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10/07 Verwaltungsgerichtshof

Norm

B-VG Art18 Abs1

DienstrechtsG Krnt 1994 §138 Abs2
DienstrechtsG Krnt 1994 §146
VWGG 8§42 Abs2 Z1

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zens, Hofratin Mag.a Nussbaumer-
Hinterauer und Hofrat Mag. Feiel als Richterin und Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers MMag. Dr. Gotsbacher,
Uber die Revision der Karntner Landesregierung gegen den Beschluss des Landesverwaltungsgerichts Karnten vom
14. Oktober 2019, KLVwG-792/7/2019, betreffend Bemessung einer Dienstzulage (mitbeteiligte Partei: Dr. A K in K,
vertreten durch die Klein, Wuntschek & Partner Rechtsanwalte GmbH in 9020 Graz, Neubaugasse 24), zu Recht
erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
Begriindung

1 Mit Bescheid der Karntner Landesregierung vom 18. Februar 2019 wurde ,gemall 8 56 des
allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51/1991, in der FassungBGBI. | Nr. 58/2018, in
Verbindung mit 8 1 des Dienstrechtsverfahrensgesetzes - DVG, BGBI. Nr. 29/1984, in der FassungBGBI. | Nr. 60/2018,
und gemall § 138 des Karntner Dienstrechtsgesetzes 1994 - K-DRG 1994, LGBI. Nr. 71/1994, in der
Fassung LGBI. Nr. 10/2019,” die dem Mitbeteiligten gewahrte Dienstzulage ,angepasst” und mit € 581,38 ,neu
bewertet”.

2 Dabei wurde folgender Sachverhalt festgestellt (Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):

»a) Mit Schreiben vom 8. Juli 2002 (Aktenvermerk), Zahl: Pers- 23583/02, wurdedem Mitbeteiligten eine Dienstzulage
in der H6he von € 508,71 brutto zuerkannt.


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/58
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1984_29_0/1984_29_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/60

b)  Mit Schreiben vom 9. Juni 2011 Zahl: LAD-PA-2346/1-2011, wurde aufgrund des politischen Auftrages vom
6. Mai 2011 die Mehrleistungszulage (MLZ) von 10% auf 16% und die Dienstzulage von monatlich € 581,38 auf
monatlich € 1.100,-- erhéht.

C) Hinweise der Abteilung 1/Organisationseinheit Personalangelegenheiten an die damaligen politischen
Entscheidungstrager, dass die MLZ eine 100%ige Mehrleistung bedeuten wirde und die Anhebung der Dienstzulage
aus sachlichen Uberlegungen nicht gerechtfertigt ist, wurden nicht beachtet.

d) Im Aktenvermerk vom 16. Mai 2011 wurde seitens der Abteilung 1/Organisationseinheit Personalangelegenheiten
angenommen, dass die Dienstzulage eine finanzielle Abgeltung aufgrund der Aktivitaten fUr den Bereich der KABEG
(Expertenkommission) darstellt. Dem wurde seitens der damaligen politischen Entscheidungstrager auch nicht
widersprochen, wonach angenommen werden darf, dass dies eine sachliche Rechtfertigung fur die erhohte

Dienstzulage darstellt.

e) Diese Tatigkeit in der KABEG-Expertenkommission gibt es nicht mehr. Aufgrund des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes (VfGH) vom 29. Juni 2012, G 206, 207/10-10, wurden Bestimmungen des Karntner
Landeskrankenanstaltenbetriebsgesetzes als verfassungswidrig aufgehoben, womit seit 1. August 2013 keine

Expertenkommission als Beirat der KABEG mehr existierte.

f) Infolge der Anderung der Geschiftseinteilung des Amtes der Karntner Landesregierung, LGBI. Nr. 39/2018, ist es
betreffend die Abteilung 7 - Wirtschaft, Tourismus und Mobilitat mit Wirksamkeit 1. Juli 2018 zu Verschiebungen in

folgenden Bereichen gekommen:
+

Ombudsstelle fir Unternehmen und Wirtschaft
Neuer Aufgabenbereich

+

Karntner Beteiligungsverwaltung
von Abteilung 2
Abfallwirtschaftsrecht

zur Abteilung 8

Larmschutz an Verkehrswegen
zur Abteilung 9

Kraftfahrtechnik

zur Abteilung 9

Tiertransporte (rechtlich)

zur Abteilung 5

Hochbau

zur Abteilung 2
Konsumentenschutz

(inkl. Produktsicherheit & Cites)



zur Abteilung 11
Hochtechnologie und Breitband
zur Abteilung 11

Aufgrund der Anderung der Geschéftseinteilung ist daher davon auszugehen, dass zwei Aufgabenbereiche dazu
gekommen und sieben Aufgabenbereiche weggefallen sind.

g) In Planstellen ausgedruckt hat es fur die Verwaltungsjahre 2017 und 2018 in der Abteilung 7 - Wirtschaft, Tourismus
und Mobilitat einen ,SOLL-Stand’ von 99 bzw. 105 Planstellen gegeben. Im Verwaltungsjahr 2019 ist fir die Abteilung 7
im Bereichsbudget fur den zustandigen Landesrat Mag. Z ein ,SOLL-Stand’ von 72,35 Planstellen vorgesehen, wodurch
fur die neu hinzugekommenen Aufgabenbereiche Vorsorge getroffen wurde. Im Ergebnis bedeutet dies, dass es
nunmehr im Zustandigkeitsbereich der Abteilung 7 - Wirtschaft, Tourismus und Mobilitdat um rund 30 Planstellen
weniger an Personalausstattung gibt.

h) Far die Ausubung von Funktionen in Kommissionen und Beirdten etc. gibt es gesonderte
Aufwandsentschadigungen.

i) Zu den vom Bediensteten beschriebenen Aufgaben ist festzuhalten, dass folgende Aufgabenstellungen der Funktion
Abteilungsleitung zuzuordnen sind:

- Karnten-Paket (OBB-Investitionen in die Nahverkehrsinfrastruktur)

- Verkehrsdienstevertrag (VDV neu)

- Mitglied in der Projektsteuerungsgruppe Koralmbahn - Hochleistungsstrecke Schienenverkehr
- Memorandum of Understanding ,Zentralraum Karnten’

- Diverse Arbeitsgruppen/Projekte (Offentlicher Nahverkehr, UVP-Arbeitskreis etc.)

- GIP - das multimodale Verkehrsreferenzsystem

- Teilnahme an EU-Projekten und Projekten des Klima- und Energiefonds

- Mitglied der Bund-Lander-Informationsplattform fur Wissenschaft, Forschung und Innovation
- Teilnahme an EU-Projekten und Projekten des Klima- und Energiefonds

- Amtshaftungsverfahren im Rahmen der HCB-Causa

Zusatzliche Aufgabenstellungen zur Funktion Abteilungsleitung stellen aus Sicht der Abteilung 1/Organisationseinheit
Personalangelegenheiten folgende Aufgaben dar:

Plattform ,Tauern-Pyhrn-Schober-Achse’

-, Alpine-West Balkan Korridor'

- Mitglied der Prufungskommission fur den Gehobenen Verwaltungsdienst
- Vorsitzender der Hauptwahlkommission der Wirtschaftskammer

- Landesbaudirektorenkonferenz

- Post-Geschaftsstellen-Beirat (stimmberechtigtes Mitglied)

- Verein ,OVDAT (6sterreichisches Institut fir Verkehrsdateninfrastruktur)

j)  Eine Auswertung der Zulagen und Nebengebuhren aller Abteilungs- bzw. Behordenleiter im Janner 2019 hat
ergeben, dass in der Karntner Landesverwaltung die Dienstzulage in der Hohe von € 1.100,-- keinem anderen
Abteilungs- bzw. Behdrdenleiter gewahrt wird.

k) Die Dienstzulage wird nicht mit ,0' bemessen, sondern lediglich an jene Hohe angepasst, wie sie den Ubrigen
Abteilungs- bzw. Behdrdenleitern ausbezahlt wird.”

3 In der rechtlichen Beurteilung wurde ausgefihrt, die Dienstzulage stelle eine ruhegenussfahige Zulage gemaR
§ 138 Abs. 2 K-DRG 1994 dar. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei fur die Neubemessung



einer Dienstzulage maligeblich, welcher Sachverhalt der letzten rechtswirksam gewordenen Entscheidung Uber den
Zulagenanspruch zu Grunde gelegen sei, also welche Tatigkeit des Beamten fur die Gebuhrlichkeit der Zulage
entscheidend gewesen sei. Nur dann, wenn in diesem Sachverhalt, also in der Tatigkeit des Beamten im Rahmen seiner
Verwendung eine nicht bloR unwesentliche Anderung eingetreten sei, werde die Rechtswirksamkeit der seinerzeitigen
Zuerkennung bzw. Bemessung beseitigt (Hinweis auf VwGH 18.12.1991, 90/12/0212).

4 Zum einen sei mit dem Wegfall der ,,KABEG-Expertenkommission” im Jahr 2013 von einer wesentlichen Anderung
des Sachverhaltes auszugehen. Zum anderen habe sich auf Grund der gednderten Geschéftseinteilung des Amtes der
Karntner Landesregierung mit Juli 2018 sowohl eine aufgabenbezogene als auch eine personenbezogene wesentliche
Anderung ergeben, welche die Anpassung der Héhe der Dienstzulage rechtfertige.

5 Da alle weiteren Abteilungs- und Behoérdenleiter innerhalb der Karntner Landesverwaltung diese Dienstzulage in
wesentlich reduzierter Héhe erhielten, erscheine es daher auch aus sachlichen Uberlegungen dringend geboten, die
dem Bediensteten gewahrte Dienstzulage auf die fur Abteilungs- und Behdrdenleiter in der Karntner
Landesverwaltung Ubliche Hohe anzupassen, da sémtliche vom Bediensteten vorgebrachten Argumente eine sachliche
Differenzierung nicht ,vermoégen®.

6 Uber die dagegen vom Mitbeteiligten erhobene Beschwerde hob das Landesverwaltungsgericht Kdrnten mit dem
angefochtenen Beschluss den Bescheid der Dienstbehérde auf und verwies die Angelegenheit gemal3 § 28 Abs. 3
zweiter Satz VwGVG an die Dienstbehdérde zur Erlassung eines neuen Bescheides zuruck.

7 Dabei ging es davon aus, dass die Erhéhung der Dienstzulage des Mitbeteiligten auf Grund seiner Sonderstellung
innerhalb des Kreises aller Abteilungsleiter bzw. Abteilungen des Amtes der Karntner Landesregierung erfolgt sei.
Diese ergebe sich insbesondere in Bezug auf besonders diversifizierte Aufgaben der Abteilung 7, eine besondere
Verantwortung und ein besonderes persdnliches Engagement des Mitbeteiligten. Die Dienstbehérde hatte bei der
Anpassung der Hohe der Dienstzulage jedenfalls ermitteln mussen, ob eine derartige Sonderstellung nach wie vor
vorliege, und einen Vergleich mit den anderen Abteilungen bzw. Abteilungsleitern hinsichtlich der Aufgabengebiete
(z.B. Anzahl, Wertigkeit, Mitarbeiter), des Verantwortungsgrades und besonderen Engagements anstellen mussen. Dies
habe die Dienstbehdrde nur ansatzweise ermittelt, indem sie im Bescheid aufgelistet habe, welche Bereiche von
welchen Abteilungen hinzugekommen bzw. zu welchen Abteilungen weggekommen seien. Es sei aber kein Vergleich
mit den anderen Abteilungsleitern bzw. Abteilungen anhand naher definierter Kriterien durchgefihrt bzw. die dazu
notwendigen Ermittlungen getdtigt worden; dies insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass im angefochtenen
Bescheid begriindend ausgefuhrt werde, dass alle weiteren Abteilungs- oder Behdrdenleiter innerhalb der Karntner
Landesverwaltung die Dienstzulage in Hohe von € 581,38 bezdgen und eine sachliche Rechtfertigung einer héheren
Dienstzulage flr den Mitbeteiligten nicht vorliege.

8 Auch der Verfassungsgerichtshof verlange detailgenaue Ermittlungen und die Darlegung jener Griinde, auf
welchen die Auffassung der Behérde beruhe, dass es zu einer wesentlichen Anderung der Leitungsfunktion gekommen
sei; ,eine bloR tabellarische Auflistung der mit den Leitungsfunktionen verbundenen Tatigkeiten und deren nicht
weiter begriindete prozentmaRige Quantifizierung” gentigten nicht (Hinweis auf VfSlg. 18.466/2008).

9 Es sei nicht Aufgabe des Gerichts Ersterhebungen zu machen, sondern eine nachprifende Kontrolle gegentber
Entscheidungen der Behdrde auszuliben und gegebenenfalls einzelne Ermittlungsschritte nachzuholen. Da in diese
Richtung jedoch gar keine Ermittlungsschritte angestellt worden seien, sei die Angelegenheit zur Erlassung einer neuen
Entscheidung nach einem entsprechenden Ermittlungsverfahren zurlickzuverweisen. Die Ergdnzung des
verwaltungsbehordlichen Ermittlungsverfahrens sei insofern unerlasslich, als die belangte Behérde bei erschépfender
Ermittlung des zu beurteilenden Sachverhalts gegebenenfalls zu einer anderen Entscheidung gelangen kénnte.

10 Es lagen daher zusammenfassend die Voraussetzungen des § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG vor, weshalb der
angefochtene Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit an die Dienstbehérde zurlickzuverweisen sei (Hinweis auf
VwWGH 17.12.2015, Ro 2015/08/0026).

11 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Amtsrevision der Karntner Landesregierung mit dem
Antrag, gemal3 § 42 Abs. 4 VWGG in der Sache selbst zu entscheiden und den angefochtenen Beschluss dahin
abzuandern, dass die Beschwerde des Mitbeteiligten als unbegriindet abgewiesen werde. In eventu wird beantragt,
den angefochtenen Beschluss wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben und die Sache zur neuerlichen
Entscheidung an das Landesverwaltungsgericht Karnten zurickzuverweisen.


https://www.jusline.at/entscheidung/90279

12 Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der er beantragte, in der Sache selbst zu entscheiden
und seiner Beschwerde stattzugeben und den bekampften Bescheid ersatzlos aufzuheben.

13 In der Zulassigkeitsbegriindung der Amtsrevision wird unter Berufung auf das hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2014,
Ro 2014/03/0063, der Standpunkt vertreten, das Landesverwaltungsgericht Karnten hatte in der Sache selbst
entscheiden mussen und die Angelegenheit nicht gemal 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG zurtickverweisen dirfen.

14 Dieser Rechtsansicht schloss sich der Mitbeteiligte in seiner Revisionsbeantwortung an.
15  Die Revision ist aus den genannten Griinden zulassig und auch berechtigt.

16 Im vorliegenden Verfahren vertrat die Dienstbehdrde den Standpunkt, dass die Dienstzulage des Mitbeteiligten
neu zu bemessen sei, weil sich sein Aufgabenkreis erheblich verandert hatte. Das Landesverwaltungsgericht Karnten
vertritt dagegen den Standpunkt, dass eine (Neu)Bemessung dann zuldssig ware, wenn dem Mitbeteiligten auf Grund
seines personlichen Engagements und der nunmehrigen Aufgaben der Abteilung 7 nicht mehr eine derartige
Sonderstellung zukame wie anlasslich der Erhéhung der Dienstzulage auf € 1.100,--, weshalb eine Erganzung der
Sachverhaltsfeststellungen notwendig sei.

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in zahlreichen Erkenntnissen, beginnend mit jenem vom 26. Juni 2014,
Ro 2014/03/0063, zur Befugnis der Verwaltungsgerichte zur Behebung und Zurlckverweisung gemafll 8 28 Abs. 3
zweiter Satz VWGVG Stellung genommen.

18 Demnach stellt die Zurtckverweisungsmaoglichkeit eine Ausnahme von der grundsatzlichen meritorischen
Entscheidungszustandigkeit der Verwaltungsgerichte dar. Nach dem damit gebotenen Verstandnis steht diese
Moglichkeit nicht auf derselben Stufe wie die im ersten Satz des § 28 Abs. 3 VwWGVG verankerte grundsatzliche
meritorische Entscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte. Vielmehr verlangt das in 8 28 VwGVG insgesamt
normierte System, in dem insbesondere die normative Zielsetzung der Verfahrensbeschleunigung bzw. der
Berlcksichtigung einer angemessenen Verfahrensdauer ihren Ausdruck findet, dass von der Mdglichkeit der
Zurlckverweisung nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungslicken Gebrauch gemacht wird. Eine
Zuruckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehoérde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen wird daher
insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehoérde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit
unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des maligebenden Sachverhalts (vgl. § 37 AVG) lediglich vollig ungeeignete
Ermittlungsschritte gesetzt oder blo ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen
lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa schwierige) Ermittlungen unterlie3, damit diese dann durch das

Verwaltungsgericht vorgenommen werden (vgl. auch VwGH 20.11.2018, Ra 2018/12/0012, mwN).

19 Daflrr dass im vorliegenden Verfahren eine dieser Konstellationen vorlage, bestehen keine Anhaltspunkte. Dass
erganzende Ermittlungen durchzufihren sind, erfillt nicht einmal dann die Voraussetzungen fir eine Aufhebung
gemall 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG, wenn in deren Rahmen die Bestellung eines Sachverstandigen und die
Einholung eines Gutachtens notwendig ware (vgl. VwWGH 25.10.2017, Ra 2016/12/0101).

20 Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Dezember 2015, Ro 2015/08/0026, auf das sich das
Landesverwaltungsgericht Karnten anldsslich der Aufhebung und Zurlckverweisung gemaRR 8 28 Abs. 3
zweiter Satz VwWGVG berief, befasste sich nicht mit den Voraussetzungen, die fur ein Vorgehen nach dieser Bestimmung

vorliegen missten und vermag daher den Standpunkt des Verwaltungsgerichts nicht zu stitzen.

21 Vor diesem Hintergrund erweist sich die Ansicht des Landesverwaltungsgerichts Karnten, wonach in dem hier zu
beurteilenden Fall wegen der Notwendigkeit der Erganzung des Ermittlungsverfahrens eine Aufhebung und
Zuruckverweisung gemal § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG zu erfolgen hatte, als nicht zutreffend. Schon aus diesem
Grund war das angefochtene Erkenntnis wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben (vgl. VWGH 27.4.2017,
Ra 2016/12/0071; 25.10.2017, Ra 2016/12/0101).

22 Aus den vom Landesverwaltungsgericht Karnten getroffenen Feststellungen ergibt sich nicht, dass eine
bescheidférmige Bemessung der Dienstzulage des Mitbeteiligten - und zwar weder am 8. Juli 2002 noch am
9. Juni 2011 (zur fehlenden Bescheidqualitdt des im Akt erliegenden Schreibens von diesem Datum
vgl. VWGH 27.5.2019, Ra 2018/12/0015; 26.2.2016, Ra 2016/12/0015; 5.9.2008, 2007/12/0161) - erfolgt ware. Auf Basis
dieses Sachverhaltes wird sich das Landesverwaltungsgericht Karnten mit der Frage auseinanderzusetzen haben, auf


https://www.jusline.at/entscheidung/25011

welche Rechtsnorm eine Bemessung der Dienstzulage zu stitzen ware. Der Uber Anfrage des
Verwaltungsgerichtshofes von der Karntner Landesregierung genannte 8 138 K-DRG 1994, der auch im Bescheid der
Kaérntner Landesregierung vom 18. Februar 2019 genannt worden war, ist nicht geeignet, eine derartige
Rechtsgrundlage zu bilden. Lediglich Abs. 2 dieser Bestimmung nimmt Bezug auf die Dienstzulage. Gemald 8 138
Abs. 2 leg. cit. besteht der Monatsbezug aus dem Gehalt, einer allfdlligen Kinderzulage und allfalligen
ruhegenussfahigen  Zulagen (Dienstalterszulage, Dienstzulage, Verwaltungsdienstzulage, Personalzulage,
Verwendungszulage, Pflegedienstzulage, Erganzungszulage nach 8 146). Zur Frage der Hohe der Dienstzulage
bzw. welche Voraussetzungen bei deren Bemessung erflllt sein muissten, wird in dieser Bestimmung nichts
ausgefuhrt, sodass eine Bemessung der Dienstzulage nicht auf diese Bestimmung zu stltzen ware, weil ansonsten ein
Verstol3 gegen das Legalitatsprinzip vorlage. Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Dezember 1991,
90/12/0212, auf das sich die Dienstbehodrde in ihrem Bescheid stitzte, ist fur den vorliegenden Sachverhalt nicht
mafgeblich, wurde dort doch Uber eine Verwendungszulage nach § 30a Abs. 1 Z 2 GehG abgesprochen. Auch das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 17. Juni 2008,B 1054/07, = VfSlg. 18.466, auf das sich das
Landesverwaltungsgericht Karnten stitzte, ist nicht einschlagig, befasste sich der Verfassungsgerichtshof dort doch mit
der Frage, welche Feststellungen erforderlich sind, um beurteilen zu kbénnen, ob im Rahmen einer
Organisationsanderung eine Veranderung der Aufgaben eines Beamten um mehr als 25 % erfolgte, sodass vom
Wegfall seines Arbeitsplatzes auszugehen ware.

23 Sollte eine Rechtsgrundlage flr die Bemessung der Dienstzulage nicht aufgefunden werden, ware eine
Dienstzulage (aus Anlass der Beschwerde des Mitbeteiligten) als nicht geblhrend festzustellen. Sollte hingegen eine
Rechtsgrundlage fur die Bemessung der Dienstzulage des Mitbeteiligten vorliegen, ware die Dienstzulage auf Basis
dieser Rechtsgrundlage zu bemessen.

Wien, am 22. September 2020
Schlagworte
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