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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 Schriftfihrerin Mag. Gubesch, Uber die
Beschwerde des R, zur Zeit in Auslandsverwendung in den USA, vertreten durch Dr. Walter Ried|, Rechtsanwalt in
Wien 1, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid der Bundesministerin flr auswartige Angelegenheiten vom
28. April 2004, ZI. EKB.2229/0002e-V1.2/2004, betreffend einen Auslandsaufenthaltszuschuss gemaR3 & 21 GehG, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Der Beschwerdefiihrer steht im Bereich der belangten Behorde in einem 6&ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum
Bund. Er Uibt als Botschaftssekretar (Verwendungsgruppe A 2) seit 1. August 2002 an der Osterreichischen Botschaft
in W die Funktion eines Kanzlers aus. Der Beschwerdefihrer ist verheiratet und hat eine im Februar 2000 geborene
Tochter, die mit ihm im gemeinsamen Haushalt wohnt.

In der verfahrenseinleitenden Eingabe vom 4. November 2003 brachte der Beschwerdeflhrer vor, dass seine Tochter
nunmehr seit Anfang September 2003 halbtags den Kindergarten der Deutschen Schule in W besuche. Dies erfolge
deshalb, um ihr eine ganzheitliche Ausbildung bzw. Erziehung angedeihen zu lassen, um sie moglichst frihzeitig auf
den Besuch der Deutschen Schule vorzubereiten (es bestehe das Problem der mangelnden Deutschkenntnisse seiner
Tochter, seine Ehefrau sei geburtige Chinesin und spreche nur mangelhaft deutsch), schlie3lich, um seiner Ehefrau
Freiraum fur ihre persénliche Weiterbildung und eine allféllige Arbeitsaufnahme in den USA zu schaffen. Er beantrage
daher, gestutzt auf § 21 Abs. 2 GehG, den Ersatz der (ndher aufgeschlisselten) Kindergartenkosten von US-$ 2.855,-- (=
EUR 2.419, 49 zum Kassawert November 2003) abzlglich jener Kosten, die bei einem Besuch eines stadtischen
Kindergartens in Wien entstanden waren (EUR 590,45 fur finf Monate zu EUR 118,09). Daraus ergebe sich ein
Restbetrag von EUR 1.829,04, dessen Ersatz er anspreche.

Erganzend verwies der Beschwerdeflhrer ua. darauf, dass sich § 21 Abs. 3 GehG nicht nur auf die Ausbildung, sondern
auch auf die Erziehung der Kinder beziehe. Der Besuch eines Kindergartens stelle einen nicht mehr wegzudenkenden
Teil der Erziehung (Sozialisation des Kindes) dar. Die mangelnde Sprachkenntnisse seiner Tochter kénnten im Hinblick
auf den zukinftigen Besuch einer deutschsprachigen Schule nur durch den Besuch des Deutschen Kindergartens
korrigiert werden, zumal seine Ehefrau nur "marginal" deutsch spreche und er selbst nur wenige Stunden taglich
seinem Kind widmen kénne. Die ausschlie8lich englischsprachige Umgebung in den USA zwinge ihn (im Sinne einer
ganzheitlichen Ausbildung/Erziehung, dazu gehdrten selbstverstandlich auch ausgezeichnete Sprachkenntnisse), seine
Tochter in den Kindergarten der Deutschen Schule zu schicken. Es sei nicht einsichtig, weshalb die Ubernahme von
Kindergartenkosten durch den &ffentlich-rechtlichen Dienstgeber nicht moglich sein sollte. Aus seiner Sicht entspreche
es der Billigkeit, dass er selbstverstandlich die Kosten eines stadtischen Wiener Kindergartens in Form eines
Selbstbehaltes selbst zu tragen habe und ausschlieRlich die darlber hinausgehenden Kosten vom Dienstgeber
Ubernommen werden sollten. (Angeschlossen war ein Konvolut an Unterlagen.)

Uber Vorhalt der belangten Behérde legte der Beschwerdefiihrer weitere Unterlagen vor.

Mit Schreiben vom 12. Marz 2004 begehrte der Beschwerdeflhrer weiters den Ersatz der Kindergartenkosten fur den
Zeitraum vom Februar bis Juni 2004 im Ausmal3 von US-$ 2.245,-- (= EUR 1.767,71 zum Kassawert Marz 2004) abzuglich
der fiktiven Kosten eines stadtischen Kindergartens in Wien fur funf Monate (EUR 590,45, wie zuvor), sodass ein Betrag
von EUR 1.177,26 zum Ersatz angesprochen werde. Er brachte in diesem Zusammenhang vor, seine Ehefrau sei seit
15. Februar 2004 lokal angestellt und berufstitig, und wiederholte im Ubrigen im Wesentlichen sein bisheriges
Vorbringen. Angeschlossen war ein Konvolut weiterer Unterlagen.

Uber Vorhalt der belangten Behérde filhrte der Beschwerdefiihrer in einer weiteren Eingabe vom 7. April 2004 unter
anderem aus, weder seine Ehefrau noch er hatten neben ihrer Unterhaltspflicht gegenliber der gemeinsamen Tochter
weitere Unterhaltspflichten zu erfullen. Seine Tochter verfige Gber kein eigenes Einkommen bzw. Vermdgen. Er habe
bei seiner Antragstellung im Sinne der Billigkeit bereits einen zu leistenden Eigenanteil in H6he der Kosten eines
halbtatigen Kindergartens in Wien berlcksichtigt. Er wolle nochmals unterstreichen, dass er seiner Tochter eine
umfassende, in diesem Zusammenhang vor allem sprachliche Ausbildung angedeihen lasse wolle, um in spateren
Jahren Klassenwiederholungen und dadurch weitere Folgekosten mdglichst zu vermeiden. Mit der Wahl des Deutschen
Kindergartens seien die Voraussetzungen fiir einen spateren Besuch der Deutschen Schule bedeutend besser.

Hierauf hat die belangte Behtérde mit dem angefochtenen Bescheid die Antrége des Beschwerdefiihrers auf
"Zuerkennung" eines Auslandsaufenthaltszuschusses gemadR § 21 Abs. 3 GehG zu den Kindergartenkosten seiner
Tochter fur die Monate September 2003 bis Juni 2004 abgewiesen. Soweit fir das Beschwerdeverfahren erheblich,
fUhrte die belangte Behdrde nach zusammengefasster Darstellung des Verfahrensganges begriindend aus, die Tochter
des Beschwerdefiihrers besuche seit dem 27. August 2003 halbtagig den Kindergarten der Deutschen Schule in W. Fir
den Besuch dieses Kindergartens seien als einmalige Geblhren angefallen:

a)

Einschreibegeblhr von US-$ 400,--,



b)

Verkehrspauschale von US-$ 150,--

)

Mitgliedsbeitrag zum Deutschen Schulverein W von US-$ 60,--.

Als reine Kindergartenkosten fir das gesamte Jahr (insgesamt 10 Monate von September 2003 bis Juni 2004) seien
insgesamt (weitere) US-$ 4.460,-- angefallen, somit monatlich US-$ 446,--. (Auf Grundlage des Vorbringens des
Beschwerdefiihrers nahm die belangte Behorde die - fiktiven - Kosten des Besuches eines wiener stadtischen
Kindergartens mit monatlich EUR 118,09 an). Den Beschwerdeflihrer und seine Ehefrau trafen Unterhaltspflichten nur
gegenuUber der gemeinsamen Tochter, die Uber kein eigenes Einkommen bzw. Vermdégen verflige.

Nach Wiedergabe einer Reihe von gesetzlichen Bestimmungen heil3t es weiter, der Beschwerdefiihrer begriinde seinen
Anspruch auf Ersatz der Kindergartenkosten damit, dass die Unterbringung seiner Tochter in einem Kindergarten
einen Teil der Erziehung darstelle und nach dem Wortlaut des § 21 Abs. 3 GehG bei der Bemessung der
Auslandsverwendungszulage und des Auslandsaufenthaltszuschusses "auf die Kosten der Erziehung und Ausbildung"
"billige Rucksicht" (Zitat im Original) zu nehmen sei.

GemaR Art. 14 Abs. 4 lit. b B-VG sei das Kindergartenwesen (und auch das Hortwesen) in Osterreich Landessache in
Gesetzgebung und Vollziehung. Die Auslegung des Begriffes "Erziehung" im § 21 Abs. 3 GehG im Zusammenhang mit
dem Begehren des Beschwerdefuhrers, Kindergartenkosten als Teil von Erziehungskosten zu ersetzen, habe daher im
Lichte der einschlagigen Landesgesetzgebung der neun ¢sterreichischen Bundeslander zu erfolgen. Aufschlussreich sei
hiebei vor allem der in den Landesgesetzen umschriebene Aufgabenbereich von Kindergarten. Alle einschlagigen
Landesgesetze der neun Bundeslander (Anmerkung: die einzelnen Bestimmungen werden in der Folge wiedergegeben)
nennten als gesetzliche Aufgaben von Kindergarten die Bereiche "Erziehung" und "Betreuung". In manchen
Bundeslandern kamen noch weitere Aufgaben wie "Beaufsichtigung", "Bildung", und "hausliche Erziehung" hinzu. Der
Bereich "Erziehung" sei somit im Rahmen des Osterreichischen Kindergartenwesens nur eine Teilkomponente unter
mehreren gesetzlich definierten Aufgaben von Kindergarten. 8 21 Abs. 3 GehG decke jedoch nur den Bereich
"Erziehung" ab, nicht jedoch auch die Aufgabenbereiche "Betreuung", "Bildung", "Beaufsichtigung" und "hausliche
Erziehung". Unter Berufung auf 8 21 Abs. 3 GehG kdnne der Beschwerdefihrer daher, wenn Uberhaupt, nur fur einen
Teil der Kindergartenkosten einen Ersatz verlangen, und zwar flr jenen, der sich auf die "Erziehung" im Rahmen des
Kindergartens beziehe. Fir die Bereiche "Betreuung", "Bildung", "Beaufsichtigung", bzw. "hadusliche Erziehung" bietet
diese Norm keine taugliche Rechtsgrundlage fir den angestrebten Kostenersatz.

Ebenso wenig stelle die sich aus § 30 des Statutes des auswartigen Dienstes,BGBI. | Nr. 129/1999, ergebende
Verpflichtung des Dienststellenleiters, das Erlangen eines fir das Kind des Bediensteten geeigneten
Kindergartenplatzes im Rahmen seiner diesbeziglichen Mdglichkeiten zu unterstitzen, eine entsprechende
Rechtsgrundlage zum Ersatz der angesprochenen Kosten dar. Vielmehr enthalte das Statut keinerlei
besoldungsrechtlichen Bestimmungen. Auch aus der Verordnung der belangten Behdrde betreffend den
Frauenforderungsplan fur das Bundesministerium fur auswartige Angelegenheiten, BGBI. Il Nr. 630/2003, ergebe sich
keine Verpflichtung des Dienstgebers zu einem Ersatz von Kindergartenkosten, weil diese Verordnung (nur) der
Erfallung und Umsetzung des Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes durch personelle MalRnahmen, durch

organisatorische MalRnahmen und durch Aus- und Weiterbildungsmaf3nahmen diene.

Der Beschwerdefuhrer erhalte neben einem Monatsbezug von (brutto) EUR 2.021,70 noch folgende monatliche
Zuwendungen, die vom offentlichen-rechtlichen Dienstgeber zur Bedeckung von besonderen Ausgaben fir Kinder
vorgesehen seien: die Kinderzulage nach § 4 GehG von EUR 14,50, die Familienbeihilfe in Hohe von EUR 112,70, den
Kinderabsetzbetrag nach § 33 EStG in Ho6he von EUR 50,90, und den Kinderzuschlag als Teil der
Auslandsverwendungszulage nach 8 21 Abs. 1 Z 2 GehG iVm den Richtlinien des Bundeskanzleramtes fir die
Besoldung der im Ausland verwendeten Beamten in Héhe von EUR 138,--, was eine Summe von EUR 316,10 ergabe.
Dieser Betrag konne zur Deckung der Ausgaben des Beschwerdefuhrers flr seine Tochter herangezogen werden.
Ferner sei darauf zu verweisen, dass der Beschwerdeflhrer auch eine Auslandsverwendungszulage in naher
bezifferter Hohe erhalte, ebenso eine naher bezifferte Kaufkraftausgleichszulage (auf Grundlage einer "Paritat" von
105 (Osterreich = 100)).


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1999_129_1/1999_129_1.pdf
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Im Rahmen der Prifung der Rechtsgrundlagen fur den Kostenersatzanspruch sei nach Auffassung der belangten
Behorde auch § 140 ABGB (Unterhaltspflicht der Eltern gegenuber ihren Kindern) heranzuziehen. Nach herrschender
Rechtsprechung diene der Unterhalt der Deckung des gesamten Lebensbedarfes des Unterhaltsberechtigten, somit
aller Aufwendungen, die mit der Lebensfuhrung des Kindes verbunden seien (wie beispielsweise Nahrung, Kleidung,
Hygiene, medizinische Betreuung), wozu aber auch Kindergarten- und Schulkosten gehdrten. Es sei sicherzustellen,
dass auf den offentlich-rechtlichen Dienstgeber nicht Kosten Uberwalzt wirden, die ihrer Rechtsnatur nach vom

unterhaltspflichtigen Elternteil zu tragen waren.

Fir den Monat Mai 2004 ergebe sich ein Nettogehalt des Beschwerdefuhrers in Hohe von EUR 1.560,80 (wird naher
dargelegt). Als Hohe des Unterhaltsanspruches nehme die belangte Behdrde als Orientierungshilfe im Einklang mit der
Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte fur ein Kind dieses Alters eine Quote von 16 % des Nettoinlandsgehaltes an,
woraus sich ein Betrag von monatlich EUR 249,72 ergeben wirde. Dieser Wert diene als Orientierungshilfe zur
Abschatzung des Ausmalies der Unterhaltspflicht des Beschwerdefuhrers gegenuber seiner Tochter im Rahmen der zu

treffenden Ermessensentscheidung.
Daraus ergaben sich folgende Schlussfolgerungen:

Die Frage, ob die streitgegenstandlichen Kosten unter dem Gesichtspunkt der Kausalitdt als Folge der
Auslandsverwendung des Beschwerdefiihrers an seinem nunmehrigen Dienstort erwlichsen und daher als Kosten im
Sinne von § 21 Abs. 1 Z 3 GehG zu betrachten seien, sei zu bejahen. Das bedeute aber fur sich allein noch nicht, dass
diese Kosten nur deshalb, weil sie angefallen seien, auch vom Bund als 6ffentlich-rechtlichem Dienstgeber ganz oder
teilweise zu tragen seien. Eine solche Uberwalzung komme gemaR § 21 Abs. 3 GehG nur insoweit in Betracht, als dies
der Billigkeit entsprache, wobei die Beurteilung aus der Gesamtschau unter Bedachtnahme auch auf die Ubrigen in
dieser Gesetzesstelle umschriebenen Parameter vorzunehmen sei.

Der im § 21 Abs. 3 GehG verwendete Begriff der "Erziehung" treffe auf die in Kindergarten vermittelte Erziehung nur in
einem wesentlich eingeschrankten Umfang zu. Die anderen gesetzlich definierten Tatigkeitsbereiche von Kindergarten
wie beispielsweise "Betreuung", "Beaufsichtigung" und "Bildung" seien vom § 21 Abs. 3 GehG nicht erfasst. Es kdnne
daher auf Basis dieser Gesetzesstelle kein vollstandiger Kostenersatz angesprochen werden. Es ware nur ein teilweiser
Kostenersatz vorstellbar, der allerdings wegen der mehrfachen andersartigen gesetzlichen Tatigkeitsbereiche von
Kindergarten deutlich unter 50 % der vom Beschwerdeflhrer geltend gemachten Kindergartenkosten liegen musste.

Aber selbst ein teilweiser Kostenersatz wirde im Beschwerdefall dem gesetzlichen geforderten Gebot der "billigen
Racksicht" (8 21 Abs. 3 GehG) nicht entsprechen. Der Beschwerdefiihrer erhalte vom &ffentlich-rechtlichen Dienstgeber
regelmalig und Uber einen langeren Zeitraum hinweg vier unterschiedliche Zulagen, namlich die Kinderzulage, die
Familienbeihilfe, den Kinderabsetzbetrag und den Kinderzuschlag, welcher zur Abdeckung der besonderen Kosten fur
Kinder vorgesehen seien. Hatte der Beschwerdefuhrer kein Kind, wirde er alle diese Zulagen nicht beziehen. Er werde
somit seitens des o&ffentlichrechtlichen Dienstgebers bereits jetzt mit jenen finanziellen Mitteln ausgestattet, mit
welchen er die besonderen Ausgaben begleichen kénne, die ihm durch den Kindergartenbesuch seiner Tochter an
seinem Dienstort entstiinden. Die Summe der vier monatlichen Zulagen mit EUR 316,10 monatlich decke bereits zu
86,5 % die von ihm geltend gemachten monatlichen Kindergartenkosten von durchschnittlich EUR 365,08 (Anmerkung:

Durchschnittswert flr den Zeitraum von September 2003 bis einschlieBlich Janner 2004). Da aber rechtlich nur ein
Deckungsgrad von deutlich unter 50 % gerechtfertigt erscheine, kdme es bei einer Ubernahme der strittigen
Kindergartenkosten durch den 6ffentlich-rechtlichen Dienstgeber zu einer Doppelversorgung, die gesetzlich nicht
gedeckt sei und die auch der Billigkeit widersprechen wirde.

Die belangte Behorde stimme der Auffassung des Beschwerdefiihrers nicht zu, wonach der gesetzlichen
Unterhaltspflicht gegenlber seiner Tochter, die ihm gemal § 140 ABGB obliege, kaum Bedeutung beizumessen sei.
Eine bestehende gesetzliche Unterhaltspflicht sei vielmehr gerade dann zu bericksichtigen, wenn es sich wie im
Beschwerdefall um eine Ermessensentscheidung handle. Der Beschwerdefiihrer kdnne daher nicht Ausgaben auf den
offentlich-rechtlichen Dienstgeber abwalzen, die von ihm nach birgerlichem Recht zu tragen waren. Das Ausmal3 einer
gesetzlichen Unterhaltspflicht sei daher ebenfalls den von ihn geltend gemachten Kosten gegenUberzustellen. Bei
einer "errechneten Unterhaltspflicht" in H6he von monatlich EUR 249,72 wéaren die monatlichen Kindergartenkosten



von EUR 365,08 zu 68,4 % abgedeckt, was angesichts eines zulassigen Deckungsgrades von deutlich unter 50 %
ebenfalls zu einer gesetzlich nicht gedeckten Doppelversorgung fihren wirde, fir die ebenfalls keine Billigkeitsgrinde
geltend gemacht werden kénnten.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in einer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall maRRgeblichen Absatze 1 bis 3 des § 21 GehG lauten (im Wesentlichen in der Fassung der 53. GG-
Novelle, BGBI. Nr. 314/1992, Abs. 3 Z 1 in der am 1. Janner 1995 in Kraft getretenen FassungBGBI. Nr. 522/1995,
Wahrungsbezeichnung gemal3 BGBI. | Nr. 142/2000 (Budgetbegleitgesetz 2001, Art. 47, Abschnitt 47.2)):

"(1) Dem Beamten gebuhrt, solange er seinen Dienstort im Ausland hat und dort wohnen muss,
1. eine monatliche Kaufkraftausgleichszulage, wenn die Kaufkraft des Euro 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 fir Zeitrdume bestehen, fir 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.

(3) Bei der Bemessung der Auslandsverwendungszulage und des Auslandsaufenthaltszuschusses ist auf folgende
Umstande billige Rucksicht zu nehmen:

1.

auf die dienstliche Verwendung des Beamten,

2.

auf seine Familienverhaltnisse,

3.

auf die Kosten der Erziehung und Ausbildung seiner Kinder und
4.

auf die besonderen Lebensverhiltnisse im ausldndischen Dienst- und Wohnort. Die Bundesregierung kann die

Bemessung durch Verordnung naher regeln."

Der Beschwerdefiihrer bringt zur behaupteten Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vor, er
mache diese nur vorsichtshalber geltend. Es bestehe eine Unvollstandigkeit der Bescheidbegriindung dahin, dass sich
die belangte Behorde nicht explizit dazu aullere, ob sein Kind ohne den fraglichen Kindergartenbesuch erhebliche
Nachteile bei der weiteren Ausbildung zu gewartigen hatte. Sie setze sich auch nicht mit der Frage auseinander,
inwieweit es sich hiebei um Mehrkosten handle, die ihn Gber jenes Mal3 hinaus trafen, welches ein Beamter gleicher
Stellung und Besoldung, aber ohne eine entsprechende berufliche Stellung im Ausland zu tragen habe. Richtigerweise
ware dies ebenso zu bejahen gewesen, wie der seiner Tochter beim Nichtbesuch des Kindergartens zu erwartende
Nachteil. Zu entsprechenden Feststellungen ware auch die belangte Behdrde gelangt, wenn sie sich mit dieser
Thematik auseinander gesetzt hatte, allenfalls auch noch Erhebungen dazu gepflogen hatte, soweit nicht ohnehin
schon aus der Lebenserfahrung iVm den anderen Beweismitteln die Gegebenheiten richtig erkannt werden koénnten.
Eine rechtliche Relevanz dieser Mangel kénnte allenfalls deshalb zu verneinen sein, weil die belangte Behdrde
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ohnedies zugestehe, dass eine Auslandsverwendung kausal fur die strittigen Mehraufwendungen sei. Soweit das mit
den richtigen Gegebenheiten im zuvor dargelegten Sinne Ubereinstimmende Annahmen inkludiere, hatten die
vorgetragenen verfahrensrechtlichen Mangel keine Auswirkungen auf den Inhalt der Entscheidung.

Zur inhaltlichen Rechtswidrigkeit sei vorweg zu bemerken, dass die belangte Behérde offensichtlich seine Hinweise im
Verwaltungsverfahren auf 8 30 des StatutesBGBI. | Nr. 129/1999 und die Verordnung betreffend den
Frauenforderungsplan BGBI. Il Nr. 630/2003 missverstanden habe. Er habe selbstverstandlich nicht auf "unmittelbare
Anwendungsfragen" dieser Normen gezielt, sondern darauf, dass sich aus ihnen im Sinne der Einheit der
Rechtsordnung die positive Bewertung der Ermdglichung eines Kindergartenbesuches ergebe. Wenn und weil dies
schon fir den Normalfall gelte, ergebe sich im Beschwerdefall der nachhaltige GréRenschluss, dass der strittige
Kindergartenbesuch seiner Tochter ganz besonders im Sinne der in der Rechtsordnung zum Ausdruck kommenden
Wertvorstellungen gelegen sei.

Von einer richtigen rechtlichen Uberlegung gehe die belangte Behérde nur insoweit aus, als sie anfilhre, dass die
Verursachung des Mehraufwandes durch die Auslandsverwendung fir die Bejahung des Anspruches nicht gentige,
weil zusatzlich Billigkeitserwagungen anzustellen seien. Das entspreche dem Gesetz und der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes. Die weiteren Erwagungen der belangten Behorde seien aber verfehlt.

Primar argumentiere die belangte Behorde mit den Betragen, die er monatlich speziell in Bezug auf seine Tochter
erhalte, namlich Familienbeihilfe, Kinderabsetzbetrag, Kinderzulage und Kinderzuschlag. Sie Ubersehe dabei zweierlei.
Zum einen erhalte auch jeder Vater, der keine gleichartigen Mehraufwendungen fur einen Kindergarten zu tragen
habe, die betreffenden Betrage. Zum anderen verblieben neben einem Halbtagsbesuch im Kindergarten in fast voller
Hohe (namlich nur allenfalls abgesehen von einer Mahlzeit) jene Aufwendungen, die fur den Unterhalt und die Pflege
und die Erziehung eines Kindes dieses Alters erforderlich seien. Wegen dieser und nicht wegen der Kindergartenkosten
wlrden die von der belangten Behdrde angeflUhrten Leistungen an die Eltern erbracht. Daraus irgendeine
Billigkeitserwdgung gegen den Ersatz des Mehraufwandes fir den ganz speziellen gegenstandlichen
Kindergartenbesuch ableiten zu wollen, sei vom Wesen der Sache her véllig verfehlt.

Das zweite Argument der belangten Behdrde bestehe darin, dass seine Unterhaltspflicht nach der Judikatur der
Zivilgerichte monatlich nur EUR 249,72 betrage. Hier sei schon die rechnerische Ermittlung falsch, weil die belangte
Behorde die Umrechung des Bruttobezuges, der vierzehn Mal jahrlich ausbezahlt werde, auf ein Jahreszwoélftel
unterlassen habe (Anmerkung: sinngemaR zu erganzen: wie dies der standigen Judikatur der Zivilgerichte entspreche.)
Berlcksichtige man dies, so ergebe sich unter Anwendung des "Standardsatzes" von 16 % des Einkommens eine
monatliche Unterhaltsverpflichtung in Hohe von EUR 286,10. In diesem Zusammenhang habe die belangte Behdrde
aber auch aulRer Betracht gelassen, dass hiezu selbstverstandlich auch die Familienbeihilfe komme und unter
Umstanden eine erhéhte Unterhaltspflicht fir den Fall eines Mehraufwandes, wie er beim fraglichen
Kindergartenbesuch ohne Weiteres erblickt werden kdnne. Dass ein solcher den Unterhaltspflichtigen zusatzlich treffe,
werde umso mehr anzunehmen sein, wenn er seinerseits von seinem Dienstgeber fir eine besondere Lebenssituation,
die auch das Kind treffe, besondere Leistungen erhalte. Im Beschwerdefall sei insbesondere an den Kinderzuschlag als
Teil der Auslandsverwendungszulage zu denken.

Er sei allerdings nach wie vor vor allem der Auffassung, dass die unterhaltsrechtliche Betrachtungsweise im
Beschwerdefall jedenfalls nicht ausschlaggebend sein koénne, und zwar auch nicht im Rahmen von
Billigkeitserwagungen. Gerade diese sprachen vielmehr daflr, dass nicht strikt schematisch beurteilt werde, sondern
die Lebenswirklichkeit die Grundlage darstelle, ausgehend von einer Betrachtungs-, Wertungs- und Handlungsweise
gehorig am Wohlergehen ihrer Kindern interessierter Eltern. Es gehe hier nicht entfernt um einen Luxusaspekt,
sondern um die ganz fundamentale Zielsetzung eines Vaters, die Benachteiligung seines Kindes aus einer bei ihm
gegebenen besonderen Lebenssituation hintanzuhalten.

Ausschlief3lich dazu diene der gegenstandliche Kindergartenbesuch und die belangte Behdrde kdnne selbst nicht den
geringsten Ansatz fir eine mdgliche Alternative angeben.

Konsequenz ihres Standpunktes sei die Alternative: Entweder werde ein Nachteil fur das Kind in Kauf genommen oder
eine Einschrankung der Lebensqualitat der Familie in ihrer Gesamtheit, also sowohl der Eltern wie auch des Kindes
abgesehen vom Kindergartenbesuch selbst. Dass es namlich gewiss nicht darum gehe, dass er sich als Folge der
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Gewadhrung des Auslandsaufenthaltszuschusses speziell in Bezug auf die Kindergartenkosten "mehr auf die hohe
Kante legen" (Zitat im Original) kdnne, sei wohl angesichts seines von der belangten Behdrde festgestellten
monatlichen Gesamtnettoeinkommens keine Frage.

Damit erweise sich aber das Argument aus der Unterhaltspflicht als geradezu sozial diskriminierend. Es laufe klar
darauf hinaus, dass einem "Beamtenvater" mit grol3erem Einkommen und hoherer Unterhaltspflicht eher zuzubilligen
sein solle, dass er auch noch im Rahmen des Auslandsaufenthaltszuschusses den Ersatz fur Ausbildungskosten seiner
Kinder erhalte. Damit komme gewiss nicht ein Bemuihen um Billigkeit sondern eine von Unbilligkeit gepragte
Einstellung zum Ausdruck.

Vollig sachfern seien auch die Uberlegungen der belangten Behérde zur Frage, welche Aufgabe ein Kindergarten habe.
Der Zweck des Kindergartenaufenthaltes bestehe nicht darin, dass dem Kind dort die deutsche Sprache "gelehrt" (Zitat
im Original) werde, sondern schlicht und einfach, dass es sich dort in einem deutschen Sprachumfeld befinde, dass
diese Sprache dort von Betreuern und Kindern gesprochen werde, dass es sich ihrer selbst bedienen musse, um
kommunizieren zu kénnen. Ob und inwieweit dabei auch noch eine explizite Belehrung stattfinde, sei sekundar. Die
Argumentation der belangten Behdérde laufe in etwa darauf hinaus, es kédnne nicht vorausgesetzt werden, dass die
Kinder ihre Muttersprache von den Eltern lernten, weil dies nirgends in einem Gesetz ausdrucklich normiert sei.

Es kdnnte durchaus in Frage gestellt werden, ob unter sonst gleichen Voraussetzungen auch ein Kindergartenbesuch
in Osterreich vorauszusetzen sei. Die beschréankten Deutschkenntnisse der Mutter wiirden in einem
deutschsprachigen Umfeld wesentlich weniger Rolle spielen. Nichts desto weniger habe er aus eigenem von
vornherein nur die Aufwandsdifferenz zwischen dem fraglichen Kindergartenbesuch und einem solchen in Wien
geltend gemacht. In diesem Umfang gebe es keine Billigkeitserwdgungen, welche eine weitere Kirzung bei der
BerUcksichtigung im Rahmen des Auslandsaufenthaltszuschusses rechtfertigen kdnnten. Im Gegenteil misse es als
absolut im Sinne der fur die Rechtsordnung glltigen Wertvorstellung gelegen angesehen werden, dass einerseits
Kinder von Auslandsbeamten nicht ihrer Heimat durch ein Defizit in deutschen Sprachkenntnissen entfremdet
wulrden, und dass zu diesem Zweck notwendige besondere Aufwendungen auch nicht zu Lasten der Familie in ihrer
Gesamtheit gingen, sondern im Rahmen jenes 6ffentlichen Interesses zusatzlich ersetzt wirden, welches der Staat an
seiner Auslandsvertretung einerseits und an der Chancengleichheit der Kinder andererseits habe.

Die Beschwerde ist berechtigt.

Der Verwaltungsgerichtshof tritt der Ubereinstimmenden Auffassung der Parteien des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens bei, dass es sich bei den beschwerdegegenstandlichen Kindergartenkosten typologisch um solche im Sinne
des §8 21 Abs. 1 Z 3 GehG handelt (Auslandsaufenthaltszuschuss).

Wie die belangte Behorde zutreffend erkannt hat, bedeutet das aber fur sich allein noch nicht, dass diese Kosten
jedenfalls zur angestrebten héheren Bemessung dieses Zuschusses zu fiihren hatten, mit anderen Worten, dass sie
schon deshalb, weil sie anfielen, letztlich zur Gdnze vom Bund als 6ffentlich-rechtlichem Dienstgeber zu tragen waren.
Es geht nicht darum, in die Beurteilung des Beschwerdefiihrers einzugreifen, welche MaRnahmen er fur die
zweckmaligsten hielt und welcher Aufwand hierfir angemessen erscheint; vielmehr steht auch bei der Bemessung
dieses Zuschusses in Frage, ob er diesen Aufwand aus eigenem zu tragen hat oder ihn (ganz oder zum Teil) auf den
oéffentlich-rechtlichen Dienstgeber (iberwélzen kann. Eine solche Uberwalzung kommt gemaR § 21 Abs. 3 GehG nur
insoweit in Betracht, als sie der Billigkeit entspricht, wobei die Beurteilung aus einer Gesamtschau unter
Bedachtnahme auch auf die Ubrigen in dieser Gesetzesstelle umschriebenen Bemessungsparameter vorzunehmen ist.
Es wird umso eher der Billigkeit entsprechen, derartige Kosten zu berucksichtigen, d.h., sie werden umso mehr
geeignet sein, eine hdhere Bemessung dieses Zuschusses zu bewirken, je weniger sich der Beamte dieser
Kostenbelastung entziehen konnte. Zu unterstreichen ist, dass es stets auf die Umstande des Einzelfalles ankommt
(standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 21 GehG beginnend mit dem hg. Erkenntnis vom 11. Mai 1994,
Z1.93/12/0181; siehe auch das hg. Erkenntnis vom 17. Feber 1999, Z1.98/12/0114 (mwN), betreffend
Ausbildungskosten).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 11. Dezember 2002, ZI.99/12/0206, naher dargelegt, dass
sich aus 8 21 GehG selbst der Grundsatz der Praferenz fir eine am auslandischen Dienst- und Wohnort angebotene
deutschsprachige Schulausbildung ergebe (siehe dazu die nahere Darstellung der malRgeblichen Rechtslage und der
Problematik im genannten Erkenntnis). Der BeschwerdefUhrer hat schon im Verwaltungsverfahren darauf verwiesen,
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dass der Besuch des deutschsprachigen Kindergartens vorteilhaft fur den spateren Besuch der Deutschen Schule sein
werde. Diesem Argument kommt Berechtigung zu. Aus dieser sich aus 8 21 GehG ergebenden Praferenz sind auch
Vorwirkungen abzuleiten, die im Beschwerdefall von Bedeutung sind. Der Argumentation des Beschwerdefuhrers ist
beizutreten, dass der Besuch eines deutschsprachigen Kindergartens in einer ansonsten nicht deutschsprachigen
Umgebung vorteilhaft fir den (vom Gesetzgeber gewlinschten) spateren Besuch einer deutschsprachigen Schule ist.

Richtig ist freilich das Argument der belangten Behorde, dass der Besuch des Kindergartens nicht nur padagogischen
Zwecken diene, sondern auch schlichtweg der Betreuung des Kindes. Allerdings liegt hinsichtlich dieser verschiedenen
Aufgaben des Kindergartens eine Art untrennbare Gemengelage vor, welche eine monetdre Quantifizierung der
einzelnen Komponenten (und einer Aufteilung nach prozentuellen Anteilen) nicht in dem Sinn zuldsst, dass man prifen
kdénnte, was nun der Kindergartenbesuch beispielsweise ohne die Teilkomponente "Betreuung" kosten wurde.

Dass die konkret geltend gemachten Kosten angesichts der tatsachlichen Umstande am auslandischen Dienstort
(Kostenniveau solcher bzw. vergleichbarer Einrichtungen) objektiv Gberhdht waren, hat die belangte Behdrde nicht
festgestellt (und es ergaben sich dafiir auch keine Hinweise). Auch eine Alternative zum Kindergartenbesuch in
Auseinandersetzung mit den vom Beschwerdeflhrer hiefir angeflhrten padagogischen Grinden hat die belangte
Behorde im angefochtenen Bescheid nicht aufgezeigt.

Erganzend ist in diesem Zusammenhang darauf zu verweisen, dass sich, wie die belangte Behdrde zutreffend erkannt
hat, weder aus dem von ihr richtig wiedergegebenen § 30 des Statutes des auswartigen Dienstes, BGBI. | Nr. 129/1999,
noch aus § 15 Abs. 4 des Frauenférderungsplanes fur das Bundesministerium fir auswartige Angelegenheiten, BGBI. Il
Nr. 630/2003 (wonach, soweit dem nicht zwingende dienstliche Erfordernisse entgegenstehen, im Rahmen des
Mobilitatsprinzips des auswartigen Dienstes Anliegen der Berufstatigkeit der Ehegattinnen und -gatten sowie der
Ausbildung der Kinder zu beriicksichtigen sind) besoldungsrechtliche Anspriche auf Ersatz der fraglichen
Kindergartenkosten ableiten lassen. Daraus ist daher fir den Beschwerdefall nicht unmittelbar etwas zu gewinnen,
sieht man von der dem § 30 des genannten Statutes zu unterlegenden Wertung ab, dass der Besuch eines
Kindergartens nichts Aul3ergewdhnliches ist.

Die weiteren Uberlegungen der belangten Behérde, die vom Beschwerdefiihrer angesprochene monatliche Belastung
durch die fraglichen Kindergartenkosten den Leistungen in Bezug auf das Kind (Kinderzulage, Familienbeihilfe,
Kinderabsetzbetrag und Kinderzuschlag als Teil der Auslandsverwendungszulage) einerseits bzw. einem
hypothetischen Unterhaltsbeitrag gegeniiber zu stellen, sind allerdings in dieser Form nicht zutreffend. Vielmehr
waren nicht nur diese geltend gemachten monatlichen Aufwendungen, sondern auch der vom Beschwerdefuhrer in
Anschlag gebrachte "Selbstbehalt" (monatliche Kosten eines fiktiven Kindergartenbesuches in Wien) - also die
gesamten monatlichen Kosten des Kindergartenbesuches am auslandischen Dienstort -, sowie der weitere
Unterhaltsbedarf des Kindes den zuvor genannten Leistungen der &¢ffentlichen Hand in Bezug auf das Kind bzw. dem
(Netto-)Einkommen des Beschwerdeflhrers gegenlber zu stellen.

Klar ist allerdings, was die belangte Behdérde auch zutreffend hervorgehoben hat, dass ein "Doppelersatz" von
Aufwendungen nicht in Betracht kommt (siehe das hg. Erkenntnis vom 18. Juni 2003, Zlen. 2003/06/0020 und 0026),
sodass die streitgegenstandlichen Kindergartenkosten vorweg um allfallige zweckbestimmte, sachlich kongruente
Leistungen der offentlichen Hand (nur solche kommen hier in Betracht) zu kirzen waren. Das hat sich im
Beschwerdefall aber nicht ergeben. Insbesondere hat die belangte Behdrde nicht aufgezeigt, dass der Kinderzuschlag
als Teil der Auslandsverwendungszulage nach den sogenannten Auslandsbesoldungsrichtlinien (die, wie der
Verwaltungsgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat, mangels Kundmachung im Bundesgesetzblatt keine flir den
Verwaltungsgerichtshof maligebliche Rechtsquelle sind - siehe dazu beispielsweise das hg. Erkenntnis vom
29. September 1999, ZI. 98/12/0140, Slg. Nr. 15.240/A, mwN) gerade dazu bestimmt ware, solche Kindergartenkosten
abzudecken, bzw. im Beschwerdefall gerade im Hinblick auf die im Vergleich zu Osterreich hohen Kindergartenkosten
in dieser Hohe ausbezahlt wird. Vielmehr verweist der Beschwerdefiihrer schlissig darauf, dass diese finanziellen
Zuwendungen unabhangig von der Hohe der konkreten Kosten, um die es hier geht, geleistet werden.

Zum Hinweis der belangten Behodrde im angefochtenen Bescheid, dem Beschwerdefihrer verbleibe im Monat
Mai 2004 nach Abzug des Kinderzuschlags eine Auslandsverwendungszulage in naher bezifferter Hohe, ist allgemein zu
bemerken, dass im Hinblick auf die Rechtsnatur der Auslandsverwendungszulage als Aufwandersatz dieser
verbleibende Teil der Auslandsverwendungszulage (von dem sich - unbestritten - nicht ergeben hat, dass er zur
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Abdeckung von Bedtrfnissen des Kindes bestimmt sei) von vornherein bei der hier strittigen Bemessungsproblematik
unberucksichtigt zu bleiben hat (zum Wesen der Auslandsverwendungszulage siehe abermals das zuvor genannte
hg. Erkenntnis Slg. Nr. 15.240/A). Das hat im Ubrigen die belangte Behérde zutreffend erkannt und diese Leistungen in
der Folge unbericksichtigt gelassen (der Vollstandigkeit halber ist noch Folgendes zu bemerken: Da nach
§ 21 Abs. 2 GehG die Kaufkraftausgleichszulage auch zur Auslandsverwendungszulage gebuhrt, gilt das zuvor Gesagte
sinngemal auch fur den auf den Kinderzuschlag bzw. auf die restlichen Anteile an der Auslandsverwendungszulage
entfallende Kaufkraftausgleichszulage, was allerdings am Ergebnis obiger Uberlegungen nichts dndert). Das hat die
belangte Behérde richtig erkannt und zutreffend in den weiteren Uberlegungen auf die nach Abzug des
Kinderzuschlags verbleibende Auslandsverwendungszulage nicht weiter Bedacht genommen.

Der Beschwerdefuhrer spricht - bereits unter Berlcksichtigung eines (allerdings bislang untberprift gebliebenen)
"Selbstbehaltes" - den Ersatz von (restlichen) Kindergartenkosten von insgesamt rund EUR 3000,-- an, das ist rund das
Doppelte des von der belangten Behorde festgestellten (reinen) Monatsnettoeinkommens (fir Mai 2004).

Betrachtet man nun das (sehr betrachtliche) AusmaR der fraglichen Kindergartenkosten und bedenkt man weiters,
dass ja auch noch die weiteren Bedurfnisse des Kindes zu befriedigen sind, kann vor dem Hintergrund des
festgestellten Einkommens des Beschwerdeflhrers (zu welchem allerdings, worauf er zutreffend verweist, noch die
anteiligen Sonderzahlungen zu rechnen wéren, im Ubrigen aber auch der darauf entfallende Anteil an der
Kaufkraftausgleichszulage) einschlieBlich der zuvor mehrfach genannten Leistungen der 6ffentlichen Hand in Bezug
auf das Kind, der Beurteilung der belangten Behdrde, auch unter Bertiicksichtigung des vom Beschwerdeflihrers
angebotenen "Selbstbehaltes" geblihre keinerlei Ersatz der geltend gemachten Kosten, nicht beigetreten werden.
Dieses Ergebnis fihrt ndmlich zu einer unausgewogenen tbermaRigen finanziellen Belastung des Beschwerdeflhrers
und kann insbesondere nicht als "billig" im Sinne des § 21 Abs. 3 GehG angesehen werden. Denkbar ware zwar, dass
der Kindergartenbesuch insofern auch im Interesse des Beschwerdeflihrers selbst liegt, als dadurch (also durch die
von der belangten Behdrde angesprochene Betreuung des Kindes im Kindergarten) eine Erwerbstatigkeit der Ehefrau
des Beschwerdefiihrers - und das damit verbundene Erwerbseinkommen - erméglicht wird (auf eine solche
Erwerbstatigkeit seiner Ehefrau, allerdings erst seit 15. Februar 2004, hat der Beschwerdeflhrer in seiner Eingabe vom
12. Méarz 2004 verwiesen), was allenfalls (als ersatzmindernd) bericksichtigt werden kdnnte (zur BerUcksichtigung
eines auch gegebenen Interesses des Beamten bei der Bemessung des Aufwandersatzes nach &8 21 GehG siehe die
Hinweise am Schluss des hg. Erkenntnisses vom 26. Mai 1999, ZI.97/12/0122 (es ging dabei um Beitrage zur
Pensionsversicherung des Ehegatten)). Dazu fehlt es aber an den entsprechenden Sachverhaltsfeststellungen.

Da die belangte Behorde die zuvor aufgezeigten Umstande verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit, weshalb er gemald § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 21. Oktober 2004
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