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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Bernegger,
Dr. Waldstatten, Dr. Rosenmayr und Dr. Bayjones als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Fritz, Uber die
Beschwerde der Dr. UH in N, vertreten durch Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen
den Bescheid der Bundesministerin flr auswartige Angelegenheiten vom 20. Marz 2006, ZI. BMaA-RU.6.27.91/0207-
VI.2/2005, betreffend die bescheidmalige Absprache Uber das Bestehen einer Ruckzahlungsverpflichtung
(Auslandsverwendungs- und Kaufkraftausgleichszulage nach 8 21 des Gehaltsgesetzes 1956), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin steht als Beamtin im Bereich des Bundesministeriums fur auswartige Angelegenheiten in
einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum (1995) wurde sie
an der Osterreichischen Botschaft in Moskau (in der Folge kurz: Botschaft) verwendet.

Die Vorgeschichte des Beschwerdefalles ist dem hg. Erkenntnis vom 27. September 2005, ZI. 2000/12/0062, zu
entnehmen. Daraus ist festzuhalten, dass die Beschwerdeflhrerin im Hinblick auf die (zunachst bevorstehende und
dann am 10. August 1995 erfolgte) Geburt ihres Kindes in der Zeit vom 13. Juni bis einschlief3lich 2. November 1995
(Schutzfrist nach dem Mutterschutzgesetz) vom Dienst abwesend war und sich wihrend dieser Zeit in Osterreich
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aufhielt. Im Beschwerdefall ist die Frage strittig, ob die Beschwerdefiihrerin zum Rulckersatz der im Zeitraum vom
14. Juli bis 2. November 1995 bezogenen Auslandsverwendungszulage (AVZ) und Kaufkraftausgleichszulage (KAZ)
verpflichtet ist oder nicht.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde tber Antrag der Beschwerdefihrerin ausgesprochen, dass
1.) ihre Verpflichtung zur Rickzahlung der AVZ fir den Zeitraum vom 14. Juli bis 2. November 1995 S 77.502,70 und
2.) ihre Verpflichtung zur Rickzahlung der KAZ fir diesen Zeitraum S 26.676,10 betragen habe,

3.) diese Betrage in der Gesamtsumme von S 104.178,80 gemaR § 13a GehG im Zeitraum vom Dezember 1995 bis
Juli 1996 als Ubergenuss in naher bezeichneten Raten von ihren Bezligen abgezogen worden seien und

4.) der Einbehalt der letzten Rate in naher bezifferter Hohe mit Juli 1996 erfolgt sei.

Soweit flr das Beschwerdeverfahren erheblich, fihrte die belangte Behdrde begrindend (zusammengefasst) aus, die
Beschwerdefiihrerin sei am 1. Juni 1995 von ihrem ausldndischen Dienstort nach Osterreich abgereist, habe am
2. Juni in Wien einen Sprechtag abgehalten, am 6. Juni einen Erholungsurlaub angetreten und sich in der Zeit vom
13. Juni bis einschliel3lich 2. November 1995 im Mutterschutz nach § 3 MSchG befunden. Die Geburt ihres Kindes habe
am 10. August 1995 in Osterreich stattgefunden. Nach einem Erholungsurlaub vom

3. bis 27. November 1995 habe sie am 28. November 1995 wieder ihren Dienst an der Botschaft angetreten. In ihrer
damaligen Funktion als Botschaftssekretdrin an jener Botschaft habe sie gemal3 den einschlagigen Bestimmungen des
Gehaltsgesetzes eine KAZ und eine AVZ bezogen. Gemal3 8 21 Abs. 5 Z 2 GehG ruhten die KAZ und die AVZ, wenn der
Beamte aus einem anderen Grund (namlich aus einem anderen Grund als Abwesenheit wegen Urlaubes mit Anspruch
auf Monatsbezigen oder Abwesenheit wegen eines Dienstunfalles) langer als einen Monat vom Dienst abwesend sei
und sich nicht am auslandischen Dienst- und Wohnort aufhalte. Dieses Ruhen werde mit dem auf den Ablauf dieser
Frist folgenden Tag bis zum letzten Tag der Abwesenheit wirksam. Da der "Mutterschutz" am 13. Juni 1995 begonnen
habe, hatten ab 14. Juli 1995 gemdal3 der genannten gesetzlichen Bestimmung die AVZ und die KAZ geruht. Die
Beschwerdefiihrerin habe Griinde fir ihre Entscheidung angefuhrt, ihre Entbindung nicht am auslandischen Dienstort,
sondern in Osterreich vorzunehmen. Hiezu sei aber auf den maRgeblichen Wortlaut des§ 21 Abs. 5 GehG zu
verweisen, wonach die AVZ und die KAZ dann ruhten, wenn sich der Beamte nicht am auslandischen Dienst- und
Wohnort aufhalte. Das Gesetz nehme keine Beurteilung von Abwesenheitsgrinden vor, welche eine "Zuerkennung"
der AVZ trotz Abwesenheit ganz oder teilweise zulieBe. Die von der Beschwerdeflhrerin genannten, durchaus
verstandlichen Griinde fir ihre Entscheidung, die Entbindung in Osterreich vornehmen zu lassen, kénnten daher nicht
dazu fUhren, dass ihr trotz Abwesenheit von ihrem auslandischen Dienst- und Wohnort die AVZ ganz oder teilweise
"zuzuerkennen" sei. Bei der AVZ handle es sich um eine Aufwandsentschadigung und nicht um einen Bezug im Sinne
des § 3 GehG. Die AVZ stelle gemal3 § 21 Abs. 1 Z 2 GehG einen Ersatz fur die "besonderen Kosten" dar, die der
Beschwerdefiihrerin "durch die Austbung des Dienstes oder aus Anlass der Ausiibung des Dienstes im Ausland"
entstanden seien. Da sie wahrend des "Mutterschutzes" keinen Dienst habe ausiben dirfen und auRerdem infolge
ihrer Abwesenheit vom auslandischen Dienstort ihren Dienst auch nicht habe ausiben kénnen, seien ihr wahrend
dieser Zeit keine besonderen Kosten im Sinne des § 21 Abs. 1 Z 2 GehG entstanden. Deshalb seien Betrage, die sie im
fraglichen Zeitraum zwischen dem 14. Juli und den 2. November 1995 unter dem Titel der AVZ und KAZ erhalten habe,
als zu Unrecht empfangene Leistungen (Ubergeniisse) im Sinne des § 13a Abs. 1 GehG zu qualifizieren, die dem Bund
zu ersetzen seien. "Guter Glaube" kdnne von ihr in diesem Zusammenhang nicht geltend gemacht werden, weil
§8 21 GehG gehorig kundgemacht worden sei, weiters die Beschwerdefiihrerin als Angehorige des Auswartigen
Dienstes verpflichtet sei, sich Uber die fur die "Auslandsbesoldung" maligeblichen Bestimmungen des &8 21 GehG
entsprechend zu informieren, und schlieBlich auch wahrend ihrer Verwendung an der Botschaft (von 1992 bis 1997) in
der Ausgabe der "Weisungen und Mitteilungen - WuM" vom 1. Juni 1993 unter einem naher bezeichneten Punkt (naher
bezeichnete Seiten) die Verlautbarung "Auslandsbesoldung; Neufassung der Richtlinien" erfolgt sei, wobei an naher
bezeichneten Stellen dieser Richtlinien das Ruhen der AVZ und der KAZ im Fall einer langer als einen Monat
andauernden Abwesenheit vom Dienst- und Wohnort ausfihrlich erldutert worden sei, und sie sich daher im Sinne des
§ 2 ABGB nicht damit entschuldigen kdnne, dass ihr diese gesetzliche Bestimmung nicht bekannt geworden sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften.
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Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in einer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im fraglichen Zeitraum lautete 8 21 GehG auszugsweise (insofern in der Fassung der 53. GehG-Novelle,
BGBI. Nr. 314/1992):

"8 21. (1) Dem Beamten gebuhrt, solange er seinen Dienstort im Ausland hat und dort wohnen muss,
1. eine monatliche Kaufkraftausgleichszulage, wenn die Kaufkraft des Schillings dort geringer ist als im Inland,

2. eine monatliche Auslandsverwendungszulage, wenn ihm durch die Ausibung des Dienstes oder aus Anlass der
Ausubung des Dienstes im Ausland besondere Kosten entstehen, und

3. auf Antrag ein Auslandsaufenthaltszuschuss, wenn ihm durch den Aufenthalt im Ausland besondere Kosten
entstanden sind.

Der Anspruch kann immer nur fiir Zeitrdume bestehen, fur die auch ein Anspruch auf Gehalt besteht.

(2) Die Kaufkraftausgleichszulage ist nach dem Verhaltnis der Kaufkraft des Schillings im Inland zur Kaufkraft des
Schillings im Gebiet des auslandischen Dienstortes des Beamten zu bemessen. Sie ist in einem Hundertsatz des
Monatsbezuges, der Sonderzahlung und der Auslandsverwendungszulage festzusetzen.

(5) Der Anspruch auf die Kaufkraftausgleichszulage, die Auslandsverwendungszulage und den
Auslandsaufenthaltszuschuss wird durch einen Urlaub, wahrend dessen der Beamte den Anspruch auf Monatsbezige
behalt, oder eine Dienstverhinderung auf Grund eines Dienstunfalles nicht berthrt. Ist der Beamte aus einem anderen
Grund langer als einen Monat vom Dienst abwesend und

1. verbleibt er im auslandischen Dienst- und Wohnort, so gebuhrt die Auslandsverwendungszulage in dem Ausmal,
das sich durch die auf Grund der Abwesenheit vom Dienst gednderten Verhaltnisse ergibt, oder

2. halt er sich nicht im ausléandischen Dienst- und Wohnort auf, so ruhen die Kaufkraftausgleichszulage und die
Auslandsverwendungszulage;

diese Anderung wird mit dem auf den Ablauf dieser Frist folgenden Tag bis zum letzten Tag der Abwesenheit wirksam.

n

8§ 13a Abs. 1 bis 3 GehG lautet auszugsweise (insofern in der Fassung der 15. GehG-Novelle, BGBI. Nr. 109/1966):

"(1) Zu Unrecht empfangene Leistungen (Ubergeniisse) sind, soweit sie nicht im guten Glauben empfangen worden

sind, dem Bund zu ersetzen.

(2) Die ruckforderbaren Leistungen sind durch Abzug von den nach diesem Bundesgesetz geblhrenden Leistungen

hereinzubringen; ...
(3) Die Verpflichtung zum Ersatz ist auf Verlangen mit Bescheid festzustellen."

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem von der Beschwerdefuhrerin genannten hg. Erkenntnis vom
29. September 1999, ZI.98/12/0140, Slg. Nr. 15240/A (Folgeerkenntnisse waren die ebenfalls von der
Beschwerdefiihrerin genannten hg. Erkenntnisse vom 19. Dezember 2000, ZI. 2000/12/0245, und vom 9. April 2002,
Z1.2001/06/0168) naher begrindet dargelegt, dass es sich bei einer Dienstverhinderung auf Grund des
Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz um einen Fall des § 21 Abs. 5 zweiter Satz handelt (das
Mutterschutzgesetz ist, wie im Fall dieses Vorerkenntnisses, auch hier in der am 1. Juli 1995 in Kraft getretenen
Fassung gemal’ BGBI. Nr. 434/1995 anzuwenden). Im Beschwerdefall ist kein Grund ersichtlich, von dieser Beurteilung
abzugehen; auf dieses Erkenntnis kann daher gemall 8 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen werden. Der
Unterschied zum damaligen Beschwerdefall besteht hier darin, dass die damalige Beschwerdefiihrerin am
auslandischen Dienst- und Wohnort verblieb, somit ein Fall des 8 21 Abs. 5 zweiter Satz Z 1 GehG vorlag, wohingegen
sich die nunmehrige Beschwerdefiihrerin nicht im ausldndischen Dienst- und Wohnort (sondern in Osterreich) aufhielt
(darauf kommt es hier an; dass die Beschwerdeflhrerin wahrend des fraglichen Zeitraumes grundsatzlich weiterhin
am auslandischen Dienstort zu "wohnen" hatte, ist ohnedies unstrittig, - siehe dazu abermals die Ausflihrungen im
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eingangs genannten hg. Erkenntnis vom 29. September 1999, ZI. 98/12/0140, Slg. Nr. 15240/A), somit ein Fall des 8§ 21
Abs. 5 zweiter Satz Z 2 gegeben ist. Das hatte im nunmehrigen Beschwerdefall zur Folge, dass im fraglichen Zeitraum
die KAZ und die AVZ ruhten, die Beschwerdeflhrerin somit in diesem Zeitraum keinen Anspruch auf diese
besoldungsrechtlichen Leistungen hatte. Es handelt sich daher, wie die belangte Behdrde zutreffend erkannt hat, bei
diesen dennoch bezogenen Leistungen (die der Hohe nach unstrittig sind) zur Gédnze um Ubergeniisse im Sinne des
§8 13a GehG. In diesem Beschwerdeverfahren kann dahingestellt bleiben, ob nun die Beschwerdefihrerin allenfalls
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen hat, die sie wahrend des fraglichen Zeitraumes getatigt hat. Ein Ersatz aus
dem Titel der KAZ oder der AVZ kommt nach dem zuvor Gesagten nicht in Betracht (eben weil nach dem
unmissverstandlichen Wortlaut des Gesetzes die entsprechenden Anspriiche wahrend des fraglichen Zeitraumes
ruhten). Ob ein Ersatz aus anderen Rechtstiteln in Betracht kommt, ist hier nicht maRgeblich, weil in einem Verfahren
nach 8§ 13a GehG (darum geht es hier) nicht von Belang ist, ob dem Beamten etwa aus anderen Titeln Leistungen
zugestanden waren, welche jedoch nicht an ihn zur Auszahlung gelangten (siehe dazu das hg. Erkenntnis vom
19. Februar 2003, ZI. 2002/12/0277), und im Ubrigen die belangte Behérde auch mit dem angefochtenen Bescheid (iber
allfallige Ersatzanspriiche nach andern Rechtstiteln nicht entschieden hat, die Beschwerdeflhrerin daher durch den
angefochtenen Bescheid in entsprechenden subjektiv-6ffentlichen Rechten nicht verletzt werden konnte.

Die BeschwerdefUhrerin macht schliel3lich geltend, sie habe die fraglichen Betrage im guten Glauben empfangen.

Fir die Beurteilung der Frage, ob dem Empfinger eines Betrages (eines Ubergenusses), dessen Zahlung auf einen
Irrtum der auszahlenden Stelle zurtickgeht, Gutgldubigkeit zuzubilligen ist, kommt es - wie der Verwaltungsgerichtshof
seit einem (noch zur Rechtslage vor der Einflgung des § 13a in das GehG 1956 durch die 15. GehG-Novelle) von einem
verstarkten Senat beschlossenen Erkenntnis vom 30. Juni 1965, ZI. 1278/63, Slg. 6736/A, in standiger Rechtsprechung
erkennt - nicht auf das subjektive Wissen des Leistungsempfangers, sondern auf die objektive Erkennbarkeit des
Ubergenusses (des Irrtums der auszahlenden Stelle) an. Demnach ist die Gutgliubigkeit beim Empfang von
Ubergentiissen schon dann nicht anzunehmen, wenn der Leistungsempfanger - nicht nach seinem subjektiven Wissen,
sondern objektiv beurteilt - bei Anwendung eines durchschnittlichen Mal3es an Sorgfalt an der RechtmaRigkeit der ihm
ausbezahlten Leistungen auch nur hatte Zweifel haben mussen. Erfolgt die Leistung deshalb, weil die Anwendung der
Norm, auf Grund derer die Leistung erfolgt, auf einem Irrtum der auszahlenden Stelle beruht, den der
Leistungsempfanger weder erkennt noch veranlasst hat, so ist dieser Irrtum nur dann im genannten Sinn objektiv
erkennbar (und damit eine Ruckersatzverpflichtung schon deshalb zu bejahen), wenn der Irrtum in der offensichtlich
falschen Anwendung einer Norm, deren Auslegung keine Schwierigkeiten bereitet, besteht. Andernfalls, also bei einer
zwar unrichtigen, aber nicht offensichtlich falschen Auslegung der Norm, ist die objektive Erkennbarkeit zu verneinen,
sofern sie nicht durch andere Umstande indiziert wird (vgl. in diesem Sinne beispielsweise aus jlungster Zeit das
hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2006, ZI. 2002/12/0266, unter Hinweis auf frihere Judikatur).

Die BeschwerdefUhrerin hielt sich im fraglichen Zeitraum nicht im auslandischen Dienst- und Wohnort auf (§ 21 Abs. 5
zweiter Satz Z 2 GehG). Die Beschwerdefiihrerin kénnte daher nur mit Erfolg einwenden, dass (nicht nach ihrer
subjektiven Einschatzung, sondern) nach dem zuvor umschriebenen objektiven MaRstab ihre Abwesenheit vom Dienst
wahrend des Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz als Urlaub im Sinne des § 21 Abs. 5 erster Satz
(also im Rechtssinn) zu verstehen ware (die Qualifikation als Folge eines Dienstunfalles scheidet wohl von vornherein
aus). Das tragt sie aber nicht vor und es ist dies auch sonst nicht erkennbar. Ein "gutglaubiger Empfang" ist daher,
gemessen am zuvor umschriebenen strengen Mal3stab, zu verneinen.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 19. September 2006
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