnung(sbestimmung)
bestatigt (siehe dazu etwa VfGH 12.10.2017, V 1/2017; 12.12.2016,
V 57/2016; 2.3.2016, V 82/05).

2. Die vom Stadtsenat auf Grundlage des 8 33 Abs. 3 BO 1994 festgesetzten
NebengeblUhren sind gemal § 42a BO 1994 mit Verordnung zu erlassen. Gemalf
8 42a Abs. 2 BO 1994 kann eine Verordnung auf Grund dieses Gesetzes auch
rickwirkend in Kraft gesetzt werden, sofern sie fir den Beamten beglinstigende
Vorschriften enthalt. Damit ist die Moglichkeit der Ruckwirkung ausdricklich auf

ausschliefBlich den Beamten begunstigende Vorschriften beschrankt.

3. Die fur die Beschwerdefuhrerin ersatzlose Streichung der im



Beschwerdeverfahren strittigen Auszahlung der Nebengebihr (Tagesgeld, Kz.
831901 im Nebengebihrenkatalog 2017 fur die Bediensteten der Stadt Wien)
stellt offenkundig keine begunstigende Vorschrift dar, weshalb die im Anlassfall
prajudizielle Erlassung der genannten riuckwirkenden Verordnungsbestimmung

gegen 8§ 42a Abs. 2 BO 1994 verstofit.

Verwaltungsgericht Wien

Mag. Dr. Kienast

(Vorsitzender)



