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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldner und die Hofrate Dr. Germ und
Dr. Riedinger als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Ogris, tUber die Beschwerde des B in M, vertreten durch Dr.
Walter Riedl|, Dr. Peter Ringhofer, Dr. Martin Riedl und Dr. Georg Ried|, Rechtsanwalte in Wien |, Franz Josefs-Kai 5,
gegen den Bescheid des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft vom 24. Marz 1998, ZI. 100.095/04-Pr.A2/98,
betreffend Bemessung einer Verwendungs(Leiter)Zulage und Feststellung eines Ubergenusses an
Uberstundenvergitung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Hofrat (Dienstklassensystem) in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum
Bund; seine Dienststelle ist das Bundesamt und Forschungszentrum fir Landwirtschaft in Wien. Im Rahmen dieser
Dienststelle wurde der Beschwerdefihrer mit Dekret vom 26. April 1995 mit der Leitung des Institutes fiur
Getrankeanalytik betraut.

Mit Schreiben der belangten Behorde vom 3. Juli 1995 wurde dem Beschwerdeflihrer mitgeteilt, dass er -
voraussichtlich - auf Grund seiner Bestellung zum Institutsleiter ab 1. Mai 1995 Anspruch auf eine
Verwendungs(Leiter)Zulage gemal? 8 121 Abs. 1 Z. 3 GG habe; zur Bemessung sei seinerseits die Abgabe einer
Erkldrung Uber seine Uberstundenleistungen erforderlich.
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Mit dem dafur vorgesehenen Formblatt meldete der Beschwerdeflhrer mit Datum vom 17. Juli 1995 folgende
monatlich im Durchschnitt erbrachten Uberstunden:

1993: e 88,7 Uberstunden,
1994 oo, 72,4 Uberstunden,
1995: e 67,3 Uberstunden,

wobei er gleichzeitig darauf hinwies, dass ab Herbst 1995 eine drastische Steigerung seiner Uberstundenleistung auf
mehr als 100 Uberstunden im Monatsdurchschnitt zu erwarten sei.

Am 30. November 1995 beantragte die belangte Behorde die Zustimmung zur Bemessung einer
Verwendungs(Leiter)Zulage fir den Beschwerdeflihrer mit zwei Vorrickungsbetragen der Dienstklasse VIII beim BKA.
Unter Punkt lll. "Begrindung" des formularmaliigen Antrages wird die Darstellung des aus dem Ermittlungsverfahren
(88 37 bis 56 AVG und & 8 DVG) sich ergebenden maligebenden Sachverhaltes verlangt. Hiezu wies die belangte
Behdorde lediglich auf die Leitungsfunktion des Beschwerdefihrers hin und verband dies mit der Behauptung, dass das
mit dieser Leitungsfunktion verbundene besondere MalR an Verantwortung fur die FUhrung der Geschafte der
Allgemeinen Verwaltung Uber dem Ausmall an Verantwortung liege, das Beamte in gleicher dienst- und
besoldungsrechtlicher Stellung zu tragen hatten (Anmerkung: das ist der Gesetzeswortlaut). Weiters wurde auf ein
Besprechungsergebnis vom 27. November 1995 und die beiliegende Uberstundenerkldrung des Beschwerdefiihrers
verwiesen. Als "Darstellung der dem Zustimmungsantrag zu Grunde liegenden rechtlichen Erwagungen" wird von der

belangten Behdrde angegeben:
"Auf die gesetzlichen Bestimmungen wird hingewiesen."

Mit Erledigung vom 2. Mai 1996 teilte das BKA der belangten Behdrde - ohne auf die mangelhafte Ausfiillung des

Formularantrages einzugehen - Folgendes mit:

"Im Einvernehmen mit dem Bundesminister fuUr Finanzen wird unter der Voraussetzung des unverdnderten
mafgebenden Sachverhaltes zugestimmt, dass die Verwendungszulage fur die Fihrungsaufgaben (8 121 Abs. 1 Z 3 GG
1956) fur den Leiter des Institutes fur Getrankeanalytik beim Bundesamt und Forschungszentrum fir Landwirtschaft,

Hofrat B, wie folgt bemessen wird:
ab Beforderung % V/2 VB

Wirksamkeit vom befristet bis in Dienstklasse

1.5.1995 - - 2
FUhrungsanteil 1VB d. DKL VIl
Mehrleistungsanteil 1VBd. DKL VIl

Auf die Bestimmungen hinsichtlich der Herabsetzung des Mehrleistungsanteiles (BKA GZ 924.510/1-11/4/96 vom
16.4.1996) wird hingewiesen."

Hiezu wurde dem Beschwerdefihrer von der belangten Behdrde "Parteiengehdr" eingeraumt; er wies in seinem
Schreiben vom 28. August 1996 im Wesentlichen darauf hin, dass seine Belastung sowohl im Bundesdienst als auch im
Bereich der belangten Behdrde "einen speziellen Fall" darstelle, was sich aus dem Umfang seiner Mehrleistungen,
seiner anerkannten fihrenden fachlichen Stellung und seinen Publikationen ergebe. Diese Belastungen lediglich mit
zwei Vorrickungsbetragen abzugelten, sei ihm nicht nachvollziehbar, sondern stelle eine realitatsfremde Zumutung

dar. Die Begriindung sei nicht akzeptabel.
Mit Dienstrechtsmandat der belangten Behdrde vom 29. Juli 1997 wurde wie folgt abgesprochen:

"1.Gemal 8 121 Abs. 1 Zi. 3 in Verbindung mit Abs. 4 Zi. 2 GG 1956 i.d.g.F. wird die lhnen flr Ihre Funktion als Leiter
des Institutes fur Getrankeanalytik beim Bundesamt und Forschungszentrum fur Landwirtschaft, Wien, gebihrende
Verwendungszulage mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1995 in der H6he von 2 Vorrlckungsbetragen der Dienstklasse VI

bemessen.

Von dieser Verwendungszulage gilt 1 Vorrickungsbetrag der genannten Dienstklasse, und zwar der lhrer Gehaltsstufe

naher liegende, als Abgeltung fur zeitliche und mengenmaRige Mehrleistungen.



Durch diese Verwendungszulage gelten gemal3 Abs. 5 leg. cit. alle von lhnen geleisteten Mehrleistungen in zeitlicher
und mengenmaBiger Hinsicht als abgegolten.

Der Mehrleistungsanteil gebthrt fur die Zeit vom 1. Juni 1996 bis 31. Dezember 1996 in der Héhe von 85,85 v.H. von 1
Vorruckungsbetrag Ihrer Dienstklasse und Verwendungsgruppe und ab 1. Janner 1997 in der H6he von 83 v.H. von 1
Vorriuckungsbetrag lhrer Dienstklasse und Verwendungsgruppe.

2. Das Bundesministerium flr Land- und Forstwirtschaft stellt unter Anwendung des 8 9 DVG 1984, BGBI. Nr.29i.V.m. 8
57 AVG 1991, BGBI. Nr. 51, beide i.d.g.F., fest, dass Sie gemal3 § 13a GG 1956, BGBI. Nr. 54 i.d.g.F., verpflichtet sind, die
lhnen fir den Zeitraum vom 1. Mai 1995 bis 31. Juli 1996 angewiesenen Uberstundenvergiitungen dem Bund zu
ersetzen. Der von Ihnen zu ersetzende oben festgestellte Ubergenuss betragt - abzlglich der fir diesen Zeitraum im

0.g. Ausmal} gebiihrenden Leiterzulage -

S 108.774,70 und wird beginnend mit 1. Oktober 1997 gemaR 8 13a Abs. 2 GG 1956 in monatlichen Raten von S 2.760,--

der Ihnen geblhrenden Bezlige einbehalten.”

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer die mit 8. September 1997 datierte (umfangreiche) Vorstellung, in der er im
Wesentlichen die Auffassung vertrat, dass mit seiner Funktion als Institutsleiter die Gebuhrlichkeit einer Leiterzulage
nicht automatisch gegeben gewesen sei. Darauf sei er auch nicht mit dem Bestellungsdekret hingewiesen worden.
Weiters habe die belangte Behorde ihm die Uberstunden weiter bezahlt, was in Kenntnis seines Anspruches auf
Leiterzulage wohl nicht rechtmaRig gewesen sei. Weder die "Gebuhrenberechnung bzw. die Art der Erhebung des
Ubergenusses und die Festlegung der Ratenhéhe" sei nachvollziehbar. Die bereits aufgezeigte Unzumutbarkeit der
Abgeltung von etwa 67 Uberstunden mit bloR einem Vorriickungsbetrag zeige sich in der Hohe des "Ubergenusses" fir
etwas mehr als ein Jahr von S 108.774,70. Eine derartige Diskrepanz zwischen einer Direktverrechnung und einer

Pauschalierung sei realitatsfremd und sittenwidrig.

Nach Einleitung des Ermittlungsverfahrens nach 8 9 Abs. 4 DVG und Einholung verschiedener teilweise vom
Beschwerdefiihrer verlangter Stellungnahmen sowie der AuRerungen des Beschwerdefiihrers mit Schreiben vom 29.
Dezember 1997 und vom 26. Janner 1998 erging der angefochtene Bescheid. Der Spruchpunkt 1. des angefochtenen
Bescheides ist mit dem Spruchpunkt 1. des Dienstrechtsmandates, das vorher wiedergegeben worden ist, wortident
(Festsetzung der Leiterzulage mit zwei Vorrlickungsbetragen der Dienstklasse VIII). Der Spruchpunkt 2. des
angefochtenen Bescheides lautet wie folgt:

"2. Sie sind verpflichtet, gemal} § 13a GG 1956, BGBI. Nr. 54 i. d.g.F., die lhnen wahrend der Zeit eines Anspruches auf
die in Teil 1 des Spruches zuerkannte Verwendungszulage angewiesenen Uberstundenvergiitungen in der Héhe von
OS 287.428,-- dem Bund zu ersetzen. Der von lhnen zu ersetzende Ubergenuss betrdgt - abziglich der fur diesen
Zeitraum im o.g. Ausmal gebiihrenden Leiterzulage - OS 28.920,60 und wird beginnend mit 1. Mai 1998 gemé&R § 13a
Abs. 2 GG 1956 in monatlichen Raten von OS 3.140,-- bei der Bezugsanweisung einbehalten."

Zur Begrundung wird zunachst auf die Bestellung des Beschwerdefiihrers und auf den Wirkungsbereich seiner
Dienststelle nach der dafiir mal3gebenden Rechtsgrundlage hingewiesen und dann der Text der in Frage kommenden
Bestimmungen des 8 121 GG in der geltenden Fassung (Anmerkung: demnach ohne entsprechende Zitierung der
Rechtsgrundlage) wiedergegeben.

Dann fuhrt die belangte Behdrde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides im Wesentlichen weiter aus, der
gleichzeitige Bezug einer Uberstundenvergitung und einer Leiterzulage sei gesetzlich ausgeschlossen. Weiters bestehe
der Anspruch auf Verwendungszulage ex lege und sei daher zwingend zuzuerkennen. Es stehe nicht im Ermessen der
Dienstbehérde, einen Funktionstrager vor die Wahl zwischen Verwendungszulage und Uberstundenvergiitung zu
stellen. Aus dem Wortlaut des Gehaltsgesetzes ergebe sich, dass der Anspruch auf Verwendungszulage dem Grund
und der Hohe nach durch das Gesetz feststehe; der Bemessungsvorgang habe somit nur rechtsfeststellende, keine
rechtserzeugende Bedeutung. Eine Einverstandniserklarung des Verwendungszulagen-Anspruchsberechtigten - wie in
der Stellungnahme des Dienststellenausschusses vom 12. August 1997 sowie in der Stellungnahme des
Zentralausschusses vom 18. August 1997 erwahnt - sei nicht vorgesehen und auch nicht erforderlich.

Zum Zeitpunkt der Bestellung des Beschwerdefiihrers zum Institutsleiter seien gleichzeitig sechs andere Mitarbeiter
des Bundesamtes und Forschungszentrums zu Institutsleitern bestellt worden. Auch diese seien mit Schreiben der
belangten Behérde Anfang Juli 1995 zur Abgabe einer Uberstundenerkldrung aufgefordert worden. Es habe sich dabei
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weder um eine "Ruhigstellung der zu Leitern von Instituten des Bundesamtes und Forschungszentrums fur
Landwirtschaft ernannten ehemaligen Anstaltsleiter" gehandelt, noch sei es - wie vom Beschwerdefihrer behauptet -
richtig, dass die von der belangten Behdrde bereits im Dienstrechtsmandat festgestellte Gebuhrlichkeit der
Verwendungszulage ex lege als "nicht stichhaltig" und so als "Schutzbehauptung" zu qualifizieren sei. Dem musse
entgegengehalten werden, dass im Zuge der stattgefundenen Besprechungen die Geblhrlichkeit der
Verwendungszulage dem Grunde nach aufller Streit gestanden sei. Hinsichtlich des zuzuerkennenden AusmaRes
hatten auf Grund der Kompetenzlage aber zwischen BKA und der belangten Behdrde Verhandlungen gefihrt werden
mussen. Die Tatsache, dass fur die belangte Behdrde keine Wahlfreiheit betreffend den Anspruch auf eine Leiterzulage
dem Grunde und der H6he nach bestanden habe, weil diese Zulage eben kraft Gesetzes geblhre, werde auch dadurch
begriindet, dass schon das Bundesministeriengesetz 1986 zunachst dem BKA und seit der Novelle BGBI. Nr. 21/1997
dem BM fur Finanzen die Koordinierungskompetenz betreffend die gleichmaliige Behandlung der offentlich
Bediensteten zugewiesen habe.

Dem Einwand des Beschwerdefiihrers, die von ihm geleisteten Uberstunden seien nicht bloR mit einem
Vorrickungsbetrag abzugelten, sei entgegenzuhalten, dass die Zustimmung zur Bemessung dieser
Verwendungszulage gemaR § 121 Abs. 4 GG auf der Verpflichtung der genannten Ressorts beruhe, im Rahmen eines
bundesweiten Vergleichs von Flhrungspositionen eine angemessene Abstufung der dem jeweiligen konkreten
Funktionstrager gebuhrenden Verwendungszulage vorzunehmen. Aus diesen gesetzlich determinierten
Verfahrensregeln ergebe sich auch die nachfolgend noch ndher dargelegte, somit vorgegebene Zuordnung der
leitenden Beamten des Bundesamtes und Forschungszentrums flr Landwirtschaft zur Gruppe derjenigen leitenden
Organe, denen eine solche Verwendungszulage geblhre. Aus denselben Grundsatzen erklare sich auch die im
Folgenden beschriebene Bemessung (Abstufung) der Leiterzulage innerhalb der Gruppe dieser Funktionstrager.

Dem Einwand des Beschwerdefiihrers durch die Vorgangsweise der belangten Behdrde, zuerst
Uberstundenvergitungen zu bezahlen und nachtréglich "durch Riickforderung und Gegenverrechnung mit einem
Bruchteil des tatsachlichen Betrages zu honorieren", sei entgegenzuhalten, dass im Hinblick auf den gegebenen
Anspruch auf eine Verwendungs(Leiter)Zulage die besagte Uberstundenvergiitung als Ubergenuss zu behandeln

gewesen sei.

Zum Einwand des Beschwerdefiihrers, dass ein Vorriickungsbetrag als Uberstundenvergiitung als realititsfremd und
den guten Sitten widersprechend zu qualifizieren sei, werde bemerkt, dass auf den Aufbau des Bundesamtes und
Forschungszentrums fiir Landwirtschaft (Generaldirektion und einzelne Institute) bei der Ermittlung der Abstufungen
bei der Bemessung der Verwendungszulage der verschiedenen Organisationseinheiten Bedacht genommen worden
sei. Dabei sei einvernehmlich zwischen der belangten Behtrde, dem Bundeskanzleramt sowie dem BM fir Finanzen im
Zuge des Ermittlungsverfahrens festgesetzt worden, dass die Verwendungszulage des Generaldirektors als Leiter des
Bundesamtes und Forschungszentrums fur Landwirtschaft mit vier Vorrickungsbetragen, die des Generaldirektor-
Stellvertreters, welcher auch Institutsaufgaben wahrzunehmen habe, mit 2 1/2 Vorrlickungsbetragen und die der
einzelnen Institutsleiter mit 2 bzw. 1 1/2 Vorrickungsbetragen zu bemessen seien. Die belangte Behdrde habe daher
im Fall des Beschwerdefiihrers den gehaltsgesetzlich determinierten, von Amts wegen zu stellenden Antrag auf
Zustimmung zur Bemessung einer Verwendungs(Leiter)Zulage nach den dargestellten Ermittlungen an die beiden
mitzubefassenden Ressorts gestellt. Diese hatten vereinbarungsgemall der Bemessung im Ausmald von zwei
Vorrickungsbetragen zugestimmt. Auch wenn dem Beschwerdeflhrer die Bemessung der Leiterzulage in dieser Hohe
als nicht nachvollziehbar erscheine, resultiere die Festsetzung nach den vorgenannten Ermittlungen aus einem
Gesamtvergleich aller Leitungsfunktionen bei der genannten Dienststelle. Es seien die Leitungsfunktionen aller
Institutsleiter einschlieBlich der des Generaldirektors und seines Stellvertreters im Zuge einer Gesamtbetrachtung von
der Dienstbehdrde im Einvernehmen mit dem BKA/BM fur Finanzen bewertet worden, wobei auch eine entsprechende
Qualifizierung der in organisatorisch untergeordneter Stellung ausgelbten Funktionen vorgenommen worden sei.
Daher musse eine Abstufung betreffend die Hohe der Verwendungszulage von der Funktion des Generaldirektors zum
Stellvertreter und schlussendlich zu den Institutsleitern vorgesehen werden.

Im Hinblick auf das mit der Funktion und dem eingangs erwahnten Wirkungsbereich fur den Beschwerdefiihrer
verbundene Mall an Verantwortung im Sinne des & 121 Abs. 1 Z. 3 in Verbindung mit Abs. 2 GG sei dem
Beschwerdefiihrer im Einvernehmen mit dem BK und dem BM fiur Finanzen eine Verwendungszulage in dem im

Spruch genannten Ausmald zuzuerkennen gewesen.
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Zu Teil 2 des Spruches fuhrt die belangte Behorde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides im Wesentlichen

weiter aus, fir die Entstehung des Ubergenusses sei folgender Sachverhalt maRgebend gewesen:
(Es folgt eine punktweise Darstellung des bereits vorher ausgefihrten Verfahrensablaufes.)

Dann fuhrt die belangte Behérde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides weiter aus, unbeschadet des ab 1.
Mai 1995 bestehenden - einen Anspruch auf Einzelmehrdienstleistungsabgeltung ausschlieenden - Anspruches auf
eine Verwendungszulage habe der Beschwerdefiihrer eine Uberstundenvergitung in der Gesamthéhe von S 287.428, -
bezogen. Wie bereits oben ausgefiihrt, sei nach Bemessung der Leiterzulage die bezogene Uberstundenvergiitung wie
in den Vergleichsfallen aufzurechnen gewesen. Durch das zeitliche Auseinanderklaffen zwischen der Bestellung zum
Institutsleiter, der Antragstellung beim BM fur Finanzen (vormals BKA und BM fur Finanzen), der Zustimmung dieser
mitzubefassenden Ressorts sowie der abschlieBenden bescheidmaliigen Zuerkennung der Leiterzulage komme es
regelmalig erst einige Monate nach der Funktionsbestellung zur Anweisung der Verwendungs(Leiter)Zulage und damit
verbunden zu einer Aufrechnung der bereits vergiteten Uberstunden. Wie der Beschwerdefihrer selbst in seiner
Stellungnahme zugestehe, sei ihm die Tatsache des zeitlichen Auseinanderklaffens zwischen der Bestellung zum
Institutsleiter und der bescheidmaBigen Zuerkennung der Verwendungs(Leiter)Zulage bewusst gewesen. Umso mehr
habe ihm klar sein missen, dass durch eine weitere Anweisung von Uberstundenvergiitungen nach dem Zeitpunkt
seiner Bestellung zum Institutsleiter ein Ubergenuss habe entstehen missen, weil eine gesonderte
Uberstundenabgeltung bei Bestehen eines Anspruches auf Verwendungs(Leiter)Zulage von Gesetzes wegen
ausgeschlossen sei (vgl. § 121 Abs. 5 GG). Es kdnne daher nicht gleichzeitig ein Anspruch auf Uberstunden und
Verwendungs(Leiter)Zulage bestehen.

Nach Wiedergabe des § 13a GG und der einschlagigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dazu meint die
belangte Behdrde nach der Begriindung des angefochtenen Bescheides, die objektive Erkennbarkeit des Ubergenusses
sei vor allem durch nachstehende Umstande gegeben:

Die Hohe der Zuerkennung der Verwendungszulage sowie jene der Ubrigen Institutsleiter sei Gegenstand mehrerer
Besprechungen unter wechselnder Teilnahme von Vertretern des BKA, des BM fur Finanzen und der belangten
Behorde gewesen. Der Generaldirektor des Bundesamtes und Forschungszentrums habe - entgegen der
urspringlichen Meinung der belangten Behdrde -, wie aus seiner Stellungnahme hervorgehe, an diesen
Besprechungen nicht teilgenommen. Die Gebuhrlichkeit der Verwendungszulagen dem Grunde nach sei schon im Zuge
der Vorarbeiten bzw. der Erstellung der Geschafts- und Personaleinteilung des Bundesamtes und
Forschungszentrums, die mit 1. April 1995 in Kraft getreten sei, Inhalt der Gesprache gewesen. Bereits zu diesem
Zeitpunkt sei der Anspruch definitiv auRer Streit gestanden. Uber den Anspruch auf Leiterzulage habe daher dem
Grunde nach kein Zweifel bestehen kénnen. Dies sei auch dem von der belangten Behorde an den Beschwerdefihrer
gerichteten Schreiben vom 3. Juli 1995 zu entnehmen, in dem der Beschwerdeflhrer aufgefordert worden sei, eine
Uberstundenerklarung, die dem Antrag an das BKA/BM fiir Finanzen anzuschlieRen gewesen sei, zu (ibermitteln. Der
Einwand des Beschwerdefiihrers, dass die Dienstbehdrde nicht ernstlich beabsichtigt habe, ihm eine
Verwendungszulage zuzuerkennen, gehe daher ins Leere. Die Gebuhrlichkeit einer Verwendungszulage dem Grunde
nach sei zu diesem Zeitpunkt - entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers - objektiv erkennbar gewesen. Lediglich
die Hohe der Leiterzulage sei noch von den Zustimmungen der vorgenannten Ressorts abhangig gewesen. Hiezu
musse nochmals auf die ersichtlichen bundesweiten Abstimmungskriterien verwiesen werden. Gleichzeitig sei in
diesem Schreiben darauf hingewiesen worden, dass gemal § 121 Abs. 5 GG mit der Zuerkennung einer Leiterzulage
alle Mehrleistungen in zeitlicher und mengenmafiiger Hinsicht als abgegolten gelten wiirden.

Wie vom Beschwerdefiihrer in seiner Vorstellung vom 8. September 1997 beantragt, seien schriftliche Stellungnahmen
verschiedener Abteilungen und des Vorgesetzten des Beschwerdefiihrers zur Kldrung der Frage, warum nach seiner
Bestellung zum Institutsleiter weiterhin Uberstunden zur Anweisung gelangten, eingeholt worden (wird naher
ausgefuhrt).

Zusammenfassend gelangt die belangte Behdérde dann in der Begriindung des angefochtenen Bescheides zu dem
Ergebnis, dass der Beschwerdefihrer im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes unter
Berucksichtigung des gesamten Sachverhaltes und unabhangig von seinem tatsachlichen subjektiven Wissen jedenfalls
Zweifel an der RechtmaRigkeit des ausgewiesenen Bruttobezuges und somit auch des angewiesenen Nettobetrages
hatte haben missen. Es sei somit vorliegendenfalls die Gutglaubigkeit beim Empfang der Uberstundenvergiitung in



der Hohe von S 287.428,-- auszuschliel3en gewesen, weil bereits im Zeitpunkt der Bestellung des Beschwerdeflhrers
zum Institutsleiter die Gebuhrlichkeit der Leiterzulage festgestanden und somit fur ihn objektiv erkennbar gewesen
sei, dass er ab diesem Zeitpunkt keinen Anspruch auf Uberstundenvergitung mehr haben kénne. Hinsichtlich der vom
Beschwerdefiihrer in seinem Schreiben vom 26. Janner 1998 eingebrachten Aufforderung zur Beistellung der
relevanten Berechnungsgrundlagen werde nochmals auf § 13a GG sowie darauf verwiesen, dass bei Eingaben fur
zuriickliegende Zeitrjume, welche einen Ubergenuss ergeben, die Ratenhéhe fiir dessen Abstattung auf dem
Zahlungsauftrag anzugeben sei. Werde dies unterlassen, so werde vom "System" eine Rate vorgeschrieben, deren
Hoéhe rund 5 % des Bruttobetrages betrage (Auszug der Besoldungsfibel vom 1. Oktober 1985 des BM flr Finanzen).
Dies bedeute im konkreten Fall, dass vom Bruttogehalt des Beschwerdefiihrers der Dienstklasse VIII der Gehaltsstufe 3
samt Verwaltungsdienstzulage und Verwendungszulage zum 1. Janner 1998, das seien S 59.693,60, die Raten in der
Hohe von S 3.140,-- festgesetzt und steuerlich beglinstigt verrechnet werden kdnnten.

Auf die Bestimmungen des Art. 2 Z. 53 und 55 des Strukturanpassungsgesetzes, BGBI. Nr. 201/1996, wonach der
Mehrleistungsanteil dieser Verwendungszulage ab 1. Juni 1996 in der H6he von 85,5 v. H. und ab 1. Janner 1997 in der
Hohe von 83 v. H. gebihre, werde hingewiesen. Hinsichtlich der Berechnung sowie Neufestsetzung dieses
Mehrleistungsanteiles seien die Bestimmungen des § 121 Abs. 4b GG zur Anwendung gebracht worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens (- in Kopie und teilweise nicht ganz vollstandig -)
vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:
Der Beschwerdefiihrer sieht sich durch den angefochtenen Bescheid in folgenden Rechten verletzt:

1. Durch Punkt 1. seines Spruches im Recht auf Verwendungszulage nach § 121 Abs. 1 Z. 3 in Verbindung mit Abs. 2 bis
5 GG in gesetzlicher Hohe, insbesondere unter gesetzeskonformer Bericksichtigung der vom Beschwerdeflhrer
erbrachten Uberstundenleistung, durch unrichtige Anwendung der zitierten Normen.

2. Durch Punkt 2. seines Spruches im Recht auf Unterbleiben einer Ubergenussriickforderung, wofiir die gesetzlichen
Erfordernisse nach § 13a GG nicht erfullt seien, durch unrichtige Anwendung dieser Norm.

In beiden Fallen sei der Beschwerdefiihrer dartber hinaus durch unrichtige Anwendung der Verfahrensvorschriften
Uber die Sachverhaltsermittlung, das Parteiengehdr und die Bescheidbegriindung verletzt.

Zu Spruchpunkt 1.:

Gemal § 121 Abs. 1 Z. 3 GG 1956 in der Fassung des Art. Il Z. 28 des Besoldungsreformgesetzes 1994, BGBI. Nr. 550,
geblUhrt dem Beamten der Allgemeinen Verwaltung und dem Beamten in handwerklicher Verwendung eine
ruhegenussfahige Verwendungszulage, wenn er dauernd ein besonderes MaR an Verantwortung fir die Fihrung der
Geschéfte der Allgemeinen Verwaltung zu tragen hat und diese Verantwortung Uber dem Ausmal3 an Verantwortung
liegt, das Beamte in gleicher dienst- und besoldungsrechtlicher Stellung tragen.

Die Verwendungszulage ist nach Abs. 2 der genannten Bestimmung mit Vorrtckungsbetragen oder halben
Vorrickungsbetragen der Dienstklasse und Verwendungsgruppe zu bemessen, der der Beamte angehdrt. Sie darf im
Falle des Abs. 1 Z. 3 vier Vorrlickungsbetrage nicht Ubersteigen. Innerhalb dieser Grenzen ist die
Verwendungs(Leiter)Zulage nach Abs. 4 Z. 2 des § 121 GG nach dem Grad der hdheren Verantwortung und unter
entsprechender Bedachtnahme auf die vom Beamten in zeitlicher oder mengenmaRiger Hinsicht zu erbringenden
Mehrleistungen zu bemessen. Die Bemessung bedarf nach der Zustdndigkeitsbezeichnung in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 61/1997 der Zustimmung des Bundesministers fur Finanzen.

Durch die Verwendungszulage nach Abs. 1 Z. 3 gelten gemal3 Abs. 5 des § 121 GG alle Mehrleistungen des Beamten in
zeitlicher und mengenmaRiger Hinsicht als abgegolten.

Zu Recht weist die belangte Behdrde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides darauf hin, dass es sich bei der
Verwendungs(Leiter)Zulage um einen gesetzlichen GeblUhrenanspruch handelt, bei dem der Bemessung nur
feststellende Bedeutung zukommt; schon deshalb kommt eine Einverstandniserklarung des Anspruchempfangers - wie
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dies im Verfahren verlangt worden war - nicht in Frage.

Im Beschwerdefall ist der Anspruch des Beschwerdeflhrers auf Leiterzulage dem Grunde nach unbestritten. Die
Bemessung des Anspruches hange nach dem Gesetz vom "Grad der héheren Verantwortung unter entsprechender
Bedachtnahme auf die vom Beamten in zeitlicher und mengenmaRiger Hinsicht zu erbringenden Mehrleistungen" ab.
Abgesehen davon, dass aus dieser Formulierung keineswegs der Schluss gezogen werden kann, dem Grad der
héheren Verantwortung und den Mehrleistungen in blo3 zeitlicher und mengenmaRiger Hinsicht kdme bei der
Bemessung der Hohe der Zulage gleiches Gewicht zu, kann der demnach vor allem entscheidende "Grad der
Verantwortung" wie jede relative Grof3e nur unter Heranziehung eines geeigneten MaRstabes ermittelt werden. Als
dieser Maldstab kann unter AuBerachtlassung von Fallen ganz auRergewdhnlichen Charakters nur die hdchste
tatsachlich vorkommende Belastung eines Beamten in gleicher dienstrechtlicher Stellung in beiden erwahnten
Richtungen (héhere Verantwortung und Mehrleistung in zeitlicher und mengenmaRiger Hinsicht) in Betracht kommen.
Dieser einheitlichen und ebenso wenig wie der Zulagenanspruch selbst in Komponenten zerlegbaren Grofe ist die zu
ermittelnde konkrete Belastung des anspruchsberechtigten Beamten gegentberzustellen. Die Gegenuberstellung
ergibt eine auf Achtel zu rundende Verhaltniszahl. Der Anspruch auf Verwendungszulage steht dann im AusmaR von
so vielen halben Vorrickungsbetragen zu, als diese Verhaltniszahl Achtel enthalt (vgl. mit dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Juni 1974, ZI. 653/74, und mit Erkenntnis vom 30. September 1996, ZI. 95/12/0033).
Fur die Bemessung der Leiterzulage ist weiters die Dienstklasse des Beamten mitmaligebend. Die Leiterzulage gebuhrt
primar wegen des Ausmales der vom Beamten zu tragenden Verantwortung; auf die vom Beamten zu erbringenden
Mehrleistungen ist nur daneben Bedacht zu nehmen (vgl. die zur Vorgangerbestimmung ergangenen Erkenntnisse des
Verfassungsgerichtshofes vom 11. Oktober 1973, VfSlg. 7167, bzw. des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Juni 1974, ZI.
653/74). Der Umstand, dass der Beschwerdefilhrer eine Uberstundenvergiitung erhielt, kann - selbst wenn die
Leiterzulage méglicherweise geringer als die Uberstundenvergiitung sein wird - nicht vom Anspruch auf eine
Verwendungs(Leiter)Zulage ausschlieRen. Ein allfilliger Ubergenuss an Uberstundenvergiitung wére vielmehr im
Rahmen der Verjahrung (8 13b GG) hereinzubringen (vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Mai
1989, ZI. 88/12/0122, vom 13. April 1994, ZI. 93/12/0066, und vom 16. Dezember 1998, Z1.93/12/0140).

In dem zuletzt genannten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes wurde zum Ausdruck gebracht, dass in besonders
gelagerten Fallen der quantitativen Mehrleistungskomponente bei der (Gesamt)Bemessung der Leiterzulage starker ins
Gewicht fallende Bedeutung beigemessen werden kann als der qualitativen. Dabei wird jedoch immer auf ein
ausgewogenes Verhaltnis zwischen der an sich auch bei der Bemessung vorrangigen qualitativen zu der quantitativen
Komponente zu achten sein. Eine isolierte Bewertung der quantitativen Mehrleistungen, die sich nur an deren AusmaR
orientiert und den aufgezeigten Zusammenhang mit der qualitativen Komponente nicht berlcksichtigt, ist schon von
ihrem Ansatz her verfehlt und wird der Zielsetzung des Gesetzes nicht gerecht. Es lasst sich also keine vom Einzelfall
losgeldste Aussage treffen, dass z. B. bei Uberschreitung der Héchstgrenzen der zeitlichen Mehrbelastung gleichsam
von vornherein ein bestimmtes Ausmal von Vorrickungsbetragen als Teil der Gesamtbemessung der Leiterzulage
zusteht. Primar jedenfalls geblUhrt dem Beamten die Leiterzulage wegen des Ausmales der von ihm zu tragenden
Verantwortung.

Das im Beschwerdefall zu beurteilende Verfahren leidet aber - worauf der Beschwerdeflihrer zutreffend hinweist - am
Mangel jeglicher Tatsachenfeststellungen. Diesen Mangel zeigt bereits das Antragsformular auf, nach dem zutreffend
unter Hinweis auf die verfahrensrechtlichen Bestimmungen (88 37 bis 56 AVG und §8 8 DVG) die Darstellung des
maflgebenden Sachverhaltes als Begrindung verlangt wird. Der Hinweis auf die Funktion des Beschwerdefihrers und
ein Besprechungsergebnis bzw. in der Begriindung des angefochtenen Bescheides auf die Rechtsgrundlage des vom
Beschwerdefiihrer geleiteten Institutes und die erfolgte Zustimmung der beteiligten Ressorts kann die flur die
Bemessung in Frage kommenden Feststellungen der im Sinne des Gesetzes und der Rechtsprechung hieflur
malgebenden Messgrofien unter BerUcksichtigung der Dienstklasse des Beschwerdeflihrers keinesfalls ersetzen.

Fehlt einem Bescheid, ohne dass dies im § 58 Abs. 2 des nach § 1 Abs. 1 DVG anwendbaren AVG oder sonst gesetzlich
gedeckt ware, jegliche Begriindung und lasst sich aus ihm dementsprechend auch nicht entnehmen, von welcher
Sachverhaltsannahme die Behorde ausgegangen ist, so ist er (insbesondere auch deshalb, weil der erwahnte Mangel
den Verwaltungsgerichtshof daran hindert, die inhaltliche RechtmaRigkeit des Bescheides im Sinne des 8 41 Abs. 1
VwGG auf Grund des von der belangten Behérde angenommenen Sachverhaltes im Rahmen der geltend gemachten
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Beschwerdepunkte zu prifen) gemaR8 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG aufzuheben (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Janner 1979, Slg. N. F. Nr. 9747/A). Diese Voraussetzungen sind hinsichtlich der
Bemessung der Leiterzulage des Beschwerdeflhrers vorliegendenfalls gegeben.

Zu Spruchpunkt 2.:

Gemall 8 13a Abs. 1 GG in der Fassung der 15. GG-Novelle, BGBI. Nr. 109/1966, sind zu Unrecht empfangene
Leistungen (Ubergeniisse), soweit sie nicht in gutem Glauben empfangen worden sind, dem Bund zu ersetzen.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist der Empfang im guten Glauben im Sinne des 8 13a
GG nicht nach der subjektiven Gesetzeskenntnis des Bediensteten, sondern nach der objektiven Erkennbarkeit zu
beurteilen. Die Gutglaubigkeit wird demnach nicht nur durch das Erkennen des Ubergenusses bzw. des Irrtums der
auszahlenden Stelle oder durch auffallende Sorglosigkeit ausgeschlossen. Entscheidend ist vielmehr, ob auf Grund der
gegebenen Rechtslage in Verbindung mit dem Sachverhalt es dem Beamten mdéglich und zumutbar gewesen ware,
den Umstand des Vorliegens eines Ubergenusses zu erkennen (vgl. beispielsweise das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Oktober 1994, ZI. 93/12/0113).

Mit Erkenntnis vom 22. Mai 1989, ZI. 88/12/0122, hat der Verwaltungsgerichtshof zu einer vergleichbaren Sachlage
ausgesprochen, dass bereits auf Grund des Anspruches auf Verwendungs(Leiter)Zulage es - unabhangig von der Héhe
der genannten Zulage - fur den Beschwerdefiihrer objektiv erkennbar war, dass er keinen Anspruch auf eine
Uberstundenvergitung nach § 16 GG mehr hatte. Zu dem Vorbringen des damaligen Beschwerdefiihrers, er habe auf
Grund der gesetzlichen Bestimmungen nicht erkennen kénnen, dass er nach seiner Funktion einen solchen Anspruch
gehabt habe und es habe auch angeblich zwei Falle von solchen leitenden Beamten gegeben, die eine solche Zulage
nicht erhalten hatten, so ist bereits - so der Verwaltungsgerichtshof in dem genannten Erkenntnis - aus den vom
Beschwerdefilhrer selbst gebrachten Ausnahmefillen zumindest die Ublichkeit des Anspruches auf
Verwendungs(Leiter)Zulage erkennbar. Bei dieser Sach- und Rechtslage hatte der Beschwerdefiihrer im Sinne der
Theorie der objektiven Erkennbarkeit zumindest Zweifel an der Berechtigung seines Leistungsbezuges haben mussen.

FUr den Beschwerdefall bedeutet das, dass die objektive Erkennbarkeit jedenfalls ab dem Schreiben der belangten
Behdrde vom 3. Juli 1995 gegeben war. Hinsichtlich der Zeit vorher wird zu klaren sein, ob die bisher mit dieser oder
unmittelbar  vergleichbaren  Funktion betrauten Bediensteten ebenfalls schon Anspruch auf eine
Verwendungs(Leiter)Zulage gehabt haben oder nicht bzw. inwieweit der BeschwerdeflUhrer davon hatte Kenntnis
haben mussen.

Ungeachtet dieser Uberlegungen ist aber auch der Spruchpunkt 2. schon deshalb mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet, weil sich diese aus der aufrechnungsweisen BerUcksichtigung der
Hohe des mit Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheides festgesetzten Verwendungs(Leiter)Zulage, die aus den
vorstehend genannten Griinden behoben werden musste, ergibt.

Da ein fur den Beschwerdeflhrer glinstigeres Ergebnis nicht von vornherein auszuschlieBen ist, war der angefochtene
Bescheid im Gesamten gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die §8 47 ff VwGG in Verbindung mit der Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr.
416/1994.

Wien, am 29. August 2000
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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