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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerden des G in M, vertreten durch Dr. V, Rechtsanwalt in W, gegen die
Bescheide der Niederdsterreichischen Landesregierung vom 13. Dezember 1991, ZI. 11/1-BE-344-43/7-91, betreffend
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Frist zur Erhebung der Berufung gegen den
Bescheid der Stadtgemeinde M vom 3. Juli 1989 und vom 18. Marz 1992, ZI. 11/1-BE-344-46/1-92, betreffend Bemessung
des Ruhegenusses (mitbeteiligte Partei: Stadtgemeinde M), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflhrer hat dem Land Niederdsterreich Aufwendungen in der Hohe von S 5.565,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung
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Der 1931 geborene Beschwerdefuhrer stand bis zu seiner Versetzung in den Ruhestand als Amtsrat in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadtgemeinde M (in Hinkunft "mitbeteiligte Partei"). Mit Wirkung vom 1.
Dezember 1989 wurde er in den dauernden Ruhestand versetzt.

Vom 1. Juli 1980 bis zum 31. Dezember 1985 bekleidete der Beschwerdefiihrer den Dienstposten eines
Liegenschaftsamtsleiters der mitbeteiligten Partei; danach bis zum 31. Dezember 1987 verrichtete er auf einem
Dienstposten in der Stadtamtsdirektion bzw. im Wahlamt und Sozialamt der mitbeteiligten Partei den Dienst. Fur die
Dauer der Innehabung dieses Leiterpostens bzw. dieser Dienstposten, die im Dienstpostenplan als mit dem Leiter
einer Abteilung vergleichbar bezeichnet waren, erhielt er eine Personalzulage, die vom Gemeinderat mit Wirkung vom

1. Mai 1987 zuletzt mit 21 % des Gehaltes der Dienstklasse VI, Gehaltsstufe 9 festgesetzt worden war.

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 31. Dezember 1987 wurde der Beschwerdefiihrer mit
Ablauf dieses Tages gemdiR § 63 Abs. 1 lit. b der Niederdsterreichischen Gemeindebedienstetendienstordnung (NO
GBDO) in den zeitlichen Ruhestand versetzt. Mit Schreiben des Blrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 28. Juni
1989 wurde der Beschwerdeflihrer unter Berufung auf § 64 Abs. 1 der NO GBDO infolge des Ergebnisses der
amtsarztlichen Begutachtung des Gesundheitszustandes des Beschwerdefiihrers, wonach die Grinde fur den
zeitlichen Ruhestand weggefallen waren, aufgefordert, den Dienst bei der mitbeteiligten Partei am Montag, dem 3. Juli

1989 um spatestens 07.30 Uhr in der Stadtamtsdirektion wieder anzutreten.
Am 3. Juli 1989 erging folgendes Schreiben des Burgermeisters der mitbeteiligten Partei an den Beschwerdefuhrer:

"Mit Wirksamkeit vom 1. Juli 1989 haben Sie keinen Dienstposten mehr inne, der im Dienstpostenplan "als mit dem
Dienstposten eines Leiters einer Abteilung vergleichbar" bezeichnet ist. Sie haben daher ab diesem Zeitpunkt keinen

Anspruch auf die lhnen bisher zuerkannte Personalzulage.

Die seinerzeit zuerkannte Personalzulage gemaR § 47 Abs. 7 der NO Gemeindebeamtendienstordnung 1976 wird Ihnen

daher mit Wirkung vom 1. Juli 1989 aberkannt.

AuBerdem muBte festgestellt werden, dal3 Sie trotz schriftlicher Aufforderung Ihren Dienst am 3. Juli 1989 nicht
angetreten haben. Auch eine telefonische Meldung erfolgte nicht.

Sollte es sich um eine unentschuldigte Dienstverhinderung handeln, mul3 darauf hingewiesen werden, daf3 es sich um

eine Dienstverfehlung handelt.
Um Kenntnisnahme wird ersucht."

Nach dem insoweit unstrittigen Sachverhalt wurde dieses Schreiben dem Beschwerdefuhrer sowohl an seiner M
Anschrift, W-Gasse als auch an seiner Zweitwohnsitzadresse in A, H-Stral3e, jeweils durch postamtliche Hinterlegung
der Schriftsticke am 11. Juli 1989 bei den zustandigen Postamtern zugestellt. Wahrend das beim Postamt M
hinterlegte Schriftstiick bereits nach sechs Tagen an die Absenderbehdrde zurtickgesendet wurde, behob der
Beschwerdefiihrer beim Postamt A am 17. Juli 1989 die dort hinterlegte Postsendung und erhob (u.a.) gegen die darin
mitgeteilte Aberkennung der Personalzulage mit Schriftsatz vom 26. Juli 1989 eine Berufung mit folgendem Wortlaut:

"Mit oben genannten Bescheid wurde mir mit Wirksamkeit vom 1. Juli 1989 die bisher gewahrte Personalzulage
aberkannt, weil ich keinen Dienstposten mehr innehabe, der mit dem eines Leiters einer Abteilung vergleichbar ist.

Mit Wirkung vom 1. Juli 1989 wurde mit Bescheid der Stadtgemeinde M vom 28. Juni 1989, ZI. II-H-25-89,
ausgesprochen, dal? die Grunde fur den zeitlichen Ruhestand, in dem ich mich seit 31. Dezember 1987 befunden habe,
weggefallen sind und ich meinen Dienst wieder anzutreten habe.

Gegen diesen Bescheid habe ich am 26. Juli 1989 wegen unrichtigen Ermittlungsverfahren Berufung eingelegt und
dessen Aufhebung beantragt.

Bei einer Berufungsentscheidung in diesem Sinne, das heil3t, Aufhebung des Bescheides der Stadtgemeinde M vom 28.
Juni 1989, befinde ich mich weiter in zeitlichem Ruhestand. Bei der Ermittlung des Ruhegenusses wurde die
Personalzulage bertcksichtigt.

Hochachtungsvoll .... "

Mit Schreiben vom 23. Janner 1990 teilte der Burgermeister der mitbeteiligten Partei dem Beschwerdefihrer mit, am
16. November 1989 seien beide Schreiben des Beschwerdeflhrers vom 26. Juli 1989 im Gemeinderat der mitbeteiligten



Partei behandelt worden, mit denen er einerseits gegen die Aufforderung zum Wiederantritt zum Dienst, andererseits
gegen die Aberkennung der Personalzulage "berufen" habe. Der Gemeinderat sei in diesen beiden Fallen zu der
einhelligen Auffassung gekommen, daR weder gegen die Aufforderung zum Wiederantritt zum Dienst noch gegen die
Aberkennung der Personalzulage eine Berufung mdoglich sei. Beides sei dem Beschwerdefihrer nicht in Bescheidform,
sondern lediglich als schriftliche Mitteilung bekanntgegeben worden. Diese Vorgangsweise sei mit den Bestimmungen
der Niederdsterreichischen Gemeindebeamtendienstordnung gesetzlich vereinbar. Da jedoch eine Berufung nur gegen
einen Bescheid mdglich sei, waren die beiden Schreiben, welche vom Beschwerdeflihrer als "Berufung" bezeichnet
worden seien, als unzuldssig anzusehen gewesen und sei auch dementsprechend entschieden worden.

Mit vom Burgermeister der mitbeteiligten Partei intimierten Bescheid vom selben Tag (23. Janner 1990) wurde der
Beschwerdefiihrer aufgrund eines Beschlusses des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 16. November 1989
mit Ablauf des 30. November 1989 gemal § 60 lit. a in Verbindung mit § 56 Abs. 2 lit. a GBDO LGBI. 2400-16, in den
dauernden Ruhestand versetzt (Spruchpunkt | - der in Rechtskraft erwachsen ist.) Aufgrund einer fir den Ruhegenuf3
anrechenbaren Dienstzeit von 38 Jahren, 9 Monaten und 14 Tagen wurde der Ruhegenuf3 im Ausmalf3 von 100 % der
RuhegenulRBbemessungsgrundlage bestimmt, wobei die RuhegenuBbemessungsgrundlage 80 % des ruhegenul3fahigen
Monatbezuges bilde. Der Berechnung des ruhegenuRfahigen Monatsbezuges wurde das Gehalt nach
Verwendungsgruppe B, Dienstklasse VI, Gehaltsstufe 9, die Verwaltungsdienstzulage gemaR §& 20 der NO
Gemeindebedienstetengehaltsordnung GBGO LGBI. 2440-20, nach der der Dienstklasse VI entsprechenden Héhe und
der Nebengebiihrenanteil gemaR § 59 Abs. 2 lit. ¢ NO GBDO zugrundegelegt (Spruchpunkt Il). Dieser Bescheid wurde
dem Beschwerdefiihrer am 26. Janner 1990 postalisch zugestellt.

Gegen den Spruchpunkt Il dieses Bescheides erhob der Beschwerdefihrer fristgerecht Berufung, mit der vom
Beschwerdefiihrer insbesondere die Beriicksichtigung der Personalzulage im Sinne des § 54 Abs. 4 NO GBDO begehrt
wurde.

Mit Erledigung des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 13. Juli 1990 wurde dieser Berufung insofern Folge
gegeben, als fir die RuhegenuRberechnung hinsichtlich des Nebengebiihrenanteiles gemaR § 59 Abs. 4 NO GBDO
1976 der Zeitpunkt der Vollendung des 45. Lebensjahres malRgebend sei, im Ubrigen wurde die Berufung als
unbegrindet abgewiesen.

Dagegen erhob der Beschwerdeflhrer fristgerecht Vorstellung an die belangte Behdrde, die mit Bescheid vom 25.
Februar 1991 der Vorstellung teilweise Folge gab, gemi3R § 61 Abs. 4 der NO Gemeindeordnung 1973 den
angefochtenen Bescheid aufhob und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde verwies.

Mit Bescheid des Gemeinderates vom 5. November 1991 wurde der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen den
Bescheid des Burgermeisters vom 23. Janner 1990 hinsichtlich der Bemessung des Ruhegenusses anlaBlich der
Versetzung in den dauernden Ruhestand keine Folge gegeben. Nach Darstellung des bisherigen Verfahrensganges
begriindete der Gemeinderat seine Entscheidung im wesentlichen damit, daB dem Beschwerdefiihrer zu jenem
Zeitpunkt, mit welchem er in den dauernden Ruhestand versetzt worden sei, ndmlich mit Ablauf des 30. November
1989, keine Personalzulage mehr gebihrt habe, da ihm diese mit Bescheid des Biirgermeisters der Stadtgemeinde M
vom 3. Juli 1989 mit Wirksamkeit vom 1. Juli 1989 aberkannt worden sei und dieser Bescheid in Rechtskraft erwachsen
sei.

Mit dem ZWEITANGEFOCHTENEN BESCHEID wies die belangte Behdrde die rechtzeitig dagegen erhobene Vorstellung
des Beschwerdeflhrers als unbegriindet ab und fuhrte im wesentlichen dazu aus, die Personalzulage gebihre nach §
46 Abs. 7 NO GBDO nur auf die Dauer der Innehabung eines Leiterpostens oder eines mit einem Leiterposten im
Dienstpostenplan als vergleichbar bezeichneten Dienstpostens. Das Recht des Bezuges der Personalzulage (jedenfalls
dem Grunde nach) hange also kraft Gesetzes von der Innehabung eines solchen Dienstpostens ab. Der
Beschwerdefiihrer habe viele Jahre hindurch bis zu seiner Versetzung in den zeitlichen Ruhestand fur die Innehabung
eines "leitenden" Dienstpostens eine Personalzulage - allerdings in unterschiedlicher Hohe - erhalten. Mit der
Versetzung in den zeitlichen Ruhestand (31. Dezember 1987) habe fir ihn aber die Innehabung eines leitenden
Dienstpostens geendet, und somit auch kraft Gesetzes das Recht zum Bezug der Personalzulage. Der
Beschwerdefiihrer habe am 17. Juli 1989 seinen Dienst zwar wieder angetreten und bis 26. Juli 1989 auch tatsachlich
Dienst verrichtet, danach sei er jedoch bis zu seiner Versetzung in den dauernden Ruhestand (30. November 1989)
nicht mehr zum Dienst erschienen, er habe vielmehr mit Schreiben vom 9. August 1989 der Stadtgemeinde M
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mitgeteilt, dal er sich als "im Krankenstand befindlich" betrachte. Mit dem Wiederantritt des Dienstes im Juli 1989 sei
aber die friher bezogene Personalzulage nicht wieder aufgelebt, weil der Beschwerdefihrer nicht wieder auf seinem
friheren Dienstposten verwendet worden sei. Die Wertigkeit des neuen Dienstpostens und die damit verbundene
Aberkennung der Personalzulage sei mit rechtskraftiger Erledigung des Bulrgermeisters vom 3. Juli 1989 dem
Beschwerdefiihrer mitgeteilt worden. GemiR § 59 Abs. 2 lit. b NO GBDO sei bei der Ermittlung der
RuhegenuBBbemessungsgrundlage eine dem Gemeindebeamten zum Zeitpunkt seiner Versetzung in den Ruhestand
geblihrende Personalzulage (8§ 46 Abs. 7 und 8 NO GBDO) zu beriicksichtigen. Der Beschwerdefiihrer sei mit
rechtskraftigem Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei mit Ablauf des 30. November 1989 in den
dauernden Ruhestand versetzt worden, zu diesem Zeitpunkt habe dem Beschwerdefiihrer keine Personalzulage mehr
gebuhrt, da diese kraft Gesetzes mit 31. Dezember 1987 geendet habe.

Am 13. August 1990 richtete der Beschwerdefiihrer folgendes Schreiben an die mitbeteiligte Partei:

"Durch ein Schreiben des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung vom 3.8.1990 an meinen Rechtsvertreter
wurde ich in Kenntnis gesetzt, daR das Schreiben des Blrgermeisters vom 3.7.1989 betreffend Aberkennung der
Personalzulage, Bescheid ZI. 11-H-25/1/89 am 11.7.1989 beim Postamt hinterlegt wurde. Aufgrund dieses Schreibens
habe ich mich sofort mit dem Postamt A in Verbindung gesetzt und konnte feststellen, da3 die Hinterlegung dort
tatsachlich am 11.7.1989 erfolgt ist und von mir am 17.7.1989 behoben wurde.

Dazu ist auszufuhren, dafl ich mich vom 16.6. bis 17.7.1989 im Urlaub befand und zwar in der Zeit vom 16.6. bis
23.6.1989 in Jugoslawien und in der Zeit vom 24. Juni bis 17. Juli 1989 in A. Es handelt sich dort um meine
Urlaubsadresse und héatte eine Zustellung an diese nicht erfolgen dirfen. Ich habe davon Kenntnis erlangt, dal3 ein
Poststick fir mich eingelangt ist und habe den Bescheid vom 3.7.1989 am 17.7.1989 behoben.

Es ist bei der Zustellung des Bescheides ein Mangel eingetreten, da mir dieser Bescheid an meinem Urlaubsort in A
und nicht nach M, meinem Hauptwohnsitz, zugestellt wurde. GemaR § 7 Zustellgesetz heilen derartige Mangel und gilt
die Zustellung als in dem Zeitpunkt vollzogen, in dem das Schriftstlick der Person, flr die es bestimmt ist, tatsachlich
zugekommen ist. Wie ich ausgefuhrt habe, ist mir das Schriftstlck tatsachlich am 17.7.1989 zugekommen und beginnt
daher die Frist fur die Berufung ab diesem Zeitpunkt zu laufen und ist daher die von mir am 26.9.1989 eingebrachte
Berufung rechtzeitig.

Dazu kommt, daB offenbar - dessen bin ich aber nicht sicher - die Zustellung dieses Bescheides auch in M versucht
wurde, dort aber nicht - wie im Gesetz vorgesehen - zwei Wochen hinterlegt wurde, sondern bereits nach 6 Tagen
zurlickgeschickt wurde, sodal hier eine Zustellung Gberhaupt nicht ordnungsgemaR erfolgt ist und auch eine Heilung
des Zustellmangels nicht eingetreten ist.

Es bleibt daher dabei, daR ich die Berufung rechtzeitig ausgefihrt habe.

Nur fur den unerwarteten Fall, als die Stadtgemeinde M der Meinung sein sollte, dal? ich die Berufungsfrist trotz des
oben Angeflihrten versdumt hatte, stelle ich den Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die Versaumung der Frist zur
Erhebung der Berufung Uber den Bescheid der Stadtgemeinde M vom 3.7.1989, ZI. II-H-25/1-89.

Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf das oben ausgeflhrte verwiesen. Ich bin durch die Zustellung an meinem
Urlaubsort A und nicht an meine Wohnadresse in M bzw. bei der versuchten Zustellung in M durch die gesetzwidrige
nur einwdchige Hinterlegung durch ein unvorhergesehenes und unabwendbares Ereignis ohne mein Verschulden
gehindert worden, die Frist zur Berufung einzuhalten.

Dies habe ich durch das oben Ausgefihrte glaubhaft gemacht. ...".

Dieser - eventualiter gestellte - Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wurde mit Bescheid des
BuUrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 7. Dezember 1990 im wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen, die
am 11. Juli 1989 erfolgte Hinterlegung des Schriftstlickes (Schreiben des Burgermeisters vom 3. Juli 1989) beim Postamt
A habe Zustellwirkung gehabt, weil sich zum Zeitpunkt der Hinterlegung der Empfanger in seiner Zweitwohnung in A
aufgehalten habe. Durch die Hinterlegung am 11. Juli 1989 beim Postamt A habe daher die 14-tagige Berufungsfrist
begonnen. Die vom Beschwerdefiihrer am 26. Juli 1989 eingebrachte Berufung sei daher verspatet gewesen. Der
Beschwerdefiihrer habe in seinem Antrag auch weder ein unvorhersehbares noch ein unabwendbares Ereignis fur die
Fristversdumnis glaubhaft gemacht. Der Beschwerdefiihrer habe vielmehr selbst wiederholt angegeben, dal} er sich in
der Zeit vom 24. Juni bis 17. Juli 1989 in seiner Zweitwohnung in A, H-StraRBe aufgehalten habe. Die Adressierung des



Schreibens vom 3. Juli 1989 an diese Zweitwohnung sei daher als korrekte Zustellung anzusehen, da diese als
"Wohnung" im Sinne des Zustellgesetzes anzusehen sei. Durch die gesetzlich vorgesehene Hinterlegung des
Poststiickes beim Postamt A habe daher die zweiwochige Berufungsfrist zu laufen begonnen, es wdre dem
Beschwerdefiihrer zumutbar gewesen, das Poststlck zeitgerecht abzuholen und innerhalb der zweiwdchigen Frist eine
Berufung einzubringen. Diese Ansicht habe auch bereits die Niederdsterreichische Landesregierung in ihrer
Entscheidung vom 4. September 1990 Uber die Vorstellung in Sachen Aberkennung der Personalzulage vertreten.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer fristgerecht Berufung im wesentlichen mit dem Vorbringen, er
habe sich zwar in der Zeit vom 24. Juni bis 17. Juli 1989 in A befunden, am 10. und 11. Juli 1989 jedoch in R aufgehalten,
wo er auch genachtigt habe. Im Zeitpunkt der Hinterlegung des Poststiickes am 11. Juli 1989 habe er sich daher nichtin
seiner Wohnung in A aufgehalten, sodal3 aufgrund der Ortsabwesenheit eine Hinterlegung nicht hatte durchgefihrt
werden durfen. Auch die Hinterlegungsanzeige habe er erst am 17. Juli 1989 in seinem Briefkasten in A vorgefunden
und noch am selben Tage die Postsendung behoben. Im Ubrigen wiederholte er seine Darstellung im Schreiben vom
13. August 1990.

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 5. August 1991 wurde die Berufung des
Beschwerdefiihrers als unbegrindet abgewiesen und ausgefiihrt, aus dem vorliegenden Rickschein gehe das
tatsachliche Hinterlegungsdatum mit 11. Juli 1989 eindeutig hervor, diese Hinterlegung sei auch ordnungsgemaR
erfolgt, da der Beschwerdefiihrer der Post hatte bekanntgeben miissen, daR er sich fir diese Zeit (gemeint: 10. und 11.
Juli 1989) nicht in A aufhalte, erst dann hatte die Post nicht hinterlegen dirfen. Die belangte Behérde habe bereits in
dem Vorstellungsbescheid vom 4. September 1990 festgestellt, dal der Bescheid des Blrgermeisters vom 3. Juli 1989
ordnungsgemald zugestellt worden sei. Das nunmehr hervorgebrachte Argument, der Beschwerdefiihrer habe sich
auch nicht in A befunden, sei durch die rechtskraftige Entscheidung der belangten Behérde hinfallig.

Mit dem nunmehr ERSTANGEFOCHTENEN BESCHEID wurde die dagegen vom Beschwerdefiihrer erhobene Vorstellung
von der belangten Behdrde als unbegrindet abgewiesen. Nach der Begrindung dieses Bescheides sei der
Wiedereinsetzungsantrag zwar rechtzeitig gestellt, aber unbegrindet, da nicht ein Fristversaumnis behauptet werde,
sondern im Gegenteil, dal wegen des Vorliegens von Zustellméngeln die Zustellung des genannten Bescheides erst in
dem Zeitpunkt als vollzogen gelte, in dem der Bescheid dem Beschwerdeflhrer tatsachlich zugekommen sei, dies sei
der 17. Juli 1989 gewesen, die am 26. Juli 1989 erhobene Berufung sei damit als rechtzeitig anzusehen. Die
behaupteten Zustellméngel, namlich

a) die Zustellung an die unrichtige Abgabestelle (an die Urlaubsunterkunft in A und nicht an die Wohnung in M) bzw.
b) die nicht mindestens zweiwdchige Bereithaltung der am Postamt M hinterlegten Sendung,

kdnnten aber eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht zu rechtfertigen. Folge man namlich den
Behauptungen des Beschwerdeflhrers, so hatte er die Berufung rechtzeitig eingebracht und lage Uberhaupt keine
Fristversdumnis vor. Fehle es aber nach diesen Behauptungen an einer Fristversdumnis, so sei der
Wiedereinsetzungsantrag zutreffend negativ beschieden worden. Im Ubrigen wirden im Wiedereinsetzungsantrag -
auBer den Zustellmangeln - keine weiteren Wiedereinsetzungsgriinde angefihrt. Allerdings sei in der Berufung noch
die Behauptung aufgestellt worden, dal} auf der Hinterlegungsanzeige das Hinterlegungsdatum (11. Juli 1989) derart
schlampig und unkorrekt geschrieben gewesen sei, dal3 die Zahl 11 wie 17 erschienen sei. Dieses Vorbringen sei aber
nicht im Wiedereinsetzungsantrag vom 13. August 1990 enthalten gewesen, sondern sei erstmalig in der Berufung
gegen die Abweisung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand erhoben worden. Das Vorliegen von
Wiedereinsetzungsgrinden sei aber in jenem Rahmen zu untersuchen gewesen, der durch die Behauptungen des
Wiedereinsetzungswerbers im Wiedereinsetzungsantrag gesteckt sei. Aber selbst wenn dieses Vorbringen bereits im
Antrag enthalten gewesen ware, sei daraus nichts gewonnen, da der Irrtum Uber das genaue Zustelldatum durch die
durchaus zumutbare RUckfrage beim Postamt hatte behoben werden kdnnen, was dem Beschwerdefihrer als
schuldhafte Verletzung der die Partei treffende Diligenzpflicht anzulasten sei.

Gegen die genannten Bescheide der belangten Behorde richten sich die vorliegenden Beschwerden, die
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machen.

Die belangte Behorde hat in beiden Verfahren je eine Gegenschrift erstattet, in denen sie die Abweisung der
Beschwerden als unbegriindet beantragt, und die Verwaltungsakten vorgelegt.



Wegen des sachlichen und personlichen Zusammenhanges hat der Verwaltungsgerichtshof beide Beschwerden zur
gemeinsamen Entscheidung verbunden und darlber erwogen:

1. Zum erstangefochtenen Bescheid:

Gemall § 71 Abs. 1 lit. a des gemall? 8 1 DVG auch im Dienstrechtsverfahren anzuwendenden AVG in der im
Beschwerdefall anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 136/1983 ist gegen die Versaumung einer Frist oder einer
mundlichen Verhandlung auf Antrag der Partei, die durch die Versdumung einen Rechtsnachteil erleidet, die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn die Partei glaubhaft macht, da3 sie durch ein
unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis ohne ihr Verschulden verhindert war, die Frist einzuhalten oder zur

Verhandlung zu erscheinen.

Voraussetzung fur die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist die Behauptung eines Rechtsnachteiles, das heif3t die
Behauptung, durch eine Fristversaumung eines (zumindest angeblichen) Anspruches verlustig gegangen zu sein (vgl.
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. November 1981, ZI. 2551/80). Die Bewilligung der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand setzt voraus, dal} eine Frist versaumt wurde. Wurde keine Frist versdumt, ist einem
Wiedereinsetzungsantrag schon aus diesem Grunde nicht stattzugeben (vgl. BeschluR3 des Verwaltungsgerichtshofes
vom 20. Mai 1981,

Zlen. 81/03/0066, 0067, 0103 und 0104 zu der in diesem Punkte vergleichbaren Bestimmung des8 46 Abs. 1 VWGG).
Eine Versdaumung kann aber nicht eintreten, wenn die Zustellung des Schriftstliickes (Bescheides oder Ladung) nicht
rechtswirksam, das hei8t unter Einhaltung der Bestimmungen des Zustellgesetzes erfolgt ist. Ist ein Zustellvorgang
rechtswidrig, daher die Zustellung nicht rechtswirksam, so ist der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nicht der zum Ziel fihrende Rechtsbehelf, weil mangels des Beginnes des Laufs der Berufungs- oder sonstigen
Rechtsmittelfrist auch keine Frist versaumt werden kann (vgl. hg. Erkenntnisse vom 22. Mai 1985, ZI. 85/03/0032, vom
23. Oktober 1985, ZI. 85/02/0188 und 0189, vom 11. Mai 1987, ZI. 86/10/0095 und vom 27. September 1989, ZI.
89/02/0112). Stellt der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand daher nicht auf eine Fristversaumnis,
sondern im Gegenteil darauf ab, dal3 die Frist zur Erhebung des Rechtsmittels eingehalten wurde, so geht er - unter
diesem Gesichtspunkt betrachtet - ins Leere (vgl. hg. BeschluB vom 5. Mai 1987, ZI. 87/04/0042 und die dort
angefuhrte Judikatur, sowie BeschluB vom 8. April 1986, ZI. 86/14/0039 und 0040). Verneint der
Wiedereinsetzungswerber also selbst, dal3 eine Sdumnis vorliegt, weil der die Frist auslésende Bescheid noch gar nicht
zugestellt worden ist bzw. - wie im vorliegenden Fall - erst durch Heilung iSd 8 16 Abs. 5 ZustG zu einem spateren
Zeitpunkt wirksam wurde, kommt schon deshalb eine Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht in
Betracht (vgl. hg. Erkenntnisse vom 15. Janner 1986, ZI. 84/01/0023 und vom 15. Dezember 1988, ZI. 88/08/0294).

Im Ubrigen hat bereits die belangte Behdrde zutreffend darauf verwiesen, dal die Partei im Verfahren wegen
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand an den in ihrem Antrag vorgebrachten Wiedereinsetzungsgrund gebunden
bleibt. Eine Auswechslung oder Erganzung dieses Grundes im Berufungsverfahren ist rechtlich unzulassig (vgl. auch hg.
Erkenntnis vom 25. Oktober 1990, ZI. 89/06/0064). Daher ist das Vorliegen von Wiedereinsetzungsgriinden nur in
jenem Rahmen zu untersuchen, der durch die Behauptungen des Wiedereinsetzungswerbers in seinem Antrag
gesteckt wird (vgl. hiezu hg. Erkenntnisse vom 30. Janner 1984, ZI. 84/05/0008, vom 9. Juni 1988, ZI. 87/08/0242, sowie
die hg. Beschllsse vom 27. Marz 1990, ZI. 90/11/0052, vom 30. September 1991, Zlen. 90/19/0497 und 91/19/0071,
sowie ebenfalls vom 30. September 1991, Zlen. 91/19/0045 und 91/19/0072).

Der Wiedereinsetzungsantrag des Beschwerdeflhrers vom 14. August 1990 enthélt jedoch nur die Behauptung, eine
Zustellung an der "Urlaubsadresse" in A stehe mit den Bestimmungen des Zustellgesetzes in Widerspruch, eine
allfallige Zustellung in M sei deshalb nicht ordnungsgemal erfolgt, weil das Schriftstlick bereits nach 6 Tagen nach
Hinterlegung an den Absender zurlickgeschickt worden sei. DaB sich aber die belangte Behérde nicht nur mit diesen,
sondern auch mit anderen, erst im Berufungsverfahren geltend gemachten Wiedereinsetzungsgrinden
auseinandergesetzt hat, kann den Beschwerdefihrer in keinem subjektiven Recht verletzt haben, sodalR eine
Rechtswidrigkeit des erstangefochtenen Bescheides nicht erkannt werden kann. Der Beschwerde muRte daher ein
Erfolg versagt bleiben.

2. Zum zweitangefochtenen Bescheid:

Durch den mit dieser (zweiten) Beschwerde angefochtenen Bescheid erachtet sich der Beschwerdefuhrer "in seinem
subjektiven offentlichen Recht auf Einbeziehung der Personalzulage in die Bemessungsgrundlage fir den Ruhegenul


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1983_136_0/1983_136_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/46
https://www.jusline.at/gesetz/zustg/paragraf/16
https://www.jusline.at/entscheidung/94377

verletzt" und begriindet dies damit, aus der Regelung des § 59 Abs. 2 lit. ¢ NO GBDO lasse sich bei verfassungs- und
gesetzeskonformer Auslegung der Norminhalt gewinnen, daR im konkreten Fall, in dem die Versetzung in den
dauernden Ruhestand ab 1. Dezember 1989 gegenuber der faktischen Einstellung der Personalzulage mit 1. Juli 1989
im Rahmen der Fiunfjahresfrist liege, der fir die durchschnittliche Errechnung des Nebengebihrenanteiles
malgebliche Zeitraum heranzuziehen sei. Selbst im Falle des Entzuges der Personalzulage - sollte dies Uberhaupt
erfolgt sein - kdnnten keinesfalls alle damit verbundenen Rechte erléschen, da zu bedenken sei, da auch vom Bezug
der Personalzulage ein Pensionsbeitrag in voller Hohe zu entrichten sei und eine diesbezigliche AuRRerachtlassung bei
der RuhegenuflRbemessungsgrundlage einen Eingriff in das Grundrecht auf Eigentum darstellen wirde.

GeméR § 46 Abs. 7 NO GBDO 1976, in der Fassung der Novelle 1989 LGBI. Nr. 18, erhilt der leitende Gemeindebeamte,
der Leiter einer Abteilung beim Magistrat oder einer Gemeinde mit gegliederter Verwaltung (8 112), der Leiter einer
wirtschaftlichen Unternehmung einer Gemeinde sowie ein Gemeindebeamter, der einen im Dienstpostenplan als mit
dem Dienstposten eines Leiters einer Abteilung vergleichbar bezeichneten Dienstposten innehat, auf die Dauer der
Innehabung dieses Dienstpostens fur die in Austbung der Diensthoheit erbrachten Mehrdienstleistungen eine
Personalzulage. Nach Abs. 8 leg. cit. ist die Personalzulage gemal? Abs. 7 in Hundertteilen des Gehaltes einschlie3lich
der Verwaltungsdienstzulage und einer etwaigen Teuerungszulage jener Dienstklasse vom Gemeinderat, in den
Stadten mit eigenem Statut vom Stadtsenat, festzusetzen, die fur diesen Dienstposten im Dienstpostenplan
vorgesehen ist. Hiebei ist auf die Bedeutung der Dienststellung, ihre Verantwortlichkeit und das Ausmal} der
Mehrdienstleistung Bedacht zu nehmen.

GemaR § 59 Abs. 1 NO GBDO 1976 wird der Ruhegenul aufgrund des ruhegenuRfihigen Monatsbezuges und der
ruhegenul3fahigen Gesamtdienstzeit ermittelt, wobei 80 % des ruhegenul3fahigen Monatsbezuges die
RuhegenulRbemessungsgrundlage bilden.

Gemal} Abs. 2 leg. cit. besteht der ruhegenul3fahige Monatsbezug aus

a) dem Gehalt, der dem Gemeindebeamten im Zeitpunkt seines Ubertrittes oder seiner Versetzung in den Ruhestand
gebuhrt. Kénnte der Gemeindebeamte bei weiterer Dienstleistung noch in eine héhere Gehaltsstufe vorriicken und hat
er im Zeitpunkt seines Ubertrittes oder seiner Versetzung in den Ruhestand die fir diese Vorriickung oder
Zeitvorruckung erforderliche Dienstzeit schon zur Halfte zurlickgelegt, so ist der Gehalt um den Vorrickungsbetrag zu
erhohen;

b) einer zu diesem Zeitpunkt allfallig geblihrenden Ausgleichszulage gemal3 § 4 Abs. 4 lit. a GBGO, Dienstalterszulage,
Verwaltungsdienstzulage, Dienstzulage, PERSONALZULAGE und Zulage gemdl3 8 21 Abs. 1 bis 4 GBGO. Hat der
Gemeindebeamte im Zeitpunkt der Versetzung oder des Ubertrittes in den Ruhestand in der héchsten Gehaltsstufe
mindestens die Halfte der Zeit zurtickgelegt, die fur das Erreichen der Dienstalterszulage bzw. der erhéhten
Dienstalterszulage erforderlich ist, dann ist er so zu behandeln, als ob er in diesem Zeitpunkt bereits Anspruch auf die

Dienstalterszulage bzw. auf die erhéhte Dienstalterszulage gehabt hatte;

¢) dem Nebengebihrenanteil, das ist der monatliche Durchschnitt der ruhegenu3fahigen Nebengebihren (8 42 Abs. 2),
die dem Gemeindebeamten innerhalb von finf Jahren vor dem Ubertritt oder der Versetzung in den Ruhestand
gebuhrt haben; dieser Zeitraum verschiebt sich um die Anzahl jener vollen Kalendermonate nach vorne, wahrend
derer sich der Gemeindebeamte im letzten Jahr vor dem Ubertritt oder der Versetzung in den Ruhestand in einem
Uber Aufforderung des Burgermeisters vom Amtsarzt zu bestdtigenden Krankenstand befunden hat, wenn er
innerhalb von sechs Monaten ab dem Anfall des Ruhegenusses darum ansucht. Sofern jedoch in diesem Zeitraum
durch die Bestellung auf einen Leiterposten eine Personalzulage gemal’ 8 46 Abs. 7 zuerkannt wurde, ist ein zufolge
qualitativer Mehrdienstleistungsentschadigungen festgestellter Nebengebuhrenanteil nur insoweit zu berucksichtigen,
als er die Personalzulage Ubersteigt. Wenn der Nebengebiihrenanteil anlaBlich des Ubertrittes oder der Versetzung in
den Ruhestand den Betrag von 1 v.T. des ruhegenul3fahigen Monatsbezuges gemal? lit. a und b nicht Gbersteigt, bleibt
er fur die Berechnung der RuhegenuBbemessungsgrundlage auBer Betracht.

GemaR Abs. 4 des § 59 leg. cit. tritt im Abs. 2 anstelle des Zeitpunktes des Ubertrittes oder der Versetzung in den
Ruhestand der Zeitpunkt der Vollendung des 45. Lebensjahres, wenn dies fir den Gemeindebeamten glinstiger ist.

Dazu vertrat die Berufungsbehdrde mit Bescheid vom 5. November 1991 den Standpunkt, dem Beschwerdefuhrer
habe im Zeitpunkt der Versetzung in den dauernden Ruhestand keine Personalzulage mehr gebuhrt, weil ihm diese
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Zulage bescheidmaRig mit Wirksamkeit vom 1. Juli 1989 aberkannt worden sei, wobei dieser Bescheid Uber die
Aberkennung der Personalzulage rechtskraftig geworden sei, die friher bezogene Personalzulage daher in den
ruhegenul3fahigen Monatsbezug nicht eingerechnet werden kénne.

Zunachst wendet sich der Beschwerdefiihrer auch in dieser Beschwerde gegen die Annahme der belangten Behdrde,
der Bescheid Uber die Aberkennung der Personalzulage sei - im Zeitpunkt der Erlassung des Ersatzbescheides des
Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 5. November 1991 - rechtskraftig gewesen. Die von dem Gemeinderat
der mitbeteiligten Partei vertretene Rechtsauffassung trifft jedoch zu. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist namlich die Rechtmaligkeit eines Bescheides im allgemeinen zur Zeit seiner Erlassung zu
beurteilen, was bedeutet, dal3 die Berufungsbehorde an jenen Rechtsbestand gebunden ist, wie er sich zur Zeit der
Erlassung ihres Bescheides dargestellt hat. War aber zum Zeitpunkt der Erlassung des Ersatzbescheides (5. November
1991) die Wiedereinsetzung nicht bewilligt, so ist die Zurlickweisung der Berufung rechtmaRig, die Rechtskraft des mit
dem verspateten Rechtsmittel bekdmpften Bescheides ist unabhdngig vom Antrag auf Wiedereinsetzung bereits
eingetreten. Ware die Wiedereinsetzung bewilligt worden, so wéare der Zurlckweisungsbescheid gemaR § 72 Abs. 1
AVG von Gesetzes wegen aulBer Kraft getreten (vgl. Erkenntnis des verstarkten Senates vom 23. Oktober 1986, ZI.
85/02/0251). Mit der Ablehnung der Einbeziehung der Personalzulage in die RuhegenuBbemessungsgrundlage gemaR
§ 59 Abs. 2 lit. b NO GBDO allein war jedoch der Berufungsantrag des Beschwerdefiihrers nicht erledigt, strebte dieser
doch Uberdies die zumindest teilweise Berlcksichtigung der Personalzulage gemald § 59 Abs. 2 lit. c als
ruhegenuRRfahige Nebengebiihr und gemaR § 59 Abs. 4 NO GBDO an. Zwar hat sich die belangte Behérde mit diesem
Einwand nicht befaRt, doch kann der Beschwerdeflhrer in einer Nichteinbeziehung der Personalzulage als
ruhegenuRRfahige Nebengebiihr nach § 59 Abs. 2 lit. ¢ NO GBDO sich aus den nachstehenden Griinden nicht beschwert
erachten:

Gemald § 42 Abs. 2 sind von den in Abs. 1 aufgezahlten Nebengebiihren ruhegenuRfahig

a) Mehrdienstleistungsentschadigungen gemal § 46 Abs. 1 bis 6 und Ausgleichszulagen gemal § 29 Abs. 5;
b) Sonderzulagen gemaR § 47 mit Ausnahme der Fehlgeldentschadigung und Schmutzzulagen;

c) bis e) ...

Die dem Beschwerdeflhrer bis 31. Dezember 1987 zugestandene und auch bezogene Personalzulage nach§ 46 Abs. 7
NO GBDO ist daher keine Mehrdienstleistungsentschadigung "gem&R § 46 Abs. 1 bis 6 und damit auch keine
Nebengebihr im Sinne des § 42 Abs. 1. DaR die gewahrte Personalzulage auch nicht als solche
"Mehrdienstleistungsentschadigung" gewertet werden kann, erweist sich insbesondere auch aus § 59 Abs. 2 lit. b NO
GBDO, der ausdricklich Personalzulagen anfiihrt (vgl. auch hg. Erkenntnis vom 25. September 1989, ZI. 87/12/0124).
Steht aber ein Anspruch auf Beriicksichtigung der Personalzulage weder nach § 59 Abs. 2 lit. b oder ¢ NO GBDO zu,
kommt eine Anwendbarkeit des Abs. 4 leg. cit. nicht in Betracht. Aus diesen Griinden war auch dieser Beschwerde ein
Erfolg zu versagen und sie gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung des Bundeskanzlers, insbesondere Art. 1 Z. 4 und 5. BGBI. Nr. 104/1991.
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