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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ sowie Senatsprasident Dr. H6B und
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Hofrat Dr. Zens als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Julcher, Gber die Beschwerde des | in O, vertreten durch
Riedl & Ringhofer, Rechtsanwalte in Wien |, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Justiz vom
18. August 1999, ZI. 305189/8- Ill 8/99, betreffend Einstellung der Wachdienstzulage (8 143 des Gehaltsgesetzes 1956,
im Folgenden GG), der Vergutungen nach 88 144 und 145 GG sowie der Erschwerniszulage nach 8 19a GG zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der 1955 geborene Beschwerdefuhrer steht seit 1. April 2000 in einem o6ffentlich-rechtlichen Ruhestandsverhaltnis
zum Bund. Der vorliegende besoldungsrechtliche Streit betrifft Zeitrdume, in denen sich der Beschwerdefthrer als
Revierinspektor der Justizwache (mangels Option in das neue Funktionszulagenschema als Wachebeamter der
Verwendungsgruppe W 2) noch im Dienststand befand. Seine Dienststelle war die Justizanstalt X. (JA).

Wegen seiner zahlreichen Krankenstande (ungefdhr 1400 Tage in 6 1/2 Jahren) wurde der Beschwerdefihrer zur
Klarung seiner (Exekutiv-) Dienstfahigkeit am 10. Juli 1998 vom Arbeitsmediziner Dr. A. untersucht. In seinem Befund
flhrte dieser - nach Studium des Aktenmaterials und Gesprachen mit dem Beschwerdefihrer - aus, der
Beschwerdefiihrer gebe selbst an, dass seine Krankenstdnde in ursachlichem Zusammenhang mit seinem Arbeitsplatz
stinden. Im Vordergrund stiinden Angstzustande vor den Insassen, mangelnde Erfolgserlebnisse in der Tatigkeit (hohe
Rickfallsquote der Insassen etc.) sowie Frustration wegen fehlender Weiterentwicklung in der Beamtenlaufbahn. Von
seinen Kollegen fuhle er sich vor allem im Zusammenhang mit Insassen im Dienst allein gelassen, von seinen
Vorgesetzten benachteiligt. Diese Faktoren hatten sich im Laufe der Jahre beim Beschwerdeflihrer zu einem Burn out-
Syndrom verdichtet, das sich auch typischerweise in Angstzustanden und Schlaflosigkeit, stets und nur im
Zusammenhang mit der Arbeit, duRere. Fir eine allgemeine Antriebslosigkeit im Rahmen einer generellen Depression
bestiinden keine Hinweise. Abschlielend kam Dr. A. zum Ergebnis, dass der Beschwerdefihrer aus psychischen
Grinden nicht "justizwachediensttauglich" sei, da die Arbeit mit Insassen, die er - wie er selbst angebe - nicht verkrafte,
ursachlich zu seinem Dienst gehoére. Gegen eine Verwendung in einem Bereich, wo er mit Insassen nicht oder kaum in
BerUhrung komme, sei nichts einzuwenden.

Der Stellvertreter des Leiters der Justizanstalt Favoriten erteilte daraufhin am 30. Juli 1998 die (als Aviso bezeichnete)
schriftliche Weisung, dass dem Beschwerdefiihrer im Fall seiner Rickkehr aus dem Krankenstand als dienstliche
Aufgabe die Erfassung des gesamten Inventars und Materials im Verwaltungstrakt sowie im gesamten Erdgeschoss
(Wachzimmer) zu Ubertragen sei. Der Inhalt der in diesem Zusammenhang zu erstellenden Liste wurde naher
festgelegt. Dem Beschwerdefuihrer sei in der "Amtswirtschaft" ein Arbeitsplatz zur Erledigung von schriftlichen
Arbeiten einzurichten. Nach Beendigung dieser Aufgabe werde der Beschwerdeflhrer zu laufenden Arbeiten in der
"Amtswirtschaft" herangezogen. Zu Dienstleistungen mit Insassen durfe er nicht herangezogen werden.

Der BeschwerdefUhrer trat am 24. August 1998 seinen Dienst wieder an und arbeitete an diesem und am darauf
folgenden Tag. Im September 1998 leistete er an drei Tagen Dienst, im Oktober an zwei Tagen, im November an drei
Tagen, im Dezember 1998 an einem Tag, im Janner und Februar 1999 ebenfalls an je einem Tag.

Am 12. Oktober 1998 fand eine (weitere) Untersuchung des Beschwerdeflhrers durch den Facharzt fir Neurologie und
Psychiatrie Dr. P. statt. In seinem ausfUhrlichen Gutachten kam Dr. P. zum Ergebnis, dass der Beschwerdeflhrer an
einer betrachtlichen Personlichkeitsstérung im Sinne einer angstneurotisch-zwanghaft-phobisch strukturierten
Persdnlichkeit leide, wobei das zweifellos vorhandene Pflichtbewusstsein auf das offenkundige Versagen im Dienst mit
einer depressiven Verstimmung reagiere. Dieses depressive Angstsyndrom sei zentriert auf die Eigenheiten der
beruflichen Tatigkeit. Es werde sich sicherlich auch auf andere Lebensbereiche negativ auswirken, dort aber
offensichtlich wesentlich weniger stdérend und einschrankend. Es werde durch Familie und gewohnte landliche
Umgebung abgefedert. Dieses Storbild besitze zweifelsohne einen "starken Krankheitswert". Es erscheine nicht
moglich, dass der Beschwerdefiihrer mit Besonnenheit, Umsicht, im Gefahrenfall verantwortungsbewusst reagierend
seinen Justizwachedienst bei Haftlingen versehe. Es werde hier weiterhin und sogar vermehrt zu einem Ausweichen in



"Krankenstande", gleich um welchen Preis, kommen. Die notwendige Sicherheit flir einen solchen, doch unter
extremen Belastungen ablaufenden Sicherheitsdienst sei keinesfalls mehr gegeben. Andererseits sei generell
gesprochen die Arbeitsfahigkeit unter anderen Umstdnden, die aullerhalb des beschriebenen angstbesetzten
Rahmens lagen, sehr wohl gegeben, ja sogar vom Beschwerdefihrer selbst durchaus gewunscht und aus
psychiatrischer Sicht aus psychohygienischen Grinden ebenfalls wiinschenswert. Es sollte also unter welchem Namen
auch immer der Einsatz an einer dem Beschwerdeflhrer zumutbaren Arbeitsstelle Gberlegt werden.

Infolge der (entsprechend der Weisung vom 30. Juli 1998) seit 24. August 1998 erfolgten Verwendung des
Beschwerdefihrers im Bereich der Amtswirtschaft ohne Heranziehung zu Nacht- und Wochenenddiensten in
Verbindung mit der auf Grund der medizinischen Gutachten offenbar nicht mehr gegebenen Exekutivdienstfahigkeit
nahm die belangte Behdrde in Aussicht, die Wachdienstzulage gemaR § 143 GG, die Vergltung fur die mit der
dienstplanmaRigen Tatigkeit verbundene besondere Gefdahrdung gemal § 143 i.V.m. § 82 GG, die Vergutung fur
wachespezifische Belastungen gemal3 § 145 i.V.m. § 83 GG, die pauschalierte Erschwerniszulage (so genannte
"Favoritenzulage") gemal § 19a GG und die pauschalierte Aufwandsentschadigung gemaR § 20 GG i.V.m. der
Verordnung BGBI. Nr. 11/1973 (richtig wohl: Nr. 227) mangels Erfullung der Anspruchsvoraussetzungen nicht mehr
auszuzahlen. Mit Schreiben vom 19. Marz 1999 wurde dem Beschwerdeflhrer dazu Parteiengehdr gewahrt. Die
belangte Behorde wies in ihrem Vorhalt darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer nach Berichten des Leiters der JA seit
24, August 1998 in der im Verwaltungstrakt untergebrachten Wirtschaftskanzlei Dienst leiste. Er werde dort
ausschlief3lich im Verwaltungsbereich eingesetzt und habe keine Kontakte mit Insassen der Justizanstalt. Ausdrucklich
sei er von der Erbringung wachespezifischer Aufgaben entbunden. Er habe auch keinen exekutiven Justizwachdienst
mehr zu leisten; insbesondere werde er auch zu keinen Nachtdiensten mehr herangezogen und auch nicht zu
Sonntags- und Feiertagsdiensten eingeteilt. Auch wirden ihm keinerlei Bewachungsfunktionen (Postendienste,
Vorfuihrungen, Ausfiihrungen etc.) mehr Ubertragen. Wegen der fehlenden Verwendung im Wacheexekutivdienst sehe
sich die belangte Behorde veranlasst, die (eingangs erwahnten) besoldungsrechtlichen Konsequenzen aus dem Wegfall
wachespezifischer Aufgaben festzulegen.

Der BeschwerdefUhrer bestritt in seiner Stellungnahme vom 7. April 1999, dass er seit 24. August 1998 in der im
Verwaltungstrakt der Justizanstalt untergebrachten Wirtschaftskanzlei Dienst verrichte. Zwar werde er fallweise in der
Wirtschaftskanzlei eingesetzt. Tatsachlich sei er aber nie vom Wacheexekutivdienst abgezogen worden. Dies hatte eine
qualifizierte Verwendungsanderung im Sinne des § 40 Abs. 2 BDG 1979 bedeutet, die allerdings mit Bescheid zu
verfigen gewesen wadre. In der Zeit vom 24. August 1998 "bis dato" habe sich der Beschwerdefuhrer infolge
nachgewiesener gesundheitlicher Probleme haufig im "Krankenstand" befunden. Tatsachlich habe er nur an 13 Tagen
Dienst verrichtet. Wenn die Behdrde der Ansicht sei, dass er auf Grund der gesundheitlichen Probleme vom
Exekutivdienst abzuziehen gewesen ware, so hatte sie dies mit Bescheid zu verfligen gehabt. Ein "Krankenstand" fuhre
aber nur unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 6 GG zur Einstellung einer Nebengebuhr. Es kdnne nicht die Rede
davon sein, dass sich im Sinne des § 15 Abs. 6 GG der der Bemessung zu Grunde liegende Sachverhalt wesentlich
gedndert habe. Tatsachlich sei der Beschwerdefihrer ja im Zeitraum von Uber einem halben Jahr nur an dreizehn
Tagen nicht im exekutiven Dienst verwendet worden. Da somit die von der Behérde herangezogene Anderung im
mafgeblichen Sachverhalt letztendlich nur eine Haufung von "Krankenstdnden" sei, nicht aber eine rechtmaRige
Verwendungsanderung, entbehre auch der Entzug der Wachdienstzulage sowie der weiteren spezifischen Vergutungen
jeglicher Rechtsgrundlage.

In der Folge erliel die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid vom 18. August 1999. Sie stellte gemal3 88 6
Abs. 3, 143 Abs. 1, 144 in Verbindung mit § 82 Abs. 6a und § 145 in Verbindung mit 8 83 Abs. 3 Z. 4 GG fest, dass der
Beschwerdefiihrer ab 1. September 1998 fur die Dauer seiner Nichtverwendung im exekutiven Justizwachdienst an der
JAX. keinen Anspruch auf den Bezug

1.
der Wachdienstzulage gemal? § 143 GG,
2.

der Vergltung fur die mit der dienstplanmaRigen Tatigkeit verbundene besondere Gefahrdung gemall § 144 in
Verbindung mit § 82 GG und

3. der Vergltung fur wachespezifische Belastungen gemal3 § 145 in Verbindung mit §8 83 GG habe.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1973_11_0/1973_11_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/40
https://www.jusline.at/gesetz/gg/paragraf/83

Ferner stellte die belangte Behdrde gemaf 88 15 Abs. 6, 19a und 8 20 GG fest, dass der Beschwerdefuhrer mangels
Verwendung im Vollzugsdienst an der JA X. auch keinen Anspruch auf die Erschwerniszulage ("Favoritenzulage") und
auch nicht auf die pauschalierte Aufwandsentschadigung im Sinn der Verordnung des Bundesministers fur Justiz vom
4. Mai 1973, BGBI. Nr. 11 (richtig wohl: Nr. 227) habe.

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behorde aus, dass der Beschwerdefiihrer nach Berichten des Leiters der JA seit
24. August 1998 in der im Verwaltungstrakt untergebrachten Wirtschaftskanzlei Dienst leiste. Er werde dort
ausschliel3lich im Verwaltungsbereich eingesetzt und habe keine Kontakte mit Insassen der Justizanstalt. Ausdricklich
sei er von der Erbringung wachespezifischer Aufgaben entbunden, und auch exekutiven Justizwachdienst habe er nicht
mehr zu leisten; insbesondere werde er auch zu keinen Nachtdiensten mehr herangezogen und auch nicht zu
Sonntags- und Feiertagsdiensten eingeteilt. Auch wirden ihm keinerlei Bewachungsfunktionen (Postendienste,
Vorflhrungen, Ausfihrungen etc.) mehr Gbertragen. Nach dem arbeitsmedizinischen Gutachten von Dr. A. musse
davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdefihrer aus psychischen Grinden (derzeit) nicht
"justizwachetauglich" sei (Hervorhebung im Original), weil er die Arbeit mit Insassen nicht verkrafte. In dem Gutachten
sei aber festgestellt worden, dass gegen eine Verwendung in einem Bereich, wo er mit Insassen nicht oder kaum in
Berthrung komme, nichts einzuwenden sei. Dieses arbeitsmedizinische Gutachten sei dem Beschwerdefuhrer bekannt
(wird naher ausgefuhrt).

Nach § 6 Abs. 3 GG sei eine Anderung des Monatsbezuges mit dem auf den maRgebenden Tag folgenden
Monatsersten durchzufiihren. Gleiches gelte fur die Anderung und Einstellung der Vergiitungen gemal §§ 82 und 83
(i.v.m. 88 144 und 145) GG. Wegen des Wegfalls aller wachespezifischen Aufgaben seien (nach dem ersten Satz des
Spruches) die folgenden besoldungsrechtlichen Verfigungen mit 1. September 1998 zu treffen gewesen:

Zu 1.: Gemal § 143 Abs. 1 GG geblihre dem Wachebeamten, solange er im Wacheexekutivdienst verwendet werde
oder wenn er infolge eines im Exekutivdienst erlittenen Dienstunfalles nicht mehr in diesem Dienst verwendet werden
kénne, eine Wachdienstzulage. Der Beschwerdefiihrer verrichte ab 24. August 1998 keinerlei Dienste, die ihrem Wesen
nach dem Dienst eines Beamten des Justizwachdienstes gleichkdmen. Es seien somit die Voraussetzungen fir den
Bezug der Wachdienstzulage gemal § 143 GG weggefallen, daher sei die angesprochene Dienstzulage flr die Dauer
der Nichtverwendung im Exekutivdienst einzustellen.

Zu 2.: Gemal3 § 82 Abs. 1 GG geblUhre dem exekutivdienstfahigen Beamten des Exekutivdienstes flr die mit seiner
dienstplanmaRigen Tatigkeit verbunden besondere Gefdhrdung an Stelle der in 8 19b vorgesehenen Nebengebuhr
eine monatliche Vergutung. GemaR 8 144 GG sei diese Bestimmung auch auf Wachebeamte anzuwenden. Der
Beschwerdefuhrer werde ab 24. August 1998 nicht mehr zur Erbringung wachespezifischer Aufgaben herangezogen,
daher sei er wahrend seiner dienstplanmaligen Tatigkeit an der Justizanstalt Favoriten auch keiner besonderen
Gefédhrdung ausgesetzt. Fir die Dauer seiner Nichtverwendung im exekutiven Justizwachedienst habe der
Beschwerdefiihrer daher keinen Anspruch auf den Bezug dieser Vergitung.

Zu 3.: Gemal § 83 Abs. 1 GG geblhre dem Beamten des Exekutivdienstes fir wachespezifische Belastungen eine
monatliche Vergltung. Diese Bestimmung sei gemall § 145 GG auch auf Wachebeamte anzuwenden. Der
Beschwerdefiihrer erbringe seit 24. August 1998 keine wachespezifischen Aufgaben, daher mangle es an den
Anspruchsvoraussetzungen flr den Bezug dieser Vergltung.

Die Erschwerniszulage gemaR § 19a GG sei Justizwachebeamten der JA X. wegen der besonderen Erschwernisse im
MalRnahmenvollzug fir die Dauer der regelmaRigen Verwendung im Vollzugsdienst bemessen worden. Da der
Beschwerdefiihrer ab 24. August 1998 nicht mehr in die Betreuungsarbeit mit Insassen der JA eingebunden sei und
auch nicht mehr im Vollzugsdienst verwendet werde, fehle es an der Anspruchsvoraussetzung fir diese NebengebUhr.
Zur pauschalierten Aufwandsentschadigung gemaR § 20 in Verbindung mit § 15 Abs. 2 GG sei festzuhalten, dass § 1 der
Verordnung des Bundesministers fiir Justiz vom 4. Mai 1973, BGBI. Nr. 11 (richtig wohl: Nr. 227), vorsehe, dass eine
derartige Nebengebuihr nur Beamten der Justizwache (und Erziehern an Justizanstalten) gebihre, wenn sie tatsachlich
im Vollzugsdienst stiinden. Diese Voraussetzung treffe aber fir den Beschwerdefihrer derzeit nicht zu. § 15 Abs. 6 GG
sehe vor, dass pauschalierte Nebengebihren neu zu bemessen seien, wenn sich der ihrer Bemessung zu Grunde
liegende Sachverhalt wesentlich dndere. Die Neubemessung werde mit dem auf die Anderung folgenden Monatsersten



wirksam. Im Fall des Beschwerdeflihrers trete an die Stelle der Neubemessung die Feststellung, dass ihm diese
Nebengebuihren (Erschwerniszulage und Aufwandsentschadigung) bis zu seiner effektiven Wiederverwendung im
Vollzugsdienst nicht gebuhrten.

In Auseinandersetzung mit der Stellungnahme des Beschwerdefiihrers gab die belangte Behdrde zunachst den Inhalt
der Weisung vom 30. Juli 1998 wieder; sie fuhrte ferner aus, dass dem Beschwerdeflhrer die ihm zugedachten
Aufgaben tatsachlich Uberantwortet worden seien, wie sich aus von ihm selbst verfassten Schriftsatzen im
Zusammenhang mit dem Dienstwaffenentzug durch den Leiter der JA ergebe. Der BeschwerdeflUhrer habe in dieser
Eingabe (die den Antrag auf bescheidmaRige Absprache Uber den Entzug seiner Dienstwaffe betroffen habe)
vorgebracht, dass er sich in Auslbung seines Dienstes weiterhin gefahrdet fuhle, weil sich der direkte Kontakt mit
Insassen der JA nicht vermeiden lasse; bei der Inventaraufnahme (Materialaufnahme), die im Erdgeschoss,
Wachzimmer, Verwaltungstrakt, Aufzugsvorraum, Stiegenhaus, Garderobenraum, Insassenumkleideraum und
Mullraum durchgefiihrt wirden, komme er mit Insassinnen und Insassen der JA dauernd in Berlhrung. Seiner
Meinung nach bestehe die Gefahr darin, dass er in eine unvorhersehbare Lage oder Situation versetzt werde, bei der
er dienstlich einschreiten miisste. Ferner habe der Beschwerdefihrer in einer weiteren Stellungnahme im Zuge eines
Disziplinarverfahrens angegeben, dass mit dem Vorgesetzten die Ergebnisse der Tatigkeit ab August 1998 laufend
besprochen worden seien; dabei sei es um die Tatigkeit im Zusammenhang mit der Inventar- und Materialaufnahme
gegangen, weil er wegen des nicht rechtzeitigen Abschlusses dieser Arbeiten einer Dienstpflichtverletzung beschuldigt
worden sei. Es musse daher allein aus seinen Angaben abgeleitet werden, dass er sehr wohl an den Tagen der
Dienstleistung - erstmals nach dem am 24. August 1998 nach einem langeren Krankenstand erfolgten Dienstantritt -
ausschlief3lich mit den Erhebungsarbeiten zur Erfassung des Inventars und der Materialien der JA befasst gewesen sei.
Daran andere auch nichts, dass er seither nur wenige Tage effektiv Dienst versehen habe.

Zum Einwand des Beschwerdefiihrers, dass sein Abzug vom Wacheexekutivdienst nur mit Bescheid hatte verfligt
werden durfen, fuhrte die belangte Behdrde aus, dass die Gebuhrlichkeit der Wachdienstzulage gemal3 § 143 GG
ausschlief3lich auf die Verwendung im Wacheexekutivdienst abstelle und nicht auf die Innehabung eines bestimmten
Arbeitsplatzes, dem Beschwerdefiihrer aber die Erbringung einer ausschlieRlich dem Verwaltungsdienst
zuzuzahlenden Tatigkeit Ubertragen worden sei; die Gebuhrlichkeit der Vergltung fir besondere Gefahrdung gemaR
§ 82 Abs. 1i.V.m.

§8 144 GG hange von der mit der dienstplanmaRigen Tatigkeit verbundenen besonderen Gefdhrdung des
exekutivdienstfahigen Beamten und nicht von der Innehabung eines bestimmten Arbeitsplatzes ab, eine derartige mit
besonderer Gefahrdung verbundene Tatigkeit sei dem Beschwerdefiihrer aber wegen der fehlenden
Exekutivdiensttauglichkeit nicht Ubertragen; ebenso wenig seien die Vergltung gemafd §8 83 Abs. 1 i.V.m. § 145 GG und
die Aufwandsentschadigung gemal § 20 GG i.V.m. §8 1 der Verordnung BGBI. Nr. 11/1973 (richtig wohl Nr. 227) mit der
Innehabung eines bestimmten Arbeitsplatzes verknipft. Die Gebuhrlichkeit der Erschwerniszulage gemal3 § 19a GG
stelle auf die besonderen Erschwernisse im MalRnahmenvollzug und nicht auf die Innehabung eines bestimmten
Arbeitsplatzes ab; der Beschwerdefiihrer werde aber jedenfalls seit 24. August 1998 tatsachlich nicht mehr im

Vollzugsdienst verwendet.

Zum Hinweis des Beschwerdeflhrers, dass ein Krankenstand nur unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 5 GG zur
Einstellung einer NebengebUhr fihre, gab ihm die belangte Behdrde insofern Recht, als nach § 15 Abs. 5 GG nur das
Ruhen pauschalierter Nebengebihren wahrend einer langeren Abwesenheit bewirkt werde, soferne die Abwesenheit
vom Dienst nicht auf einen Erholungsurlaub oder eine Dienstverhinderung auf Grund eines Dienstunfalles
zurlickzufuhren sei. Demgegenuber sei nach § 15 Abs. 6 GG die pauschalierte Nebengebihr neu zu bemessen, wenn
sich der ihrer Bemessung zu Grunde liegende Sachverhalte wesentlich geandert habe. Im Fall des Beschwerdefihrers
habe sich dieser Sachverhalt wesentlich geandert, weil er ab 24. August 1998 nicht mehr im Vollzugsdienst verwendet
werde und auch exekutiven Justizwachdienst nicht mehr zu leisten habe. Er werde an den Tagen seiner Dienstleistung
ausschlieRlich im Verwaltungsbereich eingesetzt und habe keine Kontakte mit Insassen der Justizanstalt. Im Ubrigen
habe er in seiner Stellungnahme bestatigt, dass er tatsachlich im Zeitraum von Uber einem halben Jahr nur an dreizehn
Tagen (also an den Tagen der Dienstleistung) nicht im exekutiven Dienst verwendet worden sei (Hervorhebung im
Original). Der Beschwerdefiihrer kénne daher nicht erwarten, dass ihm Nebengebihren und Vergttungen, die ihm
(selbst) fur seine tageweise erbrachten Dienstleistung nicht zustiinden, fuUr Zeiten seiner krankheitsbedingten
Abwesenheiten ausbezahlt wirden.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige

Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaf3 8 12 Abs. 1 Z. 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:
I. Rechtslage
1. Allgemeines
1.1. Im Beschwerdefall sind insgesamt - wie sich aus dem Beschwerdepunkt und den

dazu erfolgten Beschwerdeausfiihrungen (siehe insbesondere Il. 1) ergibt - vier unterschiedliche besoldungsrechtliche

Anspruche strittig, und zwar

a)

die Wachdienstzulage (Naheres siehe unter |I. 2.),
b)

die Vergltung fur besondere Gefahrdung (Naheres siehe unter I. 3.),

C) die Vergutung fur Beamte des Exekutivdienstes (wachespezifische Belastung - Naheres siehe unter
I. 4.) sowie
d) die pauschalierte Erschwerniszulage (Naheres siehe unter I. 5.).

1.2. Die Wachdienstzulage (WDZ) gehort nach 8 3 Abs. 2 GG zu den zum Monatsbezug zahlenden (echten) Zulagen.
Hingegen sind die unter b bis d genannten Leistungen (kurz: Besondere Gefdahrdungsvergitung = bGV,
Belastungsvergutung - BV und Erschwerniszulage = EZ) nebengebtihrendhnliche Anspriiche (b und c) bzw. (echte)
Nebengebuihren (d) im Sinn des §8 15 GG (vgl. zu a bis c ausfuhrlich das hg. Erkenntnis vom 8. Janner 2002,
Zl1.96/12/0316).

Die bGV ist ein durch Gesetz oder Verordnung, die BV ein durch Gesetz zuerkannter und der Hohe nach pauschaliert
festgesetzter Anspruch. Bei der im Beschwerdefall in Betracht kommenden EZ (auch als "Favoritenzulage" bezeichnet)
handelt es sich um eine in Form einer Pauschalierung bemessene Nebengebuhr.

Diesen Anspriichen ist gemeinsam, dass sie keinen Bestandteil des Monatsbezuges bilden. Sie gebuhren - sofern kein
Einstellungsgrund (fir die bGV und BV nach & 82 Abs. 6a und § 83 Abs. 3 Z 4, flr die EZ nach 8 15 Abs. 6 GG) gegeben
ist - blof3 monatlich, d.h. sie sind dementsprechend zwoélfmal jahrlich auszuzahlen. Im Fall des Ruhens nach 8 15
Abs. 5 GG (der nicht nur fiir echte Nebengebuhren wie die EZ, sondern auch auf Grund von Verweisungen in § 82
Abs. 6 Z.2 und § 83 Abs. 3 Z 2 GG fur die bGV und BV gilt) bleibt der Anspruch bestehen, es hat aber fur die Dauer des

Ruhens keine Auszahlung zu erfolgen.

Anzumerken ist, dass die bGV und BV (nebengebihrenahnliche Anspriiche) durch eine sondergesetzliche Regelung in
der 53. GG-Novelle, BGBI. Nr. 314/1992, mit Wirkung ab 1. September 1992 noch im (alten) Dienstklassensystem
eingefuhrt wurden (88 74a und 74b GG).

1.3. Mit der Einfihrung des Funktionszulagenschemas durch das Besoldungsreform-Gesetz 1994 wurde fir das neue
Schema die Besoldungsgruppe der Beamten des Exekutivdienstes geschaffen, wobei die besonderen
besoldungsrechtlichen Regelungen fur diese Gruppe im Abschnitt VII "Exekutivdienst" (88 72 ff GG) getroffen wurden.
Die Begrundung eines 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses durch Ernennung ist (ab einem bestimmten Zeitpunkt)

nur mehr in der neuen Besoldungsgruppe maglich.

Fir die im Dienstklassensystem ernannten Beamten der Besoldungsgruppe "Wachebeamte" wurde eine
Optionsmoglichkeit fur das neue Schema geschaffen. Die bisher im Dienstklassensystem eingerichtete
Besoldungsgruppe "Wachebeamte" wurde aber flr die in diesem (alten) System ernannten Beamten, die nicht fur das
neue System optierten, aufrechterhalten. Die entsprechenden Regelungen wurden im Abschnitt Xl
"Ubergangsbestimmungen" (88 112a ff GG) getroffen, wobei fiir Wachebeamte vor allem der Unterabschnitt E
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(88 138 ff GG) von Bedeutung ist. Da die bisherigen Regelungen (vor dem Besoldungsreform-Gesetz 1994) fir die
unter a bis ¢ genannten Leistungen unter anderem auch an der bis dahin bestehenden Besoldungsgruppe (der
Wachebeamten) ankntpften, in dieser (alten) Besoldungsgruppe aber (ab einem bestimmten Zeitpunkt) keine
Neuaufnahmen mehr erfolgen, wurden nunmehr die unter a - ¢ genannten Anspruche fir die Beamten der neuen
Besoldungsgruppe "Beamte des Exekutivdienstes" im Abschnitt VII "Exekutivdienst” (hier: in den 88 81 bis 83 GG in der
Fassung des Besoldungsreform-Gesetzes 1994) neu geregelt. Dabei wurden die fur diese Anspriche von
Wachebeamten im Dienstklassensystem geltenden Bestimmungen (hier: 88 74, 74a und 74b GG aF) im Wesentlichen
Ubernommen. Fir diese alte Besoldungsgruppe gelten nunmehr fiir die hier maRgebenden Anspriiche nach a - c die
88 143 (entspricht § 81 GG nF), 144 und § 145 GG nF (wobei die beiden letztgenannten Bestimmung bloR einen Verweis
auf die 88 82 und 83 leg. cit enthalten).

1.4. Im Beschwerdefall gelten mangels Optierung des Beschwerdefiihrers fur die unter a - c in I. 1. 1 genannten
Anspruche die Bestimmungen nach den §§ 143 bis 145 GG.

Bezlglich des unter d) genannten Anspruches (EZ als "echte" Nebengebulhr im Sinn des § 15 GG) war eine derartige
Anpassung bei Einfilhrung des neuen Funktionszulagenschemas (wie bei den unter a bis ¢ genannten Ansprichen)
nicht erforderlich, weil die Nebengebihrenanspriiche nach den 8§ 15 ff GG lediglich an der Beamteneigenschaft
anknupfen. Soweit dies erforderlich ist, werden nebengebiihrenrechtliche Bestimmungen, auf die auch die 88§ 82 und
83 GG nF verweisen, unter |.5.2. dargestellt.

2. Wachdienstzulage (WDZ)

§ 143 GG in der Fassung des Besoldungsreform-Gesetzes 1994, BGBI. 550, lautet auszugsweise:
"Wachdienstzulage

§ 143. (1) Dem Wachebeamten gebdhrt,

1.

solange er im Wacheexekutivdienst verwendet wird,

2.

wenn er infolge eines im Wacheexekutivdienst erlittenen Dienstunfalles nicht mehr in diesem Dienst verwendet
werden kann,

eine Wachdienstzulage. Sie betragt....."
3. Vergutung fur besondere Gefahrdung (bGV)

§ 82 GG in der Fassung des Besoldungsreform-Gesetzes 1994, BGBI. Nr. 550 - der Absatz 6a eingeflgt durch die
Novelle BGBI. Nr. 43/1995 -, der gemal’ 8 144 GG auch auf Wachebeamte anzuwenden ist, lautet auszugsweise:

"Vergutung fur besondere Gefahrdung

§ 82. (1) Dem exekutivdienstfahigen Beamten des Exekutivdienstes gebuhrt fir die mit seiner dienstplanmaRigen
Tatigkeit verbundene besondere Gefahrdung an Stelle der im § 19b vorgesehenen Nebengebuihr eine monatliche
Verglutung von 7,30 % des Gehaltes (einschlieR3lich allfalliger Teuerungszulagen) der Gehaltsstufe 2 der Dienstklasse V,
soweit nicht fur seine Verwendung gemal3 Abs. 3 ein héheres Ausmal3 festgesetzt ist.

(2) Die Vergutung nach Abs. 1 erhéht sich fur jede der Bemessung zu Grunde zu legende Stunde einer aul3erhalb des
Dienstplanes erbrachten Dienstleistung um 0,1 % des Gehaltes (einschlie3lich allfalliger Teuerungszulagen) der
Gehaltsstufe 2 der Dienstklasse V.

(3) Der zustandige Bundesminister hat durch Verordnung

1. jene Verwendungen zu bestimmen, mit deren Austibung ein héherer Grad an Gefdhrdung verbunden ist, und hiefur
unter BerUcksichtigung des zeitlichen Ausmalies dieser Gefahrdung an Stelle des in Absatz 1 genannten Betrages einen
entsprechend hoheren Vergutungsbetrag festzusetzen und

2. den nach Abs. 2 der Bemessung zu Grunde zu legenden Zeitanteil einer aul3erhalb des Dienstplanes erbrachten
Dienstleistung zu bestimmen.
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Die Verordnung bedarf der Zustimmung des Bundeskanzlers.

(6) Auf die nach Abs. 1 und Abs. 3 Z 1 gebUhrende Vergitung sind anzuwenden:
1.8 15 Abs. 1 letzter Satz,

2.

815 Abs. 4 und 5,

3.

8 15a Abs.2 und

4.

die fur die nebengeblhrenzulagenrechtliche Behandlung der Gefahrenzulage mafRgebenden Bestimmungen des
Nebengebuhrenzulagengesetzes.

(6a) Anfall, Anderung und Einstellung dieser Vergiitung werden mit dem auf den maRgebenden Tag folgenden
Monatsersten oder, wenn der malRgebende Tag der Monatserste ist, mit diesem Tag wirksam. Die Vergutung fallt auch
dann mit dem Monatsersten an, wenn der maligebende Tag zwar nach dem Monatsersten, nicht aber nach dem
ersten Arbeitstag des betreffenden Monats liegt. MaRgebend ist der Tag des Ereignisses, das den Anfall, die Anderung
oder die Einstellung bewirkt. Die Bestimmungen des 8 13 Uber die Kirzung und den Entfall der Bezlige bleiben
unberthrt.

(7) Die fur die nebengebihrenzulagenrechtliche Behandlung der Gefahrenzulage malRgebenden Bestimmungen sind
auch auf den Erhéhungsbetrag nach dem Abs. 2 und 4 anzuwenden.

(8) Die Abs. 1 bis 7 sind auf die Teilnehmer an der kursmaBigen Grundausbildung an der Justizwachschule nicht

anzuwenden."
4. Vergutung fur Wachebeamte (BV)

Gemall 8 145 GG ist 8 83 GG auch auf Wachebeamte anzuwenden. Diese Bestimmung (in der Fassung des
Besoldungsreform-Gesetzes 1994) lautet auszugsweise:

"Vergutung fur Beamte des Exekutivdienstes

"8 83. (1) Dem Beamten des Exekutivdienstes gebUhrt fir wachespezifische Belastungen eine monatliche Vergutung.
Diese Vergltung betragt 1.088 S.

(3) Auf die Vergltung nach Abs. 1 sind anzuwenden:
1.

815 Abs. 1 letzter Satz

2.

815 Abs. 4 und 5,

3.

§ 15a Abs. 2,

4,

§ 82 Abs. 6a und

5.

die fur die nebengeblhrenzulagenrechtliche Behandlung der Erschwerniszulage malRgebenden Bestimmungen des
Nebengebiihrenzulagengesetzes."

5. Erschwerniszulage



5.1. Gemal’ 8 19a Abs. 1 GG in der Fassung der 24. GG-Novelle, BGBI. Nr. 214/1972, geblhrt dem Beamten, der seinen
Dienst unter besonderen korperlichen Anstrengungen oder sonstigen besonders erschwerten Umstanden verrichten

muss, eine Erschwerniszulage.

5.2. Diese in § 15 Abs. 1 Z 8 GG (in der obzitierten Fassung) genannte Nebengebuhr kann nach § 15 Abs. 2 leg. cit.
pauschaliert werden, wobei das Gesetz sowohl eine Pauschalierung im Einzelfall als auch eine so genannte
Gruppenpauschalierung (vgl. dazu den vorletzten Satz dieser Bestimmung: "Die Festsetzung einheitlicher Pauschale fur
im Wesentlichen gleichartige Dienste ist zuldssig") ermoglicht.

Die Abs. 4 bis 6 des § 15 GG in der Fassung der 24. GG-Novelle lauten:
"(4) Pauschalierte Nebengebuhren sind mit dem jeweiligen Monatsbezug im Voraus auszuzahlen.

(5) Der Anspruch auf pauschalierte Nebengebihren wird durch einen Urlaub, wahrend dessen der Beamte den
Anspruch auf Monatsbeziige behalt, oder eine Dienstverhinderung auf Grund eines Dienstunfalles nicht berlhrt. Ist
der Beamte aus einem anderen Grund langer als einen Monat vom Dienst abwesend, so ruht die pauschalierte
Nebengebuhr von dem auf den Ablauf dieser Frist folgenden Monatsersten bis zum Letzten des Monates, in dem der

Beamte den Dienst wieder antritt.

(6) Die pauschalierte Nebengebuhr ist neu zu bemessen, wenn sich der ihrer Bemessung zu Grunde liegende
Sachverhalt wesentlich gedndert hat. Die Neubemessung wird im Falle der Erhéhung der pauschalierten Nebengebuhr
mit dem auf die Anderung folgenden Monatsersten, in allen anderen Féllen mit dem auf die Zustellung des Bescheides

folgenden Monatsersten wirksam."
Il. Beschwerdeausfihrungen und Erwagungen

1. Der Beschwerdeflihrer erachtet sich in seinem Recht auf Zulagen, Vergutungen und Nebengeblhren im
gesetzeskonformen zeitlichen Ausmalf3 nach 88 6, 15, 19a, 82, 83, 143, 144 und § 145 GG durch unrichtige Anwendung
dieser Normen sowie der Verfahrensvorschriften Uber die Sachverhaltsermittlung, das Parteiengehdér und die

Bescheidbegriindung verletzt.

Die Einstellung der pauschalierten Aufwandsentschadigung gemal3 § 20 GG ist demnach unbekampft geblieben, zumal
auch die Beschwerdeausfuhrungen auf diese Nebengebihr nicht Bezug nehmen. Der UberschieBend formulierte
Anfechtungsantrag ist daher auf die oben genannten vermégenswerten Leistungen (WDZ; bGV; BV; EZ) beschrankt

anzusehen.

2. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften bringt der
Beschwerdefiihrer vor, aus der Besorgung von Inventarisierungsarbeiten kénne nicht geschlossen werden, dass er
andere Arbeiten nicht mehr verrichtet habe, geschweige denn, dass eine dauernde und "substantielle"
Verwendungsanderung stattgefunden habe. Eine Verwendungsanderung in der hier unterstellten Art ware auBerdem
einer Versetzung gleichzuhalten und hatte daher nur mit Bescheid verfugt werden durfen.

Der Beschwerdefuhrer habe auch bereits vorgebracht - und dieses Vorbringen zitiere die belangte Behdrde - dass er
auch bei der Inventaraufnahme dauernd mit Insassen der JA in Berihrung komme und den entsprechenden Gefahren
ausgesetzt sei. Die belangte Behorde erdrtere aber mit keinem Wort, ob das der Fall sei oder nicht. Auch sonst treffe
sie absolut keine Tatsachenfestestellungen zum Thema der Gefdhrdung. Da als notorisch vorausgesetzt werden kdnne,
dass Fluchtversuche ebenso wie Geiselnahmen ihren Ausgangspunkt gewdhnlich nicht in Zellen oder Zellentrakten
hatten, sondern in auBerhalb davon gelegenen Raumen, sei jedenfalls davon auszugehen, dass auch bei einer
Dienstverrichtung laut dem "Aviso" vom 30. Juli 1998 in einer JA weiterhin ein betrachtliches Gefahrenpotential
gegeben sei. Hiebei sei auch zu beachten, dass durch diese Anordnung nur eine Dienstleistung "mit" Insassen der JA
untersagt worden sei, keineswegs aber eine Dienstleistung in Kontakt zu ("neben") Insassen. Das - unbestritten
gebliebene - Vorbringen des Beschwerdefiihrers bezlglich Inventaraufnahme auch durch unmittelbaren Augenschein
in allen Rdumen, einschlieRlich Haftraumen, habe in Ubereinstimmung damit zum Ausdruck gebracht, dass der
Beschwerdefiihrer den entsprechenden Gefahren ausgesetzt sei.

Wegen des Gefahrenpotentials hatte die gegenstandliche Inventarisierungstatigkeit einem Beamten, der nicht zum
Exekutivdienst (Justizwachedienst) gehdre, Uberhaupt nicht Ubertragen werden kénnen, jedenfalls nicht ohne
zusatzliche SchutzmalRnahmen (wie Beistellung einer Eskorte).
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Als inhaltliche Rechtswidrigkeit macht der Beschwerdefihrer geltend, dass der Justizwachdienst keineswegs
ausschlief3lich aus einem "Wachdienst" im engeren Sinn des allgemeinen Sprachgebrauchs bestehe. Ansonsten waren
die Dienstverrichtungen hoherrangiger Beamter von vornherein nie oder kaum je Justizwachdienst. Entscheidend sei
auch nicht eine Dienstleistung "mit" Insassen (Haftlingen), sondern die Dienstverrichtung in Situationen, in welchen
eine - allenfalls auch physische - Auseinandersetzung mit Haftlingen notwendig werden kénne. Daflr bedtrfe es

besonderer Ausbildung, Fahigkeiten und Kenntnisse.

Die belangte Behdrde habe aber auch die Bedeutung des Umstandes, dass eine Entscheidung uber eine
Verwendungsanderung im Sinne des 8 40 BDG 1979 bis dato unterblieben sei, rechtlich nicht richtig beurteilt.
Spatestens seit dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar 1998, Zlen 96/12/0018, 96/12/0279,
hatten die Dienstbehérde bzw. Organe des Dienstgebers nicht mehr die Mdglichkeit, durch gesetzwidrige Akte
betreffend die Verwendung eines Beamten dessen Anspriiche auf bestimmte Zusatzleistungen zum Grundgehalt zu

beseitigen.

Die Gefahrdungsvergitung nach 8 82 GG gebihre dem exekutivdienstfahigen Beamten des Exekutivdienstes fur
seinen Dienst in der Hohe des Abs. 1 leg. cit., ohne dass noch besondere Anforderungen an die Art dieses Dienstes
gestellt wirden Hervorhebungen im Original). Diese Vergutung kénne daher nicht deshalb entfallen, weil in Bezug auf
einen Wachebeamten eine aulerordentliche Diensteinteilung vorgenommen werde. "Mal3gebender Tag" im Sinne des
§ 82 Abs. 6a GG - namlich mit Auswirkung auf den Anspruch - kdnne dementsprechend nur ein Tag sein, an welchem
sich etwas dahingehend andere, dass der Beamte Uberhaupt nicht mehr als Wachebeamter anzusehen ware. Das sei
im Hinblick auf die dienst- und besoldungsrechtliche Stellung des Beamten ohne Bescheiderlassung undenkbar.

Far den Anspruch auf Vergutung nach 8 83 leg. cit. gelte im Ergebnis das Gleiche. Diese Vergitung gebuhre fur
"wachespezifische Belastungen", d.h., dass solche Belastungen durch sie abgegolten wirden. Hingegen sei auch in
dieser Beziehung kein gesetzliches Erfordernis statuiert, dass solche Belastungen in einem bestimmten Ausmald durch
die Diensteinteilung tatsachlich gegeben sein mussten. Nur wenn sich das Beschaftigungsausmald des Beamten
reduziere, trete auch eine Verringerung des Vergutungsanspruches ein (Hinweis auf Abs. 2 leg. cit.), keineswegs aber
weil ein Justizwachebeamter vermehrt zu anderen als eigentlichen Wachdiensten eingeteilt werde.

Dies ergebe sich auch im Umkehrschluss aus 8 143 GG. Die darin geregelte Wachdienstzulage werde namlich kraft
Gesetzes ausdricklich davon abhangig gemacht, dass der Beamte im Wacheexekutivdienst "verwendet" werde. Damit
sei allerdings auch die MaRgeblichkeit der zitierten VWGH-Entscheidung gegeben. Da der Anspruch an die Verwendung
geknlpft werde, diese aber rechtmaRig nur durch ein Verfahren und eine Entscheidung im Sinne der 88 38, 40
BDG 1979 entzogen werden kdnne, sei auch dieser Anspruch nicht einfach dadurch beseitigbar, dass der Beamte von
einem Vorgesetzten angewiesen werde, eine besondere Tatigkeit auszufihren, die nicht im engeren Sinne einen
Wachdienst darstelle.

Bei der (pauschalierten) Erschwerniszulage handle es sich hingegen grundsatzlich nicht um einen speziell an die
Verwendungsgruppe des Beschwerdefiihrers anknUpfenden Anspruchstypus. Die in concreto gegebene
pauschalierende Regelung sei jedoch so gehalten, dass auch fur diesen Anspruch allein schon die Tatsache genige,
dass der Beschwerdefilhrer als Justizwachebeamter an der gegenstandlichen Justizanstalt Dienst verrichte. Es sei daher
auch in dieser Beziehung zumindest so lange vom Anspruch gemaR der betreffenden Verordnung auszugehen, wie die
einschlagige Verwendung des Beschwerdefiihrers unter dem Aspekt als gegeben angesehen werden musse, dass eine
Anderung rechtméRig nur durch Bescheid hatte verfiigt werden kénnen.

3. Dieses Vorbringen vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

3.1. Vorab ist festzuhalten, dass die belangte Behdrde mit dem angefochtenen Bescheid aus der ab einem bestimmten
Zeitpunkt (ndamlich ab 24. August 1998) verflgten ausschlieBlichen Verwendung des Beschwerdefiihrers im
administrativen Bereich (bei Wegfall der zuvor offenbar zumindest fallweise gegebenen Diensteinteilung zu Nacht-,
Sonn- und Feiertagsdiensten usw.) die ihrer Meinung nach gebotene Konsequenz der Einstellung (des Wegfalls der
Anspruche) der hier strittigen vier besoldungsrechtlichen Leistungen gezogen hat, weil seine (aktuelle) dienstliche
Tatigkeit die Anspruchsvoraussetzungen fir die strittigen Geldleistungen nicht mehr erfille. Sie hat sich dabei bei der
bGV und BV auf den in § 82 Abs. 6a und § 83 Abs. 3 Z. 4 GG genannten Einstellungstatbestand, bei der EZ auf § 15
Abs. 6 leg. cit sowie bei der WDZ auf § 6 Abs. 3 leg. cit. gestlitzt.

3.2. Zutreffend ist die belangte Behorde davon ausgegangen, dass die Einstellung bei den beiden
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nebengebuhrendhnlichen Leistungen und der (echten) Nebengebiihr wegen Wegfalls der anspruchsbegriindenden
Tatigkeit des Beamten (z.B. wegen Verwendungsanderung) etwas anderes ist als das bei diesen Ansprichen im
Hinblick auf die Geltung des 8 15 Abs. 5 Satz 2 leg. cit. in Betracht kommende Ruhen wegen einer nicht urlaubs- oder
dienstunfallsbedingten Dienstabwesenheit ab einer bestimmten Dauer. (Bei der WDZ nach § 143 GG stellt sich diese
Problematik nicht).

Das "Ruhen" setzt namlich das grundsatzliche Bestehen eines besoldungsrechtlichen Anspruches, d.h. aber
insbesondere die unverandert gebliebene Beibehaltung der bisherigen anspruchsbegriindenden Verwendung voraus,
die der Beamte blo3 wegen der obgenannten Dienstverhinderung eine Zeit lang nicht wahrnimmt. Die Einstellung setzt
hingegen eine Anderung der Anspruchsvoraussetzungen, also einen Wegfall der bisherigen anspruchsbegriindenden
Verwendung voraus. Die zur Abgrenzung des Ruhenstatbestandes nach 8 15 Abs. 5 letzter Satz zum
Neubemessungstatbestand nach § 15 Abs. 6 GG im Fall der (echten) Nebengebuhren (nach § 15 Abs. 1 leg. cit.)
ergangenen hg. Erkenntnisse vom 18. November 1991, ZI. 90/12/0233, sowie vom 8. November 1995, Z1.92/12/0250
= Slg. NF Nr. 14.358/A) kdnnen wegen der (grundsatzlichen) Vergleichbarkeit der Rechtslage auf das Verhaltnis des § 82
Abs. 6 Z. 2 bzw. § 83 Abs. 3 Z. 2 GG (soweit damit die uneingeschrankte Anwendbarkeit des § 15 Abs. 5 GG angeordnet
wird) zur Einstellung nach 8 82 Abs. 6a bzw. 8 83 Abs. 3 Z. 4 leg. cit. insoweit angewendet werden, als auch bei diesen
nebengebuhrenahnlichen Vergltungsansprichen ein bloR zum Ruhen fihrender Tatbestand nicht die Rechtsfolge der
Einstellung herbeifthrt. Dies kann nach der zeitlichen Lagerung des Dienstverhinderungsgrundes und seiner Dauer fur
das Bestehen eines Anspruchs (auf Auszahlung) von Bedeutung sein.

Sind jedoch die Voraussetzungen fur die Einstellung (in diesem Sinn) gegeben, tritt deren Wirksamkeit bei der bGV und
der BV mit dem in § 82 Abs. 6a bzw. 8 83 Abs. 3 Z. 4 GG genannten Zeitpunkt (in der Regel ist dies der auf dieses
Ereignis folgende Monatserste) ex lege ein. Um diese Wirkung herbeizufliihren bedarf es also nicht der Erlassung eines
Bescheides. Die Erlassung eines Feststellungsbescheides, insbesondere im Streitfall oder zur Beseitigung allfalliger
Unklarheiten, ist aber zulassig. Das allfallige (zusatzliche) Vorhandensein eines Dienstverhinderungsgrundes nach 8 15
Abs. 5 Satz 2 GG (wie z. B. (vorUbergehende) Erkrankung des Beamten) spielt im Fall der (rechtlich zulassigen)
Einstellung keine Rolle (vgl. das bereits zitierte Erkenntnis vom 8. Janner 2002, ZI. 96/12/0316).

Im Beschwerdefall ist die belangte Behdrde zutreffend davon ausgegangen, dass nicht die Ruhensbestimmungen des
8 15 Abs. 5 GG, sondern die Regelungen Uber die Neubemessung gemaR 8 82 Abs. 6a und § 83 Abs. 3 Z. 4 GG (bzw.
§ 15 Abs. 6 leg. cit) anzuwenden waren, da sie ihre Entscheidung auf die Anderung der Verwendung des
Beschwerdefiihrers und den daraus folgenden Wegfall der Anspruchsvoraussetzungen und nicht auf dessen
(krankheitsbedingte) Abwesenheit vom Dienst gestutzt hat. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob nicht auch die
auBergewohnliche Haufung und Dauer der (wenn auch immer wieder kurzfristig unterbrochenen) "Krankenstande" die
belangte Behodrde zu einer Vorgangsweise nach den genannten Bestimmungen berechtigt hatte (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2001, ZI.98/12/0050, wo dies nach § 15 Abs. 6 GG fiUr eine - pauschalierte -
Mehrleistungszulage nach 8 18 GG bejaht wurde, wenn wegen der aullergewdhnlichen Dauer und Haufigkeit der
Abwesenheit vom Dienst die Anspruchsvoraussetzungen fur die Pauschalierung dieser Nebengeblhr nach 8§ 15 Abs. 2
leg. cit. nicht mehr vorliegen).

3.3.1. Der tatsachliche Wegfall der den Nebengebuhrenanspruch begriindenden bisherigen Verwendung durch eine
PersonalmalRinahme (z.B. Versetzung, Verwendungsanderung) fuhrt grundsatzlich auch zum Wegfall der aus diesem
Titel bisher gebihrenden Nebengebuhr, sofern die neue Verwendung nicht ihrerseits einen solchen Anspruch
begrindet, was jedoch im besoldungsrechtlichen Verfahren (z.B. Neubemessung nach §8 15 Abs. 6 GG oder
Entscheidung Uber den Antrag auf Gebuhrlichkeit einer Nebengebulhr) bezlglich solcher Nebengebuhren zu
bertcksichtigen ist. Ein Nebengebulhrenanspruch in der durch die Personalmalinahme herbeigefiihrten neuen
Verwendung kann daher nicht damit begriindet werden, die (in welcher Handlungsform auch immer verfiigte)
PersonalmalBnahme sei rechtswidrig (oder rechtsunwirksam) erfolgt, weshalb von der Weitergeltung des
Nebengebihrenanspruches auf Grund der friheren Tatigkeit auszugehen ware, auch wenn diese nicht mehr ausgelbt
werde. Die RechtmaRigkeit (Rechtsverbindlichkeit) der zum (tatsachlichen) Wegfall der friheren
anspruchsbegriindenden Tatigkeit fihrenden PersonalmalBnahme ist daher (anders als grundsatzlich bei Zulagen im
Sinne des § 3 GG - um eine solche handelte es sich in dem vom Beschwerdefiihrer zitierten Erkenntnis vom
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25. Februar 1998, Zlen 96/12/0018, 96/12/0279) nicht maRgebend und somit im besoldungsrechtlichen "Folgestreit"
auch nicht zu prufen, weil es jeweils auf den "tatsachlichen Sachverhalt der Leistungserbringung" ankommt
(vgl. z.B. das Erkenntnis vom 28. Juni 2000, ZI. 95/12/0267).

3.3.2. Was die Wachdienstzulage gemal3 8 143 GG betrifft, so handelt es sich zwar um keine Nebengebuihr, sondern um
eine Zulage. Ihre Gebuhrlichkeit wird aber - insofern atypisch fir sonstige Zulagen - ausdrtcklich von der Verwendung
im Wacheexekutivdienst abhdngig gemacht und nur ausnahmsweise (namlich im Fall der Unmdglichkeit der
Weiterverwendung infolge eines in diesem Dienst erlittenen Dienstunfalls) auch dann gewahrt, wenn die Verwendung
im Wacheexekutivdienst nicht mehr gegeben ist. Es kommt dabei nicht auf die besoldungsrechtliche Stellung, sondern
auf die Art der tatsachlichen Verwendung an. Der Anspruch auf die WDZ soll nur jenen Beamten zugestanden werden,
bei denen die héhere Beanspruchung und die grofReren Gefahren, die nach dem Sinn des Gesetzes mit der WDZ
abgegolten werden sollen, auch wirklich bestehen (vgl. auch dazu das Erkenntnis vom 8. Janner 2002, ZI. 96/12/0316,
und die dort zitierte Judikatur). Wegen dieser normativen Verknipfung mit der tatsachlichen Verwendung des
Wachebeamten kann die oben wiedergegebene Rechtsprechung zu den Nebengebihren sinngemaR auch auf die WDZ
angewendet werden. Auf die RechtmaRigkeit der eine Verwendungsénderung herbeifihrenden PersonalmafBnahme
kommt es daher im besoldungsrechtlichen Verfahren zur Feststellung der Gebuhrlichkeit der WDZ nicht an (so bereits
das hg. Erkenntnis vom 18. Marz 1994, ZI. 93/12/0062, zur Wachdienstzulage gemaR § 74 GG aF. Dies gilt auch fur den
inhaltlich unverandert gebliebenen § 81 bzw § 143 GG - beide in der Fassung des Besoldungsreform-Gesetzes 1994).

3.3.3. Die tatsachliche Tatigkeit des Beschwerdeflhrers im hier mafgebenden Zeitraum ist aber weitgehend
unbestritten. Laut Weisung vom 30. Juli 1998 - dass ihm diese bei seinem Dienstantritt am 24. August 1998 nicht
mitgeteilt worden sei, hat der Beschwerdefihrer nicht vorgebracht - wurden ihm Inventarisierungsarbeiten
Ubertragen, mit denen er an den Tagen, an denen er Dienst versah, auch tatsachlich beschaftigt war. Der
Beschwerdefiihrer meint zwar, dass damit nicht gesagt sei, dass er nicht daneben auch andere Tatigkeiten ausgelbt
habe, bringt aber selbst nicht vor, worin diese bestanden haben sollten. Das Heranziehen des Beschwerdefihrers zu
Dienstleistungen mit Insassen wurde in der genannten Weisung ausdricklich untersagt. Auch nach Beendigung der
Inventarisierungsarbeiten sollte er zu weiteren Arbeiten in der Amtswirtschaft herangezogen werden.

3.4. Der BeschwerdefUhrer vertritt aber auch die Auffassung, dass auch die Dienstverrichtung auf Grund dieser
Weisung die Verrichtung von Justizwachdienst gewesen sei, da dieser nicht ausschlie3lich aus einem Wachdienst im
engeren Sinn bestehe. Damit bestreitet er im Ergebnis den Wegfall der fur die hier strittigen Anspriiche mafRgebenden
(unterschiedlichen) Voraussetzungen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im bereits mehrfach zitierten Erkenntnis vom 8. Janner 2002, ZI. 96/12/0316, das
ebenfalls einen Justizwachebeamten betraf, ausfihrlich zu den Voraussetzungen der Anspriiche gemaR & 81 bis
§ 83 GG Stellung genommen.

3.4.1. Zur Wachdienstzulage nach § 81 GG (dem der im Beschwerdefall anzuwendende § 143 leg. cit. inhaltlich
entspricht) hat der Verwaltungsgerichtshof damals ausgesprochen, dass vor allem die im neunten Unterabschnitt des
zweiten Abschnittes des Strafvollzugsgesetzes (StVG) geregelten Aufgaben der "Aufsicht" (88 101 - 106 StVG) zusammen
mit Uberwachungsaufgaben im Zuge von Ausfihrungen (8 98 leg. cit.) den Kernbereich des Justizwachdienstes
kennzeichnen, bei dem die den Exekutivdienst kennzeichnende typische Gefahrenlage, die fir die Begrindung des
Anspruches auf WDZ malf3geblich ist, zweifellos gegeben ist. In diesem Abschnitt des StVG sind auch die flr (sonstige)
Wachkoérper typischen Befugnisse wie die Setzung unmittelbarer Zwangsmafnahmen (8 104 StVG) und der
Waffengebrauch (8 105 StVG) sowie die Kompetenz zur Wegweisung Unbeteiligter (§ 105a StVG) geregelt.

Davon ausgehend hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 8. Janner 2002 verneint, dass es sich bei der
Postzensur in einer Justizanstalt um Exekutivdienst handle, da diese Tatigkeit zwar zum Strafvollzug gehdre, aber ihrer
Art nach und auf Grund der ihre Besorgung kennzeichnenden Umstande nicht mit der typischen Risikogeneigtheit
jener Aufgaben zu vergleichen sei, die den Exekutivdienst im Sinne des & 81 GG charakterisieren und mit der WDZ
abgegolten werden soll

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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