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HGG 1992 8§39 Abs2;
HGG 1992 841 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Leukauf sowie Senatsprasident
Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Graf, Dr. Gall und Dr. Schick als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Lenhart,
Uber die Beschwerde des Dr. C in A, vertreten durch Dr. Alex Pratter und Dr. Peter Lechenauer, Rechtsanwalte in
5020 Salzburg, Hubert-Sattler-Gasse 10, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Landesverteidigung vom
5. Oktober 1998, ZI. 653.548/2-2.5/98, betreffend Entschadigung nach dem Heeresgebihrengesetz 1992, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefiihrer stellte beim Heeresgeblhrenamt einen Antrag auf Entschadigung des Verdienstentgangs
wegen geleisteter Truppentbungen bzw. KaderUbungen in der Zeit vom 20. bis 25. April 1998. Auf dem dafur
vorgesehenen Antragsformular gab er ua an, vom 1. Oktober 1991 bis zum 15. Oktober 1997 in einem Dienstverhaltnis
zum Land Salzburg gestanden zu sein.

Nachdem das Heerengebiihrenamt den Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 27. Juli 1998 aufgefordert hatte, einen
Einkommensteuerbescheid fur 1997, falls dieser nicht vorliege, die Einkommensteuererklarung fur 1997, falls diese
nicht vorliege, den Einkommensteuerbescheid 1996, falls schlieBlich auch dieser nicht vorliege, die
Einkommensteuererklarung 1996 vorzulegen, Ubermittelte der Beschwerdeflhrer eine Erklarung, derzufolge er seit
Oktober 1997 selbststandig erwerbstatig sei und sich auler Stande sehe, eine der gesetzlich geforderten
Steuerunterlagen vorzulegen. Gleichwohl legte er den Einkommensteuerbescheid fur 1996 vor, in dem EinklUnfte aus
selbststandiger Arbeit in Hohe von S 89.203,-- aufscheinen.

Mit Bescheid vom 12. August 1998 wies das HeeresgeblUhrenamt den Antrag des Beschwerdefiihrers auf
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Entschadigung seines Verdienstentganges aus selbststandiger Erwerbstatigkeit fur die Dauer seines Prasenzdienstes
vom 20. bis zum 25. April 1998 ab (Spruchpunkt a) und wies fir denselben Zeitraum den Antrag auf Entschadigung
seines Verdienstentganges aus nicht selbststandiger Erwerbstatigkeit ab (Spruchpunkt b). Begrindend wurde
ausgefuhrt, aus dem Einkommensteuerbescheid fur das Kalenderjahr 1996 ergebe sich ein Einkommen aus
selbststandiger Tatigkeit in Hohe von S 89.203,--. Dieser Betrag sei auf einen Kalendertag umzulegen, wobei sich ein
durchschnittliches Einkommen von S 244,39 pro Tag als Durchschnittsverdienst gemdl § 40 des
Heeresgebuhrengesetzes 1992 (HGG 1992) ergebe. Dieser Betrag sei niedriger als die Pauschalentschadigung in Hoéhe
von brutto S 381,--

pro Tag. GemaR § 39 Abs. 2 HGG 1992 geblhre demnach keine weitere Entschadigung. Aus dem Antrag des
Beschwerdefiihrers gehe hervor, dass sein Dienstverhdltnis zum Amt der Salzburger Landesregierung am
15. Oktober 1997 beendet worden sei. Zur Berechtigung eines Entschadigungsanspruches kénnten jedoch nur
Dienstverhaltnisse herangezogen werden, die bei Antritt und wahrend des Prasenzdienstes aufrecht seien.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte der Beschwerdeflhrer vor, es sei ihm nicht méglich, einen
Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1998 nachzureichen, der fur den tatsachlichen Verdienstentgang zur
Berechnung herangezogen hatte werden kénnen. 1998 sei er als frei praktizierender Facharzt fiir Augenheilkunde und
Optometrie tatig und musse mit einem Umsatzverlust fir die Woche, in der er Prasenzdienst geleistet habe, von
voraussichtlich S 65.000,-- rechnen. Die von der Behdrde herangezogenen Einkommensbetrdge fiir 1996 stiinden
weder in ihrer Art noch in ihrer H6he in irgendeinem Zusammenhang mit den tatsachlichen Einkommensverlusten von
1998. Das Einkommen durch Sondergeblhren, wie es im Einkommensteuerbescheid fir 1996 angefihrt sei, kdnne
lediglich im Zusammenhang mit einer unselbststandigen Arbeit erwirtschaftet werden und dirfe somit nicht "solitar"
zur Berechnung der Entschadigung herangezogen werden. Uberdies handle es sich dabei um vorl3ufige Bescheide, die
nach Mal3gabe spaterer Bescheide korrigiert wiirden. Diese Moglichkeit sei im Bescheid des Heeresgebiihrenamtes
nicht vorgesehen und daher "unstatthaft, ungerecht und verfassungswidrig".

Der Bundesminister fiir Landesverteidigung wies die Berufung mit Bescheid vom 5. Oktober 1998 ab und bestatigte
den Bescheid des Heeresgebiihrenamtes. In der Begriindung fihrte der Bundesminister flr Landesverteidigung aus,
der Beschwerdefuhrer habe anlasslich seines Prasenzdienstes vom 20. bis zum 25. April 1998 einen Antrag auf
Entschadigung des Verdienstentganges aus selbststandiger und nicht selbststandiger Erwerbstatigkeit gestellt. Das
Dienstverhaltnis des Beschwerdefiihrers mit dem Amt der Salzburger Landesregierung sei mit 15. Oktober 1997
beendet worden. Nach § 39 Abs. 2 HGG 1992 sei eine der Voraussetzungen fir einen Anspruch auf eine die pauschale
Entschadigung Ubersteigende Entschadigung, dass wahrend eines Prasenzdienstes ein Verdienstentgang eintrete, der
durch die pauschale Entschadigung nicht gedeckt ist. Aus dem Wort "Verdienstentgang" kdnne aber in Ansehung von
Bezligen aus nicht selbststandiger Arbeit nicht mehr die Rede sein, wenn bei Antritt des Prasenzdienstes das
betreffende Dienstverhdltnis bereits geendet habe. Daraus ergebe sich, dass aus der unselbststandigen
Erwerbstatigkeit des Beschwerdeflihrers keine Entschadigung zuzuerkennen gewesen sei, weil kein Verdienstentgang
mehr vorgelegen habe. Der Beschwerdefihrer habe am 12. August 1998 erklart, seit Oktober 1997 selbststandig
erwerbstatig zu sein. Aus dem vorgelegten Einkommensteuerbescheid fur das Kalenderjahr 1996 gehe hervor, dass
bereits in diesem Jahre Einklinfte aus selbststandiger Arbeit vorlagen. Dieser Umstand schlieBe die Anwendung des
§8 41 Abs. 3 HGG 1992 aus, wonach, wenn der Wehrpflichtige fir das dem Einberufungstermin vorangegangene
Kalenderjahr erstmalig zur Einkommensteuer zu veranlagen war und zum Zeitpunkt der Antragstellung kein
rechtskraftiger Einkommensteuerbescheid vorliegt, die fur dieses Kalenderjahr abgegebene Steuererklarung
heranzuziehen sei. Liege eine solche Erkldarung nicht vor, so sei Uber den Antrag erst nach Vorlage der Steuererklarung
zu entscheiden. Steuerliche Unterlagen aus dem Jahr des Prasenzdienstes kdnnten im gegenstandlichen Verfahren
nach § 41 Abs. 4 HGG 1992 nur dann verwendet werden, wenn der Beschwerdefiihrer in diesem Jahr erstmalig zur
Einkommensteuer zu veranlagen gewesen ware. Der Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1996 sei die einzig
"relevante Unterlage", die fir die Bemessung der Entschadigung herangezogen werden kdnne. Die Umrechnung der
darin aufscheinenden Einkunfte aus selbststandiger Arbeit im Ausmal von S 89.203,-- auf einen Tag bleibe jedoch mit
S 244,30 unter der Pauschalentschadigung von S 381,-- brutto pro Tag, sodass der Verdienstentgang des
Beschwerdefiihrers gedeckt gewesen sei. Eine Korrektur der Bescheide auf Grund geanderter
Einkommensteuerbescheide zu einem spateren Zeitpunkt, wie sie dem Beschwerdeflhrer vorschwebe, sei gesetzlich
nicht vorgesehen.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde erwogen:

Die mafgeblichen Bestimmungen des HGG 1992 lauten (auszugsweise):
"8 39. (1) Wehrpflichtigen, die

1.

Truppenubungen oder

2.

Kaderiibungen oder

leisten, gebuhrt fur die Dauer eines solchen Prasenzdienstes eine Pauschalentschadigung in der Hohe von 1,6 vH des
Gehaltsansatzes der Gehaltsstufe 2 der Dienstklasse V nach § 118 Abs. 5 des Gehaltsgesetzes 1956, einschlieBlich
allfalliger Teuerungszulagen, pro Tag.

(2) Sofern die Pauschalentschadigung den Verdienstentgang des Wehrpflichtigen wahrend eines Prasenzdienstes nach
Abs. 1 nicht deckt, gebihrt dem Wehrpflichtigen auf seinen Antrag eine Entschadigung des um die
Pauschalentschadigung verminderten Verdienstentganges. Diese Entschadigung gebihrt in Summe mit der
Pauschalentschadigung bis zu einem Betrag von 12 vH des Gehaltsansatzes nach Abs. 1 pro Tag. Ein
Entschadigungsanspruch besteht nicht, wenn die fir den jeweiligen Prasenzdienst insgesamt geblhrende
Entschadigung nach Abzug der darauf entfallenden Lohnsteuer 100 S nicht Gbersteigt.

8 40.

(7) Gehort ein Wehrpflichtiger sowohl dem Personenkreis der nicht selbststandig Erwerbstatigen als auch dem der
selbststandig Erwerbstatigen an, so ist die Entschadigung fur jede Einkommensart gesondert zu berechnen. In diesen
Fallen bildet die Summe der so ermittelten Betrage die Gesamthéhe der Entschadigung. Die Hochstgrenze fur eine
Entschadigung nach § 39 Abs. 2 gilt auch in diesem Fall.

8 41. (1) Die Hohe der Entschadigung nach & 39 Abs. 2 fir Wehrpflichtige, die selbststandig erwerbstatig sind, ist nach
dem durchschnittlichen Einkommen des dem Einberufungstermin vorangegangenen Kalenderjahres zu bemessen,
wenn fur dieses Jahr bereits ein rechtskraftiger Einkommensteuerbescheid vorliegt. Liegt ein solcher Bescheid nicht
vor, so ist die fur dieses Kalenderjahr abgegebene Steuererklarung heranzuziehen. Liegt eine solche Erkldrung nicht
vor, so ist der rechtskraftige Einkommensteuerbescheid fur das vorangegangene Kalenderjahr fur die Ermittlung des

Einkommens heranzuziehen. ....

(2) War der Wehrpflichtige in dem nach Abs. 1 fur die Ermittlung des Einkommens mafgeblichen Kalenderjahr
erstmalig zur Einkommensteuer zu veranlagen und hat sich die selbststandige Erwerbstatigkeit nicht auf das gesamte
Kalenderjahr erstreckt, so ist die HOhe der Entschadigung durch die Umrechnung des Einkommens aus der
selbststandigen Erwerbstatigkeit auf das gesamte Kalenderjahr zu ermitteln.

(3) War der Wehrpflichtige fur das dem Einberufungstermin vorangegangene Kalenderjahr erstmalig zur
Einkommensteuer zu veranlagen und liegt zum Zeitpunkt der Antragstellung kein rechtskraftiger
Einkommensteuerbescheid vor, so ist die fur dieses Kalenderjahr abgegebene Steuererklarung heranzuziehen. Liegt
eine solche Erklarung nicht vor, so ist Uber den Antrag erst nach Vorlage der Steuererklarung zu entscheiden.

(4) Ist der Wehrpflichtige fur das Kalenderjahr, in dem er den Prasenzdienst anzutreten hat, erstmalig zur
Einkommensteuer zu veranlagen und hat er die selbststandige Erwerbstatigkeit vor Antritt des Prasenzdienstes



aufgenommen, so ist Uber den Antrag erst nach Vorlage der Steuererkldrung zu entscheiden. Die Hohe der
Entschadigung ist durch die Umrechnung des Einkommens aus der selbststandigen Erwerbstatigkeit auf das gesamte
Kalenderjahr zu ermitteln. Dabei sind die Zeiten einer Prasenzdienstleistung in dem Zeitraum, in dem die
Erwerbstatigkeit ausgelbt wurde, nicht einzurechnen.

(5) Das Einkommen besteht aus dem Gesamtbetrag der Einkunfte aus
1.

Land- und Forstwirtschaft,

2.

selbststandiger Arbeit und

3.

Gewerbebetrieb,

vermehrt um die Investitionsriicklage oder den steuerfreien Betrag nach8 9 EStG 1988 und um den
Investitionsfreibetrag nach 8 10 EStG 1988."

§ 22 EStG 1988, in der Fassung BGBI. Nr. 201/1996, lautet (auszugsweise):
"8 22. Einkuinfte aus selbststandiger Arbeit sind:

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit. Zu diesen Einkunften gehdéren nur

b) ...

Zu den Einkinften aus freiberuflicher Tatigkeit zahlen auch die Entgelte der Arzte fiir die Behandlung von Pfleglingen
der Sonderklasse (einschlieBlich ambulatorischer Behandlung), soweit diese Entgelte nicht von einer Krankenanstalt im

eigenen Namen vereinnahmt werden.

n

Unstrittig ist im vorliegenden Fall, dass der Beschwerdeflihrer im Zeitraum zwischen 20. und 25. April 1998
Prasenzdienst in Form von Truppen- bzw. Kaderlbungen geleistet hat. Ebenso unstrittig ist, dass der
Beschwerdefihrer sein Dienstverhaltnis zum Land Salzburg mit 31. Oktober 1997 beendet und im Oktober 1997 eine
selbststandige Tatigkeit als niedergelassener Arzt aufgenommen hat. Im Zeitpunkt der Ableistung seines
Prasenzdienstes war der BeschwerdefUhrer mithin (nur noch) selbststandig tatig. Unbestritten ist im vorliegenden Fall
weiters, dass es sich bei den im Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1996 ausgewiesenen Einkinften aus
selbststandiger Tatigkeit um solche Einklinfte des Beschwerdefuhrers handelt, die er als Entgelt fir die Behandlung
von Pfleglingen der Sonderklasse erhalten hat. Der Beschwerdeflhrer bestreitet schlieBlich nicht die Richtigkeit der
von der belangten Behdrde genannten Geldbetrage. Er behauptet auch nicht, dass er im Jahr 1996 zum ersten Mal zur

Einkommensteuer veranlagt worden ware.

Das Beschwerdevorbringen zielt ausschlieBlich darauf ab zu zeigen, dass die belangte Behdrde zu Unrecht nur die im
Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1996 ausgewiesenen Einkinfte aus selbststandiger Tatigkeit fur ihre
Berechnung herangezogen hat. Nach Auffassung des Beschwerdefihrers ware sie verpflichtet gewesen, das gesamte
Jahreseinkommen einzubeziehen. Mit dieser Auffassung ist der Beschwerdeflhrer jedoch nicht im Recht.

Der Beschwerdeflhrer war im Zeitpunkt des Antritts des in Rede stehenden Prasenzdienstes im April 1998 nicht mehr
unselbststandig erwerbstatig. Wie die belangte Behdrde zu Recht ausfihrte, spricht 8 39 Abs. 2 HGG 1992 von einem
"Verdienstentgang". Aus dem Wortlaut und dem Regelungszusammenhang ergibt sich, dass ein Anspruch auf eine
Uber die Pauschalentschadigung hinausgehende Entschadigung nur bei einem die erstere Ubersteigenden
tatsachlichen Verdienstentgang wahrend der Zeit des Prasenzdienstes besteht. Von einem solchen kann aber in
Ansehung von Bezlgen aus nicht selbststandiger Arbeit dann nicht (mehr) die Rede sein, wenn bei Antritt des
Prasenzdienstes das betreffende Dienstverhaltnis bereits geendet hat (vgl. hiezu das auch von der belangten Behérde
erwahnte hg. Erkenntnis vom 23. Februar 1988, ZI. 87/11/0152, zur insoweit gleich lautenden Rechtslage vor dem
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HGG 1992). Von einem Verdienstentgang des Beschwerdeflhrers in Ansehung unselbststandiger Erwerbstatigkeit kann
daher nicht gesprochen werden. Da der Beschwerdefihrer zum Zeitpunkt der Ableistung des Prasenzdienstes nicht
unselbststandig erwerbstatig war, gehorte er auch nicht gemal 8 40 Abs. 7 HGG 1992 sowohl dem Personenkreis der
nicht selbststandig Erwerbstatigen als auch dem der selbststandig Erwerbstatigen an.

Ob der Beschwerdeflihrer einen die Pauschalentschadigung Ubersteigenden Verdienstentgang zu tragen hatte, war
demnach, wie die belangte Behdrde zutreffend erkannte, ausschlieBlich nach 8 41 HGG 1992 zu beurteilen. Da der
Beschwerdefiihrer weder einen Einkommensteuerbescheid noch eine Einkommensteuererkldrung fur das dem
Einberufungstermin vorangegangene Jahr (in seinem Fall 1997), sondern nur den Einkommensteuerbescheid fir das
dem Einberufungstermin zweitvorangegangene Jahr (in seinem Fall 1996) vorgelegt hatte, war die Hohe der
Entschadigung nach § 39 Abs. 2 HGG 1992 fir ihn als selbststandig Erwerbstatigen nach dem durchschnittlichen
Einkommen des Jahres 1996 zu bemessen (§ 41 Abs. 1 dritter Satz HGG 1992). Fir ein Vorgehen der Behdrde nach § 41
Abs. 2 HGG 1992 bestand keine Veranlassung, weil es keinerlei Indizien dafiir gibt, dass der Beschwerdeflhrer in dem
nach Abs. 1 fUr die Ermittlung des Einkommens malgeblichen Kalenderjahr (in seinem Fall dem Jahr 1996) erstmalig
zur Einkommensteuer zu veranlagen gewesen ware. Auch dass sich die selbststandige Erwerbstatigkeit im Jahr 1996
nicht auf das gesamte Kalenderjahr erstreckt hatte, wurde nie vorgebracht. Damit kam aber auch eine Anwendung des
§ 41 Abs. 3 HGG 1992 im Falle des Beschwerdeflihrers nicht in Frage, weil dieser nicht fir das dem Einberufungstermin
vorangegangene Kalenderjahr 1997 erstmalig zur Einkommensteuer zu veranlagen war. SchlieBlich war auch, wie die
belangte Behorde zutreffend erkannte, die Anwendung des& 41 Abs. 4 HGG 1992 ausgeschlossen, weil der
Beschwerdefiihrer nicht fir das Kalenderjahr, in dem er den Prasenzdienst anzutreten hatte (in seinem Fall das
Jahr 1998), erstmalig zur Einkommensteuer zu veranlagen war. Die Hohe der Entschadigung nach § 39 Abs. 2 war flr
ihn daher ausschlie3lich unter Anwendung des § 41 Abs. 1 HGG 1992 auf Grund des Einkommensteuerbescheides fur
das Jahr 1996 zu bemessen.

Wenn der BeschwerdefUhrer rigt, die belangte Behdrde hatte bei der Bemessung seiner Entschadigung nicht nur die
Einklnfte fUr das Jahr 1996 aus selbststandiger, sondern auch diejenigen aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit zu
berlcksichtigen gehabt, so Ubersieht er, dass nach& 41 Abs. 5 Z. 2 HGG 1992 das Einkommen im Sinne dieses
Paragraphen aus dem Gesamtbetrag der Einklnfte aus selbststandiger Arbeit bestand (die in § 41 Abs. 5 HGG 1992
ebenfalls angefihrten Einklnfte aus Land- und Forstwirtschaft (Z. 1) und aus Gewerbebetrieb (Z. 3) kénnen
vorliegendenfalls auRer Betracht bleiben). Die von ihm vermisste Einrechnung seiner Einklinfte aus unselbststandiger
Erwerbstatigkeit ist im Gesetz unmissverstandlich ausgeschlossen. Einkinfte aus selbststandiger Arbeit des
Beschwerdefiihrers fUr das Jahr 1996 waren gemaR § 22 Z. 1 lit. b EStG 1988 diejenigen Einklnfte aus freiberuflicher
Téatigkeit, zu denen auch die Entgelte der Arzte fir die Behandlung von Pfleglingen der Sonderklasse (einschlieRlich
ambulatorischer Behandlung) zdhlen. Diese Einklnfte aus selbststandiger Arbeit des BeschwerdeflUhrers aus dem
Jahr 1996 hat die belangte Behdrde zu Recht der Bemessung des Einkommens des Beschwerdefuhrers zu Grunde
gelegt.

Soweit der Beschwerdeflhrer darauf hinweist, dass 8 41 Abs. 1 HGG 1992 auf das durchschnittliche Einkommen
abstelle und daraus abzuleiten versucht, dass zur Ermittlung des durchschnittlichen Einkommens eben auch die
Einkinfte aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit einzubeziehen seien, ist ihm zu erwidern, dass die von ihm
angestrebte Auslegung auch in diesem Punkt mit dem klaren Wortlaut des § 41 Abs. 5 HGG 1992 in Widerspruch
geriete.

Der Verwaltungsgerichtshof hegt vor dem Hintergrund der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (vgl. zB. das
Erkenntnis vom 4. Marz 1980, VfSlg. Nr. 8767) auch keine Bedenken dahin, dass das von der belangten Behdrde ihrem
Bescheid zu Grunde gelegte Verstandnis der im Beschwerdefall maRgeblichen Gesetzesbestimmungen, die Hartefalle
wie denjenigen des Beschwerdefuhrers in Kauf nehmen, zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis fuhrt. Weder halt er
daher eine den Intentionen des Beschwerdeflhrers entsprechende verfassungskonforme Auslegung fur geboten, noch
sieht er sich veranlasst, beim Verfassungsgerichtshof einen Antrag gemaR Art. 140 Abs. 1 B-VG zu stellen.

Bei Umrechnung der von der belangten Behdrde genannten Summe der Einklinfte aus selbststandiger Tatigkeit auf
einen Tag ergibt sich unbestritten ein Betrag, der den Pauschalbetrag gemal’ § 39 Abs. 1 HGG 1992 unterschreitet. Die
Abweisung des Antrages des Beschwerdeflhrers auf Entschadigung des Verdienstentganges (sowohl aus
unselbststandiger als auch aus selbststandiger Erwerbstatigkeit) kann demnach nicht als rechtswidrig erkannt werden.
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Aus diesen Erwagungen war die Beschwerde gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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