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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Albert SLAMANIG als Vorsitzenden und die fachkundigen
Laienrichterinnen MR Dr. Elsa BRUNNER und MR Mag. Gabriele FIEDLER als Beisitzerinnen Uber die Beschwerde des
XXXX , gegen den Bescheid des Kommandos Logistik vom 16.11.2017, GZ. P 415366/65-KdoLog/G1/2017, betreffend
Feststellung der dienst- und besoldungsrechtlichen Stellung und die hiezu erlassene Beschwerdevorentscheidung vom
20.02.2018 GZ. P 415366/65-KdoLog/G1/2017(2), zu Recht erkannt:

A)

In  Stattgebung der Beschwerde werden der angefochtene Bescheid und die dazu ergangene
Beschwerdevorentscheidung gemal? § 38 Abs. 7 und 40 Abs. 4 Z. 2 BDG i.V.m. § 28 Abs. 1, 2 und 5 VWGVG dahingehend
abgeandert, dass

1. Spruchpunkt 1. der Beschwerdevorentscheidung vom 20.02.2018 ersatzlos aufgehoben wird;

2. die dienst- und besoldungsrechtliche Stellung des Beschwerdefihrers wie folgt lautet: M BO 1, Funktionsgruppe 5,
Funktionsstufe 3, Gehaltsstufe 15;

3. festgestellt wird, dass die Beendigung der voribergehenden hdherwertigen Verwendung des Beschwerdeflhrers
auf dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFu & Ltr Te" mit Wirkung vom 30.06.2017 ohne Einhaltung des Formerfordernisses des §
38 Abs.7 BDG unzulassig war.

B)
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Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

Der Beschwerdeflhrer steht als Oberstleutnant des héheren militartechnischen Dienstes (MBO1) in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Er ist dem Kommando Logistik, Abteilung Betriebsfihrung und Technik zur

Dienstleistung zugewiesen.

Mit Schreiben vom 27.06.2017 ersuchte er um bescheidmafige Feststellung seiner dienst- und besoldungsrechtlichen
Stellung, wobei er vorbrachte, dass er seit 01.12.2002 Leitender Ingenieur und Stellvertretender Abteilungsleiter der
Abteilung Betriebsfuhrung und Technik sei. Er habe bereits seit damals, besonders aber seit sich die schwere
Erkrankung des ehemaligen Abteilungsleiters ( XXXX ) in mehrwochigen Kur- und Rehabilitationsaufenthalten

auszuwirken begonnen habe, die Abteilung vielfach erfolgreich gefihrt.

Mitte November 2015 habe sich XXXX de facto aus der Fihrung der Abteilung zuriickgezogen (Ubergabe PAAN, EIAK,
ESS, Stahlschrankschlissel...) und sei dann am 12.12.2015 noch einen Tag im Dienst gewesen
(Abteilungsweihnachtsfeier). Mit Wirkung vom 01.04.2016 sei er dann in den Ruhestand versetzt worden und der
Beschwerdefiihrer nachtraglich mit gleichem Datum mit der Wahrnehmung der Agenden Ltr BetrFU&Te betraut
worden (GZ P415366/57-KdoEU/G1/2016 vom 07 11 2016). Dies sei ohne exakte zeitliche Befristung (es sei die
Formulierung "bis zur Nachbesetzung des Arbeitsplatzes" verwendet worden) erfolgt. Mit 04.05.2016 sei der
Arbeitsplatz ausgeschrieben worden.

Eine Begutachtungskommission gemal} § 7 Abs. 1 Z 2 AusschrG 1989 habe dann zeitnah von den sieben Bewerbern,
sechs als "in hdchstem Ausmal? geeignet" und einen als "in hohem Ausmal3 geeignet" qualifiziert. Auch er habe sich um
den Arbeitsplatz beworben. Eine Entscheidung sei bis dato nicht kommuniziert worden.

Ihm sei am 19.06.2017 mitgeteilt worden, dass beabsichtigt sei ab 01.07.2017 einen jungen Generalstabsoffizier (Dgrd
MjrdG, kein technisches Studium) mit der Fihrung der Abteilung Betriebsfihrung und Technik zu betrauen. Ihm sei
erklart worden, dass dies rein aus dienstrechtlichen Grinden notwendig sei damit seinerseits keine dienst- oder
besoldungsrechtlichen Anspriche geltend gemacht werden kénnten.

Die belangte Behorde erlie3 in weiterer Folge den angefochtenen Bescheid, dessen Spruch nachfolgenden Wortlaut
hatte:

1. "Sie stehen als Beamter des Militdrischen Dienstes in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund und
sind im Planstellenbereich des Bundesministeriums fur Landesverteidigung und Sport bei der Dienststelle Kommando
Logistik (KdoLog) auf dem Arbeitsplatz OrgPlanNr. EU5, PosNr. 161 "LIng & stvAbtLtr" eingeteilt.

2. Sie sind besoldungsrechtlich in der Verwendungsgruppe M BO 1, Funktionsgruppe 4, Funktionsstufe 3, Gehaltsstufe
15 eingestuft.

3. Die Beendigung lhrer vorubergehenden héherwertigen Verwendung auf dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFu & Ltr Te" mit
Wirkung vom 30.06.2017 ohne Einhaltung des Formerfordernisses des 8 38 Abs.7 BDG war zulassig.

Rechtsgrundlagen:

§ 1 des Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, BGBI Nr. 29/1984, in der geltenden Fassung;

§ 2 Abs. 5 des Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, BGBI Nr. 29/1984, in der geltenden Fassung;

8§ 36 Abs. 4 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
§ 38 Abs. 7 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
8 40 Abs. 4 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
§ 85 Abs. 1 des Gehaltsgesetz 1956 - GehG 1956,BGBI Nr. 54/1956, in der geltenden Fassung;

8 91 Abs. 1 des des Gehaltsgesetz 1956 - GehG 1956,BGBI Nr. 54/1956, in der geltenden Fassung;
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Begrindend wurde nach Wiedergabe des verfahrenseinleitenden Antrags und der fur den Beschwerdefuhrer
geltenden Arbeitsplatzbeschreibung ausgefuhrt, dass dieser Arbeitsplatz gemal § 147 BDG ordnungsgemald bewertet
und der Verwendungsgruppe M BO 1, Funktionsgruppe 4, zugeordnet sei.

Die Wahrnehmung der Aufgaben des AbtLtr und damit Vertretung bei dessen Abwesenheit liege gemaR dieser
Arbeitsplatzbeschreibung im Aufgabenbereich des Ling & stvAbtLtr. Dies sei aus oben angefihrter
Arbeitsplatzbeschreibung ersichtlich und stelle einen wesentlichen Bestandteil des Arbeitsplatzes dar.

Der Beschwerdefiihrer sei ab 01.04.2016 per Weisung vorlaufig mit der Wahrnehmung der Agenden "LtrBetrFu&Te",
mit einer fur ihn héherwertigen Verwendung, zur Vertretung des in den Ruhestand versetzten Beamten bis zur
Nachbesetzung des Arbeitsplatzes, betraut worden. Nach Wiedergabe der Arbeitsplatzbeschreibung des Arbeitsplatzes
"LtrBetrFU&LtrTe" wurde festgestellt, dass dieser der Verwendungsgruppe MBO1, Funktionsgruppe 5, zugeordnet sei.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen
aus, dass der Beschwerdefiihrer die Feststellung seiner dienst- und besoldungsrechtlichen Stellung beantrage. Laut
der Judikatur des VWGH habe der Beamte die Mdglichkeit, wenn eine Verwendungsanderung blof3 durch Weisung
angeordnet werde, bei der zustandigen Dienstbehdrde die Erlassung eines Feststellungsbescheides daruber zu
beantragen, ob die PersonalmafBnahme ohne Einhaltung des Formerfordernisses des 8 38 Abs. 5 BDG 1979 (nunmehr
8 38 Abs 7 BDG) zuldssig gewesen sei (VWGH 15.011990, 89/12/0248).

Im vorliegenden Fall sei durch die Dienstbehtérde zwar keine Verwendungsanderung durch Weisung angeordnet
worden, jedoch sei der Beschwerdeflhrer im Zeitraum von 01.04.2016 bis 30.06.2017 vorUbergehend auf dem
Arbeitsplatz "LtrBetrFU&Te" befristet verwendet worden. Die ausgefihrte Judikatur sei auch auf den vorliegenden Fall

anzuwenden, es liege somit ein zuldssiger Feststellungsantrag vor.

Unter Hinweis auf8 40 Abs. 2 BDG und die einschldgige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs und des
Bundesverwaltungsgerichts wurde festgestellt, dass der Beschwerdefiihrer im gegenstandlichen Fall zunachst im
Zeitraum von Mitte November 2015 bis 01.04.2016 die Aufgaben des an der Dienstauslbung verhinderten AbtLtr in
Vertretung wahrgenommen habe.

Weiters sei er ab 01.04.2016 bis zur Nachbesetzung des Arbeitsplatzes, mit der Wahrnehmung der Agenden
"LtrBetrFU&Te" betraut worden. Aus dieser Weisung gehe klar hervor, dass es sich um eine blo3 vorubergehende
Vertretung gehandelt habe und es habe fir den Beschwerdefuhrer erkennbar sein mussen, dass die Dienstbehérde
ihn nicht dauernd mit dem Arbeitsplatz betrauen habe wollen - zumal auch mit 04.05.2016 der Arbeitsplatz
ausgeschrieben und entsprechend kundgemacht worden sei.

Es sei daher erkennbar gewesen, dass die Dienstbehérde den Beschwerdefuhrer nur zu Vertretungszwecken mit der
Wahrnehmung der Agenden des Arbeitsplatzes "LtrBetrFu&Te" betraut habe.

Grundsatzlich gehe der VWGH in standiger Rechtsprechung davon aus, dass im Verstandnis der gehaltsrechtlichen
Bestimmungen eine "vorlaufige" oder "voribergehende" Betrauung mit einem Arbeitsplatz jedenfalls dann in eine
"dauernde" Betrauung Ubergeht, wenn der Beamte die Aufgaben des hdherwertigen Arbeitsplatzes langer als sechs
Monate durchgehend austbe. In einem derartigen Fall seien namlich die Belastungen des mit den Aufgaben eines
héherwertigen Arbeitsplatzes Betrauten nicht mehr als gering anzusetzen.

Obige Aussagen kénnten laut VwGH auch auf die dienstrechtliche Fragestellung analog angewendet werden. In seinem
Erkenntnis vom 21.10.2005, 2005/12/0049, habe der VwGH namlich ausgesprochen, dass in Ansehung der
Ubertragung "voriibergehender" Aufgaben an einen Beamten in anderen als den in§ 40 Abs. 4 Z. 2 BDG 1979
geregelten Fallen die zur Auslegung der vergleichbaren gehaltsrechtlichen Begriffe in den Erkenntnissen vom
19.September 2003, ZI. 2000/12/0049, und vom 14. Mai 2004, Z1.2003/12/0137, erstatteten Ausfuhrungen auch auf die
dienstrechtliche Seite einer Betrauung zu Ubertragen seien.

Damit sei freilich noch keine Aussage darUber getroffen, ob der Begriff der "vorldufigen Ausibung einer hoheren
Verwendung" im ersten bzw. der Begriff der "provisorischen Fiihrung der Funktion" im zweiten Fall des § 40 Abs. 4 Z. 2
BDG 1979 dahingehend auszulegen ist, dass eine "Vorlaufigkeit" bzw. eine "provisorische Fihrung" nicht mehr vorliege,
wenn die diesbezlgliche Funktion langer als sechs Monate ausgetibt werde.

Dahingehend fiihre der VWGH aus, die dem Dienstgeber in § 40 Abs. 4 Z. 2 zweiter Fall BDG 1979 Ubertragene
Befugnis, einen Beamten lediglich zur provisorischen Fihrung der Funktion anstelle eines aus dieser Funktion
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ausgeschiedenen Beamten zu bestellen, bestehe zwar fur einen langeren Zeitraum als sechs Monate, jedoch freilich
nicht zeitlich unbeschrankt. Diese Befugnis solle offenbar in erster Linie dazu dienen, um wahrend der Dauer der
provisorischen Fuhrung der Geschafte das Verfahren zur neuerlichen dauernden Betrauung eines Beamten mit dieser
Funktion abwickeln zu kdénnen. Dieses Instrument dirfe jedoch von der Dienstbehérde keinesfalls dazu verwendet
werden, derartige Funktionen etwa nach Gutdinken auch fur lange (unabsehbare) Zeitrdume nur "provisorisch" zu
vergeben (VwWGH 21.10.2005, 2005/12/0049).

Diese Rechtsprechungslinie vertrete der VWGH auch in seiner jingsten Judikatur. So spreche er im Erkenntnis vom
13.09.2017 aus, dass unter den Voraussetzungen des § 40 Abs. 4 Z 2 BDG 1979 aus dienstrechtlicher Sicht auch bei
einer sechs Monate Ubersteigenden Betrauung nicht von einer dauernden, sondern lediglich von einer provisorischen
Betrauung im Sinne der zuletzt genannten Bestimmung auszugehen sei. Im unmittelbaren Anwendungsbereich der
Sondervorschrift des 8 94a Abs. 1 Z 1 lit. b GehG 1956 kame ausnahmsweise auch in gehaltsrechtlicher Hinsicht selbst
bei einer ununterbrochenen Betrauung des Beamten in der Dauer von 22 Monaten die Rechtsprechung zum
grundsatzlichen "Umschlagen" einer vorlibergehenden in eine dauernde Betrauung nach sechs Monaten (vgl. E 21.
Oktober 2005, 2005/12/0049) nicht zum Tragen (vgl. E 15. Dezember 2010, 2009/12/0194). Es ware sohin auch unter
Zugrundelegung der Betrauung fir einen Zeitraum von 22 Monaten nicht nur in dienstrechtlicher Hinsicht, sondern
auch in gehaltsrechtlicher Hinsicht nicht von einer Dauerverwendung auszugehen (VwGH 13.09.2017, Ra
2016/12/0044).

Im gegenstandlichen Fall sei der Beschwerdeflihrer im Zeitraum von Mitte November 2015 bis 30.06.2017 auf dem
Arbeitsplatz "LtrBetrFUu&Te" vorlaufig verwendet worden. Dabei sei im Zeitraum von Mitte November 2015 bis
01.04.2016 der Arbeitsplatz "LtrBetrFi&Te" besetzt gewesen, sodass der Beschwerdefihrer iSd 8 40 Abs 4Z 2

1. Fall zur Vertretung eines an der Dienstausiibung verhinderten Beamten verwendet worden sei und aufgrund der
Besetzung eine "dauernde Betrauung" mit dem Arbeitsplatz nicht zu erwarten gewesen sei. Ein
Nachbesetzungsverfahren habe erst ab der Versetzung in den Ruhestand (01.04.2016) eingeleitet werden kdnnen,
sodass gegenstandlich, aufgrund der Ausschreibung und Kundmachung am 04.05.2016, keine wesentliche
Verzdgerung vorgelegen habe.

Da im Zeitraum von 01.04.2016 bis 30.06.2017 der Arbeitsplatz "LtrBetrFU&Te" hingegen unbesetzt gewesen sei,
handle es sich rechtlich um den Fall des § 40 Abs. 4 Z 2 2. Fall BDG, um die provisorische Fuhrung dieser Funktion an
Stelle des aus dieser Funktion ausgeschiedenen Beamten. Wie in der obigen Judikatur angefihrt, vertrete der VwGH
die Rechtsansicht, dass dem Dienstgeber die Befugnis zustehe, einen Beamten auch langer als sechs Monate zur

provisorischen Fihrung einzuteilen.

Daruber hinaus sei festzuhalten, dass in der Arbeitsplatzbeschreibung des Beschwerdefiihrers die Verwendung als
Ling & stvAbtLtr dargestellt sei und bei den Hauptaufgaben die Wahrnehmung der Aufgaben des AbtLtr bei dessen
Abwesenheit angefuhrt sei. Es liege also in der Natur des Arbeitsplatzes des Beschwerdefiihrers, dass er den
"LtrBetrFU&Te" bei Abwesenheit vertrete. Es musse der Schluss gezogen werden, dass er auch dann eine
Vertretungspflicht zu erfullen habe, wenn der Arbeitsplatz voriibergehend nicht besetzt sei. Der damit Uber langeren
Zeitraum verbundene Mehraufwand sei auch den gesetzlichen Bestimmungen entsprechend finanziell abgegolten
worden. Die Bestimmung des § 94a Abs. 1 Z 1 lit b GehG besage, dass dem Bediensteten eine ruhegenussfahige
Erganzungszulage zustehe, wenn dieser fur einen sechs Monate lberschreitenden Zeitraum mit einem Arbeitsplatz
betraut sei, ohne darauf dauernd verwendet zu werden. Diese Bestimmung hatte keinen Sinn, wenn die
Dienstbehdrde einen Bediensteten nicht langer als sechs Monate mit einem Arbeitsplatz betrauen kénnte, ohne dass

dieser automatisch "dauernd" damit betraut werde.

Die Judikatur des VwGH besage, dass eine vorlUbergehende Betrauung mit einem Arbeitsplatz, deshalb in eine
"dauernde" Betrauung Ubergeht, weil die Belastungen des mit den Aufgaben eines hdherwertigen Arbeitsplatzes
Betrauten nicht mehr als gering anzusetzen seien. Jedoch seien im gegenstandlichen Fall die Belastungen der
Vertretung in der Arbeitsplatzbeschreibung des Beschwerdeflihrers bereits festgeschrieben. Ein stellvertretender
Abteilungsleiter musse bei Ausfall des Leiters, die Abteilung weiterfuhren. Aufgrund dessen bemesse sich auch das
Gehalt des Stellvertreters zu einem guten Teile. Somit musse es, im Sinne einer teleologischen Auslegung des
Gesetzestextes und der Judikatur des VwGH, der Behdrde jedenfalls moglich sein, einen Stellvertreter fir einen
langeren Zeitraum zur "provisorischen Fihrung der Funktion" einzuteilen.
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Die Behodrde vertrete daher die Ansicht, dass durch die Betrauung im oben angefihrten Zeitraum, der
Beschwerdefihrer nicht "dauernd" mit dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFU & Ltr Te" betraut worden sei, bzw. da er als
standiger "stvAbtLtr" tatig sei, eine "dauernde" Betrauung mit dieser Position nicht in Frage komme.

Somit misse zusammenfassend festgestellt werden, dass der Beschwerdefihrer sowohl gehaltsrechtlich, als auch
dienstrechtlich nicht "dauernd" mit dem Arbeitsplatz "LtrBetrFu&Te" betraut worden sei und die Bestimmungen des §
40 Abs. 4 Z 2 1. und 2. Fall BDG einschlagig gewesen seien. Die MaRnahme der Dienstbehdrde sei somit keiner
Versetzung gleichgekommen. Sie hatte daher nicht die Pflicht gehabt, ihn mittels Bescheid von seiner Verwendung

abzuberufen und ihm einen gleichwertigen Arbeitsplatz zuzuweisen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefihrer fristgerecht Beschwerde und brachte vor, dass seine Betrauung
mit der Wahrung der Agenden des AL Betriebsfuhrung und Technik bereits in eine dauernde Ubergegangen sei,
jedenfalls sei eine exakte zeitliche Befristung keineswegs zu erkennen gewesen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts sei fur die Unterscheidung ob von einer "dauernden" oder "nicht dauernden" (im Sinn von
"vorubergehend") Verwendung gesprochen werden kénne, maf3geblich, ob von vornherein eine zeitliche Begrenzung
der Verwendungsdauer bestanden habe oder nicht. Eine solche Begrenzung liege nur dann vor, wenn der Endzeitpunkt

der Verwendung bereits datumsmaRig festgelegt sei.

In GZ P415366/57-KdoEU/G1/2016 sei formuliert worden: "ObstdhmtD XXXX wird ab 01 04 2016, bis zur
Nachbesetzung des Arbeitsplatzes, mit der Wahrnehmung der Agenden "LtrBetrFu&Te" betraut".

Hinsichtlich der Begrenzung der Verwendung (S. 11 des bekampften Bescheides) wurde ausgefuhrt, dass der
Beschwerdefihrer ab 01.04.2016 mit der "Wahrnehmung der Agenden des AL BetrFi&Te2 betraut" worden sei, nicht
mit der vertretungsweisen Wahrnehmung. Die Vertretung des AL wirde ja ohnehin in seiner Arbeitsplatzbeschreibung
stehen. Dass er die Wahrnehmung der Agenden des AL BetrFu&Te nicht im Rahmen einer Vertretung ausgetbt habe,
leite er auch von der Tatsache ab, dass mit dem Datum seiner Betrauung auch ein Mitarbeiter vortibergehend héher
auf seinem urspringlichen Arbeitsplatz verwendet worden sei.

Dass er fur die Nachfolge des AL BetrFu&Te in Frage komme, sei einerseits aus der Tatsache abzuleiten, dass er durch
die Bewertungskommission dem Vernehmen nach mit dem Kalkil "in héchstem Ausmal? geeignet" erkannt worden sei
und dass er auch in der Bewerbung um die Abteilung Fahrzeug, Gerdte und Pers-Ausristung zum Hearing durch XXXX
far 10.01.2016 eingeladen worden sei, er also auch fir diese noch héherwertigere Abteilung in Betracht gezogen

worden sei.

Mit Wirkung von 01.07.2017 sei dann mit GZ P820310/42-KdoLog/G1/2017 ein junger Generalstabsoffizier, der auf
einem Arbeitsplatz der Landesverteidigungsakademie eingeteilt sei und bereits ldngere Zeit auf dem Arbeitsplatz
Leiter Generalstabsabteilung 4 verwendet werde, "unbeschadet seiner Aufgaben" (Abteilungsleiter der flr das KdoLog
zustandigen Abteilung der Eigenversorgung), zusatzlich noch mit der Wahrnehmung der Agenden der Abteilung
Betriebsfuhrung und Technik betraut worden.

Die Betrauung des BeschwerdefUhrers sei mit GZ P415366/57-KdoEU/G1/2016 mit Wirkung von 30.06.2017mit
folgender Textierung "Bezugnehmend auf GZ P415366/57-KdoEU/G1/2016 vom 07 11 2016 wird ObstdhmtD XXXX mit
Ablauf 30. Juni 2017 von der Wahrnehmung der Agenden "LtrBetrFli&Te" entbunden”, beendet worden. In dieser Form
der Beendigung konnten jedenfalls keine Wesensmerkmale eines Bescheides erkannt werden. AuBerdem erscheine es
nicht nachvollziehbar, dass ein dienstzugeteilter sehr junger Mitarbeiter (Generalstabsoffizier), der eine Abteilung mit
ca. 25 Mitarbeitern (die Generalstabsabteilung 4) zu leiten habe, gleichsam "nebenbei" noch eine Abteilung mit fast 40
Mitarbeitern leiten solle, fir deren Leitung ein Betriebswirtschaftliches oder Technisch-Logistisches Studium bzw.
einschlagige Fachausbildungen  gemalR  Arbeitsplatzbeschreibung  vorausgesetzt  wirden. In den
Arbeitsplatzbeschreibungen der beiden Abteilungsleiter seien fir beide Abteilungen jeweils 1720
Jahresarbeitsstunden, insgesamt zwei Vollbeschaftigungsaquivalente, vorgesehen.

Nachdem dem Beschwerdeflihrer seitens seiner Vorgesetzten immer beteuert worden sei, dass er die Abteilung zur
vollsten Zufriedenheit gefihrt habe, sei die Beendigung seiner Einteilung mit Ende Juni 2017 noch weniger
nachvollziehbar.



Im Hinblick auf die auf Seite 12 des bekampften Bescheides und die dort zitierte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs wurde angefihrt, dass der Beschwerdefihrer die Agenden des Abteilungsleiters jedenfalls 15

volle Monate in vollem Umfang, nicht vertretungsweise, wahrgenommen habe.

Zu der auf Seite 14 des bekampften Bescheides zitierten Judikatur des VwGH werde angemerkt, dass sein
ursprunglicher Arbeitsplatz mit gleichem Datum mit einem Mitarbeiter besetzt worden sei. Auch daraus sei abzuleiten,
dass die Betrauung nicht voribergehend gewesen sei und aulRerdem, dass die Agenden des Abteilungsleiters eben
nicht vertretungsweise wahrgenommen worden seien und somit die Belastungen nicht mehr als gering anzusetzen

gewesen seien.
Zusammenfassend werde festgestellt, dass

a) der Beschwerdeflhrer nicht vertretungsweise mit der Wahrnehmung der Agenden des Abteilungsleiters
Betriebsfuhrung und Technik betraut worden sei (auf seinem urspringlichen Arbeitsplatz sei ein Referatsleiter

héherwertig verwendet worden),

b) der Beschwerdefuhrer sehr wohl fir die Nachfolge in Betracht gezogen worden sei (Kalkil der eingesetzten

Bewertungskommission fir die Nachbesetzung "in héchstem Ausmal? geeignet"),
c) die Wahrnehmung zeitlich nicht befristet worden sei und

d) seine Betrauung scheinbar deshalb beendet worden sei, damit er keine dienst- oder besoldungsrechtlichen
Ansprtiche erheben kénne (am 19.06.2017 sei ihm von seinem Vorgesetzten mitgeteilt worden, dass die Beendigung
seiner Betrauung nur aus dienst- und besoldungsrechtlichen Griinden erfolgt sei) und er somit in Folge dessen dienst-

und/oder besoldungsrechtlich schlechter gestellt worden sei

e) der Beschwerdeflhrer die Abteilung BetrFli&Te von mindestens 01.04.2016 bis 30.06.2017 gefuhrt habe und diese

Einteilung nicht bescheidmaRig beendet worden sei.

Es werde daher ersucht der Beschwerde stattzugeben und den Bescheid des XXXX wegen Rechtswidrigkeit

aufzuheben.
Die belangte Behorde erliel3 in weiterer Folge eine Beschwerdevorentscheidung deren Spruch wie folgt lautete:

"1. Sie stehen als Beamter des Militarischen Dienstes in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund und
sind im Planstellenbereich des Bundesministeriums fur Landesverteidigung und Sport bei der Dienststelle Kommando
Logistik (KdoLog) auf dem Arbeitsplatz OrgPlanNr. EU5, PosNr. 161 "LIng & stvAbtLtr" eingeteilt.

2. Sie sind besoldungsrechtlich in der Verwendungsgruppe M BO 1, Funktionsgruppe 4, Funktionsstufe 3, Gehaltsstufe
15 eingestuft.

3. Die Beendigung lhrer vortubergehenden héherwertigen Verwendung auf dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFi & Ltr Te" mit
Wirkung vom 30.06.2017 ohne Einhaltung des Formerfordernisses des § 38 Abs.7 BDG war zulassig.

Rechtsgrundlagen:

8 1 des Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, BGBI Nr. 29/1984, in der geltenden Fassung;

8§ 2 Abs. 5 des Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, BGBI Nr. 29/1984, in der geltenden Fassung;

8 36 Abs. 4 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
8 38 Abs. 7 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
8 40 Abs. 4 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 - BDG 1979,BGBI Nr. 333/1979, in der geltenden Fassung;
8 85 Abs. 1 des Gehaltsgesetz 1956 - GehG 1956,BGBI Nr. 54/1956, in der geltenden Fassung;

8 91 Abs. 1 des Gehaltsgesetz 1956 - GehG 1956,BGBI Nr. 54/1956, in der geltenden Fassung."

In der Begrundung wurde nach Wiedergabe des Verfahrensganges und des Beschwerdevorbringens im Wesentlichen
die Begrindung des bekampften Bescheides wiederholt. Erganzend wurde ausgefuhrt, dass der Beschwerdefuhrer im
gegenstandlichen Fall zunachst, im Zeitraum von Mitte November 2015 bis 01.04.2016, zur Vertretung des an der
Dienstauslibung verhinderten AbtLtr vorlaufig mit der Austbung einer héheren Verwendung und ab dem Zeitpunkt
des Ausscheidens des AbtLtr aus dieser Funktion mit der provisorischen Fihrung betraut worden sei. Es seien daher
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die Bestimmungen des § 40 Abs. 4 Z 2 1. und 2. Fall BDG einschlagig. Die Malinahme der Dienstbehdrde komme daher
keiner Versetzung gleich, sodass die Dienstbehdrde entgegen der Auffassung des Beschwerdefuhrers nicht verpflichtet
gewesen sei, ihn mittels Bescheid von seiner Verwendung abzuberufen und ihm einen gleichwertigen Arbeitsplatz

zZuzuweisen.

Aus der zeitgleichen Besetzung des Arbeitsplatzes "LtrBetrFu&Te" und der Verhinderung des AbtlLtr an der
Dienstauslibung aus gesundheitlichen Grinden, kdnne der Vertretungszweck hiefur eindeutig und unmissverstandlich
abgeleitet werden. Auch gehe die zeitliche Begrenzung aus eben diesen Umstanden klar hervor.

Weiters sei der Beschwerdeflhrer - wie der Weisung der Dienstbehdrde zu entnehmen sei - ab 01.04.2016 bis zur
Nachbesetzung des Arbeitsplatzes, mit der Wahrnehmung der Agenden "LtrBetrFi&Te" betraut worden. Aus dieser
Weisung gehe klar hervor, dass es sich ebenfalls um eine bloR voribergehende Verwendung handelt, da mit dem
Wortlaut "bis zur Nachbesetzung des Arbeitsplatzes" ein Endzeitpunkt und somit eine zeitliche Begrenzung der
Wahrnehmung durch den Beschwerdeflhrer festgelegt worden sei, die sich aus der Art und den Umstanden seines
dienstlichen Einsatzes ergebe. Es habe fur den Beschwerdeflhrer erkennbar sein missen, dass die Dienstbehdrde ihn
nicht dauernd mit dem Arbeitsplatz betrauen habe wollen - zumal auch mit 04.05.2016 der Arbeitsplatz
ausgeschrieben und entsprechend kundgemacht worden sei. Allein die Tatsache, dass auch der Beschwerdeflhrer sich
auf den Arbeitsplatz "LtrBetrFU&Te" beworben habe, vermoége nicht eine vorUbergehende Verwendung
auszuschlieBen und sei daher als irrelevant zu betrachten.

Der Beschwerdefiihrer bringe vor, dass er die Wahrnehmung der Agenden des AbtLtr "BetrFi&Te" nicht im Rahmen
einer Vertretung ausgeuUbt hatte und leite dies auch von der Tatsache ab, dass mit dem Datum seiner Betrauung auch
ein Mitarbeiter voribergehend hoher auf seinem urspringlichen Arbeitsplatz verwendet worden sei. Hiezu sei
festzuhalten, dass es sich bei dieser vorlUbergehenden hoherwertigen Verwendung auf dem Arbeitsplatz des
Beschwerdefiihrers gleichfalls um eine Vertretung, zeitlich begrenzt auf die Dauer der vorlbergehenden
héherwertigen Verwendung des Beschwerdefiihrers auf dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFU & Ltr Te" gehandelt habe, die
vorwiegend dem Zweck gedient habe, diesen von einer allfélligen Doppelbelastung zu befreien und einen
uneingeschrankten Dienstbetrieb sicherzustellen. Es sei daher zusammenzufassen, dass erkennbar gewesen sei, dass
die Dienstbehdrde den Beschwerdeflhrer nur zu Vertretungszwecken bzw. zur provisorischen FUhrung mit der
Wahrnehmung der Agenden des Arbeitsplatzes "LtrBetrFi&Te" betraut habe.

Mit Schreiben vom 05.03.2018 beantragte der Beschwerdefiihrer fristgerecht die Vorlage der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht und filhrte aus, dass in der Beschwerdevorentscheidung keine wesentlichen Anderungen
bzw. substantiellen Neuerungen im Vergleich zum bekampften Bescheid erkennbar seien.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

Der Beschwerdeflhrer steht als Beamter der Verwendungsgruppe MBO 1 in einem o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zum Bund. Seine Dienststelle ist das Kommando Logistik, wo ihm der Arbeitsplatz Positionsnummer
161 "LIng&stvAbtLtr", Organisationsplannummer EU5, zugewiesen ist. Nach der mit 01.04.2016 erfolgte
Ruhestandsversetzung des Leiters der Abteilung Betriebsfiihrung und Technik (Arbeitsplatz Ltr BetrFU & Ltr Te, PosNTr:
159, OPINr: EU5) wurde der Beschwerdefihrer mit Weisung vom 01.04.2016, P415366/57-KdoEU/G1/2016, bis zur
Nachbesetzung des in den Ruhestand versetzten Beamten vorlaufig mit der Wahrnehmung der Agenden des
Arbeitsplatzes "Ltr BetrFU & Ltr Te" betraut. Am 04.05.2016 erfolgte die Ausschreibung dieses Arbeitsplatzes. Die
Verwendung des Beschwerdefiihrers auf dem in Rede stehenden Arbeitsplatz wurde mit Weisung vom 29.06.2017 mit
Wirksamkeit vom 30.06.2017 beendet. Am 01.11.2017 erfolgte die definitive Nachbesetzung dieses Arbeitsplatzes mit
einem anderen Beamten.

2. Beweiswurdigung:
Diese Feststellungen ergeben sich aus dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers sowie der unstrittigen Aktenlage.

Von der Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung konnte gemaf3 &8 24 Abs. 4 VwWGVG Abstand genommen werden,
da der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint und eine mundliche
Erorterung die weitere Kldrung der Rechtssache nicht erwarten lasst. Dem Entfall der Verhandlung stehen auch weder
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Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958 noch Art. 47
der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010, S 389 entgegen.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Hingegen hat gemaR 8 135a Abs. 2 BDG 1979 idf 2013/210, das Bundesverwaltungsgericht unter anderem in
Angelegenheiten des 8 40 BDG durch einen Senat zu entscheiden, wenn die Versetzung in den Ruhestand von Amts
wegen erfolgt ist. Gegenstandlich liegt somit Senatszustandigkeit vor. Gemal3 8 135b Abs. 3 leg.cit. wirken bei
Senatsentscheidungen an der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts je ein vom Bundeskanzler als
Dienstgebervertreter bzw. ein von der Gewerkschaft Offentlicher Dienst als Dienstnehmervertreter nominierter
fachkundiger Laienrichter mit.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F.BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit). Gemal3§ 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Zu A)

Soweit durch Weisungen Verwendungsanderungen bzw. Versetzungen verflgt werden, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass dann, wenn eine Verwendungsanderung durch Weisung angeordnet wurde und der betroffene
Beamte der Auffassung ist, dass diese Verwendungsanderung einer Versetzung gleichzuhalten ist und daher mit
Bescheid zu verfligen gewesen ware, die Moglichkeit besteht, bei der zustandigen Dienstbehdrde die Erlassung eines
Feststellungsbescheides Uber die Frage, ob eine qualifizierte oder lediglich eine schlichte Verwendungsanderung
vorliegt, zu beantragen. Unter Bejahung dieses Feststellungsinteresses hat der Verwaltungsgerichtshof ferner im
Zusammenhang mit einer Verwendungsanderung das Recht auf bescheidmalige Feststellung der RechtmaRigkeit
eines Dienstauftrages (mit diesem Inhalt) wegen der Subsidiaritdt dieser Feststellung gegeniber der vorher
aufgezeigten Feststellungsmaoglichkeit verneint (VwGH, 19.11.2002, 2000/12/0139 bzw. 29.03.2000, 99/12/0323).

Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer mit Schreiben vom 27.06.2017 zwar dem Wortlaut nach die Erlassung
eines Feststellungsbescheides Uber seine dienst- und besoldungsrechtliche Stellung beantragt. Diese hangt aber davon
ab, welcher Arbeitsplatz dem Beschwerdefihrer dienstrechtlich wirksam auf Dauer zugewiesen ist. Es ist daher zu
prifen, ob die mit 01.04.2016 erfolgte vorlUbergehende Betrauung des Beschwerdefiihrers mit dem Arbeitsplatz
allenfalls in eine dauernde Betrauung Ubergegangen ist bzw. ob eine Abberufung des Beschwerdefiihrers ohne
Erlassung eines Bescheides nach & 38 BDG zuldssig war. Bei diesem Antrag handelt es sich um ein zuldssiges
Feststellungsinteresse

Die belangte Behorde hat daher folgerichtig im Spruch des bekampften Bescheides auch feststellend Uber die
gebotenen Formerfordernisse der Abberufung des Beschwerdefihrers von dem in Rede stehenden Arbeitsplatz
abgesprochen.

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass der Beschwerdeflhrer im Hinblick auf die Ruhestandsversetzung des
friheren Arbeitsplatzinhabers gemal & 40 Abs. 2 Z. 2 zweiter Fall BDG mit Wirkung vom 01.04.2016 bis zu dessen
Nachbesetzung mit dem Arbeitsplatz "Ltr BetrFi & Ltr Te, PosNr: 159, OPINr: EU5" betraut wurde.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs besteht die dem Dienstgeber in § 40 Abs. 4 Z 2 zweiter
Fall BDG 1979 Ubertragene Befugnis, einen Beamten lediglich zur provisorischen Fihrung der Funktion anstelle eines
aus dieser Funktion ausgeschiedenen Beamten zu bestellen, zwar fir einen ldngeren Zeitraum als sechs Monate,
jedoch freilich nicht zeitlich unbeschrankt. Diese Befugnis soll offenbar in erster Linie dazu dienen, um wahrend der
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Dauer der provisorischen Fuhrung der Geschafte das Verfahren zur neuerlichen dauernden Betrauung eines Beamten
mit dieser Funktion abwickeln zu kénnen. Dieses Instrument darf jedoch von der Dienstbehdrde keinesfalls dazu
verwendet werden, derartige Funktionen etwa nach Gutdlinken auch fir lange (unabsehbare) Zeitrdume nur
"provisorisch" zu vergeben. Da die in Rede stehende Funktion dem Beschwerdefiihrer schon am 01.04.2016
Ubertragen wurde, hat diese Verwendung ihren provisorischen Charakter auch im Verstandnis der eben zitierten
Gesetzesbestimmung jedenfalls noch vor dem Sommer 2017 verloren. Danach war es somit unzuldssig, dem
Beschwerdefiihrer die ihm seit mehr als einem Jahr Ubertragene Verwendung bloR im Wege einer
verwendungsandernden Weisung ohne dauernde Zuweisung einer neuen gleichwertigen Verwendung zu entziehen.
Vielmehr ware diesfalls eine bescheidféormige Verwendungsanderung geboten gewesen (vgl. VwGH, 16.11.2015, GZ.
2015/12/0040, mwN).

Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 § 40 Abs. 2 BDG Verbindung mit § 28 Abs. 1 und 2 VwGVG spruchgemafR

abzuandern.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemafR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal? Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.

Wie oben dargestellt wurde, ist die hier zu |I6sende Rechtsfrage der Zul3ssigkeit eines Feststellungsbescheides und der
Befolgungspflicht gemaR § 44 BDG auf Grundlage der oben zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
eindeutig gelost.
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