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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldner und die Hofrate Dr. Gall,
Dr. Schick, Dr. Grinstaudl und Mag. Samm als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde
des Dipl.-Ing. W in W, vertreten durch Mag. Helmut Holzer & Mag. Wolfgang Kofler, Rechtsanwalte in 9020 Klagenfurt,
Priesterhausgasse 1, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Landesverteidigung vom 20. Oktober 2003,
ZI. P641353/11-PersD/2003, betreffend Entschadigung nach dem Heeresgeblhrengesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer ist schuldig, dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Schreiben vom 27. April 2003 stellte der BeschwerdefUhrer "an das Heeresgeblhrenamt" (beim
Heerespersonalamt eingegangen am 5. Mai 2003) einen Antrag auf Entschadigung des Verdienstentganges fur die in
der Zeit vom 9. September bis 1. November 2002 bei einem naher bezeichneten Truppenkdrper geleistete freiwillige
Waffenlbung. Er brachte vor, vor Antritt des Wehrdienstes Einkommen aus einer nichtselbstandigen Erwerbstatigkeit
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bezogen zu haben und beantragte, zur Berechnung der Entschadigung das Einkommen der letzten drei
Kalendermonate unter Berulcksichtigung von Ersatzzeiten heranzuziehen. Mit Schreiben vom 10. Juni 2003 stellte der
Beschwerdefiihrer an das Heerespersonalamt (bei diesem eingegangen am 11. Juni 2003) den Antrag auf
Entschadigung des Verdienstentganges fur die in der Zeit vom 2. November bis 13. Dezember 2002 bei einem naher
genannten Truppenkdrper geleistete freiwillige Waffentbung. Er brachte darin - formularmaRig - vor, er beantrage eine
"Entschadigung aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit" und es solle zur Berechnung der Entschadigung das
Einkommen der letzten drei Kalendermonate unter BerUcksichtigung von Ersatzzeiten herangezogen werden. Die
Erstbehdrde fuhrte ein Ermittlungsverfahren durch, im Zuge dessen seitens des Dienstgebers des Beschwerdeflhrers
(O Gesellschaft mbH in L) mitgeteilt wurde, dass der Beschwerdefiihrer vom 2. April 2002 bis 30. Juni 2003 unbezahlten
Urlaub genommen habe. Der Beschwerdefilhrer sei jedes Mal "nach den Ubungen von der Firma bei der GKK
(Gebietskrankenkasse) angemeldet" worden, die Sozialversicherungsbeitrage habe der Beschwerdeflihrer selbst
bezahlt. Der Beschwerdefiihrer - der sich darauf bezieht, dass er im Rahmen seines Dienstverhaltnisses hauptsachlich
im Bereich des Tunnelbaus eingesetzt gewesen sei - sei (laut Mitteilung der Firma P) seit 2. April 2002 nicht mehr auf
der Baustelle "OBB-Tunnel Unterwald" beschaftigt gewesen. Ferner wurden der Erstbehérde die beiden
Lohnbestatigungen vom 7. Juli 2003 vorgelegt, aus denen sich (gleichlautend) ergibt, dass der Beschwerdefuhrer in den
Monaten Janner, Februar und Marz 2002 EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit in ndher bezeichneter Héhe gehabt
habe, vom 2. April 2002 an bis 8. September 2002 bzw. 1. November 2002 jedoch "unbezahlter Urlaub, Wehrdienst"
vorgelegen sei.

Mit ihren beiden Bescheiden vom 26. August 2003 wies daraufhin die Erstbehérde die Antrage des Beschwerdeflhrers
auf Entschadigung des Verdienstentganges gemal3 § 36 Abs. 2 HGG 2001, BGBI. | Nr. 31, ab. In der Begriindung fuhrte
sie im Wesentlichen aus, dass der Beschwerdeflhrer fir die Zeit des Wehrdienstes keinen Verdienstentgang aus einem
Beschaftigungsverhaltnis habe geltend machen kdnnen. Ein Entschadigungsanspruch bestehe jedoch nur dann, wenn
die Pauschalentschadigung einen wahrend des Wehrdienstes entstandenen Verdienstentgang nicht decke.

In seiner gegen die Bescheide erhobenen Berufung vom 10. September 2003 brachte der Beschwerdefiihrer im
Wesentlichen vor, er habe als Nachweis des Verdienstentganges angegeben, er sei seit 13. Janner 1997 als Angestellter
der Firma O in L beschaftigt. Im Zuge seiner Beschaftigung sei er im April 2001 an die Arbeitsgemeinschaft OBB-Tunnel
Unterwald (gebildet von den Firmen P und O) tiberstellt worden und sei dort bis 1. April 2002 verblieben, anschlieRend
sei er von dieser ARGE wieder an seine "Stammfirma" ricklberstellt worden. Diese Vorgangsweise habe keinen
Einfluss auf sein Vertragsverhiltnis mit seinem Arbeitgeber. Als er am 2. April 2002 an seinen Arbeitgeber O
rickiberstellt worden sei, habe es zu dieser Zeit kein Anschlussprojekt fur ihn gegeben. Nach Absolvierung einer
freiwilligen Waffenibung von April bis Juli 2002 habe er daher unbezahlten Urlaub genommen, der sein
Arbeitsverhaltnis nicht unterbreche. Von September bis Dezember 2002 habe er daraufhin die gegenstandlichen
Waffenlbungen im Assistenzeinsatz GrenzraumuUberwachung absolviert. Bei seiner Antragstellung fir die
Entschadigung des Verdienstentganges habe er schlieRlich als Bezugszeitraum die Monate Janner bis Marz 2002
angegeben, was durch& 37 Abs. 2 HGG 2001 gedeckt und zulassig sei, dementsprechend stehe ihm auch der
Verdienstentgang auf Basis der genannten Monate zu. Von der genannten Sachlage habe im Ubrigen die Behérde
bereits auf Grund seiner Antrage auf Verdienstentgangsentschadigung fir die freiwilligen Waffentibungen im Mai, Juni
und Juli 2002 Kenntnis gehabt.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behorde wurde die Berufung des Beschwerdefiihrers als unbegriindet
abgewiesen. Die belangte Behorde fuhrte zur Begrindung ihrer Entscheidung im Wesentlichen, nach Darstellung des
Berufungsvorbringens und der Rechtslage, aus, im erstinstanzlichen Verfahren hatten die Ermittlungen beim
Dienstgeber des Beschwerdeflhrers bzw. bei der Firma P die Angaben des Beschwerdeflihrers bestatigt, wonach er
sich in der Zeit vom 2. April 2002 bis 30. Juni 2003 in einem unbezahlten Urlaub befunden habe. Es habe daher bei
Ableistung der gegenstandlichen Wehrdienste kein Verdienstentgang entstehen kénnen. Ein Entschadigungsanspruch
nach § 36 Abs. 2 HGG 2001 sei aber nur dann gegeben, wenn die - ohne Antrag gebuihrende - Pauschalentschadigung
gemal § 36 Abs. 1 leg. cit. einen wahrend des Wehrdienstes entstandenen Verdienstentgang nicht decke. Die Frage
nach der Berucksichtigung von Ersatzzeiten bei der Berechnung einer Entschadigung des Verdienstentganges gemaf
§8 37 leg. cit. sei, weil kein Verdienstentgang entstanden sei, unerheblich. Hinsichtlich seines in der Berufung
erhobenen Einwandes, die Behdrde hatte von der Sachlage bereits anlasslich seiner Antrage auf (Entschadigung fur)
Verdienstentgang fir die freiwilligen Waffenibungen im Mai, Juni und Juli 2002 Kenntnis haben mussen (den
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diesbeziglichen Antragen sei seitens des Heerespersonalamtes stattgegeben worden), sei zu entgegnen, dass dem
Beschwerdefiihrer aus "Unrecht" (gemeint: rechtswidrigen Entscheidungen) kein Anspruch auf Gleichbehandlung
erwachsen konne.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der der Beschwerdefiihrer die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Bescheides beantragt.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und beantragt die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall maligeblichen Bestimmungen des HeeresgeblUhrengesetzes 2001 - HGG 2001 lauten
(auszugsweise) wie folgt:

"6. Hauptstick

Entschadigung und Fortzahlung der Bezlige
1. Abschnitt

Entschadigung

Anspruch und Umfang

8§ 36. (1) Anspruchsberechtigten, die

1.

Truppentbungen oder

2.

Kaderibungen oder

3.

freiwillige Waffenibungen und Funktionsdienste oder
4.

auBerordentliche Ubungen oder

5.

den Einsatzprasenzdienst

leisten, gebuhrt fur die Dauer eines solchen Wehrdienstes eine Pauschalentschadigung in der Hohe von 48 vH des
Bezugsansatzes pro Kalendermonat.

(2) Deckt die Pauschalentschadigung den Verdienstentgang des Anspruchsberechtigten wahrend eines Wehrdienstes
nach Abs. 1 nicht, so gebUhrt dem Anspruchsberechtigten auf seinen Antrag zusatzlich eine Entschadigung in der Hohe
des um die Pauschalentschadigung verminderten Verdienstentganges. Diese Entschadigung gebuhrt in Summe mit der
Pauschalentschadigung bis zu einem Betrag von 360 vH des Bezugsansatzes pro Kalendermonat. Ein
Entschadigungsanspruch besteht nicht, wenn die fir den jeweiligen Wehrdienst gebUhrende Entschadigung nach
Abzug der darauf entfallenden Lohnsteuer den Kleinbetrag nach 8§ 242 der Bundesabgabenordnung (BAO),
BGBI. Nr. 194/1961, nicht Ubersteigt.

Entschadigungsbemessung fir nicht selbstandig Erwerbstatige

8 37. (1) Die Entschadigung nach § 36 Abs. 2 fir Anspruchsberechtigte, die erhalten oder erhalten haben
1.

Bezlige aus nichtselbstandiger Arbeit oder

2.

Renten oder

3.
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Arbeitslosengeld oder

4,

Notstandshilfe oder

5.

Beihilfen nach dem Arbeitsmarktférderungsgesetz oder
6.

Karenzurlaubsgeld,

besteht aus einem Grundbetrag und allfalligen Zuschlédgen. Als Grundbetrag ist ein Drittel des durchschnittlichen
Einkommens der letzten drei Kalendermonate vor Antritt des Wehrdienstes heranzuziehen. Auf Antrag ist das
durchschnittliche Einkommen der letzten zwolf Kalendermonate fir die Berechnung des Grundbetrages
heranzuziehen. Hat das Rechtsverhadltnis, auf Grund dessen der Verdienstentgang wahrend des Wehrdienstes entsteht,
weniger als drei Kalendermonate bestanden, so ist als Grundbetrag ein Drittel des Betrages heranzuziehen, der sich
aus der Umrechnung des wahrend dieses Zeitraumes bezogenen Einkommens auf drei Kalendermonate ergibt.

(2) Fallen in den Zeitraum der letzten drei Kalendermonate vor Antritt des Wehrdienstes Zeiten, wahrend deren
Anspruchsberechtigte nicht den vollen Arbeitslohn bezogen haben, so bleiben diese Zeiten auf Antrag bei der
Bemessung des durchschnittlichen Einkommens aufRer Betracht. An ihrer Stelle sind die unmittelbar vorher liegenden
Zeiten, in denen Anspruchsberechtigte vollen Arbeitslohn bezogen haben, in dem auf den Gesamtzeitraum von drei
Kalendermonaten fehlenden Ausmal heranzuziehen.

n

Der Beschwerdefiihrer wendet gegen die angefochtene Entscheidung im Wesentlichen ein, er sei im Tunnelbau
eingesetzt gewesen und habe mit seinem Arbeitgeber vereinbart, dass in den Zeiten, in denen es keine
Arbeitsverpflichtung fur ihn gebe, das Beschaftigungsverhdltnis zwar weiter aufrecht bleibe, dass er aber kein
Einkommen fur diesen Zeitraum ins Verdienen bringen solle. Es sei daher auch im Zeitraum der beiden
gegenstandlichen Waffenubung von einem "durchgehenden Beschaftigungsverhaltnis" des Beschwerdefuhrers
auszugehen. Er sei in dieser Zeit zwar nicht im Tunnelbau eingesetzt gewesen, habe aber mit dem Arbeitgeber
vereinbart "bei Bedarf jederzeit einzuspringen"”, wenn dies von seinem Arbeitgeber oder von ihm gewulnscht werde.
Der Beschwerdeflhrer sei daher ab Juli 2002 "auf Rufbereitschaft" gestanden und es habe ab Juli 2002 bis zu den
freiwilligen Waffenibungen Einkommensschwankungen gegeben, sodass er nicht mehr seinen vollen Arbeitslohn
habe beziehen kénnen. Ausgehend von 8 37 HGG hadtte die belangte Behdrde zwingend Ersatzzeiten ber(cksichtigen
mussen. Die belangte Behdrde habe sich auf Auskinfte einer Angestellten des Lohnbtiros seines Arbeitgebers berufen.
Die belangte Behorde habe jedoch ein ordnungsgemalRes Ermittlungsverfahren unterlassen und habe nicht
berucksichtigt, dass er schon bei seiner ersten Waffenlibung im Frihjahr 2002 von seinem Arbeitgeber ein Schreiben
erhalten habe, aus dem sich ergebe, dass das Beschaftigungsverhaltnis aufrecht sei. Die belangte Behtrde hatte sich
nicht allein auf die Ausklnfte der Angestellten seines Arbeitgebers beziehen durfen, sondern hatte auch den
Prokuristen seines Arbeitgebers und dessen Geschaftsfuhrer einvernehmen mussen, woraus sich ergeben hatte, dass
sein Beschaftigungsverhaltnis seit dem Jahr 1997 durchgehend aufrecht gewesen sei und dass er ab Juli 2002 in
Rufbereitschaft fir den Tunnelbau gestanden sei.

Dieses Vorbringen ist nicht zielfihrend. Insoweit sich der Beschwerdefiihrer in der Beschwerde darauf bezieht, er sei
ab Juli 2002 in "Rufbereitschaft" gestanden, stellt dies eine im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unbeachtliche
Neuerung dar, zumal er sich weder im Verfahren erster Instanz noch in der Berufung an die belangte Behdrde auf
Derartiges bezogen hat. Einen zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides fihrenden, relevanten Verfahrensmangel
vermag der Beschwerdefuhrer somit nicht darzutun. Sowohl aus dem Ermittlungsverfahren erster Instanz,
insbesondere aber auch aus seinem Berufungsvorbringen ergibt sich hingegen, dass er sich jedenfalls vom Juli 2002 an
in "unbezahltem Urlaub" befunden hat. Die Feststellung im angefochtenen Bescheid, dass dieser unbezahlte Urlaub bis
30. Juni 2003 wahrte, wird vom Beschwerdeflhrer nicht bestritten. Aus den im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten
Lohnbestatigungen ergibt sich ausschlieBlich ein vom 1. Janner 2002 bis 31. Marz 2002 durch den Beschwerdefuhrer
bezogenes Einkommen. Es kann daher nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn die belangte Behdrde, wie schon
die Erstbehorde, davon ausging, dass der Beschwerdefiihrer fir den Zeitraum der beiden hier maRgeblichen
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Waffenlbungen von September bis Dezember 2002 kein Einkommen bezogen hatte.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgefiihrt hat (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. November 1997,
Z1.97/11/0085, zur vergleichbaren Rechtlage nach dem HGG 1992), stellt der Urlaubsanspruch des Betreffenden
keinen Bezug dar. Umso weniger kann sich aus dem hier vom Beschwerdeflhrer angetretenen "unbezahlten Urlaub”
ein Bezugsanspruch bzw. ein entgangener Verdienst des Beschwerdefiihrers ergeben. Wie der Gesetzgeber bei der
EinfGhrung der "Pauschalentschadigung" durch einen Pauschalbesatz mit der Heeresgebihrengesetz-Novelle 1982,
BGBI. 285, zum Ausdruck brachte (vgl. die Erlauterungen in 1003 Blg. NR XV.GP, Seite 13 f), sollte mit dem damals neu
gefassten 8 27 HGG - nunmehr finden sich die entsprechenden Bestimmungeni m§ 36 HGG 2001 - eine
Entschadigungsregelung fur Verdienstentgang getroffen werden, die einerseits die Wehrpflichtigen, die eine freiwillige
Waffenlbung leisten, einbezieht und mit der andererseits eine Verwaltungsvereinfachung verbunden ist; die bis dahin
in Geltung stehende Abstufung der Pauschalentschadigung habe einen unnétigen Verwaltungsaufwand verursacht. Zu
8§ 27 Abs. 2 leg. cit. (vergleiche nunmehr § 36 Abs. 2 HGG 2001) wurde ausgefuhrt: "Im § 27 Abs. 2 soll der Anspruch auf
Verdienstentgangsentschadigung normiert werden. Diese Entschadigung gebuhrt wie bisher, wenn der tatsachliche
Verdienstentgang die Hohe der Pauschalentschadigung Ubersteigt. ..." Eine Grundlage daflr, der Gesetzgeber habe
damit eine "Entschadigung" fur den eine freiwillige Waffenibung Leistenden einfihren wollen, der kein Einkommen
erzielt, ist nicht ersichtlich. Dementsprechend hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 2000, ZI. 98/11/0279) ausgefihrt, dass ein Anspruch auf eine Entschadigung nach
8 39 Abs. 2 HGG 1992 - entspricht im Wesentlichen dem hier anzuwendenden§ 36 Abs. 2 HGG 2001 - nur dann
besteht, wenn ein tatsachlicher Verdienstentgang (in einer die Entschadigung nach 8 39 Abs. 1 HGG 1992, vergleichbar
§ 36 Abs. 1 HGG 2001, Ubersteigenden Hohe) gegeben ist. Ein Anspruch auf Entschadigung nach8 36 Abs. 2 HGG 2001
setzt somit voraus, dass wahrend der Dauer der Waffenibung ein "entgangener Arbeitslohn" aus nichtselbstandiger
Tatigkeit des Betreffenden vorliegt. Kann jedoch, wie im vorliegenden Fall, kein "Verdienstentgang" des Betreffenden
angenommen werden, mangelt es schon deshalb, wie die belangte Behotrde zutreffend erkannt hat, an einer
wesentlichen Voraussetzung fir die Zuerkennung einer Entschadigung nach 8 36 Abs. 2 HGG 2001, sodass auf die
Frage, von welcher Bemessungsgrundlage auszugehen ware (8 37 HGG 2001), nicht mehr einzugehen war.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet, sie war daher gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 28. April 2005
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