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Zusammenfassung in Thesen

Die Betrauung eines Staatssekretars mit der Besorgung bestimmter Aufgaben gemald Art 78 Abs 3
B-VG ist mit Erteilung der Zustimmung des betroffenen Staatssekretdrs abgeschlossen und

rechtswirksam.

Ein Anspruch auf erhéhte Bezlige gemaRl § 3 Abs 1 Z 7 BBezG besteht ab dem Zeitpunkt der
rechtswirksamen Betrauung gemaf Art 78 Abs 3 B-VG und nicht schon ab Angelobung.

Als Rechtsgrund fiir die Rickforderung von zu viel bezahlten Beziigen nach dem Bundesbez(i-
gegesetz konnen die als allgemeine Rechtsgrundsatze fiir die gesamte Rechtsordnung geltenden

zivilrechtlichen Vorschriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung herangezogen werden.

Bei zu viel geleisteten Bezigen an einen Staatssekretdr gemall 8 3 Abs 1 Z 7 BBezG handelt es
sich um eine irrtimlich erfolgte ungerechtfertigte Vermdogensverschiebung. Rechtsfolge einer
ungerechtfertigten Bereicherung in Form einer Geldleistung ist die Pflicht zur Riickzahlung. Sie

tritt allerdings im Fall eines gutglaubigen Verbrauchs nicht ein.

Vorausgesetzt, dass tatsachlich ein Verbrauch stattgefunden hat, liegen bei einer Uberbezahlung
geman § 3 Abs 1 Z 7 BBezG die Voraussetzungen fr eine Rickforderung der zu viel bezahl-
ten Bezlige wegen gutglaubigen Empfangs und Verbrauchs nicht vor.



1. Ausgangslage und Fragestellungen

Das B-VG unterscheidet in Art 78 Staatssekretére, die einem Bundesminister ,,zur Unterstitzung in der
Geschéftsfihrung und zur parlamentarischen Vertretung™ beigegeben sind (Abs 2), und solche, die
»auch mit der Besorgung bestimmter Aufgaben® betraut sind (Abs 3). Ungeachtet der genauen Unter-
scheidung beider Aufgabenkreise ergibt sich aus dem Regelungszusammenhang, dass der Grad der Mit-
wirkung nach Abs 3 ein hoherer sein soll als nach Abs 2.

An diese verfassungsrechtliche Unterscheidung kntipft das Bundesbeziigegesetz (BBezG)? an, indem es
in 8 3 Abs 1 festlegt, dass die Bezlige eines Staatssekretdrs, der mit der Besorgung bestimmter Aufgaben
betraut ist, 180 % (Z 7), und jene eines Staatssekretérs, der nicht mit der Besorgung bestimmter Aufga-
ben betraut ist, 160 % (Z 10) des Ausgangsbetrags ausmachen.

Fur die Anwendung dieser Vorschriften des Bundesbeziigegesetzes stellt sich die Frage, welcher Zeit-
punkt fur die Einordnung eines Staatssekretérs in die eine oder andere Kategorie relevant ist, weil davon

die Hohe der Bezlige abhéngt (Gutachtensfrage 1).

Die Bestellung der Staatssekretére erfolgt ,,in gleicher Weise™ wie jene der Bundesminister (Art 78
Abs 2 B-VG). Die Entscheidung dartber, ob einem Bundesminister ein Staatssekretér beigegeben wird,
ist daher zunéchst Gegenstand der verfassungsrechtlich nicht geregelten Phase der Regierungsbildung.
An deren Ende steht die vom designierten Bundeskanzler zu erstellende Ministerliste, die auch die kiinf-
tigen Staatssekretdre zu enthalten hat sowie die Angabe, welchem Bundesminister ein Staatssekretar

beigegeben werden soll.

Im anschlieBenden, rechtlich geregelten Prozess der Regierungsbildung werden die Staatssekretére, wie
die Mitglieder der Bundesregierung, vom Bundesprésidenten zunéchst ernannt und anschliefend durch
diesen angelobt.® Eine Entscheidung tiber die Aufgabenkreise gemaR Art 78 Abs 2 und 3 B-VG ist dabei

dem Bundespréasidenten verwehrt, weil diese Entscheidung dem betreffenden Bundesminister zukommt.

Nach der bisher tblichen Praxis wurden im Anschluss an die Angelobung allfallige Betrauungen von
Staatssekretdren nach Art 78 Abs 3 B-VG vorgenommen. Dies geschah in den meisten Fallen in einem

Zeitraum von bis zu zwei Wochen, in Einzelfallen nach mehreren Wochen.

Ungeachtet der jeweiligen Zeitspanne zwischen Angelobung und tatséchlicher Betrauung wurden alle
Staatssekretare, fur die die Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG (politisch) vorgesehen war, beziigerecht-
lich als Staatssekretédre, die mit der Besorgung bestimmter Aufgaben betraut sind (8§ 3 Abs1 Z7

! Vgl Lukan, Art 78 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(20. Lfg 2018) Rz 49.

2 Bundesgesetz Uber die Bezlige der obersten Organe des Bundes, der Mitglieder des Nationalrates und des Bun-
desrates (Bundesbeziigegesetz — BBezG), BGBI | 1997/64 idF 2020/155.

3 Siehe zum Bestellungsvorgang detailliert Wieser, Der Staatssekretar (1997) 108 ff.
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BBezG), eingestuft und daher die gegeniiber nicht-betrauten Staatssekretéren erhéhten Bezlige ab dem

Tag der Angelobung ausbezahit.

Sollte sich diese Praxis ganz oder teilweise als rechtswidrig erweisen, sodass die hoheren Beziige dem
betroffenen Staatssekretar erst spater als angenommen zustehen, stellt sich die Frage, unter welchen
Voraussetzungen und auf welcher Rechtsgrundlage Betrédge, die nach dem Bundesbezligegesetz geleis-

tet wurden, zurtickgefordert werden kénnen (Gutachtensfrage 2).

I11. Gutachtensfrage 1
A. Ab welchem Zeitpunkt liegt eine Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG vor?
1. Einordnung des Betrauungsvorgangs gemal Art 78 Abs 3 B-VG

Die Betrauung eines Staatssekretars mit der Besorgung bestimmter Aufgaben nach Art 78 Abs 3 B-VG
stellt einen verwaltungsinternen Akt dar. Sie hat daher — in der Terminologie des allgemeinen Verwal-
tungsrechts — in Form eines innerbehordlichen Mandats zu erfolgen.* Danach betraut ein Gibergeordnetes
Organ einen nachgeordneten Organwalter mit der Wahrnehmung von Aufgaben in seinem Namen und

unter seiner Verantwortung.®

Da durch mandatsmaRige Betrauungen die Zustandigkeitsordnung unberiihrt bleibt, braucht es keine
Vornahme durch auRenwirksamen Rechtsakt.® Sie hat daher durch generelle oder individuelle Weisung’
zu erfolgen. Form- und Verfahrensanforderungen bestehen nur insofern, als sie fur den jeweiligen Be-

trauungsvorgang angeordnet sind.
2. Vornahme einer Betrauung gemar Art 78 Abs 3 B-VG

Eine Betrauung gemal Art 78 Abs 3 B-VG kann nur durch jenen Bundesminister vorgenommen wer-
den, dem der Staatssekretar beigegeben wurde.® Mangels entsprechender Vorgaben kann die Betrauung
schriftlich oder mindlich erfolgen. Da Art 78 Abs 3 B-VG von bestimmten Aufgaben spricht, miissen
die Ubertragenen Aufgaben eindeutig abgegrenzt sein. Insofern empfiehlt sich zumindest die Schrift-

form.

4 Ausfuhrlich Wieser, Staatssekretar, 248 ff; Lukan, Art 78 B-VG, in Kneihs/Lienbacher, Rz 49 f.

5 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht” (2019) Rz 346; Schmid, Delegation und Mandat im allgemeinen
Verwaltungsrecht, ZfV 2010, 2 (8 ff).

® AA Wieser, Staatssekretar, 258 ff.

T Art 78 Abs 3 B-VG zielt wohl darauf ab, den Staatssekretar generell mit einem Aufgabenkreis zu betrauen, doch
schlieRt die Regelung es nicht aus, dass ihm spezielle Einzelaufgaben ubertragen werden (vgl Wieser, Staatssek-
retar, 265).

8 Abzustellen ist hier auf das Organ und nicht auf den Organwalter; siehe Wieser, Staatssekretar, 263 f.
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Betrauungsgegenstand kénnen nur Aufgaben sein, fur die der betroffene Bundesminister nach dem Bun-
desministeriengesetz im Betrauungszeitpunkt zustandig ist. Eine Betrauung ,,vorbehaltlich der spéteren
Gesetzesanderung* ist ebenso unzuldssig, wie eine ,rickwirkende Betrauung zum Angelobungszeit-

punkt®, weil fiir beides die rechtlichen Grundlagen fehlen.

Eine Besonderheit gegeniliber herkémmlichen mandatsméaRigen Betrauungen stellt das in Art 78 Abs 3
B-VG vorgesehene Erfordernis der Zustimmung durch den mandatierten Staatssekretar dar. Da auch fur
sie keine Formerfordernisse angeordnet sind, kann sie schriftlich und mindlich erteilt werden. Die Funk-
tion der Zustimmung ist nicht unmittelbar ersichtlich, doch dient sie wohl zum Schutz des Betroffenen
vor einer Uberfrachtung mit Aufgaben.® Daraus ergibt sich, dass die mit der Funktion eines Staatssek-
retars betraute Person die Zustimmung personlich erteilen muss und dass sie dabei nicht an Weisungen
gebunden ist.° Scheidet der Amtsinhaber aus der Funktion des Staatssekretars aus, bindet seine Zustim-
mung nicht einen etwaigen Nachfolger. Dieser muss vielmehr wiederum personlich die Zustimmung

zur Betrauung erteilen.

Fur den vorliegenden Zusammenhang ist das Zustimmungserfordernis von Bedeutung, weil der Betrau-
ungsvorgang erst mit Erteilung der Zustimmung abgeschlossen und rechtswirksam ist. Erst mit
erfolgter Zustimmung ist der betroffene Staatssekretar im Sinne von Art 78 Abs 3 B-VG mit der Besor-

gung bestimmter Aufgaben betraut.
B. Ab welchem Zeitpunkt besteht ein Anspruch auf Beziige gemafd § 3 Abs 1 Z 7 BBezG?
1. Die unklare Rechtslage

Das Bundesbeziigegesetz unterscheidet im Hinblick auf die Hohe der Bezlige zwischen Staatssekreté-
ren, die mit bestimmten Aufgaben betraut sind, und solchen, bei denen das nicht der Fall ist. Dass die
Hohe der Beziige an eine Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG ankniipft, bedeutet aber nicht automatisch,
dass die rechtswirksame Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG auch den Zeitpunkt darstellt, ab dem der
Anspruch auf die htheren Beziige gemal § 3 Abs 1 Z 7 BBezG besteht. Dies aus folgendem Grund:

Das Bundesbeziigegesetz enthalt in § 4 eine Vorschrift Gber den Anfall der Beziige. Die Bestimmung

lautet:

(1) Der Anspruch auf Beziige beginnt mit dem Tag der Angelobung und endet mit dem Tag des Ausschei-
dens aus der Funktion.

(2) Wird auler im Fall des Abs. 3 die Funktion nicht wéhrend des ganzen Monats ausgeiibt, gebihrt in
diesem Monat nur fur jeden Tag der Funktionsausiibung ein Dreiligstel des Bezuges.

® Wieser, Staatssekretar, 261 f.
10 Lukan, Art 78 B-VG, in Kneihs/Lienbacher, Rz 51; Autengruber, Art 78 B-VG, in Kahl/Khakzadeh/Schmid
(Hrsg), Bundesverfassungsrecht. Kommentar (2021) Rz 30.
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(3) Scheidet ein Organ durch Tod aus seiner Funktion aus, geblihrt der Bezug bis zum Ende des betreffenden
Monats.

Ab welchem Zeitpunkt der Anspruch auf Bezlige von Staatssekretdren, die nach Art 78 Abs 3 B-VG
betraut sind, besteht, ist damit unklar. Die insofern eindeutige Regel des § 4 Abs 1 BBezG besagt, dass
die Angelobung der relevante Zeitpunkt ist. Allerdings erfolgt die Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG
nicht zugleich mit der Angelobung durch den Bundesprésidenten, sondern in einem eigenen Akt, der
oben beschriebenen Mandatierung durch den zustdndigen Bundesminister. Diese Akte missen hinterei-
nander stattfinden, weil die Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG die vorherige Angelobung voraussetzt.
In der Praxis war die Abfolge tblicherweise jene, dass die Angelobung zeitnah nach der Einigung tber
eine neue Regierung stattfand und die Betrauung gemaR Art 78 Abs 3 B-VG einige Tage bis Wochen

spéter.

Diese unklare Rechtslage ist historisch erklarbar: Dass der Anspruch auf Bezlige an die Angelobung
geknupft wird, hat eine lange Tradition. Bereits im ersten Beziligegesetz der Republik von 1920 war
dies fiir Abgeordnete, Regierungsmitglieder und auch Staatssekretare, wenn auch noch in getrennten
Bestimmungen, so vorgesehen.2 Wortlich hieR es firr letztere, dass deren Anspruch auf Entschadigung
»im Zeitpunkt der Angelobung* erworben werde. Damit war zum damaligen Zeitpunkt ein unzweideu-
tiger Anspruchszeitpunkt festgelegt, weil es die Betrauung von Staatssekretaren mit bestimmten Aufga-
ben im B-VG noch nicht gab und dementsprechend im Bezligegesetz keine entsprechende Unterschei-

dung vorgenommen wurde.

Diese Regelung wurde in die folgenden Beziigegesetze weitgehend unverandert tibernommen,*® bis die
vormals getrennten Regelungen flir Mitglieder von Nationalrat und Bundesrat einerseits und die obers-
ten Organe andererseits 1972 zusammengefiihrt wurden.’* § 2 Abs 1 BezG 1972 legte insofern fest, dass
die ,,Beziige [...] im voraus am Anfang eines jeden Monats, und zwar beginnend mit dem Monat, in
dem die Angelobung geleistet wird, auszuzahlen* sind. Zu inhaltlichen Anderungen kam es dadurch
aber nicht.® Die Hohe der Beziige von Staatssekretiren wurde mit ,,180 v. H. des Anfangsbezuges eines
Mitgliedes des Nationalrates* festgelegt (8 6 BezG 1972).

Durch B-VG-Novelle 1988 wurde die Mdglichkeit geschaffen, Staatssekretare mit bestimmten Auf-
gaben zu betrauen. Das Bezligegesetz blieb davon zundchst unberiihrt und enthielt (nur) eine fiir alle
Staatssekretdre geltende Regelung. Erst mit dem Bundesbeziigegesetz 1997 wurde eine Differenzierung

zwischen Staatssekretaren mit und ohne Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG vorgenommen. Dass die

1 BGBI 1920/32.

1281 Abs 4 und § 4 Abs 4 BezG 1920.

13 Siehe § 1 Abs 4 und 8 4 Abs 4 BezG 1924 (BGBI 1924/282); § 1 Abs 4 und § 4 Abs 4 BezG 1947 (BGBI
1947/23); 8 1 Abs 4 und § 5 Abs 4 BezG 1956 (BGBI 1956/57).

14 Beziligegesetz 1972 (BGBI 1972/273).

15 RV 392 BIgNR 13. GP 10.

16 BGBI 1988/685.
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Vorschrift tber den Anfall der Beziige (8 4 Abs 1 BBezG) nicht so gedndert wurde, dass sie einen ent-
sprechend differenzierten Zeitpunkt fur den Anfall vorsieht, wurde entweder bersehen oder in Kauf

genommen.’
2. Entstehen des Anspruchs gemal? § 3 Abs 1 Z 7 BBezG

Nach dem Gesagten kommen als mdglicher Zeitpunkt, ab dem ein Anspruch auf erhohte Beziige gemal
8 3 Abs 1 Z 7 BBezG besteht, entweder die Angelobung oder die Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG
in Betracht. Der Wortlaut lasst beides zu, weil auf beide Zeitpunkte Bezug genommen wird.

Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente dafiir, dass (erst) mit der rechtswirksamen Be-
trauung nach Art 78 Abs 3 B-VG ein Anspruch auf erhdhte Beziige gemal? § 3 Abs 1 Z 7 B-VG
besteht.

Dies zeigt sich deutlich bei jener Konstellation, in der fuir einen designierten Staatssekretar bei der Re-
gierungsbildung zunéchst nicht die Betrauung mit bestimmten Aufgaben vorgesehen ist und dies erst
spater entschieden wird. Relevanter Zeitpunkt fiir den Anspruch auf erhdhte Beziige nach8§ 3 Abs 1 Z 7
BBezG kann hier nur die rechtswirksame Betrauung gemaR Art 78 Abs 3 B-VG sein. Es gibt in diesem

Fall keinen Grund, eine Rickwirkung bis zur Angelobung anzunehmen.

Damit ergibt sich folgendes Bild: Staatssekretare haben mit ihrer Angelobung einen Anspruch auf Be-
zlige gemaRl § 3 Abs 1 Z 10 BBezG. Insofern ist die Angelobung weiterhin der beziigerechtlich relevante
Zeitpunkt, auch flr Staatssekretare. Ein Anspruch auf hohere Beziige gemall § 3 Abs 1 Z 7 BBezG ent-
steht erst ab rechtswirksamer Betrauung gemaf Art 78 Abs 3 B-VG. Denn wenn im Fall einer erst spa-
teren Betrauung mit bestimmten Aufgaben der Angelobung keine Relevanz zukommt (siehe die Rz da-
vor) und stattdessen auf die rechtswirksame Mandatierung abzustellen ist, dann liegt es auf der Hand,
dass dies auch in der Phase der Regierungsbildung gilt. Durch das Bundesbeziigegesetz 1997 wurde
somit fir den Anfall der Bezlige gemal? 8 3 Abs 1 Z 7 BBezG eine Spezialregelung gegentiber 8 4 Abs 1
BBezG getroffen, wonach in diesem Fall ein Anspruch auf Beziige ab Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-
VG und nicht schon ab Angelobung besteht.

Fur den Vollzug bedeutet dieses Ergebnis freilich nicht, dass ein erhéhter Bezug nach 8 3 Abs1 Z 7
BBezG faktisch nicht schon zum Angelobungszeitpunkt entstehen kann. Wenn bereits in der Phase der
Regierungsbildung und damit vor der Angelobung die Betrauung vorbereitet und diese dann zeitnah
nach der Angelobung vorgenommen wird, dann bewirkt das zeitliche Zusammenfallen von Angelobung
und Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG, dass erhohte Bezlige ,,vom ersten Tag an“ auszubezahlen sind.

Es handelt sich dabei um eine Frage der Vorbereitung, Planung und Durchfiihrung des Betrauungsakts.

17 Die Gesetzesmaterialien schweigen dazu.
18 Auf die Angelobung in § 4 Abs 1 und auf die Betrauung nach Art 78 Abs 3 B-VG in § 3 Abs 1 Z 7 B-VG.
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3. Weitere Konkretisierung

Das im Bundesbezugegesetz vorgesehene Zusammenspiel zwischen einer Betrauung geméal Art 78
Abs 3 B-VG und dem Entstehen eines Anspruchs geméR 8 3 Abs 1 Z 7 BBezG setzt eine verwaltungs-
interne Kommunikation tber die gesetzten Handlungen voraus. Konkret hat der betrauende Bundesmi-
nister oder ein in seinem Namen handelndes Hilfsorgan die fir die Vollziehung des Bundesbeziigege-
setzes zustandige Abteilung daruiber zu informieren, dass eine rechtskraftige Betrauung gemai Art 78
Abs 3 B-VG vorliegt. Wie oben bereits ausgefiihrt, ist das dann der Fall, wenn eine Zustimmung des
betroffenen Staatssekretérs vorliegt. Ohne eine Mitteilung Uber die rechtswirksame Betrauung besteht
(nur) ein Anspruch auf Beziige gemal § 3 Abs 1 Z 10 BBezG.

Die angesprochene Mitteilung kann miindlich oder schriftlich erfolgen. Bei Mindlichkeit ist dariiber
von der fir die Vollziehung des Bundesbeziigegesetzes zustandigen Abteilung ein Aktenvermerk anzu-
fertigen, eine schriftliche Mitteilung ist zum Akt zu nehmen. Aus der Mitteilung muss unzweifelhaft
hervorgehen, dass eine Betrauung gemal Art 78 Abs 3 B-VG rechtswirksam vorgenommen wurde. Die
Bekundung der Absicht, dass ein Staatssekretar mit bestimmten Aufgaben betraut werden soll, reicht
nicht aus, um unter das Bezligeregime von § 3 Abs 1 Z 7 BBezG zu fallen. Sollten wegen einer unklaren
Formulierung (zB bei der Mitteilung, dass ein Staatssekretér ,,fiir einen Bundesminister titig® sei) Zwei-
fel daruiber bestehen, ob tatsachlich eine Betrauung vorliegt, dann sind diese vor einer Anweisung von
Bezligen gemal § 3 Abs 1 Z 7 BBezG zu Klaren. Zu betonen ist allerdings, dass die fiir die Vollziehung
des Bundesbeziigegesetzes zustdndige Abteilung nicht die Rechtmaliigkeit des Betrauungsvorgangs zu
kontrollieren hat. Aus ihrer Sicht geht es allein darum, dass das Vorliegen der rechtskréftigen Betrauung

einschliellich des Zeitpunktes, mit dem diese abgeschlossen wurde, unzweifelhaft kommuniziert wird.

IV. Gutachtensfrage 2

Sollten zu hohe Beziige bezahlt worden sein, stellt sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage und
unter welchen Voraussetzungen Betrdge, die nach dem Bundesbezligegesetz geleistet wurden, zurtick-

gefordert werden kdnnen.
A. Rechtsgrundlage fuir die Ruckforderung

Wihrend beziigerechtliche Anspriiche von Staatssekretaren gegeniiber dem Bund gemal Art 137 B-VG
vor dem VfGH geltend gemacht werden kénnen,® ist dies im umgekehrten Fall, in dem eine Gebiets-

korperschaft Anspriiche wegen zu viel ausbezahlter Beziige geltend machen méchte, nicht moglich.?°

19 VfSlg 5901/1969, 6917/1972.
20Vvgl B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2021) Rz 1391.
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Die Kausalgerichtsbarkeit ist auf Anspriiche gegen den Bund, die L&nder, die Gemeinden und die Ge-
meindeverbande beschrankt. Art 137 B-VG scheidet daher wegen der engen Passivlegitimation als

Rechtsgrundlage aus.

Weiters ist zu beachten, dass der Anspruch auf Beziige und deren nahere Ausgestaltung (zB Hohe) nicht
bescheidmaRig festgelegt wird. Vielmehr ist der Rechtstitel fiir die Bezugsanweisung unmittelbar das
Gesetz.?* Ungeachtet der Frage, ob die Voraussetzungen dafiir Giberhaupt vorliegen, ist mangels Be-

scheids die Korrektur der Bezlige durch amtswegige Bescheidbehebung oder -korrektur nicht mdéglich.

Auch findet sich im Bundesbeziigegesetz sonst keine Rechtsgrundlage zur Riickforderung zu viel be-
zahlter Beziige durch Erlassung eines Leistungsbescheids. Eine mit 8 13a GehG (,,Ersatz zu Unrecht
empfangener Leistungen)?? vergleichbare Kondiktionsnorm enthélt das Bundesbeziigegesetz nicht.
Auch ist eine Beriicksichtigung von § 13a GehG oder vergleichbarer Vorschriften?® im Verweisweg

mangels Verweisnorm ausgeschlossen.

Schliellich bréuchte es auch fur die Aufrechnung mit Bezligen von derzeit noch im Amt stehenden
Staatssekretéren eine gesetzliche Grundlage, die es aber im Bundesbezligegesetz, anders als etwa in § 24
Abs 1 GehG, nicht gibt.

Angesichts dieses Befundes kdnnte man geneigt sein, das Vorliegen eines zivilrechtlichen Anspruchs
anzunehmen.?* Dies scheitert allerdings daran, dass die Riickforderung von im Rahmen eines 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhaltnisses méglicherweise zu viel bezahlten Bezligen keine burgerliche Rechtssa-
che im Sinn von § 1 JN ist.%®

Damit sieht man sich mit dem Problem konfrontiert, dass das 6ffentliche Recht keine Vorschriften (iber
die Rickforderung von zu viel bezahlten Beziigen nach dem Bundesbeziigegesetz enthélt. Diese Kons-
tellation ist aber keineswegs neu oder einzigartig. Schon in VfSlg 10/1919 war der VfGH mit der Frage
konfrontiert, ob im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses zu viel bezahlte Beziige
vom deutsch-0sterreichischen Staat zuriickgefordert werden konnen. Er kam zum Ergebnis, dass eine
Ruckforderung auf Grundlage von § 1431 ABGB maglich sei, weil die VVorschriften tiber die ungerecht-
fertigte Bereicherung und den gutglaubigen Erwerb ,,nur ein Ausdruck allgemein geltender Rechts-

grundsitze* seien und daher auch im Gebiet des éffentlichen Rechts Anwendung zu finden hatten.?

21 Insofern vergleichbar VfSlg 5901/1969.

22 BGBI 1956/54 idF BGBI | 2022/206.

23§54 KOVG (BGBI 1957/152 [WV] idF BGBI | 2022/215), § 58 HVG (BGBI 1964/27 idF BGBI | 2015/162),
8 25 AIVG (BGBI 1977/609 [WV] idF BGBI | 2023/11).

24 S0 wohl Kerschner, Bereicherung im offentlichen Recht (1983) 64 ff.

25 B, Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 1394.

26 Dazu Wimmer, Rechtsverhéltnisse im 6ffentlichen Recht (2019) 390 ff.
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Diese Entscheidung wurde in der Folge mehrfach bestéatigt?” und auch vom VWGH tibernommen.? Sie
basiert auf der Einsicht, dass das o6ffentliche Recht dann eine Liicke aufweist, wenn es keine bereiche-
rungsrechtlichen Vorschriften enthalt. Deren SchlieBung erfolge nicht durch unmittelbare Anwendung
des zivilrechtlichen Bereicherungsrechts, dessen einschldgige Vorschriften werden vielmehr als allge-

meine Rechtsgrundsatze verstanden, die auch fir 6ffentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen gelten.?

Im Ergebnis zeigt sich, dass als Rechtsgrund fur die Rickforderung von zu viel bezahlten Bezligen nach
dem Bundesbeziigegesetz die als allgemeine Rechtsgrundsatze fur die gesamte Rechtsordnung gel-

tenden zivilrechtlichen Vorschriften tber die ungerechtfertigte Bereicherung heranzuziehen sind.
B. Bereicherungsvorschriften des ABGB als allgemeine Rechtsgrundsatze

Im Zuge dieses Gutachtens kann die Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften tber die ungerecht-
fertigte Bereicherung im vorliegenden Fall nur holzschnittartig dargestellt werden. Fir eine detaillierte
Untersuchung ist die spezifische Expertise von zivilrechtlicher Seite erforderlich.

Bei zu viel geleisteten Beziigen an einen Staatssekretdr handelt es sich um eine ungerechtfertigte Ver-
maogensverschiebung, weil eine Leistung rechtsgrundlos erbracht wurde. Im vorliegenden Kontext sind
die erhohten Bezuge irrtumlich geleistet worden, weil die langjahrige VVollzugspraxis wegen der unkla-
ren VVorgaben des Bundesbeziligegesetzes davon ausgegangen ist, dass (auch) der Anspruch eines mit
bestimmten Aufgaben betrauten Staatssekretdrs ab Angelobung besteht. Wie oben gezeigt wurde, ist
relevanter Zeitpunkt fur einen Anspruch auf erhdhte Beziige allerdings die rechtswirksame Betrauung
gemall Art 78 Abs 3 B-VG, die in der Regel erst nach der Angelobung stattfindet.

Wer irrtiimlich eine Nichtschuld zahlt, kann das Geleistete gemaR § 1431 ABGB zurlickfordern.*® Dabei
ist grundsatzlich belanglos, wen das Verschulden beziiglich des Irrtums trifft.3* Bei Sachleistungen ist
als Rechtsfolge einer ungerechtfertigten Bereicherung die Herausgabepflicht vorgesehen,® bei Geld-

leistungen ist Riickzahlung geschuldet.®®

Zum Schutz des Dienstnehmers in der Verwendung des Arbeitsentgelts hat die Rechtsprechung die Be-
schrankung der Rickzahlungspflicht bei gutglaubigem Verbrauch entwickelt. Die fur Unterhaltsleistun-
gen entwickelten Grundsatze gelten auch dann, wenn die irrtimlich und rechtsgrundlos erbrachte Leis-

tung wenigstens wirtschaftlich gesehen — also ohne Ruicksicht auf die rechtliche Konstruktion des Ver-

27 VfSlg 3354/1958, 8178/1977, 8812/1980, 10.933/1986, 16.036/2000, 16.599/2002, 17.433/2005, 18.532/2008,
19.967/2015.

28 VwGH 26.5.1961, 2406/59; 30.5.1989, 85/07/0289; VwSlg 6736 A/1965.

2 Zusammenfassend B. Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 1395.

% Preiss, § 1154 ABGB, in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? (Stand 1.1.2018) Rz 52.

31 Rummel, § 1431 ABGB, in Rummel (Hrsg), ABGB2 (Stand 1.1.2002) Rz 5.

32 Rummel, § 1437 ABGB, in Rummel (Hrsg), ABGB? (Stand 1.1.2002) Rz 1.

33 Rummel, § 1437 ABGB, in Rummel, Rz 11.
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héltnisses zwischen Leistendem und Empfanger — die Funktion hatte, dem Lebensunterhalt des Emp-
fangers zu dienen.3* Auch im &ffentlichen Dienstrecht lasst die Rechtsprechung den Einwand gutglau-

bigen Verbrauchs zu.*®

Nach standiger Rechtsprechung des OGH?®® wird der gute Glaube nicht nur durch auffallende Sorglosig-
keit des Empfangers ausgeschlossen, sondern schon dann verneint, wenn er zwar nicht nach seinem
subjektiven Wissen, aber bei objektiver Beurteilung an der RechtméaRBigkeit des ihm ausgezahlten Be-
trags auch nur zweifeln musste.®” Da die Redlichkeit gemaR § 328 ABGB vermutet wird, hat der riick-
fordernde Arbeitgeber die Unredlichkeit des Arbeitnehmers zu beweisen.® Der Arbeitnehmer darf
grundsétzlich darauf vertrauen, dass ihm alle vom Arbeitgeber zukommenden Leistungen auch wirklich
endgultig zustehen.® Es missen daher besondere Umstéande vorliegen, aus denen fiir den Arbeitnehmer
erkennbar wird, dass keine ordnungsgemaRe Zahlung vorliegt, er also damit rechnen muss, die Uber-

zahlung an den entreicherten Arbeitgeber zurlickzahlen zu mdissen.

In 9 ObA 46/14a nahm der OGH an, dass bei einer Bezahlung des doppelten Bruttomonatslohns tiber
einen Zeitraum von 15 Monaten hinweg ein Riickzahlungstatbestand gegeben sei. Eine solche aullerge-
wohnliche, sonst nicht erklarbare Hohe der Lohnzahlung, also eine erhebliche Uberzahlung, kénne einen

Umstand bilden, der objektiv den guten Glauben des Arbeitnehmers erschittern kénne.*

Auch der VfGH hat schon friih die Mdéglichkeit eines gutglaubigen Verbrauchs von zu viel bezahlten
Beziigen anerkannt. Aus Anlass der Riickforderung eines Ubergenusses an Pensionsleistungen eines
Heeresbediensteten hielt er fest, dass die Ruhegentsse in gutem Glauben empfangen und verbraucht
worden seien. Die Riickforderung sei daher, wie VfGH und VWGH zuvor bereits ausgesprochen hatten,
nach 8§ 329 und 1437 ABGB unzuléssig.*

Bernhard Raschauer weist zudem darauf hin, dass sich auch aus der Vertrauensschutzjudikatur des
VfGH zu Art 7 B-VG eine Beschrankung von Ruckforderungsanspriichen aus Griinden des Gutglau-
benserwerbs und der Unbilligkeit ergabe. Selbst bei Fehlen gesetzlicher Riickzahlungsbeschrankungen
sei demnach im Rahmen der Mdglichkeiten einer verfassungskonformen Interpretation nach Billigkeits-

grundsatzen von einer Rickforderung abzusehen.*?

3 Krejci, § 1154 ABGB, in Rummel (Hrsg), ABGB?® (Stand 1.1.2000) Rz 76.

35 Rummel, § 1437 ABGB, in Rummel, Rz 12.

% Siehe vgl zum Folgenden OGH 27.4.2016, 8 ObA9/16f.

37 RIS-Justiz R$0010271; RS0033826.

38 RIS-Justiz RS0010182.

39 OGH 26.2.2014, 9 ObA 168/13s.

40 RIS-Justiz RS0010271.

41 VfSlg 1215/1929.

42 B. Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 1395 unter Verweis auf VfSlg 13.896/1994.
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C. Anwendung auf die vorliegenden Félle

Nach dem Gesagten ist eine Riickforderung von rechtsgrundlos geleisteten Beziigen nach dem Bundes-
beziigegesetz immer dann ausgeschlossen, wenn diese vom Empfanger gutglaubig verbraucht wurden.
In den vorliegenden Fallen wurden in einem bestimmten Zeitraum nach der Angelobung falschlich
180 % statt 160 % des Grundbetrags angewiesen. Ein erkennbarer Rlckzahlungstatbestand liegt dabei
nicht vor, weil von Seiten des Leistenden und des Empféngers davon ausgegangen wurde, dass ein An-
spruch auf Bezlige tatsdchlich in dieser Hohe besteht. Dies entsprach auch dem langjahrigen Gesetzes-
vollzug. Eine auBergewdhnliche, in der Hohe nicht erklarbare Anweisung von Beziigen liegt somit nicht
vor. Auch eine Unterlassung der Nachforschungspflicht, aus der eine Sorgfaltswidrigkeit abgeleitete
werden konnte, ist den betroffenen Leistungsempfangern nicht anzulasten. Denn es sind keine besonde-
ren Umsténde ersichtlich, aus denen fiir sie erkennbar geworden ware, dass keine ordnungsgemélie Be-

rechnung der Beziige vorliegen wiirde.

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass die Anweisung der héheren Bezlige von den betroffenen Funktions-
tragern weder veranlasst noch sonst beeinflusst wurde. Vielmehr ist die Uberbezahlung allein in der

Sphére des Bunds gelegen.

Vorausgesetzt, dass tatsachlich ein Verbrauch stattgefunden hat, liegen daher im Ergebnis — und zwar
sowohl fiir bereits aus dem Amt geschiedene Funktionstrager als auch fiir solche, die sich aktuell noch
im Amt befinden — die Voraussetzungen fur die Ruckforderung der zu viel bezahlten Beziige an

die betroffenen Funktionstrager wegen gutglaubigen Empfangs und Verbrauchs nicht vor.

Aus prozessualer Sicht bedeutet das, dass es in den betroffenen Fallen im Zeitraum zwischen Angelo-
bung und tatsachlicher Betrauung geméal Art 78 Abs 3 B-VG zu einer rechtsgrundlosen Vermdgensver-
schiebung gekommen ist. Sofern der Bund sich dazu entschlieRt, diese Uberbezahlung — zunéchst in
Form einer auBergerichtlichen Zahlungsaufforderung® und in der Folge allenfalls in einem rechtsfor-
migen Verfahren — zurlickzufordern, wird er nach vorliegendem Kenntnisstand mit seinem Anspruch

dann nicht durchdringen, wenn dagegen der gutglaubige Erwerb und Verbrauch eingewendet wird.
D. Rechtsweg

In welcher Form ein Anspruch auf Rickzahlung von zu viel bezahlten Beziigen nach dem Bundesbez(i-

gegesetz verfahrensrechtlich durchgesetzt werden kann, ist weitgehend ungeklart.** Nach Kerschner

4 Nur erganzend sei an dieser Stelle festgestellt, dass die Erfuilllung einer solchen Zahlungsaufforderung durch die
betroffenen Funktionstrager nicht etwa gegen das Verzichtsverbot in § 16 BBezG verstoRe wirde. Die Vorschrift
will ua verhindern, dass die Popularitit eines Kandidaten durch einen Verzicht auf Beziige erhéht wird (dazu
Pitamic, Das Recht der Abgeordneten auf Diaten [1913] 50 f; zur Verfassungskonformitét derartiger Regelungen
V{Slg 8748/1980). Nach dem insofern eindeutigen Wortlaut gilt das Verbot nur fiir ,,Geldleistungen nach diesem
Bundesgesetz* und meint damit die rechtmiBig zustehenden Beziige. Fiir eine Uberbezahlung gilt das Verzichts-
verbot nicht, weil diese nicht nach dem Bundesbeziigegesetz zusteht.

4 Siehe dazu Hofstatter, Die Kausalgerichtsbarkeit des Verfassungsgerichtshofs (2020) 402 ff.
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sind offentlich-rechtliche Bereicherungsanspriiche vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.*
Er stltzt sich dabei auf die Einsicht, dass das Rickforderungsverhéltnis originar zivilrechtlich und los-
gelost vom offentlich-rechtlichen Grundverhaltnis zu betrachten sei. Raschauer geht demgegenuber da-
von aus, dass in Konstellationen wie der vorliegenden eine ,,Vollziehungsverfiigung“ zu erlassen sei.
Dabei handle es sich um einen Akt, der einer betroffenen Partei gegentber die ihr schon nach dem
Gesetz obliegende Verpflichtung ,,gleichsam in Erinnerung bringt und sie bei sonstigem Zwang zur
Befolgung anhilt“.*® Zwar bleibt Raschauer in diesem Punkt vage, aber es geht ihm wohl darum, dass
durch die Erlassung einer derartigen Vollziehungsverfiigung ein individueller und auBenwirksamer Ver-
waltungsakt gesetzt wird, der im Verfahren nach Art 130 Abs 1 B-VG bekampft werden kann. Dieser
Rechtsweg scheint sich im Ergebnis besser in das 6sterreichische Rechtsschutzsystem einzufiigen als
eine generelle Zuweisung derartiger Bereicherungsanspriiche an die ordentlichen Gerichte.

g&o\f\m S\

Salzburg, Mérz 2023 Sebastian Schmid

4 Kerschner, Bereicherung, 64 ff; vgl auch Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten (1980) 85 f, 100.
46 B. Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 1402.
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