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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Thoma, Dr. Pfiel und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein der Schriftflihrerin
Mag. Khorramdel, Uber die Beschwerde des W E in S, vertreten durch Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Landesverteidigung und Sport
vom 8. Juli 2009, ZI. P408669/55- PersC/2009, betreffend Verwendungszulage nach 8§ 92 Abs. 1 GehG, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Beamter der Besoldungsgruppe Militarischer Dienst in der
Verwendungsgruppe M BO 2, Funktionsgruppe 3, mit dem militdrischen Dienstgrad eines Oberst in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund.

Mit  Wirksamkeit vom 1. August 2003 wurde er auf Dauer mit dem Arbeitsplatz "Leiter
Luftraumiberwachungszentrale”  beim  Betriebsstab/  Luftraumiberwachung,  Wertigkeit M BO 1,
Funktionsgruppe 2, betraut und stand seit damals im Genuss einer Verwendungszulage nach § 92 Abs. 1 GehG
in der Hohe des halben Unterschiedsbetrages zwischen seinem Gehalt (der Verwendungsgruppe M BO 2) und
dem Gehalt derselben Gehaltsstufe der hoherwertigen Verwendungsgruppe (M BO 1). Weiters erhielt er seit
damals eine Funktionszulage nach § 91 Abs.5 GehG in der Hohe der fiir diese Funktion in der hoheren
Verwendungsgruppe vorgesehenen Funktionszulage.

Den vorgelegten Verwaltungsakten zufolge wurde er mit "Entsendeweisung™ der belangten Behérde fir die
Zeit vom 10. Juli bis 4. September 2008 auf der Grundlage des § 1 Z. 2 KSE-BVG als Entsendekommandant
nach L, Bundesrepublik Deutschland, entsandt; unbestritten ist, dass die Tatigkeit als Entsendekommandant der
Verwendungsgruppe M BO 2 zuzuordnen ist.

In weiterer Folge wurden ihm von den Dezemberbeziigen die in den Monaten August und September
angewiesenen Betrage in der Hohe der Verwendungszulage nach § 92 Abs. 1 GehG abgezogen und einbehalten.
Hierauf beantragte er in seiner Eingabe vom 7. Dezember 2008, betreffend "Riickzahlung von Einbehalten im
Rahmen der Monatsabrechnung Dezember 2008",

-1. die vollstdndige Riickzahlung der ... im Rahmen der
Monatsabrechnung Dezember 2008 riickwirkend einbehaltenen Verwendungszulagen und Funktionszulagen,

2. die vollstdndige Ruckzahlung der sich daraus ergebenden Einbehalte im Rahmen der Sonderzahlung fur
das 3. Quartal,

3. die vollstdndige Rickzahlung der Einbehalte bzw. verminderten Auszahlungen von Mehrdienstleistungen
und Brandschutzbereitschaftsgebihren im Zusammenhang mit der Quartalsabrechnung und

4. die rickwirkende Zuerkennung der ... mit Bescheid ... vom
09 07 2008 einbehaltenen pauschalierten Mehrleistungsvergiitung ..."
Fur den Fall der Nichtriickzahlung beantragte er eine Absprache mittels Bescheid.
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Mit Bescheid vom 13. Mérz 2009 stellte das Streitkréftefuhrungskommando als Dienstbehdrde erster
Instanz fest, dass dem Beschwerdefiihrer fir den Zeitraum vom 1. August bis 30. September 2008 keine
Verwendungszulage geblhre (Spruchpunkt1.) und wies das Begehren um riickwirkende Zuerkennung der
pauschalierten Mehrleistungsvergitung fiir den Zeitraum vom 1. August bis 30. September 2008 geméaR § 68
Abs. 1 AVG wegen entschiedener Sache zuriick (Spruchpunkt 2.).

Begriindend erwog die Dienstbehdrde erster Instanz nach Darlegung des Verwaltungsgeschehens
(Schreibung und Hervorhebungen im Original):

"Zu Antrag Punkt 1 (Verwendungszulage):

Im Zeitraum vom 10. Juli 2008 bis 4. September 2008 wahrend Sie in einem Entsende-Organisationsplan
auf einem M BO 2-wertigen Arbeitsplatz eingeteilt. Ihre Vorganger und Nachfolger auf dieser Funktion waren
ausnahmslos Offiziere der Verwendungsgruppe M BO 2. Die Besoldung fiir die Entsendung gemédR AZHG
erfolgte gemdR der Einstufung dieses Arbeitsplatzes 'Entsendekommandant' mit den Werteinheiten fur die
Verwendungsgruppe M BO 2. Es bestehen fiir die Dienstbehorde keine Zweifel, dass die in diesem Zeitraum
nicht mehr auf Ihrem dauernd zugewiesenen Arbeitsplatz sondern im Rahmen einer Dienstzuteilung zum
Streitkraftefihrungskommando (als  Auslandseinsatze filhrendes Kommando) im Rahmen einer
Auslandsentsendung ausschlieBlich  verwendet wurden. GemaB 8§92 Abs.1 gebihrt Ihnen eine
Verwendungszulage nur, wenn Sie dauernd auf einem einer hoherwertigen Verwendungsgruppe zugeordneten
Arbeitsplatz verwendet werden, ohne in diese ernannt zu sein. Der Gesetzgeber wahlte in diesem
Zusammenhang eindeutig nicht den Begriff 'eingeteilt’ (wie sehr oft im Gehaltsgesetz), sondern den Begriff
‘'verwendet'. Dieser Begriff ist nach Ansicht der Dienstbehdrde enger als der Begriff ‘eingeteilt’ zu sehen: Eine
bloRe Einteilung auf einem Arbeitsplatz bedingt noch keine tatsachliche Verwendung in der jeweiligen Funktion;
eine Verwendung bedeutet neben der Einteilung auch eine tatsdchliche Verwendung. Diese fehlte jedoch im
Zeitraum der Entsendung, die dienstrechtlich im Rahmen einer Dienstzuteilung zum vorgesetzten Kommando
erfolgte. Zusétzlich sei hier angemerkt, dass es keinen inhaltlichen Zusammenhang zwischen Ihrem Arbeitsplatz
'Leiter Luftraumlberwachungszentrale' und dem 'Entsendekommandanten' gibt. Da keine Verwendung auf dem
hoherwertigen  Arbeitsplatz erfolgte, gebuhrt (keine Ermessensentscheidung der Dienstbehdrde) die
Verwendungszulage fir den o.a. Zeitraum nicht. Da Anderungen im Bezug jeweils mit dem nachsten
Monatsersten wirksam werden, war die bisher angewiesene Verwendungszulage im Zeitraum vom
1. August 2008 bis 30. September 2008 einzustellen bzw. (riickwirkend) einzubeziehen.

Zu Antrag Punkt 1 (Funktionszulage):

Lediglich gegen Spruchpunkt 1. dieses Bescheides erhob der Beschwerdefilhrer Berufung, in der er
zusammengefasst vorbrachte, es sei offensichtlich, dass seine Einteilung als Delegationsleiter im konkreten Fall
in unmittelbarem Bezug zu seiner Funktion als Leiter Luftraumuberwachungszentrale stehe. Er habe als
Entsendekommandant die Maoglichkeit, beim einzigen Eurofighter-Ausbildungsverband in Deutschland
Erfahrungen mit dem komplexen Luftfahrzeug aus erster Hand zu bekommen und diese Erkenntnisse im
Rahmen der Einfihrung im Inland zur Erhebung der Flugsicherheit umsetzen zu kdnnen. Weiters sei er im
Rahmen der Einfuhrung des Eurofighters in der Teilprojektgruppe Ausbildung tatig und dies sei ebenfalls eine
anspruchsbegriindende Tatigkeit. Es sei fir ihn als verantwortlichen Dienststellenleiter im Inland und
selbstverstandlich auch fir den Dienstgeber von dienstlichem Interesse, die Aufbau- und Ablauforganisation
beim Jagdgeschwader 73 firr den Betrieb von "Link 16" zu studieren, um die erforderlichen MalRhahmen fiir den
Betrieb im Inland rechtzeitig einleiten zu kénnen bzw. um bereits getroffene Mallnahmen zu adaptieren. Es sei
nicht nachvollziehbar, wie die Dienstbehérde dazu komme, dass es zwischen dem Arbeitsplatz "Leiter
Luftraumiberwachungszentrale” und dem "Entsendekommandanten™ keinen inhaltlichen Zusammenhang gebe.

Mit Erledigung vom 4. Juni 2009 setzte die belangte Behdrde den Beschwerdefiihrer vom Ergebnis ihrer
Beweisaufnahme in Kenntnis. Bei der Entsendung - so das Wesentliche dieses Vorhaltes - habe es sich um den
Pilotenumschulungskurs 2 fiir Eurofighter-Piloten gehandelt. Dieser Kurs umfasse ausschlieRlich die fliegerische
Grundausbildung des Eurofighter-Piloten und keine Luftraumiberwachung per se. Der Grund fur die
Entsendung des Beschwerdefiihrers sei einerseits in seiner Freiwilligkeit und andererseits im dienstlichen
Naheverhaltnis der Luftraumuberwachungszentrale mit dem System Eurofighter gelegen, die das Luftfahrzeug in
weiterer Folge taktisch einsetzen werde. Dieses Naheverhdltnis sei jedoch mit der unmittelbaren Entscheidung
zur Entsendung in keinem Zusammenhang zu sehen, zumal andere Entsendekommandanten (ausschlielich der
Verwendungsgruppe M BO 2 zugeordnet) weder (ber eine Flugsicherungsausbildung verfligten noch in der
Luftraumuberwachungszentrale Dienst versahen. Wahrend des Kurses seien die Eurofighter-Piloten von der
deutschen Luftwaffe ausgebildet worden; der Entsendekommandant habe lediglich eine reprasentative und
administrative Rolle gehabt. Die unmittelbare Ausbildung des Personals der Luftraumiiberwachungszentrale
habe zu einem anderen Zeitpunkt stattgefunden, jedenfalls aber nicht im Rahmen des Kurses.

Hiezu nahm der Beschwerdefiihrer dahingehend Stellung, ihm sei die Wertigkeit des Arbeitsplatzes vor
seiner Entsendung zu keiner Zeit mitgeteilt worden und sei ihm auch nicht zur Einsicht freigestanden. Die
Dienstbehdrde erster Instanz sei aus Personalgriinden (Engpass wegen Urlaubsphase) an den Beschwerdefiihrer
herangetreten. Dieser habe zu seiner Entsendung nur zugestimmt, weil ihm im Rahmen einer Vorbesprechung
versichert worden sei, dass er mit keiner Einstellung seiner Zulagen zu rechnen habe. Er habe grundsétzliches
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Interesse an der Entsendung und Ausbildung gehabt. Bis zu seiner Ruckkehr sei kein Personal der
Luftraumiberwachungszentrale in den Flugbetrieb mit Eurofightern eingewiesen und geschult worden. Weiters
sei es auch fiir die Einfihrung des Datenlinks von dienstlichem Interesse gewesen, den Umfang der
Pilotenausbildung vor Ort zu erheben. Dadurch konne die Entsendung des Beschwerdefiihrers im
gegenstandlichen Fall nicht mit den Tétigkeiten eines anderen Entsendekommandanten verglichen werden.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab und bestétigte den
Erstbescheid. Begriindend fiihrte sie nach Darstellung des Ganges des Verwaltungsverfahrens aus, der
Entscheidung der Dienstbehorde erster Instanz sei folgender Sachverhalt zu Grunde gelegen (Schreibung im
Original):

"Sie stehen als Berufsmilitdrperson der Verwendungsgruppe M BO 2 in einem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnis und sind auf eine Planstelle der Verwendungsgruppe M BO 2, Funktionsgruppe 3, ernannt. Mit
01. August 2003 wurden Sie auf dem Arbeitsplatz ‘'Leiter Luftraumiiberwachungszentrale' beim
Betriebsstab/Luftraumiiberwachung, Wertigkeit M BO 1, Funktionsgruppe 2, dauernd eingeteilt.

Seit  01. August 2003 wird Ihnen monatlich eine Verwendungszulage gemal 8§92 Abs.1 des
Gehaltsgesetzes 1956 in der Hohe des halben Unterschiedsbetrag zwischen Threm Gehalt und dem Gehalt einer
Militarperson derselben Gehaltsstufe der hdherwertigen Verwendungsgruppe (das waren 2008: EUR 523,40)
ausbezahlt. Weiters erhielten Sie seit 01. August 2003 eine monatliche Funktionszulage gemafR §91
Abs. 5 leg. cit. in der Hohe der fir diese Funktion in der héheren Verwendungsgruppe vorgesehenen
Funktionszulage (das waren 2008: EUR 863,80).

Sie waren vom 10. Juli bis 04. September 2008 gemaR § 1 Ziffer 2 des Bundesverfassungsgesetzes uber
Kooperation und Solidaritat bei der Entsendung von Einheiten und Einzelpersonen in das Ausland - KSE-BVG
(Ubungen und  AusbildungsmaBnahmen im Rahmen der militdrischen Landesverteidigung) nach
L/DEUTSCHLAND als Entsendekommandant entsandt und erhielten hieflr eine Zulage nach dem
Auslandszulagen- und -hilfeleistungsgesetz - AZHG. Gemall Auslandsorganisationsplan war lhr Arbeitsplatz
‘Entsendekommandant’ mit der Wertigkeit M BO 2 bewertet, was sich in der Hohe des Sockelbetrages
niederschlug, wo Sie in die Zulagengruppe 4 eingeordnet wurden und dieser somit 26 Werteinheiten betrug. Der
Arbeitsplatz 'Entsendekommandant’ steht in keinem Zusammenhang mit lhrer Tatigkeit als 'Leiter
Luftraumilberwachungszentrale’; als Entsendekommandant waren Sie den Teilen des Osterreichischen
Bundesheeres im Zuge der Ausbildung der Eurofighter-Piloten in L/DEUTSCHLAND vorgesetzt. lhre
Vorganger und Nachfolger in dieser Funktion waren gleichfalls Offiziere der Verwendungsgruppe M BO 2.

Mit Bescheid des Streitkraftefihrungskommandos vom 09. Juli 2008 ... wurden mit Wirksamkeit vom
01. August 2008 lhre Nebengebiihren fur den militarischen Flugsicherungsdienst (Aufwandsentschédigung und
Mehrleistungsvergitung) sowie fur Dienstleistungen in einem Bunkersystem (Erschwerniszulage) mit Null
bemessen. Mit Wirksamkeit vom 01. Oktober 2008 wurden Ihnen diese Nebengebiihren wieder bescheidmaRig
zuerkannt.

Beide Bescheide sind mangels Erhebung eines Rechtsmittels in Rechtskraft erwachsen.

Nach  tatsdchlicher =~ Wiederaufnahme  der  Téatigkeiten  auf  lhren  Arbeitsplatz "Leiter
Luftraumuberwachungszentrale' wurde durch die Dienstbehdrde veranlasst (und Ihrem Standeskorper mitgeteilt),
dass Ihre Verwendungszulage im Zeitraum 01. August bis 30. September 2008 eingestellt wurde.

Mit Auszahlung des Dezember-Bezuges wurde - wie aus lhren Monatsabrechnungen belegt - der Ubergenuss aus
der Einstellung der Verwendungszulage samt Berichtigungen der bisher ausgezahlten Sonderzahlung fir das
3. Quartal sowie jenen Bezugsbestandteilen, die als Bemessungsgrundlage Ihren Monatsbezug (also Grundgehalt
einschlieBlich aller Zulagen) haben, hereingebracht.
Mit Schreiben vom 07. Dezember 2008 beantragten Sie

Das von der belangten BehOrde ergédnzend durchgefihrte
Ermittlungsverfahren habe folgendes Ergebnis gebracht:

"Bei der gegenstandlichen Entsendung handelte es sich um den

Pilotenumschulungskurs 2 fiir Eurofighter-Piloten. Dieser Kurs umfasst ausschlieflich die fliegerische
Grundausbildung des Eurofighter-Piloten und keine Luftraumiberwachung per se. Der Grund fiir Ihre
Entsendung lag einerseits in lhrer Freiwilligkeit und andererseits im dienstlichen Naheverhdltnis der
Luftraumuberwachungszentrale mit dem System Eurofighter, die das Luftfahrzeug in weiterer Folge taktisch
einsetzen wird. Dieses Naheverhaltnis ist jedoch mit der unmittelbaren Entscheidung zur Entsendung in keinem
Zusammenhang zu sehen, zumal andere Entsendekommandanten (ausschlieBlich der
Verwendungsgruppe M BO 2 zugeordnet) weder Uber eine Flugsicherungsausbildung verfiigen noch in der
Luftraumuberwachungszentrale Dienst versehen. Wahrend des Kurses wurden die Eurofighter-Piloten von der
deutschen Luftwaffe ausgebildet; der Entsendekommandant hatte lediglich eine représentative und
administrative Rolle. Die unmittelbare Ausbildung des Personals der Luftraumiiberwachungszentrale fand zu
einem anderen Zeitpunkt - jedenfalls aber nicht im Rahmen des Kurses - statt.
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Die belangte Behorde habe nach Prifung und Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes Folgendes
erwogen (Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Wie Sie selbst in Ihrer Berufung ausfiihren, fechten Sie lediglich den ersten Spruchpunkt des Bescheides
des Streitkraftefuhrungskommandos, der die Verwendungszulage zum Inhalt hat, an.

Die diesbeziigliche Entscheidung des Streitkréaftefiihrungskommandos, dass lhnen fur die Dauer Ihrer
Entsendung nach L/DEUTSCHLAND fiir den Zeitraum 01. August bis 30. September 2008 keine
Verwendungszulage gemall 8 92 Abs. 1 des Gehaltsgesetzes 1956 gebuhrt, erfolgte mit dem angefochtenen
Bescheid zu Recht. Dies deshalb, weil Sie wahrend des Entsendungszeitraumes nicht mehr auf lhrem dauernd
zugewiesenen Arbeitsplatz als 'Leiter der Luftraumiberwachungszentrale' mit der Wertigkeit M BO 1, sondern
im Rahmen einer Dienstzuteilung zum Streitkraftefihrungskommando (als Auslandseinsatze fiihrendes
Kommando) im Rahmen einer Auslandsentsendung ausschlieflich auf einem M BO 2-wertigen Arbeitsplatz
verwendet wurden. GeméaR § 92 Abs. 1 leg. cit. gebiihrt eine Verwendungszulage jedoch nur dann, wenn man
dauernd auf einem einer htherwertigen Verwendungsgruppe zugeordneten Arbeitsplatz verwendet wird, ohne in
diese ernannt zu sein. Der Gesetzgeber wéhlte in diesem Zusammenhang eindeutig nicht den Begriff 'eingeteilt’,
sondern den Begriff 'verwendet'. Dieser Begriff ist somit enger als der Begriff 'eingeteilt' zu sehen: Eine bloRe
Einteilung auf einem Arbeitsplatz bedingt noch keine tatsachliche Verwendung in der jeweiligen Funktion.
Diese fehlte jedoch im Zeitraum der Entsendung, die dienstrechtlich im Rahmen einer Dienstzuteilung zum
vorgesetzten Kommando erfolgte.

Zusatzlich  besteht kein inhaltlicher ~Zusammenhang zwischen lhrem  Arbeitsplatz  'Leiter
Luftraumiberwachungszentrale' und dem 'Entsendekommandanten’. Als Entsendekommandant waren Sie
namlich den Teilen des Osterreichischen Bundesheeres im Zuge der Ausbildung der Eurofighter-Piloten
(Pilotenumschulungskurs 2) in L/DEUTSCHLAND vorgesetzt. Dieser Kurs umfasst ausschlieBlich die
fliegerische Grundausbildung des Eurofighter-Piloten und keine Luftraumiberwachung per se.

Der Grund fur lhre Entsendung lag einerseits in Ihrer Freiwilligkeit und andererseits im dienstlichen
Naheverhaltnis der Luftraumlberwachungszentrale mit dem System Eurofighter, die das Luftfahrzeug in
weiterer Folge taktisch einsetzen wird. Dieses Naheverhaltnis ist jedoch mit der unmittelbaren Entscheidung zur
Entsendung in keinem Zusammenhang zu sehen, zumal andere Entsendekommandanten (ausschlieRlich der
Verwendungsgruppe M BO 2 zugeordnet) weder Uber eine Flugsicherungsausbildung verfiigen noch in der
Luftraumiberwachungszentrale Dienst versehen. Wahrend des Kurses wurden die Eurofighter-Piloten von der
deutschen Luftwaffe ausgebildet; der Entsendekommandant hatte lediglich eine représentative und
administrative Rolle. Die unmittelbare Ausbildung des Personals der Luftraumiberwachungszentrale fand zu
einem anderen Zeitpunkt - jedenfalls aber nicht im Rahmen des Kurses - statt.

Zu lhrem Einwand, es wdre von dienstlichem Interesse, den Umfang der Pilotenausbildung am Link-16 vor
Ort zu erheben, weshalb man Ihre Entsendung nicht mit den Téatigkeiten eines brigen Entsendekommandanten
vergleichen konne, ist entgegen zu halten, dass das dienstliche Interesse am Link-16 sicherlich nicht der Grund
lhrer Entsendung war. Das Entsendekontingent, dessen Kommandant Sie gewesen sind, war auf
Ausbildungsentsendung zur Eurofighterpiloten-Ausbildung in L. Der Entsendekommandant hat hieflr eindeutig
definierte Aufgaben. Dass als Nebenprodukt Wissen {ber den Link-16 durch Sie gewonnen wurden, wird nicht
bestritten. Diesbezlglich ist auch noch darauf hinzuweisen, dass die Link-16 - Implementierung jedoch
vordergriindig nicht durch die Luftraumuberwachungszentrale bearbeitet wird.

Ihrem Vorbringen, man habe Ihnen die Wertigkeit Ihres Arbeitsplatzes vor Ihrer Entsendung zu keiner Zeit
mitgeteilt, ist entgegen zu halten, dass dies auf Grund dessen, dass der Entsende-Arbeitsplatz mit M BO 2
bewertet ist und Sie ohnedies in der Verwendungsgruppe M BO 2 eingestuft sind, nicht erforderlich war.

Hinsichtlich lhres Einwandes, Sie héatten der Entsendung nur zugestimmt, weil Ihnen durch
Oberstleutnant R. im Rahmen der Vorbesprechung versichert worden sei, dass Sie mit keiner Einstellung Ihrer
Zulagen rechnen mssten, muss seitens der Berufungsbehorde Folgendes entgegengehalten werden: Abgesehen
davon, dass der Genannte als Angehdriger der Abteilung Ausbildung B im Bundesministerium flr
Landesverteidigung und Sport in der gegenstandlichen Angelegenheit unzustdndig ist- haben etwaige
behdrdliche Belehrungen keine Riickwirkung auf die maligebliche Rechtslage. Die Rechtslage allein und nicht
eine allenfalls erteilte unrichtige Auskunft ist die Grundlage fiir den von einer Behorde zu erlassenden Bescheid,
oder - anders ausgedriickt - es gibt kein subjektiv-offentliches Recht auf eine auskunftsgeméRe Entscheidung
(siehe dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 09. November 1990, ZI. 90/11/0021).

Eine Erorterung lhres sonstigen Berufungsvorbringens konnte im Hinblick auf die oben ausgefiihrten
Erwégungen unterbleiben, weil sie zu keiner anderen Entscheidung als zur Abweisung lhrer Berufung hatte
fiihren kénnen."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften begehrt wird.
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Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
der sie die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem "Recht auf
Verwendungszulage nach § 92 Abs. 1 GehG, in eventu in (seinem) Recht darauf, nicht entgegen § 13a GehG zur
Rickerstattung eines Ubergenusses verpflichtet zu

werden, ... verletzt".

Die vorliegende Beschwerde stellt die "von der belangten Behérde getroffenen Feststellungen™, wie sie im
eingangs wiedergegebenen, angefochtenen Bescheid bis zu den Erwégungen enthalten sind, aufRer Streit. Sie
sieht die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides in der engen Verkniipfung zwischen dem Arbeitsplatz
"Leiter Luftraumiberwachungszentrale" und Entsendekommandant. Die als Entsendekommandant gewonnenen
Erfahrungen wirden einen wertvollen Beitrag fur die volle Einsatzbereitschaft der Eurofighter darstellen. Eines
der Auswabhlkriterien fur die Entsendung sei zweifelsfrei die htherwertige Verwendung des Beschwerdefiihrers
mit Bezug auf die Luftraumiiberwachung und damit auf das betreffende Flugwesen gewesen. Das dienstliche
Interesse an der Entsendung sowie der enge inhaltliche Zusammenhang der Verwendung als “Leiter
Luftraumiberwachungszentrale” mit der Tatigkeit als Entsendekommandant konnten nicht in Frage stehen,
weshalb die Gebdhrlichkeit der Verwendungszulage zu bejahen sei. Angesichts der Vorbesprechung
(Zusicherung des Fortbezuges von Zulagen) hétte in der gleichen Situation kein anderer Beamter Zweifel an der
Zustandigkeit des betreffenden Beamten furr die Entsendung gehabt oder haben miissen. Jedenfalls gelte dies bei
Anwendung einer typisierenden Betrachtung, wie sie dem objektiven Malfstab entspreche. Somit wére dem
Beschwerdefiihrer  Gutgldubigkeit beim Empfang der Verwendungszulage zuzubilligen und die
Riickerstattungspflicht zu verneinen gewesen.

Die Beschwerde ist aus folgendem Grund im Recht:

Der angefochtene Bescheid hat die nach ihrem maRgeblichen und eindeutigen Spruchpunkt 1. getroffene
Entscheidung der Dienstbehérde erster Instanz Uber die Nichtgebuhrlichkeit der Verwendungszulage nach
8 92 GehG bestétigt. Im Beschwerdefall ist daher die Frage zu beantworten, ob dem Beschwerdefuhrer fir die
Zeit seiner Entsendung fir die Monate August und September 2008 eine Verwendungszulage nach § 92
Abs. 1 GehG geblihrte, fur den Fall der Verneinung dieser Frage, ob der Empfang der VVerwendungszulage mit
den Bezugen fur diese Monate im guten Glauben erfolgte oder nicht.

Gemal § 92 Abs. 1 des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54 - GehG, in der Fassung des Besoldungsreform-
Gesetzes 1994, BGBI. Nr. 550, gebihrt der Militarperson eine ruhegenussfahige Verwendungszulage, wenn sie
dauernd auf einem einer héherwertigen Verwendungsgruppe zugeordneten Arbeitsplatz verwendet wird, ohne in
diese ernannt zu sein. Diese Verwendungszulage betragt 50 % des Betrages, um den das Gehalt der
Militarperson vom Gehalt derselben Gehaltsstufe der hoherwertigen Verwendungsgruppe tberschritten wird.

Fir die Frage, ob im Verstandnis gehaltsrechtlicher Bestimmungen von einer "dauernden™ oder von einer
"nicht dauernden"” (im Sinn von einer "vorlibergehenden™) Verwendung gesprochen werden kann, vertritt der
Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung, dass fiir die Unterscheidung mafgeblich
ist, ob von vornherein eine zeitliche Begrenzung der Verwendungsdauer bestand oder nicht (vgl. etwa das zur
vergleichbaren Rechtslage nach §106 GehG ergangene hg. Erkenntnis vom 5. September 2008,
ZI. 2005/12/0068, mwN).

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Beschwerdefihrer seit 1. August 2003 auf Dauer mit einem
hoherwertigen Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe M BO 1, Funktionsgruppe 2, betraut worden war. Die mit
dieser Betrauung einhergehende Gebdhrlichkeit einer Verwendungszulage nach 8 92 Abs. 1 GehG waére nur
dann nicht mehr gegeben, wenn der Beschwerdefiihrer - wiederum auf Dauer - von diesem Arbeitsplatz
abberufen und ihm gleichzeitig auch keine héherwertige Verwendung zugewiesen worden ware.

Bezogen auf den vorliegenden Beschwerdefall wére eine Gebuhrlichkeit der Verwendungszulage fur die
Monate August und September 2008 daher nur dann nicht (mehr) gegeben, wenn in der von der belangten
Behorde angefiihrten PersonalmalRnahme der "Entsendung” des Beschwerdefihrers als Entsendekommandant
nach Deutschland eine rechtskonforme Abberufung von seinem bisherigen Arbeitsplatz "Leiter
Luftraumiberwachungszentrale™ auf Dauer lag.

Gemal § 1 Z. 2 des Bundesverfassungsgesetzes tber Kooperation und Solidaritat bei der Entsendung von
Einheiten und Einzelpersonen in das Ausland - KSE-BVG, BGBI. | Nr. 38/1997, kénnen Einheiten und einzelne
Personen zur Durchfilhrung von Ubungen und AusbildungsmaBnahmen im Bereich der militarischen
Landesverteidigung (Art. 79 Abs. 1 B-VG) in das Ausland entsendet werden. Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 leg. cit. ist
zu Entsendungen nach § 1 Z. 2 der zustandige Bundesminister berufen.

Nach 81 Abs.1 Z.4 des Auslandszulagen- und - hilfeleistungsgesetzes - AZHG, BGBI. | Nr. 66/1999
(Titel in der Fassung BGBI. | Nr. 87/2002), gebihrt Bediensteten des Bundes fiir die Dauer ihrer Entsendung zu
Ubungen und Ausbildungsmanahmen gemal § 1 Z. 2 KSE-BVG eine Auslandszulage. Nach § 1 Abs. 3 AZHG
sind auf Bedienstete, denen eine Auslandszulage auf Grund des Abs. 1 Z. 4 leg. cit. gebihrt, § 21 GehG sowie
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die RGV nicht anzuwenden. Nach § 1 Abs. 4 AZHG werden durch die Auslandszulage bestehende Anspriiche
auf monatlich pauschalierte naher genannte Nebengebiihren nach dem GehG nicht beriihrt, sofern die jeweils
anspruchsbegriindende Tatigkeit auch wahrend des Zeitraums weiter ausgelibt wird, fur den eine Auslandszulage
gebihrt.

Im Beschwerdefall kann dahingestellt bleiben, ob die unbestritten auf 8§ 1 Z. 2 KSE-BVG gestitzte
Entsendung des Beschwerdefiihrers vom 10.7. bis 4.9.2008 dienstrechtlich als eine Dienstzuteilung nach § 39
Abs. 1 BDG 1979 oder eine Entsendung nach § 39a Abs. 1 BDG 1979, auf die nach § 39a Abs. 2 Satz 1 leg. cit.
die Bestimmungen (ber die Dienstzuteilung anzuwenden sind, gewertet werden kann oder ob die
Rechtsgrundlage dafiir (ausschlief3lich) in 8 2 Abs. 4 Satz 1 KSE-BVG selbst liegt. In jedem Fall handelte es sich
um eine blof3 voriibergehende MalRnahme bei einer anderen Dienststelle bzw. einer anderen Organisationseinheit
als der Stammdienststelle des BeschwerdefUhrers. Stiitzte sich diese MalBnahme (nur) auf § 2 Abs. 4 Satz 1 KSE-
BVG ergibe sich die voriibergehende Verwendung zweifelsfrei aus dem Ausbildungs- bzw. Ubungszweck des
§ 1 Z. 2 KSE-BVG, zu dessen Umsetzung sie erfolgte.

Davon ausgehend kann der gegenstandlichen Entsendung des Beschwerdefiihrers vom 10. Juli bis
4. September 2008 nicht die Bedeutung beigemessen werden, dass der Beschwerdefiihrer damit auf Dauer von
seiner bisherigen Verwendung abgezogen und einer anderen Dienststelle zur dauernden Dienstleistung
zugewiesen werden sollte. Daraus folgt aber, dass der Beschwerdefiihrer in dienstrechtlicher Hinsicht seinen
Avrbeitsplatz als "Leiter Luftraumiberwachungszentrale” mit der Wertigkeit M BO 1 auch wahrend seiner
Entsendung nach Deutschland behielt, womit aber auch fiir den Zeitraum seiner Entsendung die Gebhrlichkeit
der Verwendungszulage nach 8 92 Abs. 1 GehG fortwéhrend gegeben war.

Fir dieses Ergebnis spricht auch, dass etwa nach § 96 Abs. 5 GehG - ebenso wie nach § 38 Abs. 5 GehG fur
die Besoldungsgruppe des Allgemeinen Verwaltungsdienstes und nach § 79 Abs. 5 fur die Besoldungsgruppe
des Exekutivdienstes - flr die Ermittlung der Verwendungsabgeltung fiir die vorubergehende Verwendung auf
einem "noch hoher eingestuften™ Arbeitsplatz von der Verwendungsgruppe des stdndig zu besorgenden "héher
eingestuften" Arbeitsplatzes auszugehen ist, d.h., dass eine voribergehende Verwendung an der
dienstrechtlichen Innehabung des auf Dauer zugewiesenen, "héher eingestuften™ Arbeitsplatzes nichts andert.

Dies deckt sich auch mit der Rechtsprechung zu § 106 Abs. 1 GehG (Verwendungszulagenregelung fur den
Bereich der Beamten der Post- und Telegraphenverwaltung - nunmehr des Post- und Fernmeldewesens;
Paragrafenbezeichnung seit BGBI. Nr. 550/1994; eingefiihrt als § 82d durch Art. | Z. 61 der 46. GehG-Novelle
BGBI. Nr. 237/1987 als Teil des neuen Postschemas), dessen Textierung u.a.auch die 8834 und 92
Abs. 1 GehG wdrtlich folgen (vgl. in diesem Zusammenhang auch die Erl. zur RV zum Besoldungsreform-
Gesetz 1994, 1577 BIgNR 18. GP zu § 34 GehG (Art. Il Z. 13 88 28 bis 40b GehG)) und dem offenkundig
Vorbildwirkung fiir die Verwendungszulage nach der spéteren Einfiihrung des Funktionszulagenschemas fur
bestimmte andere Besoldungsgruppen durch das Besoldungsreform-Gesetz 1994 zukommt. Bei dieser Zulage
handelt es sich um eine Geldleistung, die rechtlich das Schicksal des Gehalts teilt, den Beamten also auch bei
Krankheit und im Falle des Urlaubes zusteht und bei der Pensionsbemessung zu beriicksichtigen ist. Sie stellt
einen Bezugsbestandteil (vgl. § 3 Abs. 2 GehG) dar, welcher erst erlischt, wenn dem Beamten die einmal
Ubertragene Verwendung auch rechtmdRig entzogen wird (vgl. dazu das zu § 106 Abs. 1 GehG ergangene
hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 2005, ZI. 2005/12/0049 = VwsSlg. 16743 A/2005, mit Verweis auf die
hg. Erkenntnisse  vom 25. Februar 1998, Zlen. 96/12/0018, 96/12/0279, und vom 25. September 2002,
ZI. 2000/12/0178, zu vergleichbaren Verwendungszulagen nach § 121 Abs.1 Z.1 GehG bzw. nach dem
GehG/Stmk; ebenso die 8106 Abs.1GehG betreffenden hg. Erkenntnisse vom 31. Mérz 2006,
ZI1. 2003/12/0092, sowie vom 20. Dezember 2006, ZI. 2006/12/0183). Vor diesem Hintergrund trifft die
Auslegung des Begriffes "verwendet” (im Sinn des § 92 Abs. 1 GehG) durch die belangte Behdérde nicht zu.

Da die belangte Behdrde der Entsendung zu Unrecht die Bedeutung der Abberufung des Beschwerdefiihrers
von seinem auf Dauer zugewiesenen Arbeitsplatz "Leiter Luftraumiberwachungszentrale” beimaB, belastete sie
den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, weshalb dieser gemaR § 42 Abs. 2
Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.

Wien, am 30. Juni 2010
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