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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Hinterwirth und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Lamprecht, GUber die Beschwerde des Sin H,
vertreten durch Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des
Bundesministers flur Inneres vom 5. April 2002, ZI. 121.870/4-11/A/2/02, betreffend die Gebuhrlichkeit einer
Verwendungszulage, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Revierinspektor der Verwendungsgruppe W2 (Dienstklasse Ill, Grundstufe) in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Eine Option in das neue Funktionszulagenschema ist unstrittig nicht
erfolgt. Seine Dienststelle ist die Bundespolizeidirektion S (im Folgenden kurz: BPD), wo er in der EDV-Gruppe

verwendet wird.

Am 15. Februar 2000 stellte er das Ansuchen "um Zuerkennung einer ruhegenussfahigen Verwendungszulage
gem. § 75 Abs. 1 GG". Zur Begrindung fihrte er aus, er versehe seit 1. September 1997 Dienst auf einer hdherwertigen
Planstelle, ohne in diese ernannt zu sein. Die h6herwertige Planstelle sei zwar noch nicht vorhanden, sie sei ihm aber
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mehrmals in Aussicht gestellt, bis dato jedoch nicht realisiert worden. Die Verzégerung ihrer Umwandlung liege nicht
in seinem Bereich. Sollte dies der Fall sein, ersuche er um ruckwirkende "Zuerkennung" ab Ubernahme der Funktion
als Leiter der EDV-Gruppe des Zentralinspektorats (1. September 1997). Er ersuche ferner um bescheidmalige
Feststellung seines Anspruchs.

In seiner Stellungnahme vom 1. Marz 2000 bestatigte der Leiter des Zentralinspektorats - Referat 3 im Wesentlichen
die Angaben des Beschwerdefiihrers. Dieser habe "de facto" die Leitung der EDV-Gruppe des Zentralinspektorats inne
und sei daher auch (im Fall der Aufwertung der Planstelle) der erste Kandidat fir den (hdher bewerteten)
"Fachchargenposten".

Bereits zuvor hatte der Polizeidirektor der BPD der belangten Behdrde eine Arbeitsplatzbeschreibung vom
8. November 1999 mit dem Ersuchen vorgelegt, die bisher mit "E 2b" bewertete Planstelle in eine "E 2a Planstelle"

umzuwandeln.

Mit Bescheid vom 31. Oktober 2000 gab die BPD dem Antrag des Beschwerdefihrers vom 15. Februar 2000 um
"Zuerkennung" einer Verwendungszulage nach & 75 Abs. 2 GehG nicht statt. In ihrer Begrindung fuhrte die
Dienstbehdrde erster Instanz nach Darstellung der Rechtslage und Beschreibung des vom Beschwerdeflhrer ab
1. September 1997 besetzten Arbeitsplatzes aus, an der Einstufung (W 2/Grundstufe) und Tatigkeit (EDV-Techniker)
habe sich bis zur Bescheiderlassung nichts gedndert. Der Beschwerdefiihrer versehe daher Dienst auf einem
Arbeitsplatz, der seiner Einstufung entspreche, und werde nicht auf einer héherwertigen Planstelle verwendet.
Deshalb kdnne er auch nicht auf eine solche ernannt werden. Zwar sei eine Aufwertung seiner Planstelle bei der
belangten Behorde beantragt, aber bislang noch nicht durchgeftihrt worden.

Dagegen erhob der - mittlerweile rechtsfreundlich vertretene -

Beschwerdefiihrer am 22. November 2000 eine rechtlich mit § 75 GehG argumentierende Berufung mit dem Antrag,
die Berufungsbehoérde moge den angefochtenen Bescheid dahingehend abéndern, dass seinem Ansuchen um
Zuerkennung einer Verwendungszulage stattgegeben werde. § 75 Abs. 1 GehG sei dahin gehend auszulegen, dass
einem Beamten eine Verwendungszulage auch dann gebihre, wenn er dauernd auf einem Arbeitsplatz verwendet
werde, der - wie es im Beschwerdefall zutreffe - einer hdherwertigen Verwendungsgruppe zuzuordnen ware.

Die belangte Behorde teilte dem Beschwerdeflhrer am 4. Janner 2001 mit, dass nach ihrer Rechtsansicht ohne Option
in das neue Funktionszulagenschema keine Verwendungszulage nach § 75 GehG gebdhre.

Der Beschwerdefihrer nahm dazu am 17. Janner 2001 Stellung. Er fUhrte aus, dass die erstinstanzliche Behdrde
dessen ungeachtet inhaltlich tber seinen Antrag abgesprochen habe. Dies entspreche der Rechtsprechung, dass ein
Antrag nicht formalistisch zu eng ausgelegt werden sollte. Es sei also "ein Antrag auf Zuerkennung einer
Verwendungszulage auf die gesetzlich vorgesehene Verwendungszulage gerichtet" bzw. als solcher Antrag zu werten.

Der ohne weitere Antragstellung des Beschwerdeflhrers (insbesondere nach § 73 Abs. 2 AVG) ergangene
angefochtene Bescheid der belangten Behorde lautet wie folgt:

"Spruch

Aufgrund lhres Ansuchens vom 15.02.2000 wird in Anwendung des § 75 Abs. 1 Gehaltsgesetz 1956, BGBI. Nr. 54 in der
derzeit geltenden Fassung i.V.m. §8 73 Abs. 2 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, BGBI. Nr. 51/91, festgestellt,
dass |hnen als Exekutivbeamter der Verwendungsgruppe W2, Dienstklasse lll, eine Verwendungszulage gem. obzit.
Norm fur die Dauer lhrer Verwendung als Mitarbeiter der EDV-Gruppe des Zentralinspektorates der
Bundespolizeidirektion S nicht gebuhrt."

Nach Beschreibung der am Arbeitsplatz des Beschwerdeflhrers zu erledigenden Aufgaben (EDV-Techniker) und deren
Einstufung (W 2/Grundstufe), die der Ernennung des Beschwerdeflhrers entspreche und an der sich bis zum heutigen
Tag nichts gedndert habe, fihrte die belangte Behorde in ihrer Begrindung aus, gemall 8 75 GehG, auf den sich
sowohl der Antrag als auch der bekampfte Bescheid der BPD stitze, gebUhre dem Beamten des Exekutivdienstes eine
ruhegenussfahige Verwendungszulage, wenn er dauernd auf einem einer hdherwertigen Verwendungsgruppe
zugeordneten Arbeitsplatz verwendet werde, ohne in diese ernannt zu sein. Wie sich aus den Worten "Beamten des
Exekutivdienstes" ergebe, finde § 75 GehG ausschlieBlich auf Beamte Anwendung, die optiert hatten und sich daher
nicht mehr im alten Besoldungsschema befanden. "Mangels entsprechender Option" des Beschwerdefiihrers sei die
Bemessung einer Verwendungszulage gemal’ § 75 GehG somit ex lege ausgeschlossen. Es sei daher spruchgemald zu



entscheiden gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der
belangten Behorde geltend gemacht werden.

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

Der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

§8 2 Abs. 2 des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 (DVG), BGBI. Nr. 29, Satz 1 in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 362/1991, lautet:

"(2) Die obersten Verwaltungsorgane sind innerhalb ihres Wirkungsbereiches als oberste Dienstbehoérde in erster
Instanz zustandig. Solche Zustandigkeiten kénnen mit Verordnung ganz oder zum Teil einer unmittelbar
nachgeordneten Dienststelle als nachgeordneter Dienstbehdrde Ubertragen werden, sofern dies im Interesse der
Zweckmaligkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gelegen ist und die Dienststelle nach ihrer Organisation
und personellen Besetzung zur Durchfihrung der zu Ubertragenden Aufgaben geeignet ist. Im Fall einer solchen
Ubertragung ist die nachgeordnete Dienstbehérde in erster Instanz und die oberste Dienstbehérde in zweiter Instanz
zustandig."

Nach 8 1 Abs. 1 der auf dieser Grundlage ergangenen Dienstrechtsverfahrensverordnung 1981 (DVV 1981),
BGBI. Nr. 162, wurde, soweit die obersten Dienstbehdrden gemaR & 2 Abs. 2 erster Satz DVG in erster Instanz
zustandig waren, diese Zustandigkeit fur Beamte, die nicht der obersten Dienstbehdrde angehorten, u. a. in folgenden
Dienstrechtsangelegenheiten auf die im 8 2 genannten nachgeordneten Dienstbehdrden Ubertragen (die genannte
Ziffer idF BGBI. Nr. 79/1985):

24 . Feststellungen und Verfigungen in Angelegenheiten der Geldbezlge (das sind alle in Geld ausgedruckten
Leistungen aus dem Dienstverhaltnis),

n

Nachgeordnete Dienstbehdrden im Sinn des § 1 DVV 1981 waren gemalRR 8 2 Z. 5 lit. b DVV 1981 im Bereich des
Bundesministeriums fiir Inneres die Bundespolizeidirektionen. Von der Ubertragung nach § 1 Abs. 1 Z. 24 waren bei
allen nachgeordneten Dienstbehdrden im Ressortbereich die Gewahrung von Belohnungen, Vorschissen und
Geldaushilfen ausgenommen.

Der Beschwerdefihrer macht im Rahmen des Beschwerdegrundes der Unzustandigkeit der belangten Behorde
geltend, diese hatte einen Bescheid nur "im Wege einer Berufungsentscheidung" erlassen dirfen. Hingegen ware es
nicht ihre Aufgabe gewesen, "eine sinnleere Feststellungsentscheidung dahingehend zu treffen", dass es fur ihn keinen
Anspruch nach 8 75 GehG gabe, den er bloR irrtiimlich angefuhrt habe.

Diesen Ausfuhrungen kommt im Ergebnis Berechtigung zu:

Der angefochtene Bescheid lasst nach seinem auferen Erscheinungsbild jeglichen Hinweis darauf vermissen, dass er
Uber die Berufung des Beschwerdeflhrers abgesprochen hat. Soweit er sich auf einen Devolutionsantrag des
Beschwerdefihrers beruft, ist ein solcher nicht aktenkundig; die belangte Behdrde hat sich auch in ihrer Gegenschrift
nicht auf einen solchen berufen. Bereits vor Erlassung des angefochtenen Bescheides hatte die BPD mit ihrem (in
Berufung gezogenen) Bescheid vom 31. Oktober 2000 Uber das Ansuchen des Beschwerdefihrers vom
15. Februar 2000 auf "Zuerkennung" einer Verwendungszulage (nach 8 75 GehG) zur Ganze abgesprochen.

Bei dieser Sachlage ware aber die belangte Behdrde nach den dargestellten im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides geltenden Bestimmungen Uber die Zustandigkeit funktionell nur zur Erlassung einer
Entscheidung Uber die Berufung des Beschwerdefilihrers gegen den Bescheid der BPD vom 31. Oktober 2000, mit dem
seinem Antrag vom 15. Februar 2000 tber die "Zuerkennung" einer Verwendungszulage (nach 8 75 GehG) nicht

stattgegeben worden war, zustandig gewesen. Eine solche Entscheidung hat sie aber nach dem Inhalt des
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angefochtenen Bescheides, der jegliche Bezugnahme auf die Berufung vermissen lasst, nicht getroffen, sondern
stattdessen als Dienstbehdrde erster Instanz eine (negative) Sachentscheidung Gber den Antrag vom 15. Februar 2000
getroffen.

Damit hat sie jedoch ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit belastet, weshalb dieser gemal3 § 42
Abs. 2 Z. 2 VWGG aufzuheben war.

Anzumerken ist, dass im fortzusetzenden Berufungsverfahren zunachst der wahre Wille des Beschwerdeflhrers exakt
abzuklaren sein wird: Richtet sich dieser auf eine Sachentscheidung Uber die Feststellung der Gebuhrlichkeit einer
Verwendungszulage nach § 121 Abs. 1 Z. 1 GehG wird die Berufung zurtickzuweisen sein, weil damit etwas verlangt
wird, was aulRerhalb des Verfahrensgegenstandes des Bescheides der BPD vom 31. Oktober 2000 liegt. Einen Antrag
auf Abspruch Uber ein derartiges aliud kdnnte er mit Aussicht auf Erfolg nur bei der Dienstbehdrde erster Instanz
stellen.

Sollte der Beschwerdefuhrer (im Sinn des Wortlautes seiner Berufung) klarstellen, eine Entscheidung nach § 75 GehG
anzustreben, ware die Berufung abzuweisen, weil eine derartige Verwendungszulage in Ermangelung einer Option
nicht gebuhrt.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der gemal3 ihrem § 3
Abs. 2 anzuwendenden VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.
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