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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde
des L in W, vertreten durch Dr. Hermann Heller, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Marokkanergasse 21/11, gegen den
Bescheid des Bundesministers fur Landesverteidigung vom 25. Juni 2002, ZI. 400.868/27-2.1/02, betreffend
Funktionsabgeltung (8 95 des Gehaltsgesetzes 1956), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.088,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der 1939 geborene Beschwerdeflhrer steht seit dem 1. Mai 2002 als "Oberst i.R." in einem offentlich-rechtlichen
Ruhestandsverhaltnis zum Bund. Er war zuletzt in der Generalstabsgruppe D als Referent beim Waffeninspektor
Fernmeldewesen auf einem Arbeitsplatz MB02/FGr5 eingeteilt.

Mit Schreiben vom 3. Juli 2000 beantragte der BeschwerdeflUhrer "fir die Dauer der voriibergehenden Verwendung als
Leiter Inspektion Fernmeldewesen" in der Zeit vom 19. April bis 12. Juni und vom 16. Juni bis 30. September 2000 fur
die vorgenannten Zeitrdume die Zuerkennung einer Funktionsabgeltung gemaR 8§ 95 Abs. 1 des
Gehaltsgesetzes 1956 - GehG.

Die Generalstabsgruppe D auBerte sich in ihrer Stellungnahme vom 4. Juli 2000 zu diesem Antrag dahingehend, dass
der Beschwerdefihrer wahrend der angeflhrten Zeiten nicht auf dem Arbeitsplatz des Leiters Inspektion
Fernmeldewesen verwendet und auch nicht mit der Gesamtheit der diesem Arbeitsplatz zugeordneten Aufgaben
provisorisch betraut worden sei. Er sei lediglich als "Vertreter wahrend des Urlaubes" mit den routinemafigen
administrativen Belangen betraut worden. Auch die wihrend dieser Zeit durchgefiihrten Uberpriifungen seien dem
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Gesamtumfang des Arbeitsplatzinhabers Leiter Inspektion Fernmeldewesen nicht gleichzusetzen gewesen. Gemal
"Arbeitsplatzzusammenstellung" sei der Referent auf Positionsnummer 019 (= Beschwerdefuhrer) nicht gleichzeitig
stellvertretender Leiter Inspektion Fernmeldewesen. Dartber hinaus habe das Ausschreibungsverfahren fur den Leiter
Inspektion Fernmeldewesen ergeben, dass der Beschwerdeflihrer die Gesamtvoraussetzungen der fur die Erfullung
der diesem Arbeitsplatz zugeordneten Aufgaben verlangten Qualifikationen nicht erbringe und damit auch nicht auf
diesem Arbeitsplatz in vollem Umfang verwendet werden kdnne.

In seiner Stellungnahme vom 28. Dezember 2000 brachte der Beschwerdefihrer dazu vor, dass der Referent
Fernmeldewesen den Leiter Inspektion Fernmeldewesen gemdaR Arbeitsplatzbeschreibung in allen Funktionen
(Unterstreichung im Original) vertrete. Damit ergebe sich von selbst, dass er bei Abwesenheit des Leiters der
Inspektion Fernmeldewesen alle anlaufenden Belange des Fernmeldewesens wahrgenommen habe. Die vom Leiter
der Generalstabsgruppe D bezeichneten Uberpriifungen hatten trotzdem inspizierenden Charakter. Die
"Arbeitsplatzzusammenstellung" sei "hierorts niemanden bekannt". Bis auf das "Fihren eines FM-Verbandes" habe er
alle Voraussetzungen im Ausschreibungsverfahren erfllt.

Nach Vorhalt der dazu vom Leiter der Generalstabsgruppe D erstatteten GegendufRerung nahm der Beschwerdefiihrer
zuletzt mit Schreiben vom 4. April 2001 Stellung, in der er auf die in seiner Arbeitsplatzbeschreibung enthaltene
Umschreibung seiner Vertretungsbefugnisse hinwies.

In weiterer Folge erlie3 die belangte Behdrde folgenden mit 25. Juni 2002 datierten
"BESCHEID

Es wird festgestellt, dass Ihnen flr die Dauer der voribergehenden Verwendung als Leiter Inspektion Fernmeldewesen
im Bundesministerium flir Landesverteidigung, Arbeitsplatz PosNr. 018, Arbeitsplatzzusammenstellung Nr. M90,
Verwendungsgruppe M BO 2/Funktionsgruppe 8 in der Zeit vom 19. April 2000 bis 12. Juni 2000 und vom 16. Juni 2000
bis 30. September 2000 gemaR § 95 Abs. 1 Gehaltsgesetz 1956, BGBI. Nr. 54 in der Fassung BGBI. Nr. 550/1994,
entsprechend des von lhnen wahrgenommenen Umfangs, eine Funktionsabgeltung in der Hohe eines halben
Vorrickungsbetrags Ihrer Gehaltsstufe der Verwendungsgruppe M BO 2/Funktionsgruppe 5 gebihrt."

Begrindend legte die belangte Behdrde zunachst den wesentlichen Gang des Verwaltungsverfahrens dar. Nach
Wiedergabe des § 95 Abs. 1 GehG flUhrte sie weiter aus, dass diese dem Verfahren zu Grunde liegende Bestimmung
von einer vertretungsweisen Auslibung von Tatigkeiten spreche. Fur die Zuerkennung der Funktionsabgeltung nach
dieser Bestimmung komme es auf den tatsachlichen Arbeitsanfall wahrend der vertretungsweisen Tatigkeit nicht an.
Die belangte Behdrde gehe davon aus, dass in der Zusammenschau der in den Arbeitsplatzbeschreibungen
ausgewiesenen und festgelegten Vertretungsbefugnisse des Referenten Inspektion Fernmeldewesen eine
voribergehende  Verwendung als  Vertreter des Leiters Inspektion  Fernmeldewesen in  der
Arbeitsplatzzusammenstellung M90 vorgesehen sei und auch stattgefunden habe. Auch wenn, wie die Dienststelle in
ihrem Informationsschreiben fur den Leiter der Generalstabsgruppe D vom 12. Marz 2001 zutreffend feststelle, die
Vertretungsbefugnisse nicht vice versa in den beiden Arbeitsplatzbeschreibungen M90 PosNr. 018 bzw. M 90
PosNr. 019 Ubereinstimmend niedergeschrieben seien, gehe aus Punkt 3.3. der Arbeitsplatzbeschreibung M90
PosNr. 018 (Leiter Inspektion Fernmeldewesen) hervor, dass er durch den Referenten Inspektion Fernmeldewesen
vertreten werde. Die entsprechenden Punkte 3.1. iVm 3.2. der Arbeitsplatzbeschreibung M90 PosNr. 019, Referent
Inspektion Fernmeldewesen, wiesen den Referenten Inspektion Fernmeldewesen einerseits als Vertreter des Leiters
Inspektion Fernmeldewesen aus bzw. sprachen ihn beziglich der Vertretungsbefugnis die volle Verantwortlichkeit fur
die Durchfihrung und Abschlussprifung von Inspizierungen wahrend der Vertretung zu. Hinzu komme die
"Vertretung des Fernmeldeinspektors bei Arbeit in der Zentralstelle" (Hervorhebung im Original). Es sei jedenfalls
unwidersprochen, dass die Vertretungstatigkeiten angefallen und vom Beschwerdefiihrer wahrgenommen worden
seien. Die Aussagen in den Stellungnahme der Dienststelle zu den Fahigkeiten bzw. fachlichen oder personlichen
Voraussetzungen des Beschwerdefiihrers seien im Verfahren zur Feststellung, ob eine Funktionsabgeltung gebuhre,
nicht entscheidungsrelevant.

Die Regelung des§ 95 GehG sehe einen durch Vertretungsfélle ausgelosten Funktionsabgeltungsanspruch vor, der
bereits bei einem Funktionsgruppenunterschied von zwei Funktionsgruppen bestehe. Im Fall des Beschwerdefihrers
bestliinde zwar ein Unterschied von drei Funktionsgruppen zwischen dem Referenten Inspektion Fernmeldewesen,
Funktionsgruppe 5, und dem Leiter Inspektion Fernmeldewesen, Funktionsgruppe 8. Der Beschwerdeflhrer habe
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jedoch im Rahmen der Vertretung nicht den gesamten Umfang der dem Arbeitsplatz entsprechenden Aufgaben
wahrgenommen, sei es aus eigenem Vermdgen oder weisungsgemal. Es habe somit nicht die volle Wahrnehmung der
Vertretung stattgefunden. Es sei daher von einer Wertigkeit des Arbeitsplatzes wahrend der Vertretung durch den
Beschwerdefiihrer mit der Funktionsgruppe 7 auszugehen. Damit ergebe sich fur die fraglichen Zeitrdume der
Vertretung ein Anspruch auf Funktionsabgeltung in der Hohe eines halben Vorrickungsbetrags der Gehaltsstufe der
Verwendungsgruppe M BO 2/Funktionsgruppe 5.

Gegen diesen Bescheid wandte sich der Beschwerdeflhrer an den Verfassungsgerichtshof, welcher mit Beschluss vom
24. September 2002, B 1264/02-3, die Behandlung der Beschwerde ablehnte und sie in weiterer Folge dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

In seiner ergdnzten Beschwerde beantragt der Beschwerdefuhrer die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht auf Zuerkennung eines
Vorrickungsbetrages gemal § 95 Abs. 1 und 3 GehG verletzt. Er bringt vor, die belangte Behdrde stelle selbst fest, dass
ein Funktionsgruppenunterschied von drei Funktionsgruppen zwischen seiner dauernden und der vorubergehenden
hoherwertigen Verwendung bestanden habe. Auf Grund des klaren Wortlautes der in Rede stehenden Norm gebdihre
in diesem Fall die Zuerkennung eines Vorruckungsbetrages. Eine Verminderung der gesetzlich vorgesehenen Betrage
nach qualitativen und quantitativen Gesichtspunkten des Vertretungsumfanges sei gesetzlich nicht vorgesehen. Im
Ubrigen sei im Auftrag der Wahrnehmung der Vertretung auch keine Einschrankung angeordnet worden.

§ 95 Abs. 1 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, lautet idF des Besoldungsreform-Gesetzes 1994,
BGBI. Nr. 550/1994:

"Funktionsabgeltung

§ 95. (1) Einer Militarperson, die vorUbergehend, aber an mindestens 29 aufeinander folgenden Kalendertagen auf
einem gegenuber ihrer Funktionsgruppe um mindestens zwei Funktionsgruppen hdher zugeordneten Arbeitsplatz
verwendet wird, geblhrt eine nicht ruhegenussfahige Funktionsabgeltung. Als eine vorlbergehende Verwendung
gelten insbesondere Tatigkeiten, die vertretungsweise oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder einer
Dienstzuteilung ausgelbt werden.

(3) Es gebuhren bei einem Unterschied von

1.

zwei Funktionsgruppen ein halber Vorruckungsbetrag und

2.

je einer weiteren Funktionsgruppe je ein weiterer halber Vorrickungsbetrag."

In den Erlauterungen (BIgNR. 1577, 18. GP., S 191) zu dieser Bestimmung wird auf jene zu den korrespondierenden
Regelungen flr die Beamten des allgemeinen Verwaltungsdienstes (88 30 bis 39) verwiesen.

Zu § 37 Abs. 3 wird dazu ausgefiihrt (Seite 185):

"Die Bemessung der Funktionsabgeltung hat in Vorriickungsbetragen zu erfolgen und entspricht damit teilweise der
bisherigen Bemessung der Verwendungszulage bzw. Verwendungsabgeltung nach 8 30a GG. Diese - gegenuber der
Bemessung der Funktionszulage - geringere Hohe ist dadurch gerechtfertigt, dass bei einer Durchschnittsbetrachtung
- im Gegensatz zur dauernden Wahrnehmung eines Arbeitsplatzes - im Falle einer voribergehenden Wahrnehmung
die Anforderungen und Belastungen geringer sind und kaum grundsatzliche und weit tragende Entscheidungen
getroffen werden.
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Die eingehenden Bemessungsvorschriften sollen eine Vollziehung ermdglichen, die keiner koordinierenden Mitwirkung
des Bundeskanzlers oder des Bundesministers fur Finanzen bedarf.

Wird z.B. ein Beamter der Funktionsgruppe 1 der Verwendungsgruppe A2 auf einem Arbeitsplatz der
Funktionsgruppe 6 derselben Verwendungsgruppe verwendet, geblhren ihm fir die Differenz von der
Funktionsgruppe 1 auf die Funktionsgruppe 3 ein halber Vorrickungsbetrag und fur die Differenz von der
Funktionsgruppe 3 auf die Funktionsgruppe 6 weitere drei halbe Vorrlckungsbetrage, insgesamt also zwei
Vorriuckungsbetrage.

n

Zu § 39 Abs. 4 wird Folgendes ausgeflhrt (Seite 187):

"Abs. 4 geht davon aus, dass die vorlibergehende Besorgung von Aufgabeneines Arbeitsplatzes (Hervorhebung im
Original) tunlichst durch einen einzigen Beamten - und nicht durch mehrere gleichzeitig - erfolgen soll und schlief3t
eine Kumulierung mehrerer Funktionsabgeltungen oder mehrerer Verwendungsabgeltungen fiir einen einzigen
Arbeitsplatz aus.

Wird die Vertretung ausnahmsweise dennoch von zwei oder mehreren Beamten gleichzeitig wahrgenommen, gilt das
Uberwiegensprinzip. Eine aliquote Abgeltung wiirde ein aufwéndiges Ermittlungsverfahren voraussetzen und ist aus

Grunden der Verwaltungsékonomie nicht vertretbar."

§ 97 Abs. 4 des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54, idF der am 11. August 2000 ausgegebenen Dienstrechts-
Novelle 2000, BGBI. | Nr. 94 lautet:

"(4) Fur eine Verwendung auf einem bestimmten Arbeitsplatz kann fur denselben Zeitraum nicht mehr als einer
Militarperson eine Funktionszulage oder eine Verwendungszulage nach 8 92 oder eine Erganzungszulage nach § 94a
oder eine Funktionsabgeltung oder eine Verwendungsabgeltung gebuhren. Wird die Vertretung gleichzeitig von
mehreren Bediensteten wahrgenommen, gebuhrt eine Verwendungszulage nach 8 92 oder eine Erganzungszulage
nach § 94a oder die Funktionsabgeltung oder die Verwendungsabgeltung ausschlie3lich der Militarperson, die diese

Vertretung nach Art und Umfang der Tatigkeit Gberwiegend wahrnimmt."

8 95 GehG normiert in seinem Abs. 1 die Voraussetzung, unter denen einer Militarperson eine nicht ruhegenussfahige
Funktionsabgeltung gebulhrt. Es ist dies die vorlbergehende - aber an mindestens 29 aufeinander folgenden
Kalendertagen erfolgende - Verwendung auf einem gegeniber der Funktionsgruppe um mindestens zwei
Funktionsgruppen hoéher zugeordneten Arbeitsplatz (Satz 1), wobei als eine vorlbergehende Verwendung
insbesondere Tatigkeiten, die vertretungsweise ausgelubt werden, genannt sind (zweiter Satz, 1. Fall). 8 95 Abs. 3 GehG
enthalt die Bemessungsvorschriften.

Der Beschwerdefihrer vertrat bereits im Verwaltungsverfahren die Ansicht, dass ihm fur die vertretungsweise
ausgelbte Wahrnehmung der Agenden des Arbeitsplatzes des Leiters Inspektion Fernmeldewesen fiur die angefuhrten
Zeitraume eine Funktionsabgeltung in der Hohe eines Vorrickungsbetrages gebtihre.

Unstrittig ist, dass die jeweiligen Arbeitsplatzbeschreibungen einerseits den Referenten Inspektion Fernmeldewesen
als Vertreter des Leiters Inspektion Fernmeldewesen bzw. andererseits die Vertretung des Leiters Inspektion
Fernmeldewesen durch den Referenten Inspektion Fernmeldewesen ausweisen und dass zwischen den beiden
Arbeitsplatzen ein Unterschied von drei Funktionsgruppen besteht.

Die Vertretungsbefugnisse des Referenten Inspektion Fernmeldewesen werden von der belangten Behdrde - in
Ubereinstimmung mit der Aktenlage - mit der vollen Verantwortlichkeit fiir die Durchfiihrung und (richtig:)
Abschlussbesprechung von Inspizierungen wahrend der Vertretung und der Vertretung des Leiters der Inspektion
Fernmeldewesen bei der Arbeit in der Zentralstelle umschrieben. Unstrittig ist weiters, dass diese
Vertretungstatigkeiten auch angefallen sind und vom Beschwerdefihrer wahrgenommen wurden.

Ungeachtet des Unterschiedes von drei Funktionsgruppen zwischen dem Arbeitsplatz des Beschwerdefuhrers und
jenem des Leiters der Inspektion Fernmeldewesen vertritt die belangte Behorde jedoch die Ansicht, dass von einer
Wertigkeit des Arbeitsplatzes des Leiters Inspektion Fernmeldewesen wahrend der Vertretung durch den
Beschwerdefihrer lediglich mit der Funktionsgruppe 7 auszugehen ware, weil dieser im Rahmen seiner Vertretung
nicht den gesamten Umfang der dem Arbeitsplatz entsprechenden Aufgaben wahrgenommen habe.
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§ 95 Abs. 1 iVm Abs. 3 GehG ist nicht zu entnehmen, dass fur den Fall der vertretungsweisen Austibung von Tatigkeiten
eines Arbeitsplatzes einer hoheren Funktionsgruppe eine Funktionsabgeltung in der Form gebuhrt, dass nicht vom
tatsachlichen Unterschied in den Funktionsgruppen auszugehen ist, sondern von einer nach Art und Umfang der
Vertretungstatigkeit abgestuften niedrigeren Wertigkeit wahrend der Vertretung. Nach dem eindeutigen Wortlaut
dieser Bestimmung ist fur die Bemessung der Funktionsabgeltung im Vertretungsfall ausschliel3lich maf3geblich, um
wie viele Funktionsgruppen der Vertretungsarbeitsplatz héher zugeordnet ist als jener des Vertretenden. Ware die
Ansicht der belangten Behodrde =zutreffend, so flhrte dies dazu, dass bei einem Unterschied von zwei
Funktionsgruppen (das ist die "Einstiegsvoraussetzung" fur die Funktionsabgeltung gemaf 8 95 Abs. 1 GehG) zwischen
den Arbeitsplatzen, jedoch einer nicht "vollen" Vertretung, der Vertretungsarbeitsplatz "niedriger" zu bewerten ware,
was der Bemessung einer Funktionsabgeltung aber entgegenstiinde. Dieses Ergebnis stiinde allerdings mit dem

Gesetzeswortlaut nicht im Einklang.

Dass es nicht darauf ankommt, dass die Vertretung nach Art und Umfang zur Ganze wahrgenommen wird, ist auch
8 97 GehG ("gemeinsame Bestimmungen fur Funktionszulage, Funktionsabgeltung, Verwendungszulage und
Verwendungsabgeltung") zu entnehmen, dessen Abs. 4 normiert, dass flr eine Verwendung auf einem bestimmten
Arbeitsplatz fur denselben Zeitraum nicht mehr als einer Militarperson eine der genannten Zulagen bzw. Abgeltungen
gebuhren kann. Im Fall der Wahrnehmung der Vertretung durch mehrere Bedienstete gleichzeitig gebUhren die
genannten Zulagen bzw. Abgeltungen ausschlieBlich der Militarperson, die diese Vertretung nach Art und Umfang der
Tatigkeit Uberwiegend wahrnimmt, d.h. dass diese Person jedenfalls die gesamte Zulage fir eine nicht zur Ganze von
ihr wahrgenommene Verwendung erhalt.

Die belangte Behorde hat dadurch, dass sie die Bemessung der Funktionsabgeltung des Beschwerdefihrers fur die
vertretungsweise Wahrnehmung der Agenden des Arbeitsplatzes "Leiter Inspektion Fernmeldewesen" ohne gesetzliche
Grundlage dafur an die "volle Wahrnehmung der Vertretung" knlpfte, die Rechtslage verkannt.

Der angefochtene Bescheid war gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.
Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 26. Mai 2003
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