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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Germ, Dr. HOR,
Dr. Riedinger und Dr. Waldstatten als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. S. Giend|, GUber die Beschwerde des B in
K, vertreten durch Dr. Dieter Béhmdorfer, Mag. Martin Machold und Mag. Axel Bauer, Rechtsanwalte in Wien IV,
FavoritenstralRe 16, gegen den Bescheid des Bundesministers flur Inneres vom 2. April 1996, ZI. 6221/2619-11/4/96,
betreffend die Feststellung der Unwirksamkeit einer dienstbehdrdlichen Malinahme, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der BeschwerdefUhrer steht als Revierinspektor im Bereich des Landesgendarmeriekommandos fur Niederdsterreich
(in der Folge kurz: LGK) in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund.

Der Beschwerdefihrer wurde, soweit vorliegendenfalls erheblich, zunachst bei der "Netzleitstelle-Ost" verwendet und
sodann mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1995 dem Referat 302 des LGK zugeteilt (im LGK-Befehl vom 26. April 1995, ZI.
6222/284-20/95, heildt es "bis zur Entscheidung Uber seine beabsichtigte Versetzung"). Unter dem Datum 12. Juni 1995
brachte der - bereits damals anwaltlich vertretene - Beschwerdeflihrer bei der belangten Behorde eine Anfrage nach
dem Auskunftpflichtgesetz bezlglich dieser PersonalmalRnaBnahme ein, die von der belangten Behorde dem LGK
weitergeleitet und von diesem mit Erledigung vom 7. Juli 1995 beantwortet wurde. In dieser Erledigung heil3t es, dal3
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die Zuteilung des Beschwerdeflihrers zum Referat 302 gemald 8 39 Abs. 2 (zu erganzen: BDG 1979) aus dienstlichen
Grinden verfugt worden sei. In der Verfigung vom 26. April 1995 sei irrtumlich die Wendung "bis zur Entscheidung
Uber seine beabsichtigte Verwendung" gebraucht worden. Es sei beabsichtigt, den Beschwerdefiihrer von seiner
bisherigen Verwendung abzuberufen und ihm eine neue Verwendung beim Referat 302 zuzuweisen (wurde naher
ausgefuhrt).

Mit Erledigung vom 11. Juli 1995 erdffnete das LGK der Netzleitstelle Ost, da der Beschwerdeflhrer mit Wirksamkeit
vom 1. August 1995 im Sachbereich 3022 des Referates 302 der Abteilung 30 des LGK in Verwendung genommen
werde. Durch diese MaBnahme ende die mit Befehl vom 26. April 1995 verfligte Zuteilung zum Referat 302. In einem
"Zusatz fur Referat 302" heit es, der Beschwerdefuhrer sei von dieser Verwendungsanderung nachweislich in Kenntnis

ZU setzen.

Mit Schriftsatz vom 21. August 1995 - es ist dies die dem nunmehrigen Verfahren zugrundeliegende Eingabe - brachte
der Beschwerdeflihrer vor, er sei bis Monatsende April 1995 der Dienststelle Netzleitstelle Ost zur dauernden
Dienstleistung zugewiesen worden. Mit Verfigung vom 26. April 1995 sei er mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1995 einer
anderen Dienststelle zur Dienstleistung zugewiesen worden, ndmlich dem Referat 302 der Abteilung 30 des LGK. Auch
nach Ansicht des LGK handle es sich hiebei um eine Dienstzuteilung gemaf3 § 39 BDG 1979, also um eine Zuweisung
des Beamten an eine andere Dienststelle. GemaR § 39 Abs. 2 leg. cit. durfe eine Dienstzuteilung ohne schriftliche
Zustimmung des Beamten hochstens fur die Dauer von 90 Tagen in einem Kalenderjahr ausgesprochen werden. Eine
solche Zustimmung habe der Beschwerdefiihrer niemals erteilt. Hervorzuheben sei, dal3 diese Dienstzuteilung nicht
zum Zwecke seiner Ausbildung erfolgt sei und es auch nicht zutreffe, dal der Dienstbetrieb auf andere Weise nicht
aufrecht erhalten werden kdnne (wird ndher ausgefihrt). Der Umstand, daR er Uber die Dauer von 90 Tagen hinaus
nach wie vor einer anderen Dienststelle zur Dienstleistung zugewiesen sei, stelle rechtlich entweder eine gemal3 § 39
Abs. 2 BDG 1979 unzulassige Dienstzuteilung dar, oder sei rechtlich als Versetzung gemal3§8 38 BDG 1979 zu
qualifizieren. Er beantrage daher die Erlassung des Feststellungsbescheides des Inhaltes (Anmerkung: dieser Punkt ist
mit I. Gberschrieben), es werde festgestellt, dal} seine Dienstzuteilung zum Referat 302 der Abteilung 30 des LGK "ab
01.08.1995 unwirksam ist". Hilfsweise (Anmerkung: dieser Punkt ist mit Il. Uberschrieben) begehre er fur den Fall der
Abweisung des zu Punkt I. begehrten Feststellungsbescheides, seine Versetzung zu jenem Referat mit Bescheid zu
verfugen.

Hierauf hat das LGK (als Dienstbehdrde I. Instanz) mit Bescheid vom 6. Februar 1996 den "Antrag vom 21. August 1995
um bescheidmaRige Feststellung der Dienstzuteilung" gemafl den 88 56 und 59 AVG zurlickgewiesen. Begrindend
wurde ausgefihrt, die "Zulassigkeit" (gemeint wohl: die Erlassung) von Feststellungsbescheiden sei unzulassig, wenn es
sich um eine Vorfrage handle, die im Rahmen eines anderen gesetzlich vorgesehenen Verfahrens zu entscheiden sei.
Ein solches Verfahren sei die Frage, ob die Befolgung einer Weisung zu den Dienstpflichten gehdre. Eine
bescheidmaRige Feststellung, daR eine Dienstzuteilung unwirksam sei, sei im Gesetz nicht vorgesehen. Der
Beschwerdefiihrer sei, so heil3t es im Bescheid weiter, mit Befehl vom 26. April 1995 mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1995
dem Referat 302 des LGK zugeteilt und als eingeteilter Beamter in Verwendung genommen worden. Es sei zwar
zunachst die "Zuweisung der voritbergehenden Verwendung" des Beschwerdefiihrers in jenem Referat beabsichtigt
gewesen. Die getroffene Verfigung (Weisung) sei jedoch irrtimlich als Zuteilung bezeichnet worden. In der Folge sei
mit Befehl vom 11. Juli 1995 die "Verwendungsanderung" des Beschwerdeflihrers als eingeteilter Beamter des
Sachbereiches 3022 des Referates 302 verflgt worden. Das Referat 302 habe den Beschwerdeflhrer von dieser
Weisung in Kenntnis gesetzt. Diesen Dienstauftrag (Weisung) habe der Beschwerdefiihrer gemaf § 44 Abs. 1 BDG 1979
zu befolgen gehabt. Das LGK, zu welchem auch die Netzleitstelle-Ost gehore, stelle eine Einheit dar. Entgegen der
Mitteilung vom 7. Juli 1995 kénne es sich daher bei der irrtimlich als Zuteilung bezeichneten Personalmafinahme in
der Verfigung vom 26. April 1995 nicht um eine MaBnahme nach § 39 BDG 1979 handeln. Es handle sich daher nicht
um eine Dienstzuteilung, sondern um eine "normale Verwendungsanderung" nach § 40 Abs. 1 BDG 1979, die nicht mit
Bescheid, sondern mit Weisung zu verfligen gewesen sei.

Dagegen erhob der Beschwerdefuhrer Berufung, in welcher er seine Auffassung bekraftigte, dald die Netzleitstelle-Ost
und das Referat 302 unterschiedliche Dienststellen seien.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Nach
zusammengefaldter Darstellung des Verfahrensganges fihrte die belangte Behorde aus, der Beschwerdefiihrer habe
bis zum Ablauf des 30. April 1995 als eingeteilter Gendarmeriebeamter der Netzleitstelle-Ost des LGK angehort. Mit
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Verfligung (Weisung) vom 26. April 1995 sei er mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1995 dem Referat 302 des LGK zugewiesen
worden. In weiterer Folge sei mit Befehl vom 11. Juli 1995 seine Verwendungsanderung als eingeteilter Beamter des
Sachbereiches 3022 des Referates 302 mit Wirksamkeit vom 1. August 1995 verfligt worden. Hiezu habe er im Sinne
des 8 44 Abs. 3 BDG 1979 weder vor Befolgung der ersten Weisung vom 26. April 1995 noch vor Befolgung der zweiten
Weisung vom 11. Juli 1995 dem Vorgesetzten allfallige Bedenken mitgeteilt. Nach Wiedergabe des Wortlautes des § 273
Abs. 1 BDG 1979 fuhrte die belangte Behdrde weiter aus, nach der Organisations- und Geschaftsordnung fir den
zentralen EDV-Betrieb der Bundegendarmerie sei eine Einteilung in Fachbereiche vorgesehen, wobei auch die
Netzleitstelle-Ost einen solchen Fachbereich darstelle. Diese Fachbereiche seien dem ortlich zustandigen
Landesgendarmeriekommando angegliedert. Demzufolge obliege die Dienst- und Fachaufsicht auch Organen des
jeweiligen Landesgendarmeriekommandos. Da die Netzleitstelle-Ost im Bereich des Landesgendarmeriekommandos
far Niederdsterreich angesiedelt sei, sei es auch diesem angegliedert. Die jeweilige Angliederung habe zur Folge, daR
die Netzleitstelle-Ost keine verwaltungs- und betriebstechnische Selbstandigkeit (Einheit) habe, sondern als eine von
mehreren Organisationseinheiten des LGK anzusehen sei. Daraus folge, dal3 diese Netzleitstelle keine eigene
Dienststelle im Sinne des8& 273 Abs. 1 BDG 1979 sei. Dal3 einzelne Organisationseinheiten des
Landesgendarmeriekommandos keine eigenen Dienststellen seien, ergebe sich auch aus dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 6. September 1995, ZI. 95/12/0122 (es folgt ein Zitat). Sei aber diese Netzleitstelle als
Teil der Dienststelle Landesgendarmeriekommando fur Niederdsterreich anzusehen, so liege bei einem Wechsel des
Arbeitsplatzes von der Netzleitstelle zu einem Arbeitsplatz einer anderen Organisationseinheit dieser Dienststelle
lediglich eine Verwendungsanderung, nicht jedoch eine Zuteilung oder Versetzung vor, weil kein voribergehender
oder dauernder Wechsel der Dienststelle erfolge.

Nach Wiedergabe des& 40 BDG 1979 fuhrte die belangte Behdérde weiter aus, dem Beschwerdefiihrer sei ein
Arbeitsplatz derselben Verwendungsgruppe zugewiesen worden. Demnach sei die neue Verwendung der bisherigen
zumindest gleichwertig, es sei keine Verschlechterung hinsichtlich der Beférderung in eine héhere Dienstklasse oder
Dienststufe zu erwarten und der Beschwerdeflhrer habe eine neue Verwendung zugewiesen erhalten. Demnach lagen
die Voraussetzungen des § 40 Abs. 2 BDG 1979 nicht vor.

Sodann flhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Wortlautes des§ 44 Abs. 3 BDG 1979 und der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Zulassigkeit von Feststellungsbescheiden (Hinweis auf das hg.
Erkenntnis vom 15. Janner 1990, ZI. 89/12/0069) aus, der Beschwerdefiihrer habe weder vor Befolgung der ersten
Weisung vom 26. April 1995 noch vor Befolgung der zweiten Weisung vom 11. Juli 1995 seinem Vorgesetzten allfallige
Bedenken mitgeteilt. Die Erlassung eines Feststellungsbescheides sei vorliegendenfalls deshalb nicht zuldssig, weil die
fur die Feststellung mafgebende Rechtsfrage, namlich ob die Befolgung der erteilten Weisungen zu seinen
Dienstpflichten zahle, vorerst im Rahmen des Verfahrens im Sinne des § 44 Abs. 3 BDG 1979 zu klaren gewesen ware.
Erst danach ware die Erlassung eines Feststellungsbescheides zulassig gewesen, weil ja zuvor der endgultige Inhalt der
Weisung gar nicht feststehe. Ergdnzend sei festzuhalten, dal} eine bescheidmaRlige Feststellung, dall eine
Dienstzuteilung unwirksam sei, im Gesetz nicht vorgesehen sei.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat gemaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG unter Abstandnahme von der Durchfihrung der
beantragten mundlichen Verhandlung erwogen:

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem gesetzlich gewahrleisteten Recht,
gemal § 38 Abs. 7 BDG 1979 nur mit Bescheid versetzt zu werden, und in seinem Recht, gemaR§ 39 BDG 1979
hochstens flr die Dauer von insgesamt 90 Tagen in einem Kalenderjahr einer anderen Dienststelle zur Dienstleistung
zugewiesen zu werden, verletzt. Er bringt diesbezlglich mit naheren AusfUhrungen vor, bei richtiger rechtlicher
Wirdigung hatte die belangte Behdrde entweder den beantragten Feststellungsbescheid erlassen oder aber das
gesetzmaliige Verfahren gemal3 § 38 Abs. 5, 6 und 7 BDG 1979 einleiten mussen.

Der Verwaltungsgerichtshof geht von folgenden Uberlegungen

aus:


https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/273
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/273
https://www.jusline.at/entscheidung/75139
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/40
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/40
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/entscheidung/97161
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/39

Wenngleich der Beschwerdefuhrer in seinem Antrag vom 21. August 1995 die PersonalmafRnahme vom 11. Juli 1995
(die ihm nach den insofern unbestrittenen Feststellungen der erstinstanzlichen Behorde zur Kenntnis gebracht wurde)
nicht eigens nennt, ist sein Begehren dessen ungeachtet dahin zu verstehen, da er die Unwirksamkeit dieser
PersonalmalRnahme, und nicht jener vom 26. April 1995 geltend macht. Dies schon deshalb, weil die
PersonalmalRnahme vom 26. April 1995 durch jene vom 11. Juli 1995 aul3er Kraft trat (arg: "endet die mit LGK-Befehl
vom 26. April 1995 ... verfligte Zuteilung") und sich der Beschwerdefihrer auch auf den in der Weisung vom 11. Juli
1995 genannten Termin 1. August 1995 bezieht, zu welchem die 90-tagige Frist, gerechnet ab dem 1. Mai 1995
(Wirksamkeit der Malinahme vom 26. April), bereits verstrichen war.

Mit der MalRnahme vom 11. Juli 1995 sollte der Beschwerdefihrer aber nicht bloR vortbergehend, sondern auf Dauer
in der Abteilung 30 des LGK in Verwendung genommen werden. Trifft die Annahme des Beschwerdefihrers zu, dal3 es
sich bei der Netzleitstelle-Ost und beim LGK um verschiedene Dienststellen handelt, ware diese MaBBnahme nicht als
Dienstzuteilung, sondern als eine - rechtswidrig - mit Weisung angeordnete Versetzung anzusehen. Sein Begehren vom
21. August 1995 ist daher richtigerweise - ungeachtet des Umstandes, dal3 er darin wiederholt von einer (allfalligen,
moglichen) "Dienstzuteilung" sprach - dahin zu verstehen, dal8 er damit einen Abspruch i.A. einer Versetzung nach 8 38
BDG 1979 begehrte. Da die Behorde I. Instanz nur verfahrensrechtlich mit Zurlickweisung abgesprochen hat, unterliegt
der Instanzenzug in einem solchen Fall grundsatzlich den Regeln, die flr die materiell-rechtliche Angelegeneheit gelten
(vgl. Walter-Mayer, Grundri des &sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts6, Rz 513, mit Rechtsprechung). Die
materiell-rechtliche Angelegenheit ist wie vorher ausgefuhrt - ausgehend von der Auslegung des Antrages des
Beschwerdefiihrers - das Begehren auf Abspruch in einer Versetzungsangelegenheit. Uber Berufungen gegen
erstinstanzliche Bescheide i.A. der 8§ 38, 40 und 41 Abs. 2 BDG 1979 ist nach§ 41a Abs. 6 BDG 1979 die
Berufungskommission beim Bundeskanzleramt zur Entscheidung zustandig. Die belangte Behtrde war daher zu der

von ihr getroffenen Entscheidung nicht zustandig; sie hatte vielmehr gemal3 8 6 Abs. 1 AVG vorzugehen gehabt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 2 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit

der belangten Behdrde aufzuheben.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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