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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schick sowie die Hofratinnen Dr. Pollak
und MMag. Ginthdr als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfhrerin Mag. Vitecek, Uber die Revision des
Heerespersonalamts in 1163 Wien, Panikengasse 2, gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
30. Juni 2020, ZI. W213 2232212-1/2Z, betreffend Aussetzung eines Verfahrens nach dem Auslandseinsatzgesetz
(mitbeteiligte Partei: Dr. R P in W, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Michael Subarsky in 1010 Wien, Tuchlauben 14/8),
zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
Begriindung

1 Am 14. Februar 2020 stellte der Mitbeteiligte bei der belangten Behorde (Revisionswerberin) folgende Antrage:
»1.) die in Zusammenhang mit meiner Repatriierung und Kuindigung rechtswidrig Uber mich verhangte
Auslandseinsatzsperre unverziglich bescheidmaRig aufzuheben” und ,2.) das gegen mich eingeleitete
Organhaftungsverfahren mittels Bescheid einzustellen”.

2 Mit Bescheid vom 7. April 2020 wies die revisionswerbende Behdrde die Antrage des Mitbeteiligten ,auf
bescheidmalige Absprache Uber 1) die Aufhebung der gegen [ihn] verhangten Auslandseinsatzsperre (dh drei Jahre
Mindestwartefrist und Bewahrung im Inland) und 2) die Einstellung des gegen [ihn] eingeleiteten Verfahrens nach dem
Organhaftpflichtgesetz” zurlck.

3 Zu 1) fuhrte die revisionswerbende Behorde aus, dem Mitbeteiligten sei das Vertrauen entzogen worden. Eine
ordnungsgemdfle und uneingeschrankte Dienstverrichtung sei daher nicht mehr gewahrleistet. Aufgrund des
geltenden Erlasses ,Personalmanagement Ausland” vom 15. Janner 2018, GZ S 93161/18-PersFi/2017, VBI
I Nr. 39/2018, Abschnitt K, Punkt 2, sei bei einer vorzeitigen Repatriierung aus militarischen Rucksichten, die
ausschlief3lich in der Person des Betreffenden (vorwerfbares Verhalten) lagen, dieser flr einen weiteren
Auslandseinsatz auszuscheiden. Erst nach drei Jahren Mindestwartefrist und Bewahrung im Inland kénne eine
neuerliche Bewerbung fir einen Auslandseinsatz erfolgen. Die Abgabe einer freiwilligen Meldung zu
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Auslandseinsatzen begrinde - wie aus dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 19. Janner 1988, 87/11/0274,
hervorgehe - kein subjektives Recht auf die Leistung von Auslandseinsatzen, weshalb auch ein Antrag auf Verklrzung
der Mindestwartefrist unzulassig sei.

4 Zu 2) fahrte die revisionswerbende Behdrde aus, Uber diesen Antrag kdnne schon deshalb nicht inhaltlich
entschieden werden, weil es in dem gegenuber dem Mitbeteiligten geflihrten Verfahren nach dem
Organhaftpflichtgesetz um zivilrechtliche Anspruche gehe.

5 Gegen diesen Bescheid, soweit damit der Antrag auf Aufhebung der Auslandseinsatzsperre zurtickgewiesen
wurde, erhob der Mitbeteiligte Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und fihrte insbesondere aus, der Antrag
sei nicht darauf gerichtet gewesen, einen konkreten Auslandseinsatz zu leisten. Vielmehr gehe es darum, dass ein
tatsachenwidriger Akten- und Verfahrensstand berichtigt werde.

6 Mit dem angefochtenen Beschluss setzte das Bundesverwaltungsgericht das Verfahren gemald 8 38 AVG iVm.
88 17 sowie 28 Abs. 1 und 2 VWGVG bis zur rechtskraftigen Beendigung des unter GZ 1061-DKS/2019 bei der
Disziplinarkommission fur Soldaten anhangigen Disziplinarverfahrens aus. Gleichzeitig sprach es aus, dass gemaR
§ 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof unzulassig sei.

7 Begrundend fuhrte das Verwaltungsgericht aus, der Mitbeteiligte sei Wehrpflichtiger der Miliz (Dienstgrad
Oberstleutnant) und habe in der Zeit vom 11. Juli bis 26. September 2019 an einem Auslandseinsatz im Rahmen der
Mission KFOR im Kosovo teilgenommen. Dabei sei er gemaR § 15 AZGH in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis
zum Bund gestanden. Mit Wirksamkeit vom 26. September 2019 sei die vorzeitige Repatriierung aus militéarischen
Ruacksichten verflgt worden, weshalb das Dienstverhéltnis mit 30. September 2019 geendet habe. Die Repatriierung
des Mitbeteiligten sei erfolgt, da diesem seitens des COM KFOR das Vertrauen entzogen worden sei. Hinsichtlich der
Auflosung des privatrechtlichen Dienstverhdltnisses sei ein Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht anhangig.
Ferner habe der Mitbeteiligte auch eine Sachverhaltsdarstellung bei der Staatsanwaltschaft eingebracht. Dartber
hinaus sei unter GZ 1061-DKS/2019 bei der Disziplinarkommission fir Soldaten gegen den Mitbeteiligten ein
Disziplinarverfahren tUber die von ihm wahrend des in Rede stehenden Auslandseinsatzes gesetzten Verhaltensweisen
anhangig.

8 Rechtlich fihrte das Verwaltungsgericht aus, der Frage, ob der Mitbeteiligte die ihm vorgeworfenen
Dienstpflichtverletzungen zu verantworten habe oder nicht, komme entscheidungswesentliche Bedeutung zu. Die
Aussetzung des Verfahrens Uber die verfligte Auslandseinsatzsperre bis zur rechtskraftigen Entscheidung oder
Einstellung des gegen den Mitbeteiligten eingeleiteten Disziplinarverfahrens sei daher zulassig. Die fur die Verhangung
der Auslandseinsatzsperre ins Treffen geflihrten Grinde beruhten ganz wesentlich auf den im Raum stehenden
- disziplinarrechtlich noch nicht endglltig abgeklarten - Vorwirfen, weshalb eine Vorfrage nach § 38 AVG vorliege. Eine
selbstéandige Beurteilung dieser Vorfrage durch das Verwaltungsgericht konnte nur erfolgen, wenn dieses ein
Beweisverfahren und eine mundliche Verhandlung unter Einvernahme von Zeugen durchfiihre, wobei die primare
Zustandigkeit zur Klarung der hier relevanten Sachverhalte den Strafgerichten und den Disziplinarbehdérden zukomme.

9 Dagegen richtet sich die vorliegende (aul3erordentliche) Amtsrevision. Der Mitbeteiligte erstattete eine
Revisionsbeantwortung.

10  Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:

11 Die Revision ist zuldssig, weil sie zutreffend vorbringt, im vorliegenden Fall Iagen die Voraussetzungen flr einen
Aussetzungsbeschluss nach & 38 AVG nicht vor. Die Revision ist auch begriindet.

12 Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs ist unter einer Vorfrage im Sinne des § 38 AVG eine
far die Entscheidung der Verwaltungsbehorde prajudizielle Rechtsfrage zu verstehen, Uber die als Hauptfrage von
anderen Verwaltungsbehorden oder von den Gerichten oder auch von derselben Behdrde, jedoch in einem anderen
Verfahren, zu entscheiden ist. Prajudiziell - und damit Vorfragenentscheidung im verfahrensrechtlich relevanten Sinn -
ist nur eine Entscheidung, die erstens eine Rechtsfrage betrifft, deren Beantwortung fir die Hauptfragenentscheidung
unabdingbar, d.h. eine notwendige Grundlage, ist und die zweitens diese in einer die Verwaltungsbehdrde bzw. das
Verwaltungsgericht bindenden Weise regelt. Ob die Prajudizialitdt der Entscheidung gegeben ist, hat die zur



Hauptfragenentscheidung zustandige Behorde bzw. das daflr zustandige Verwaltungsgericht an Hand der diesen
Verfahrensgegenstand betreffenden Verwaltungsvorschriften zu prafen (vgl. etwa VwGH 10.5.2022, Ra 2020/05/0256,

mwN).

13 Im Revisionsfall hatte die revisionswerbende Behdrde den Antrag des Mitbeteiligten auf ,bescheidmaRige
Aufhebung der Auslandseinsatzsperre” im Wesentlichen deshalb als unzuldssig zurtickgewiesen, weil kein subjektives
Recht auf die Leistung von Auslandseinsatzen und daher auch kein Anspruch auf Verklrzung der Mindestwartefrist
bestehe. Das Verwaltungsgericht war somit nur zustandig zu pruifen, ob diese Zurlckweisung der Rechtslage entsprach
(vgl. etwa VwWGH 1.9.2017, Ra 2016/03/0055, mwN) und bei Nichtvorliegen des in erster Instanz angenommenen
Zuruckweisungsgrundes den Bescheid ersatzlos mit der Konsequenz zu beheben, dass die Behdrde tber den Antrag
unter Abstandnahme von dem zunadchst gebrauchten Zurlckweisungsgrund zu entscheiden hat (vgl. etwa
VwWGH 29.09.2022, Ra 2021/15/0052, mwN). Vor diesem Hintergrund erweist sich die Entscheidung der
Disziplinarkommission dartber, ob der Mitbeteiligte die ihm vorgeworfenen Dienstpflichtverletzungen zu
verantworten habe oder nicht, fir die Beurteilung der Zulassigkeit des Antrages - nur diese ist ,Sache” des
Beschwerdeverfahrens - nicht als prajudiziell. Die im Hinblick auf dieses Verfahren nach § 38 AVG erfolgte Aussetzung
des Verfahrens widersprach daher dem Gesetz.

14 Dasich der angefochtene Beschluss somit als inhaltlich rechtswidrig erweist, war er gemafd § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG
aufzuheben.

15 Soweit sich die Revisionswerberin zur Begrindung der Unzuldssigkeit des Antrags auf Aufhebung der
Auslandseinsatzsperre auf das hg. Erkenntnis vom 19. Janner 1988, 87/11/0274, berief, ist erganzend darauf
hinzuweisen, dass dem zitierten Erkenntnis eine Konstellation zugrunde lag, die weder einen Auslandseinsatz noch
eine Auslandseinsatzsperre betraf. Dieses Erkenntnis, demzufolge ein subjektives offentliches Recht auf Leistung der
Wehrpflicht nicht besteht, bezog sich ndmlich auf eine Beschwerde gegen einen Bescheid, mit dem die
Stellungskommission die Untauglichkeit des Beschwerdeflhrers, der seinen ordentlichen Prasenzdienst leisten wollte,
festgestellt hatte (vgl. etwa VWGH 14.9.2004, 2004/11/0054).

Wien, am 23. November 2022
Schlagworte
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