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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Hinterwirth und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Lamprecht, Uber die Beschwerde der Gisela
E, der Claudia E und der Catarina E als Rechtsnachfolgerinnen des Manfred E, alle vertreten durch Dr. Walter Ried|,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Finanzen vom
11. Mai 2004, 15 1306/2-11/5/04, betreffend Ubergenuss und Ruhegenuss, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Rechtsvorganger der beschwerdefihrenden Parteien (der Einfachheit halber Beschwerdeflihrer genannt) stand als
Vizeleutnant in Ruhe in einem o6ffentlich-rechtlichen Ruhestandsverhaltnis zum Bund. Seine letzte Dienststelle war die
Fliegerdivision.

Zur Vorgeschichte wird auf die hg. Erkenntnisse vom 27. Oktober 1999, 71.98/12/0115, und vom 19. September 2003,
ZI. 2002/12/0270, verwiesen.

Mit dem erstzitierten Erkenntnis war der Bescheid der belangten Behérde vom 12. Marz 1998 betreffend die
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Bemessung des Ruhegenusses des Beschwerdeflihrers wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben worden, weil
der Beschwerdefihrer nicht bescheidmaRig (gemal3 8 14 Abs. 5 BDG 1979) in den Ruhestand versetzt worden war.
Damit fehlte aber der im vorliegenden Fall streitigen Bemessung des Ruhegenusses und der Ruhegenusszulage eine
wesentliche Voraussetzung, namlich die wirksame Versetzung des Beschwerdefiihrers in den Ruhestand.

In weiterer Folge behob die belangte Behdrde mit Bescheid vom 31. Marz 2000 den Bescheid des
Bundespensionsamtes vom 16. Janner 1997, mit welchem festgestellt worden war, dass dem Beschwerdefiihrer gemafi
den 88 3 bis 7 und 62b des Pensionsgesetzes 1965, BGBI. Nr. 340 (PG 1965), vom 1. Janner 1997 an ein Ruhegenuss von
monatlich brutto S 21.319,20 sowie gemalR 8 12 PG 1965 die Ruhegenusszulage aus der Truppendienstzulage von
monatlich brutto S 160,80 gebuhre. Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 31. Marz 2000 war auch der Bescheid
des Bundespensionsamtes vom 23. Marz 1998 behoben worden, mit welchem eine Feststellung dahingehend
getroffen worden war, dass dem Beschwerdefiihrer eine Nebengeblhrenzulage zum Ruhegenuss in der Hohe von
monatlich brutto S 5.814,60 gebuhre.

Gleichzeitig wurde vom Bundespensionsamt bei der Dienstbehérde des Beschwerdefihrers um die Wiederanweisung
der Aktivbezlge ersucht. Die Pensionsbezlge hingegen wurden eingestellt.

Zwischenzeitig hatte der Beschwerdeflihrer mit Eingabe vom 12. Janner 2000 gemall § 15 Abs. 1 BDG 1979 sein
Ausscheiden aus dem aktiven Dienststand mit Ablauf des Monates April 2000 erklart.

Mit Bescheid des Bundespensionsamtes vom 29. Mai 2000 wurde festgestellt, dass dem Beschwerdefiihrer gemafi den
88 3 bis 7 und 62b PG 1965 vom 1. Mai 2000 an ein Ruhegenuss von monatlich brutto S 25.258,40 sowie zusatzlich die
Ruhegenusszulage aus der Truppendienstzulage von monatlich brutto S 239,80 gebuhre.

Das Bundespensionsamt informierte den Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 5. Juli 2000 davon, dass auf Grund der
"Reaktivierung" eine Bundesforderung entstanden sei. Es ergebe sich ein Ubergenuss in einer ndher bezifferten Héhe,
der ab August 2000 in Monatsraten einbehalten werde.

Mit Schriftsatz vom 3. August 2000 beantragte der Beschwerdefihrer bezugnehmend auf diesen Bericht des
Bundespensionsamtes eine bescheidmaRige Absprache gemal § 39 Abs. 3 PG 1965.

Mit Bescheid des Bundespensionsamtes vom 18. Dezember 2000 stellte dieses in Entsprechung des Antrages des
Beschwerdefiihrers vom 3. August 2000 fest, dass dieser gemaR § 39 Abs. 1 PG 1965 verpflichtet sei, dem Bund einen
Betrag von brutto S 1,310.930,70 zu ersetzen. Der noch aushaftende Ersatz habe durch Abzug von Pensionsbezug zu
erfolgen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung entschied die belangte Behérde mit Bescheid vom 29. Juli 2002
dahingehend, dass sie den Bescheid des Bundespensionsamtes vom 18. Dezember 2000 bestatigte. In der Begrindung
meinte sie, es konne kein Zweifel daran bestehen, dass die in Rede stehenden, in der Zeit vom 1. Janner 1997 bis
30. April 2000 dem Beschwerdeflihrer ausbezahlten Leistungen an Ruhebezug zu Unrecht, ohne gulltigen Titel (ohne
gesetzlichen Anspruch) empfangen worden seien, also einen Ubergenuss darstellten. Der Beschwerdefiihrer habe sich
nicht im Ruhestand befunden und folglich auch keinen Anspruch auf den vom 1. Jdnner 1997 an ausbezahlten
Ruhegenuss, die Ruhegenusszulage und die Nebengebiihrenzulage. Die genannten Leistungen stellten daher einen
Ubergenuss im Sinne des PG 1965 dar. Dieses Recht sei nicht verjahrt (wird nadher begriindet) und hinsichtlich der
Beurteilung der Frage des guten Glaubens sei festzuhalten, dass ein Beamter nicht zur gleichen Zeit Beamter des
Dienststandes und des Ruhestandes sein kdnne, weswegen ihm auch fur den gleichen Zeitraum niemals Aktiv- und
Pensionsbeziige nebeneinander gebihren kdnnten. Daraus sei abzuleiten, dass sich diese Anspriiche einander
grundsatzlich ausschléssen und schon deshalb ein Empfang des Ruhegenusses - ohne Rucksicht auf die zeitliche
Lagerung - in gutem Glauben nicht zugebilligt werden koénne. Das Bundespensionsamt habe daher zu Recht
festgestellt, dass der BeschwerdefUhrer den in der Zeit vom 1. Janner 1997 bis 30. April 2000 empfangenen
Ubergenuss dem Bund zu ersetzen habe.

Mit dem zweitgenannten hg. Erkenntnis vom 19. September 2003,2002/12/0270, behob der Verwaltungsgerichtshof
den Bescheid der belangten Behdrde vom 29. Juli 2002 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Der
Verwaltungsgerichtshof flhrte diesbezlglich begriindend aus:

"Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt eine zu Unrecht bezogene Leistung dann vor,
wenn fUr die Empfangnahme kein glltiger Titel, sei es Gesetz oder Bescheid, vorhanden ist. Zu Unrecht empfangene
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Leistungen sind auch solche, die - bezogen auf den Zeitpunkt der Empfangnahme - zu Recht empfangen wurden,
hinsichtlich derer aber der Titel (der Rechtsgrund) in der Folge mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Empfangnahme
weggefallen ist (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 1998, ZI. 93/12/0156 m.w.N.).

Der vom Beschwerdefuhrer im Zeitraum vom Janner 1997 bis Ende April 2000 empfangene Ruhegenuss samt
Ruhegenusszulage und Nebengebuhrenzulage (in weiterer Folge als "Pensionsbezlige" bezeichnet) wurden - und dies
wird auch vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten - zu Unrecht empfangen, weil der Titel fir die Auszahlung dieser
Bezlige (ndmlich der - trotz Berufungserhebung gemal? § 12 Abs. 2 DVG wirksame - Bescheid vom 16. Janner 1997 bzw.
flr den Zeitraum seiner rechtlichen Existenz der Bescheid vom 12. Marz 1998 und der Bescheid vom 23. Méarz 1998)
rickwirkend wegfiel. Die belangte Behorde hat ndmlich mit Bescheiden vom 31. Marz 2000 die Bescheide des
Bundespensionsamtes (vom 16. Janner 1997 und vom 23. Marz 1998) gemal § 66 Abs. 4 AVG ersatzlos behoben, auf
deren Grundlage dem Beschwerdefiihrer "Ruhegenussbezlige" samt Ruhegenusszulage und die
Nebengebihrenzulage ausbezahlt worden waren. Diese Aufhebung der Bescheide des Bundespensionsamtes hatte
zur Folge, dass diese Bescheide als nie erlassen anzusehen waren, der bescheidmaRige Titel fir die Auszahlung der
Pensionsbeziige somit mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Empfangnahme weggefallen war (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 15. Mai 1981, ZI. 3319/79, VwSIg. 10.452/A). Die in diesem Zeitraum bezogenen Pensionsbezlge stellen - zumal
Anspriche auf derartige Bezlge mangels Vorliegens eines Ruhestandsverhéltnisses auch kraft Gesetzes nicht
zustanden - zu Unrecht bezogene Leistungen dar.

Eine weitere Voraussetzung fur die Rickforderbarkeit von
Ubergeniissen ist die des Fehlens des guten Glaubens. .... Die

belangte Behorde verneint das Vorliegen eines guten Glaubens beim Beschwerdefiihrer mit der Argumentation, dass
Anspriche auf Aktiv- und Pensionsbezlige einander grundsatzlich ausschldéssen und schon deshalb ein Empfang des
Ruhegenusses im guten Glauben nicht zugebilligt werden kdnne. Diese Argumentation trifft auf den gegenstandlichen
Sachverhalt aber nicht zu.

Das Vorliegen des guten Glaubens ist im Zeitraum der Empfangnahme des Ubergenusses, somit vom 1. Janner 1997
bis April 2000, zu beurteilen; in diesem Zeitraum bezog der Beschwerdeflhrer aber nur Pensionsbezlige; ein doppelter
Bezug von Pension und Aktivbezug lag damals nicht vor. Entscheidend ist daher, ob der Beschwerdefiihrer in dem
genannten Zeitraum bei Anlegen eines durchschnittlichen MaBes an Sorgfalt und objektiv beurteilt an der
RechtmaRigkeit der ihm ausbezahlten Leistungen hatte Zweifel haben mussen.

Rechtliche Grundlage fir die Auszahlung des Ruhegenusses war der Bescheid des Bundesministers fir Finanzen vom
12. Marz 1998 bzw. die Bescheide des Bundespensionsamtes vom 16. Janner 1997 und vom 23. Marz 1998. Zu prifen
ist, ob der Beschwerdeflihrer an der RechtmaRigkeit dieser Bescheide (und zwar schon insoweit, als sie dem Grunde
nach Ruhegeniisse und Nebengebihrenzulagen zuerkannten) Zweifel hatte haben mussen. Diese Bescheide stellten
spruchmalig die Hohe des dem Beschwerdefiihrer gebihrenden Pensionsbezuges fest und zitierten in diesem
Zusammenhang die einschlagigen Bestimmungen des Pensionsgesetzes. Lediglich im ersten Satz der Begriindung des
Bescheides des Bundespensionsamtes vom 16. Janner 1997 wird in der Begrindung festgestellt, dass der
Beschwerdefiihrer mit Bescheid vom 3. Dezember 1996 gemaR § 14 Abs. 1 BDG 1979 in den Ruhestand versetzt
worden sei; der Bescheid des Bundesministers fir Finanzen vom 12. Mdarz 1998 wie auch der Bescheid des
Bundespensionsamtes vom 23. Marz 1997 geht nur implizit vom Vorliegen einer rechtswirksamen
Ruhestandsversetzung aus.

Die Frage, ob der Beschwerdeflhrer bei Anwendung eines durchschnittlichen MalRes an Sorgfalt Zweifel an der
RechtmaRigkeit der ihm ausbezahlten Leistungen (Pensionsbezlige) haben und weitere Nachforschungen hatte treffen
mussen, ist bei dem gegebenen Sachverhalt zu verneinen. Solche Zweifel an der Richtigkeit der Bescheide des
Bundespensionsamtes bzw. des Bundesministers flr Finanzen sind dem Beschwerdeflhrer bei Anlegung des
genannten Malstabes nicht zuzusinnen. Der Beschwerdeflihrer war Adressat der als Bescheid bezeichneten
Erledigung vom 3. Dezember 1996; es spricht nichts dafiir, dass er Zweifel an der Feststellung, er sei damit
rechtswirksam in den Ruhestand versetzt worden, hegen und weitere Nachforschungen dahingehend hatte anstellen
mussen, ob die eingangs der Begrindung des Bescheides des Bundespensionsamtes getroffene Feststellung Gber die
Versetzung des Beschwerdefihrers in den Ruhestand ihrerseits nun tatsachlich zutrifft oder nicht. Wie der


https://www.jusline.at/entscheidung/60496
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/14

Beschwerdefiihrer namlich in seiner Beschwerde zutreffend aufzeigt, ist die Beantwortung der Frage, ob angesichts
der aulReren Erscheinungsform dieser Erledigung (vom 3. Dezember 1996) ein Bescheid bzw. der Bescheid welcher
Behorde vorliegt, eine solche, die sich nicht aus dem Gesetz selbst ergibt. Der Irrtum liegt hier nicht in der
offensichtlich falschen Anwendung einer Norm, deren Auslegung keine Schwierigkeiten bereitet. Von einer objektiven
Erkennbarkeit dieses Irrtums fiir den Beschwerdeflhrer, die dann in weiterer Folge zu Zweifeln an der Richtigkeit der
der Anweisung der Pensionsbezige zu Grunde liegenden Bescheide fuhren musste, ist jedenfalls fir den Zeitraum
zwischen Janner 1997 und der Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Oktober 1999, das
war am 12. November 1999, nicht auszugehen, weshalb der Beschwerdefiihrer zumindest die Ruhegenussbezlge in
den Monaten Janner 1997 bis einschliel3lich November 1999 im guten Glauben empfangen hat. Diesbezlglich bestand
daher keine Pflicht zum Ersatz nach 8 39 Abs. 1 PG 1965. Schon deshalb erweist sich der angefochtene Bescheid als

inhaltlich rechtswidrig und war mangels Teilbarkeit zur Ganze zu beheben.

Fur das fortgesetzte Verfahren wird angesichts der besonderen Konstellation des vorliegenden Falles (Bezug von
Pensions- und Aktivbezligen fur den selben Zeitraum von verschiedenen fur den Bund als Dienstgeber tatigen
Behorden) bemerkt, dass die unter dem Titel von Pensionsbezigen erfolgten Zahlungen eine Tilgung der in diesem
Zeitraum in Wahrheit zustehenden Anspriche auf Aktivbezug bewirkten. Dies bedeutet fir den Zeitraum
Dezember 1999 bis April 2000, in dem dem Beschwerdefiihrer der gute Glaube beim Empfang der Pensionsbezige
fehlte, dass ein Ubergenuss nur insoweit entstanden sein kann, als die unter dem Titel Pensionsbezug fur den Bund
geleisteten und vom BeschwerdefUhrer bezogenen Zahlungen die zustehenden Aktivbezige Uberstiegen haben
("Differenz"). Diese Differenz wurde unter dem Titel von Pensionsbeziigen geleistet, sodass hinsichtlich deren
Ruckforderung keine Bedenken gegen die Zustandigkeit der Pensionsbehdrde nach 8 2 Abs. 6 DVG bestehen.

Im Zeitraum Janner 1997 bis November 1999 empfing der Beschwerdefiihrer hingegen die unter dem Titel von
Pensionsbeziigen erfolgten Zahlungen gutglaubig; diese kdnnen daher nicht zurtickgefordert werden. Wie dargestellt,
bewirkte diese flr den Bund als Dienstgeber geleistete Zahlung aber ein Erldschen der in diesem Zeitraum in Wahrheit
zustehenden Anspruche auf Aktivbezug. Spatere, ausdricklich als ebendiese Aktivbezlige gewidmete Zahlungen
stellten daher eine dem Beschwerdefihrer erkennbare Uberzahlung von Aktivbezugen dar; hinsichtlich der Annahme,
es stunden flr einen Zeitraum doppelte Aktivbezige zu, kann kein guter Glaube angenommen werden. Fir eine
allféllige Ruckforderung der nachgezahlten Aktivbezlige ware aber nicht die Pensionsbehdérde sondern die
Aktivdienstbehdérde zustandig."

Nach den vorgelegten Verwaltungsakten - in denen ein vom Beschwerdeflhrer erwdhntes Schreiben vom
28. April 2004 nicht aufzufinden ist - entschied die belangte Behorde, ohne erkennbar ein weiteres Verfahren
durchzufthren, mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 11. Mai 2004 neuerlich Gber die Berufung des
Beschwerdefiihrers gegen den Bescheid des Bundespensionsamtes vom 18. Dezember 2000 betreffend einen
Ubergenuss an Ruhegenuss. Die belangte Behdrde gab der Berufung teilweise statt und stellte in Abanderung des
erstbehordlichen Bescheides nach § 66 Abs. 4 AVG fest, dass der Beschwerdefiihrer gemaR § 39 Abs. 1 PG 1965
verpflichtet sei, dem Bund den Betrag von brutto S 9.185,50 zu ersetzen.

Aus der Begriindung geht nach Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. September 2003
hervor, dass es notwendig sei, Gber die Berufung des Beschwerdefiihrers unter Berticksichtigung der Ausfihrungen
des Verwaltungsgerichtshofes im genannten Erkenntnis erneut zu entscheiden. Nach Wiedergabe des Textes der
Berufung fuhr die belangte Behorde fort, der Verwaltungsgerichtshof bemerke in seinem Erkenntnis vom
19. September 2003, dass die unter dem Titel von Pensionsbeziigen erfolgten Zahlungen eine Tilgung der in diesem
Zeitraum in Wahrheit zustehenden Anspriche auf Aktivbezug bewirkt hatten. Dies bedeute fir den Zeitraum
Dezember 1999 bis April 2000, in dem dem Beschwerdefiihrer der gute Glaube beim Empfang der Pensionsbezlige
gefehlt habe, dass ein Ubergenuss nur insoweit entstanden sein kénne, als die unter dem Titel Pensionsbezug fiir den
Bund geleisteten und vom Beschwerdeflhrer bezogenen Zahlungen die zustehenden Aktivbezlige Uberstiegen hatten
(Differenz). Diese Differenz sei unter dem Titel von Pensionsbezliigen geleistet worden, sodass hinsichtlich deren
Ruckforderung keine Bedenken gegen die Zustandigkeit der Pensionsbehdrde nach § 2 Abs. 6 DVG bestiinden.

Nach diesen Feststellungen des Verwaltungsgerichtshofes, denen im fortgesetzten Verfahren zu folgen sei, kénne
daher nur die Differenz zwischen den als Pensionsbeziige vom Bund im Zeitraum Dezember 1999 bis April 2000
geleisteten Zahlungen und den dem Beschwerdeflhrer fur diesen Zeitraum gebihrenden Aktivbezliigen als
Ubergenuss zuriickgefordert werden.
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Diese Differenz von S 9.185,50 ergebe sich folgender Weise:
Aus einem Nettoruhebezug Dezember 1999 bis April 2000:
$168.273,50

und einem Aktivnettobezug Dezember 1999 bis April 2000:
S 159.088,00

Dies ergibt:

S 9.185,50

Eine detaillierte Aufgliederung des Nettoruhebezuges und der Aktivnettobeziige fir die Monate Dezember 1999 bis
April 2000 kdnne der Beschwerdefuihrer der diesem Bescheid angeschlossenen Aufstellung, die damit Teil der
Begrindung werde, entnehmen. Somit ergebe sich, dass der Beschwerdeflihrer gemafd 8 39 Abs. 1 PG 1965 einen
Ubergenuss von S 9.185,50 zu ersetzen habe.

Diesem Bescheid ist eine Beilage angeschlossen, auf deren erster Seite der Aktivbezug von Dezember 1999 bis
April 2000 (Bruttosumme, Sonderzahlung, Kinderzulage, Familienbeihilfe, Kinderabsetzbetrag,
Krankenversicherungsbeitrag, Wohnbauforderungsbeitrag, Pensionsbeitrag nach8 22 GehG, Lohnsteuer und
Lohnsteuer fix) aufgeschlisselt dargestellt ist; auf der zweiten Seite der Beilage findet sich eine Darstellung der
Pensionszahlungen im Zeitraum Dezember 1999 bis April 2000, aufgeschlisselt in Pension, Sonderzahlung,
Ruhegenusszulage, Nebengebuhrenzulage, Kinderzulage, Familienbeihilfe, Kinderabsetzbetrag,
Krankenversicherungsbeitrag, Beitrag nach 8 13a PG, Lohnsteuer und Lohnsteuer fix. Die Gegenuberstellung der
beiden Nettosummen - wie im Bescheid wiedergegeben - ergab die Differenz in der Hohe von S 9.185,50.

Unter der Rubrik "Sonstiges" findet sich auf der letzten Seite des Bescheides eine Mitteilung zur Information des
Beschwerdefiihrers, wonach der zuriickgeforderte Ubergenuss einem Betrag von EUR 667, entspreche. Sollte auf
Grund des aufgehobenen Bescheides der belangten Behorde ein den Betrag von EUR 667,6 Ubersteigender Betrag
einbehalten worden sein, werde dieser Betrag vom Bundespensionsamt zurlickgezahlt werden. Hinsichtlich einer
allfalligen Rickforderung von Uberzahlungen von Aktivbeziigen, die der Verwaltungsgerichtshof auf Seite 18
drittletzter Absatz seines Erkenntnisses anspreche, werde auf die Zustandigkeit der Aktivdienstbehdrde verwiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Unter dem Aspekt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften vergleicht der Beschwerdefihrer die Bruttobetrage
seines Ruhegenusses und des Aktivbezuges (S 172.033,60 gegenlber S 194.418,--) und kommt somit zur Ansicht, dass
die Aktivbezige die Ruhegenussbezige Uberstiegen. Berlcksichtige man zusatzlich den Pensionsbeitrag nach
§ 22 GehG und den Beitrag nach 8 13a PG 1965, so ergebe sich bei einer Berechnung des Bruttoruhebezuges abzuglich
des Beitrages nach § 13a PG 1965 ein Bruttorestbetrag von S 169.828,40 und beim Aktivbruttobezug abzuglich des
Pensionsbeitrages ein Bruttorestbetrag von S 171.856,--, sodass die Aktivbezlige auch bei dieser Variante in diesem
Zeitraum die Ruhebezlige brutto Uberstiegen. Er mache es als einen Begrindungsmangel geltend, dass dies in der
Bescheidbegrundung weder zum Ausdruck gebracht noch er¢rtert werde, inwiefern es davon ausgehend einen
Ubergenuss im Sinn des § 39 PG 1965 geben solle.

Bei richtiger materiell-rechtlicher Beurteilung sei ein Ubergenuss daher (iberhaupt nicht gegeben. Dariiber hinaus
habe er die Betrdge gutgldubig in Empfang genommen und es sei auch deshalb die Riickforderung als Ubergenuss
nicht zulassig.

Nach Zitierung einer Passage des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes, wonach der Beschwerdeflihrer
zumindest die Ruhegenussbeziige in den Monaten Janner bis einschliel3lich November 1999 in gutem Glauben
empfangen habe, meint der Beschwerdefuhrer, damit sei keineswegs ausgeschlossen, dass er sich auch hinsichtlich
eines spater erhaltenen Ubergenusses noch in gutem Glauben befunden habe, dass ihm dieser zustehe. Genau mit
dieser Frage habe sich die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid aber in keiner Weise auseinander gesetzt,
sondern lediglich die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes wiedergegeben. Eigene Anstrengungen zur

Ermittlung des vollstandigen Sachverhaltes seien von der belangten Behdrde nicht einmal versucht worden;
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stattdessen habe sie aus dem zitierten Wortlaut den unzuldssigen Schluss gezogen, hinsichtlich des Zeitraumes nach
Zustellung des erwahnten Erkenntnisses fehle ihm der gute Glaube und die Rickforderungsverpflichtung bestehe zu
Recht. Dies treffe aber nicht zu, weil er hinsichtlich der gesamten empfangenen Leistungen gutglaubig gewesen sei.

Unter dem Aspekt einer Unzustandigkeit der belangten Behdrde und inhaltlichen Rechtswidrigkeit meint der
Beschwerdefiihrer weiter, er habe in der falschlichen Annahme eines Ruhestandes geringere Leistungen erhalten als
ihm angesichts des tatsachlich fortbestehenden Aktivstandes gebihrt hatten. Die belangte Behdrde habe den
Ubergenuss ausgehend von der Nettoberechnung errechnet und habe dem zu Grunde gelegt, dass wéhrend des
Aktivstandes sowohl die Lohnsteuer als auch die Sozialversicherungsbeitrage héher gewesen seien. Die Lohnsteuer
hatte im Ruhestand S 21.748,40, der Sozialversicherungsbeitrag S 5.368,--, zusammen S 27.116,40 betragen. Im
Aktivstand sei von der belangten Behdrde die Lohnsteuer mit S 29.837,50, der Sozialversicherungsbeitrag mit S 7.681,--,
zusammen S 37.518,50 angenommen worden. Die Differenz beider Betrdge betrage S 10.402,10. Es gehe somit
ausschlie3lich um die Frage der Abfiihrung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen. Diese falle aber weder
in die Rechtsbeziehung zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer, noch seien die gesetzlichen Regelungen dariber
solche des Dienstrechtes. Vielmehr gehe es dabei um Steuerrecht und Sozialversicherungsrecht, wobei hinsichtlich der
Sozialversicherungsbeitrage noch bemerkt sei, dass der Pensionsbeitrag und damit auch der Beitrag im Sinn des § 13a
PG 1965 einen bloR demonstrativen Charakter mit der Bedeutung hatten, dass dem Beamten bewusst gemacht werde,
dass sie nicht nur die Aktivbezlige erhielten, sondern dass auch fiir die Pensionen vorgesorgt werden musse und mit
dem weiteren Effekt, dass Bruttogehalter von Beamten und anderen Dienstnehmern leichter vergleichbar seien. Von
dieser - moglichen - Betrachtungsweise ausgehend sei im vorigen Beschwerdeabschnitt auch eine
Berechnungsvariante dargestellt, in welche die Pensionsbeitrdge und Beitrdge nach§ 13a PG 1965 als die
Bruttobeziige reduzierend angesetzt worden seien. Da sich ein Uberbezug weder davon ausgehend ergebe, noch auf
der Basis der anderen denkbaren Version, namlich dass die Bruttobeziige ohne Herausnahme solcher Beitrage
mafgeblich seien, bedirfe es keiner weiteren Ausfiihrungen dazu.

Darzustellen sei hingegen, dass es sich mit den Sozialversicherungsbeitrdgen (KVB) eindeutig anders verhalte. Der
Dienstgeber flhre diese Betrage an die Beamtenversicherungsanstalt ab. Was zu geschehen habe, wenn die Betrage in
zu geringer Hohe einbehalten und abgefiihrt worden seien, sei nach dem B-KUVG zu beurteilen und nicht nach den die
Beamtenbesoldung regelnden Gesetzen.

Im Hinblick auf den im vorigen Abschnitt dargestellten Begriindungsmangel sei nicht klar, ob die belangte Behoérde
Ubersehen habe, dass es nur um (angeblich) in zu geringer Hohe eingegebene Lohnsteuer und Beitrdge nach dem
§ 19 ff B-KUVG gehe oder ob sie im Bewusstsein dieses Umstandes entschieden habe. Objektiv habe sie jedenfalls mit
dieser Entscheidung ihre Zustandigkeitsgrenzen iberschritten, weil sie rechtlich unrichtig von einem Ubergenuss im
Sinn des § 39 PG 1965 ausgegangen sei.

In diesem Sinne stelle sich die Frage einer Gutglaubigkeit des Empfanges der Leistungen im Sinn des§ 39 PG 1965
Uberhaupt nicht, weil es nicht um Leistungen nach dieser Norm gehe. Er sei bei Empfang der
verfahrensgegenstandlichen Leistungen davon ausgegangen und habe davon ausgehen dirfen, dass ihm diese auf
Grund der Tatsache, dass Ruhegenussbeziige in der Regel niedriger seien als Aktivbezlige, unabhangig von der
konkreten Bezeichnung jedenfalls zumindest in der Héhe zustiinden, in der sie ausbezahlt worden seien. Er habe sogar
mit einer Nachzahlung der von ihm als héher eingeschatzten Aktivbezlige gerechnet.

Der Vollstandigkeit halber flige er noch hinzu, wie bereits in seiner Stellungnahme vom 28. April 2004 ausgefuhrt, sei
ab August 2002 bereits ein NettoUbergenuss von S 151.949,10 in Monatsraten von seinem Pensionsbezug einbehalten
worden. Weiters sei bei der urspringlichen Bruttoforderung von S 1,310.930,70 die mit Juli 2000 zuerkannte
Jubildumszuwendung zum Abzug gebracht worden, sodass nunmehr auch die zustehende Jubildumszuwendung bei
einer allfélligen Ruckforderung miteinbezogen werden musse. Dazu enthalte der angefochtene Bescheid nichts und er
ware auch insoweit rechtswidrig, als er dahingehend zu verstehen ware, dass der durch ihn festgesetzte
Einbehaltungsbetrag zu schon einbehaltenen Betrdagen hinzukomme bzw. die gehdrige Berlcksichtigung der
Jubildumszuwendung im vorstehenden Sinn nicht stattfinden sollte.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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839 PG 1965 in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 119/2002 hat folgenden Wortlaut:

"§ 39, (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; hiebei ist auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Ersatzpflichtigen billige Riucksicht zu nehmen. Ist
die Hereinbringung durch Abzug nicht moglich, so ist der Ersatzpflichtige oder sein gesetzlicher Vertreter zum Ersatz zu
verhalten. Leistet der Ersatzpflichtige oder sein gesetzlicher Vertreter nicht Ersatz, so sind die rlckforderbaren
Leistungen nach dem VVG, BGBI. Nr. 53/1991 hereinzubringen.

(3) Die Verpflichtung zum Ersatz ist auf Verlangen mit Bescheid festzustellen.
4).."

Im vorliegenden Fall handelt es sich um ein Verfahren nach§ 39 Abs. 3 PG 1965; der Beschwerdefilihrer hatte einen
Antrag auf bescheidmaRigen Ausspruch nach dieser Gesetzesstelle gestellt. Demnach ist die Verpflichtung zum Ersatz
von zu Unrecht empfangenen Leistungen auf Verlangen mit Bescheid festzustellen.

Vorauszuschicken ist, dass dem BeschwerdefUhrer insoweit zu widersprechen ist, als er dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 19. September 2003 entnimmt, es sei nicht ausgeschlossen worden, dass er sich auch
hinsichtlich eines spater (nach dem 12. November 1999) erhaltenen Ubergenusses noch in gutem Glauben befunden
habe. Wie der Verwaltungsgerichtshof namlich auf der letzten Seite seines Erkenntnisses fur das fortgesetzte Verfahren
festhielt, fehlte dem Beschwerdefihrer fir den Zeitraum Dezember 1999 bis April 2000 der gute Glaube beim Empfang
der Pensionsbezlige. Spatestens ab Dezember 1999 war dem Beschwerdefihrer namlich bekannt, dass er sich gar
nicht im Ruhestand befand und daher unter dem Titel "Pensions"-Bezlige keine Zahlungen erwarten konnte. An dieser

Einschatzung andern auch die Ausfihrungen in der nun vorliegenden Beschwerde nichts.

Die belangte Behdrde bezieht sich in der Gegenschrift ebenfalls auf die in diesem Absatz und in den folgenden
Absatzen des zitierten Erkenntnisses getroffenen Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes und meint, darin eine
Grundlage fiir die mit dem angefochtenen Bescheid vorgenommene Rickforderung des Netto-Ubergenusses erblicken

zu kénnen. Diesbezuglich kann der belangten Behérde nicht gefolgt werden.

Diesen oben wortlich wiedergegebenen Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes ist lediglich zu entnehmen, dass
ein Ubergenuss fir den Zeitraum Dezember 1999 bis April 2000 "nur insoweit entstanden sein kann", als der
Pensionsbezug den Aktivbezug in diesem Zeitraum Uberschritten hat ("Differenz"); diesfalls ware die Zustandigkeit der

Pensionsbehorde nicht zu beanstanden.

Keineswegs hat der Verwaltungsgerichtshof aber zum Ausdruck gebracht, dass in diesem Zeitraum auch tatsachlich ein
solcher Ubergenuss entstanden ist und dass - um rechnerisch zu einer solchen Annahme zu gelangen - von den
Nettobezugen auszugehen ware.

Weiters wird bemerkt, dass die Besonderheit des vorliegenden Falles darin liegt, dass hier fur einen bestimmten
Zeitraum Bezlge von verschiedenen flir den Bund als Dienstgeber tatigen Behdrden Bezlge (Aktivbezige und
Pensionsbeziige) nun gegeneinander aufzurechnen sind. Diese Konstellation unterscheidet sich von der fur
Ubergeniisse sonst typischen Situation, dass ungerechtfertigte Mehrzahlungen zurlckgefordert werden, die
ausschlielRlich auf Grund der von der vorschreibenden Dienstbehérde zu vollziehenden besoldungsrechtlichen
Vorschriften zu ermitteln sind.

Die grundsatzliche Orientierung an den Bruttobetrégen, dh die Ermittlung eines allfalligen Ubergenussbetrages nicht
nach dem "Netto-", sondern nach dem "Bruttoprinzip," steht - entgegen der Ansicht der belangten Behdrde - in
Ubereinstimmung mit dem Gesetz (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 19. Janner 1994, 90/12/0095, vom 19. Oktober 1994,
93/12/0113, und vom 19. September 2003,2001/12/0137). Dies gilt auch in diesem speziellen Fall.

Der Verwaltungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung (vgl. u.a. die hg. Erkenntnisse vom 12. Mai 1980, 966
und 978/79, VwSlg 10.122/A, vom 21. September 1987, 86/12/0095, und vom 22. Oktober 1990, 89/12/0110) davon
aus, dass die Lohnsteuer, die auf einen zu Unrecht angewiesenen Bezugsteil entfallt, zwar fur die Berechnung des an
den Beamten auszuzahlenden Betrages eine Abzugspost darstellt, sie mindert aber nicht die zu Unrecht empfangene
Leistung, weil die Abfuhr der Lohnsteuer, die der Arbeitgeber an die Abgabenbehdrde vorzunehmen hat, fir Rechnung
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des lohnsteuerpflichtigen Arbeitnehmers erfolgt. Am Charakter einer zu Unrecht empfangenen Leistung vermag daher
der Umstand, dass der Arbeitgeber kraft gesetzlicher Vorschrift oder behordlicher Verfigung fur Rechnung des
Arbeitnehmers die Auszahlung an einen Dritten vorzunehmen hat, nichts zu andern (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis
vom 22. Juli 1999, 97/12/0190). Gleiches hat sinngemaR auch flr die Sozialversicherungsbeitrage zu gelten (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 1994, 93/12/0113, vom 20. Februar 2002,97/12/0163, und vom 19. September 2003,
2001/12/0137).

Vergleicht man die Bruttobetrage, so ergibt sich, dass die dem Beschwerdeflhrer in diesem Zeitraum zustehenden
Aktivbeziige die fur den gleichen Zeitraum titellos erhaltenen Pensionsbezliige um S 22.384,40 Uberschritten. Ein
Ubergenuss an Pensionsbezigen liegt daher nicht vor.

Damit fehlt fur die im angefochtenen Bescheid getroffene Feststellung nach8 39 Abs. 3 PG 1965 aber die rechtliche
Grundlage, setzt eine solche Feststellung doch die Verpflichtung zum Ersatz rickforderbarer Leistungen voraus.

Mit den Fragen, ob der errechnete Uberhang des Aktivbezuges gegeniiber dem empfangenen Pensionsbezug zu einer
Nachzahlung zu fihren hatte, ob davon der Pensionsbeitrag in Abzug zu bringen ware (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse
vom 3. Juni 1985, 84/12/0118, und vom 22. Marz 1995, 94/12/0220), und auf welche Art der Dienstgeber hier seiner
Verpflichtung, die Lohnsteuer bzw. die Sozialversicherungsbeitrage abzuftihren, nachkommt, hat sich im vorliegenden
Fall die Aktivdienstbehorde zu befassen. Der hier belangten Pensionsbehérde fehlt dazu die Zustandigkeit.

Aus den oben aufgezeigten Griinden erweist sich der angefochtene Bescheid daher als inhaltlich rechtswidrig und war
gemal § 42 Abs. 1 Z 1 VWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 333/2003. Wien, am 7. September 2005
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