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40/01 Verwaltungsverfahren
Norm

AVG 866 Abs4

VWGVG 2014 §28 Abs2

VWGVG 2014 §28 Abs3

VWGVG 2014 §28 Abs5
1. AVG 8 66 heute
2. AVG 8§ 66 giiltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG § 66 glltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Lehofer sowie Hofrat Mag. Cede als
Richter und Hofratin Dr. Holzinger als Richterin, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers Mag. Strasser, LL.M., Uber die
Revision der Bundesministerin fir Landesverteidigung gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
24, Janner 2024, W257 2269484-1/7E, betreffend Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung (mitbeteiligte
Partei: L G, vertreten durch Dr. Thomas Herzka, Rechtsanwalt in Wien), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
Begriindung

1

Der Mitbeteiligte steht seit dem 1. Janner 1990 in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Er befindet
sich - den Ausfihrungen des angefochtenen Beschlusses zufolge - in der Dienstklasse IV und ist nicht in das durch die
Besoldungsreform 2015, BGBI. | Nr. 32/2015, eingerichtete Besoldungssystem Ubergeleitet worden.Der Mitbeteiligte
steht seit dem 1. Janner 1990 in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund. Er befindet sich - den
Ausfuihrungen des angefochtenen Beschlusses zufolge - in der Dienstklasse romisch vier und ist nicht in das durch die
Besoldungsreform 2015, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 32 aus 2015,, eingerichtete Besoldungssystem Ubergeleitet
worden.

2

Am 6. Februar 2015 stellte der Mitbeteiligte einen Antrag auf Neufestsetzung des Vorrickungsstichtages unter
Berucksichtigung der vor Vollendung des 18. Lebensjahres zurtickgelegten Zeiten. Mit Bescheid vom 23. April 2015
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wurde dieser Antrag mit der Begrindung als unzuldssig zurlickgewiesen, dass der Gesetzgeber mit der
Bundesbesoldungsreform 2015, BGBI. | Nr. 32/2015, alle bisherigen Bestimmungen betreffend den
Vorriickungsstichtag aufgehoben und in der Ubergangsbestimmung des § 175 Abs. 79 Z 3 GehG normiert habe, dass
auch die bisherigen einschlagigen Bestimmungen in laufenden und kinftigen Verfahren nicht mehr anzuwenden seien
und somit die Rechtsgrundlage fur den gegenstandlichen Antrag weggefallen sei.Am 6. Februar 2015 stellte der
Mitbeteiligte einen Antrag auf Neufestsetzung des Vorrickungsstichtages unter Berlcksichtigung der vor Vollendung
des 18. Lebensjahres zurtickgelegten Zeiten. Mit Bescheid vom 23. April 2015 wurde dieser Antrag mit der Begrindung
als unzulassig zurickgewiesen, dass der Gesetzgeber mit der Bundesbesoldungsreform 2015, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 32 aus 2015,, alle bisherigen Bestimmungen betreffend den Vorriickungsstichtag aufgehoben und in der
Ubergangsbestimmung des Paragraph 175, Absatz 79, Ziffer 3, GehG normiert habe, dass auch die bisherigen
einschlagigen Bestimmungen in laufenden und kinftigen Verfahren nicht mehr anzuwenden seien und somit die
Rechtsgrundlage fiir den gegenstandlichen Antrag weggefallen sei.

3

Dieser Bescheid wurde vom Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 24. Oktober 2016, W188 2108199-1/4E,
ersatzlos behoben.

4

Mit Bescheid vom 24. Janner 2024 wies die Dienstbehdrde den Antrag des Mitbeteiligten abermals zurtick. Zur
Begriindung flihrte sie aus, dass es infolge des Verbleibs des Mitbeteiligten im ,Altrecht” zu keiner Uberleitung samt
Festlegung eines Uberleitungsbetrages gekommen sei. Der Gesetzgeber habe im Zuge der Besoldungsreform 2015 die
Beamten im Dienstklassensystem bewusst ausgenommen, wenn diese frei beférdert worden seien. Die freie
Beférderung hebe den Zusammenhang zwischen der Anrechnung der Vordienstzeiten und der besoldungsrechtlichen
Stellung auf, weil nicht mehr festgestellt werden kdnne, ob und in welcher Form sich eine zusatzliche Anrechnung von
Vordienstzeiten auf die Laufbahn ausgewirkt habe. Wegen des Fehlens einer gesetzlichen Grundlage musse der Antrag
abermals zurickgewiesen werden.

5

Der Mitbeteiligte erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde.

6

Mit dem angefochtenen Beschluss hob das Bundesverwaltungsgericht diesen Bescheid gemafd § 28 Abs. 3

zweiter Satz VWGVG auf und verwies die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behérde
zurlick. Die Revision im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte das Bundesverwaltungsgericht fur nicht zulassig. Mit dem
angefochtenen Beschluss hob das Bundesverwaltungsgericht diesen Bescheid gemaR Paragraph 28, Absatz 3,

zweiter Satz VwWGVG auf und verwies die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behérde
zurlick. Die Revision im Sinn des Artikel 133, Absatz 4, B-VG erklarte das Bundesverwaltungsgericht fur nicht zulassig.

7

In der Begrindung dieses Beschlusses fuhrte das Bundesverwaltungsgericht nach Wiedergabe des Wortlauts von

8§ 169f Gehaltsgesetz, BGBI. Nr. 54/1956, in der Fassung BGBI. | Nr. 137/2023 (im Folgenden: GehG), und Darstellung
von Rechtsprechung zu 8 28 Abs. 3 VWGVG aus, § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG bilde eine Rechtsgrundlage fur eine
kassatorische Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes, wenn ,die Behdrde notwendige Ermittlungen des
Sachverhalts unterlassen” habe. Das Bundesverwaltungsgericht legte einzelne Gesichtspunkte dar, unter denen nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Aufhebung und Zurtickverweisung im Sinne dieser
Bestimmung zulassig sei. In weiterer Folge hob das Bundesverwaltungsgericht hervor, dass der belangten Behorde im
vorliegenden Fall zwar ,subjektiv keine Ermittlungsmangel” vorzuwerfen seien, doch gebiete die neue Rechtslage
L~umfangreiche Ermittlungen”, etwa ,zu den bisher zur Ganze vorangestellten oder nicht vorangestellten Zeiten nach
Vollendung des 18. Lebensjahres oder auch zu den sonstigen Zeiten, die vor Vollendung des 18. Lebensjahres
zurlickgelegt wurden”, sowie ,Berechnungen, welche die Behdrde aufgrund der Verfluigbarkeit diverser
Berechnungsprogramme effizienter ausfiihren kann als das Bundesverwaltungsgericht”. Dartiber hinaus wiirde durch
die ,erstmalige Anwendung der neuen Rechtslage durch das Bundesverwaltungsgericht” in Form von selbst
vorgenommenen Ermittlungen und Berechnungen dem Beschwerdefihrer ,eine Instanz verloren gehen”, sodass aus
diesem Grund eine Zurtckverweisung gerechtfertigt scheine.In der Begriindung dieses Beschlusses fuhrte das
Bundesverwaltungsgericht nach Wiedergabe des Wortlauts von Paragraph 169 f, Gehaltsgesetz,

Bundesgesetzblatt Nr. 54 aus 1956,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 137 aus 2023, (im Folgenden:
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GehG), und Darstellung von Rechtsprechung zu Paragraph 28, Absatz 3, VWGVG aus, Paragraph 28, Absatz 3,

zweiter Satz VwWGVG bilde eine Rechtsgrundlage fur eine kassatorische Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes,
wenn ,die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen” habe. Das Bundesverwaltungsgericht legte
einzelne Gesichtspunkte dar, unter denen nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Aufhebung
und Zurlckverweisung im Sinne dieser Bestimmung zuldssig sei. In weiterer Folge hob das Bundesverwaltungsgericht
hervor, dass der belangten Behdrde im vorliegenden Fall zwar ,subjektiv keine Ermittlungsmangel” vorzuwerfen seien,
doch gebiete die neue Rechtslage ,umfangreiche Ermittlungen”, etwa ,zu den bisher zur Ganze vorangestellten oder
nicht vorangestellten Zeiten nach Vollendung des 18. Lebensjahres oder auch zu den sonstigen Zeiten, die vor
Vollendung des 18. Lebensjahres zurickgelegt wurden”, sowie ,Berechnungen, welche die Behorde aufgrund der
Verflgbarkeit diverser Berechnungsprogramme effizienter ausfihren kann als das Bundesverwaltungsgericht”.
Daruber hinaus wirde durch die ,erstmalige Anwendung der neuen Rechtslage durch das Bundesverwaltungsgericht”
in Form von selbst vorgenommenen Ermittlungen und Berechnungen dem Beschwerdeflhrer ,eine Instanz verloren
gehen”, sodass aus diesem Grund eine Zurlickverweisung gerechtfertigt scheine.

8

Im Weiteren stellte das Bundesverwaltungsgericht einzelne bei einer Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen
Stellung gemaR § 169f GehG zu beachtende Voraussetzungen und Kriterien dar. Im fortgesetzten Verfahren werde die
belangte Behorde ,inhaltlich derart zu entscheiden haben”, dass sie gemaR § 169f Abs. 1 GehG die
besoldungsrechtliche Stellung von Amts wegen neu festzusetzen habe.Im Weiteren stellte das
Bundesverwaltungsgericht einzelne bei einer Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung gemaR Paragraph
169 f, GehG zu beachtende Voraussetzungen und Kriterien dar. Im fortgesetzten Verfahren werde die belangte
Behorde ,inhaltlich derart zu entscheiden haben”, dass sie gemaR Paragraph 169 f, Absatz eins, GehG die
besoldungsrechtliche Stellung von Amts wegen neu festzusetzen habe.

9

Gegen diesen Beschluss richtet sich die auRerordentliche Revision der vor dem Bundesverwaltungsgericht belangten
Behorde.

10

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Revision nach Durchfihrung eines Vorverfahrens, in dem der Mitbeteiligte
eine Revisionsbeantwortung erstattete, in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:Der
Verwaltungsgerichtshof hat tber die Revision nach Durchfiihrung eines Vorverfahrens, in dem der Mitbeteiligte eine
Revisionsbeantwortung erstattete, in einem gemal Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VWGG gebildeten Senat
erwogen:

11

In der Zulassigkeitsbegrindung der Revision fuhrt die revisionswerbende Partei aus, dass das
Bundesverwaltungsgericht ohne Begriindung davon ausgegangen sei, dass - entgegen der im angefochtenen Bescheid
getroffenen Annahme - eine Sachentscheidung zu ergehen gehabt habe. Es sei fraglich, ob die Regelungen Uber die
Berechnung des Vergleichsstichtages auf den Mitbeteiligten anwendbar seien, und - dem vorgelagert -, ob der
Mitbeteiligte im Rahmen der Besoldungsreform 2015 Uberzuleiten gewesen ware. Letzteres sei von der Frage
abhangig, ob der Mitbeteiligte im Sinne des & 169d Abs. 1 GehG ,seine Dienstklasse durch Beforderung erreicht” habe.
Ware der Mitbeteiligte Uberzuleiten gewesen, bestiinde - so die revisionswerbende Partei weiter - unstrittig das Recht
auf Erledigung des Antrags durch Berechnung des Vergleichsstichtages.In der Zulassigkeitsbegriindung der Revision
fahrt die revisionswerbende Partei aus, dass das Bundesverwaltungsgericht ohne Begriindung davon ausgegangen sei,
dass - entgegen der im angefochtenen Bescheid getroffenen Annahme - eine Sachentscheidung zu ergehen gehabt
habe. Es sei fraglich, ob die Regelungen Uber die Berechnung des Vergleichsstichtages auf den Mitbeteiligten
anwendbar seien, und - dem vorgelagert -, ob der Mitbeteiligte im Rahmen der Besoldungsreform 2015 Uberzuleiten
gewesen ware. Letzteres sei von der Frage abhangig, ob der Mitbeteiligte im Sinne des Paragraph 169 d, Absatz

eins, GehG ,seine Dienstklasse durch Beférderung erreicht” habe. Ware der Mitbeteiligte Uberzuleiten gewesen,
bestiinde - so die revisionswerbende Partei weiter - unstrittig das Recht auf Erledigung des Antrags durch Berechnung
des Vergleichsstichtages.

12

Die Revision erweist sich vor diesem Hintergrund als zulassig. Sie ist auch berechtigt.

13



Hat die belangte Behorde einen Antrag zurtickgewiesen, ist Sache des Beschwerdeverfahrens lediglich die Frage der
RechtmaRigkeit der Zurlckweisung. Das Verwaltungsgericht ist in einem solchen Fall ausschlie3lich befugt, dartber zu
entscheiden, ob die von der belangten Behdrde ausgesprochene Zurlickweisung als rechtmaRig anzusehen ist. Dies
allein bildet den Gegenstand des Beschwerdeverfahrens. GemaR & 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG kommt die
Aufhebung und Zurlckverweisung zur Erlassung eines neuen Bescheides in einer von der Behdrde bislang nicht
erledigten Angelegenheit nicht in Betracht (VwGH 30.1.2019, Ra 2018/12/0057). Indes kame eine Aufhebung des
Zuruckweisungsbescheids und eine Zurlickverweisung der Angelegenheit gemal § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG nur
dann in Betracht, wenn weitere sachverhaltsbezogene Ermittlungen zur Klarung der Zulassigkeit des Antrags
erforderlich waren. Ein Ausspruch gemal3 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG kann demgegenuber nicht darauf gestutzt
werden, dass Feststellungen in Bezug auf die Hauptsache fehlen, Gber die die belangte Behdrde nicht entschieden hat
und die daher noch nicht Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens sein kann (vgl zu all dem mit weiteren
Nachweisen etwa VWGH 18.11.2021, Ra 2021/22/0105; 4.11.2024, Ro 2022/12/0011).Hat die belangte Behorde einen
Antrag zurlickgewiesen, ist Sache des Beschwerdeverfahrens lediglich die Frage der RechtmaRigkeit der
Zuruckweisung. Das Verwaltungsgericht ist in einem solchen Fall ausschlieBlich befugt, dartber zu entscheiden, ob die
von der belangten Behérde ausgesprochene Zurlckweisung als rechtmaRig anzusehen ist. Dies allein bildet den
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens. Gemal3 Paragraph 28, Absatz 3, zweiter Satz VwGVG kommt die Aufhebung
und Zurlckverweisung zur Erlassung eines neuen Bescheides in einer von der Behdrde bislang nicht erledigten
Angelegenheit nicht in Betracht (VwGH 30.1.2019, Ra 2018/12/0057). Indes kame eine Aufhebung des
Zuruckweisungsbescheids und eine Zurtickverweisung der Angelegenheit gemal3 Paragraph 28, Absatz 3,

zweiter Satz VwGVG nur dann in Betracht, wenn weitere sachverhaltsbezogene Ermittlungen zur Klarung der
Zulassigkeit des Antrags erforderlich waren. Ein Ausspruch gemaR Paragraph 28, Absatz 3, zweiter Satz VWGVG kann
demgegenulber nicht darauf gestltzt werden, dass Feststellungen in Bezug auf die Hauptsache fehlen, Uber die die
belangte Behdrde nicht entschieden hat und die daher noch nicht Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens sein kann vergleiche , zu all dem mit weiteren Nachweisen etwa VWGH 18.11.2021, Ra 2021/22/0105;
4.11.2024, Ro 2022/12/0011).
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Der angefochtene Beschluss stltzt sich nicht darauf, dass flr die Beurteilung der Zulassigkeit des
verfahrenseinleitenden Antrags des Mitbeteiligten weitere sachverhaltsbezogene Ermittlungen zur Klérung der
Zulassigkeit des Antrags erforderlich gewesen waren. Vielmehr erschdpft sich dessen Begrindung darin, dass
Feststellungen in Bezug auf die Hauptsache fehlten, tGber die die belangte Behdrde im angefochtenen
(antragszurickweisenden) Bescheid jedoch nicht entschieden hat.

15

Der angefochtene Beschluss war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG
aufzuheben.Der angefochtene Beschluss war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts gemal3 Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Wien, am 18. Dezember 2025
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