jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Bvwg Beschluss 2024/3/27 W208
2284134-1

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.03.2024

Entscheidungsdatum

27.03.2024
Norm

B-VG Art133 Abs4

HGG 2001 §55

VWGVG §28 Abs3 Satz2

. B-VG Art. 133 heute

—_

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 giiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 giiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 giltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. HGG 2001 § 55 heute
2. HGG 2001 § 55 gultig ab 01.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 102/2019
3. HGG 2001 § 55 gultig von 01.09.2009 bis 30.11.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2009
4. HGG 2001 § 55 gultig von 01.01.2004 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2003
5. HGG 2001 § 55 gultig von 01.12.2002 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 103/2002
6. HGG 2001 § 55 giltig von 01.04.2001 bis 30.11.2002
1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Ewald SCHWARZINGER Uber die Beschwerde von XXXX, geb.
XXXX , gegen den Bescheid des HEERESPERSONALAMT vom 10.11.2023, XXXX , in der Fassung der
Beschwerdevorentscheidung vom 18.12.2023, GZ XXXX betreffend Ubergenuss nach dem Heeresgebiihrengesetz
(HGG), beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Ewald SCHWARZINGER uUber die
Beschwerde von rémisch 40, geb. romisch 40, gegen den Bescheid des HEERESPERSONALAMT vom 10.11.2023,
rémisch 40, in der Fassung der Beschwerdevorentscheidung vom 18.12.2023, GZ rémisch 40 betreffend Ubergenuss

nach dem Heeresgebuhrengesetz (HGG), beschlossen:
A)

Die Beschwerde wird gemal3 § 28 Abs 3 VWGVG iVm § 55 HGG 2001 stattgegeben, der Bescheid aufgehoben und zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurtickverwiesen.Die Beschwerde wird gemald Paragraph
28, Absatz 3, VWGVG in Verbindung mit Paragraph 55, HGG 2001 stattgegeben, der Bescheid aufgehoben und zur

Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurtickverwiesen.
B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

Entscheidungsgriinde:, Entscheidungsgriinde:
I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. Die beschwerdefihrende Partei, ein Milizsoldat (im Folgenden: bP), wurde mit rechtskraftigem Bescheid vom
16.05.2023, GZ XXXX -Erg&Miliz/2023(4), mit Ablauf des Tages der Zustellung (welche am gleichen Tag erfolgte), vorzeitig
von Amts wegen von der Ableistung des Funktionsdienstes (einer Prasenzdienstart nach 8 19 Abs 1 Wehrgesetz 2001)
beim Osterreichischen Bundesheer befreit. Zu diesem Funktionsdienst, der von 03.04.2023 bis 08.06.2023 dauern
sollte, wurde die bP am 24.02.2023 vom Militarkommando XXXX (MilKdo) einberufen. 1. Die beschwerdeflihrende
Partei, ein Milizsoldat (im Folgenden: bP), wurde mit rechtskraftigem Bescheid vom 16.05.2023, GZ rodmisch 40 -
Erg&Miliz/2023(4), mit Ablauf des Tages der Zustellung (welche am gleichen Tag erfolgte), vorzeitig von Amts wegen von
der Ableistung des Funktionsdienstes (einer Prasenzdienstart nach Paragraph 19, Absatz eins, Wehrgesetz 2001) beim
Osterreichischen Bundesheer befreit. Zu diesem Funktionsdienst, der von 03.04.2023 bis 08.06.2023 dauern sollte,
wurde die bP am 24.02.2023 vom Militarkommando rémisch 40 (MilKdo) einberufen.

Mit selben Datum wurde er vorzeitig aus dem Prasenzdienst entlassen.
Als Begruindung wurde angeflhrt, dass kein militérischer Bedarf mehr bestinde.

2. Mit dem im Spruch genannten Leistungsbescheid des Heerespersonalamtes (im Folgenden: HPA oder belangte
Behorde) vom 10.11.2023, wurde die bP zur Rickzahlung von insgesamt € 2.456,41 verpflichtet, die ihr fur den
Zeitraum von 03.04.2023 bis 31.05.2023 ausgezahlt worden waren.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde sinngemaR an, dass aufgrund seiner unerlaubten Abwesenheit von
03.04.2023 bis 14.05.2023 und der vorzeitigen Beendigung des Présenzdienstes mit 16.05.2023 ein Ubergenuss in
dieser Hohe entstanden sei, weil ihm die Bezlge noch bis zum 31.05.2023 ausbezahlt worden seien. Er habe diese
daher gemalR 8 55 Abs 1 Heeresgebihrengesetz 2001 (HGG) zurlckzuzahlen, weil er sie nicht in gutem Glauben
empfangen habe. Begrindend flhrte die belangte Behdrde sinngemall an, dass aufgrund seiner unerlaubten
Abwesenheit von 03.04.2023 bis 14.05.2023 und der vorzeitigen Beendigung des Prasenzdienstes mit 16.05.2023 ein
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Ubergenuss in dieser Hohe entstanden sei, weil ihm die Beziige noch bis zum 31.05.2023 ausbezahlt worden seien. Er
habe diese daher gemald Paragraph 55, Absatz eins, HeeresgebUhrengesetz 2001 (HGG) zurtickzuzahlen, weil er sie
nicht in gutem Glauben empfangen habe.

3. Gegen diesen Bescheid (zugestellt am 20.11.2023) richtete sich die am 08.12.2023 eingebrachte Beschwerde der bP.

Begrindend wurde darin im Wesentlichen angefihrt, dass die ,unerlaubte”Abwesenheit zu Unrecht angenommen
worden sei. Sowohl die Staatsanwaltschaft XXXX (StA) als auch der Disziplinarvorgesetzte hatten die aus diesem Grund
gefuihrten Verfahren eingestellt (beigelegt waren die jeweiligen Einstellungsmitteilungen). Begriindend wurde darin im
Wesentlichen angefihrt, dass die ,unerlaubte”Abwesenheit zu Unrecht angenommen worden sei. Sowohl die
Staatsanwaltschaft romisch 40 (StA) als auch der Disziplinarvorgesetzte hatten die aus diesem Grund gefihrten
Verfahren eingestellt (beigelegt waren die jeweiligen Einstellungsmitteilungen).

4. Nach einem Ermittlungsverfahren wies das HPA mit Beschwerdevorentscheidung vom 18.12.2023 (zugestellt am
29.12.2023), die Beschwerde ab und brachte die bP am 02.01.2024 einen (als Beschwerde bezeichneten) Vorlageantrag

ein.

5. Mit Schreiben vom 11.01.2024 legte die belangte Behdrde die Beschwerde und den gegenstandlichen
Verwaltungsakt dem BVwG zu Entscheidung vor.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die bP ist Milizsoldat und leistete immer wieder Assistenzeinsatze. So leistete sie auch von 01.02.2023 bis 31.03.2023
einen Prasenzdienst (Funktionsdienst) im Rahmen eines sicherheitspolitischen Assistenzeinsatzes nach 8 2 Abs 2 lit b
WG bei der Assistenzkompanie des Jagerbataillon XXXX .Die bP ist Milizsoldat und leistete immer wieder
Assistenzeinsatze. So leistete sie auch von 01.02.2023 bis 31.03.2023 einen Prasenzdienst (Funktionsdienst) im
Rahmen eines sicherheitspolitischen Assistenzeinsatzes nach Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, WG bei der
Assistenzkompanie des Jagerbataillon romisch 40 .

Am 24.02.2023 wurde sie nach einer neuerlichen Freiwilligenmeldung vom MilKdo zu einem weiteren Funktionsdienst
fur den Zeitraum 03.04.2023 bis 08.06.2023 einberufen.

Die bP wollte diesen Funktionsdienst aber nun doch nicht antreten und teilte die Zurlckziehung ihrer
Freiwilligenmeldung dem Einheitskommandanten Hptm XXXX , im Zuge eines Rapports am 28.03.2023 mit. Wann
dieser die ZurlUckziehung dem MilKdo weitergeleitet hat oder ob er die bP an dieses (als zustandige Behdrde)
verwiesen hat, steht nicht fest. Die bP wollte diesen Funktionsdienst aber nun doch nicht antreten und teilte die
Zuruckziehung ihrer Freiwilligenmeldung dem Einheitskommandanten Hptm rémisch 40, im Zuge eines Rapports am
28.03.2023 mit. Wann dieser die Zurlckziehung dem MilKdo weitergeleitet hat oder ob er die bP an dieses (als
zustandige Behorde) verwiesen hat, steht nicht fest.

Es steht auch nicht fest, ob der Einheitskommandant der bP gesagt hat, sie kdnne abristen und den Einsatzraum

verlassen.

Die bP verlieR am 02.04.2023 den Einsatzraum, nach ihren Angaben in der Annahme der Abristevorgang sei
abgeschlossen und sie sei ab 00.00 Uhr des 03.04.2023 wieder Zivilist. Sie meldete sich beim AMS als arbeitslos und
wurde am 04.04.2023 dort eine Betreuungsvereinbarung abgeschlossen. Sie erhielt auch Arbeitslosengeld.

Die Abwesenheit der bP fiel - (angeblich) aufgrund einer Fehlbuchung eines Sachbearbeiters (Name?) - dem
Dienstfihrenden Unteroffizier (DfUO) der Assistenzkompanie (Name?) vorerst nicht auf. Der DfUO kontaktierte die bP
am 06.05.2023. Was ihm dieser dabei mitteilte steht nicht fest.

Am 12.05.2023 erging ein Schreiben der Erganzungsabteilung im BMLV an das JgB, GZ XXXX -Erg&Miliz/2023(2), wonach
die ,Entlassung” der bP mit Wirkung 03.04.2023 durch den KpKdt ohne Rechtsgrundlage erfolgt sei. Woraufhin der Kdt
des JgB am 05.05.2023 ein Disziplinarverfahren wegen ,Unerlaubter Abwesenheit” gegen die bP einleitete und eine
Mitteilung an die StA, wegen Verdacht der Desertion, vornahm.Am 12.05.2023 erging ein Schreiben der
Ergdnzungsabteilung im BMLV an das JgB, GZ rémisch 40 -Erg&Miliz/2023(2), wonach die ,Entlassung” der bP mit


https://www.jusline.at/gesetz/wg/paragraf/2

Wirkung 03.04.2023 durch den KpKdt ohne Rechtsgrundlage erfolgt sei. Woraufhin der Kdt des JgB am 05.05.2023 ein
Disziplinarverfahren wegen ,Unerlaubter Abwesenheit” gegen die bP einleitete und eine Mitteilung an die StA, wegen
Verdacht der Desertion, vornahm.

Nach mehreren Telefonaten der bP mit dem S1 des JgB (Obstlt XXXX ) rickte diese am 15.05.2023 wieder ein, wurde
aber mit Bescheid der Erganzungsabteilung des BMLV vom 16.05.2023 (vgl vorne I.1.), mit 24.00 Uhr dieses Tages, aus
dem Prasenzdienst entlassen und von Amts wegen vom restlichen Funktionsdienst bis 08.06.2023 ,befristet” (?) befreit.
Nach mehreren Telefonaten der bP mit dem S1 des JgB (Obstlt romisch 40 ) riickte diese am 15.05.2023 wieder ein,
wurde aber mit Bescheid der Erganzungsabteilung des BMLV vom 16.05.2023 vergleiche vorne rémisch eins.1.), mit
24.00 Uhr dieses Tages, aus dem Prasenzdienst entlassen und von Amts wegen vom restlichen Funktionsdienst bis
08.06.2023 ,befristet” (?) befreit.

Am 15.05.2023 meldete die bP beim AMS, dass bei der Abmeldung durch das OBH etwas schiefgegangen sei, er sei
nach wie vor dort gemeldet und habe deswegen auch das zu Unrecht erhaltene AMS-Geld schon zurtckiberwiesen.

Am 19.05.2023 meldete sich die bP beim AMS wieder als arbeitslos und stellte einen Antrag auf Arbeitslosengeld.

Mit Schreiben vom 23.06.2023 (das Datum des Einlangens beim Disziplinarvorgesetzten steht nicht fest) stellte die StA
das Strafverfahren gegen die bP wegen § 9 MilStG (Desertion) ein. In der Begrindung fuhrte die StA an, dass ein
Missverstandnis nicht auszuschlielRen sei und Vorsatz nicht nachweisbar. Mit Schreiben vom 23.06.2023 (das Datum
des Einlangens beim Disziplinarvorgesetzten steht nicht fest) stellte die StA das Strafverfahren gegen die bP wegen
Paragraph 9, MilStG (Desertion) ein. In der Begriindung flhrte die StA an, dass ein Missverstandnis nicht
auszuschlieBen sei und Vorsatz nicht nachweisbar.

Am 15.11.2023 teilte der Disziplinarvorgesetzte, Obstlt XXXX , der bP mit, dass das am 15.05.2023 eingeleitete
Disziplinarverfahren, wegen des Verdachts der ,Unerlaubten Abwesenheit” gem § 62 Abs 3 HDG 2014 ,im Zweifel”
eingestellt werde. Am 15.11.2023 teilte der Disziplinarvorgesetzte, Obstlt romisch 40, der bP mit, dass das am
15.05.2023 eingeleitete Disziplinarverfahren, wegen des Verdachts der ,Unerlaubten Abwesenheit” gem Paragraph 62,
Absatz 3, HDG 2014 ,im Zweifel” eingestellt werde.

Zusammengefasst steht nicht fest, dass die bP von 03.04.2023 bis 14.05.2023 ,unerlaubt” abwesend war und steht
fest, dass sie nicht desertiert ist. Es wurde nicht ermittelt, was der Einheitskommandant der bP bei Rapport gesagt bzw
erlaubt hat.

Es steht weiters fest, dass sie erst mit 16.05.2023, 24.00 Uhr rechtskraftig aus dem Funktionsdienst entlassen und
wieder Zivilist war. Das wurde mit Bescheid vom 16.05.2023 festgestellt und der bP mitgeteilt.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen zum Verfahrensgang und zum rechtserheblichen Sachverhalt konnten unmittelbar aufgrund der
Aktenlage erfolgen.

3. Rechtliche Beurteilung:
3.1. Zulassigkeit und Verfahren

Die Beschwerde wurde gemaR§ 7 Abs 4 VwWGVG innerhalb der Frist von vier Wochen bei der belangten Behérde
eingebracht und auch der Vorlageantrag erfolgt gem & 15 Abs 1 VWGVG innerhalb der gesetzlichen Frist von zwei
Wochen. Es liegen auch sonst keine Anhaltspunkte fur eine Unzuldssigkeit der Beschwerde vor. Die Beschwerde wurde
gemal Paragraph 7, Absatz 4, VwWGVG innerhalb der Frist von vier Wochen bei der belangten Behérde eingebracht und
auch der Vorlageantrag erfolgt gem Paragraph 15, Absatz eins, VWGVG innerhalb der gesetzlichen Frist von zwei
Wochen. Es liegen auch sonst keine Anhaltspunkte fur eine Unzuldssigkeit der Beschwerde vor.

Gemal? § 6 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz, entscheidet das BVwWG durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Mangels entsprechender Sonderregelung im HGG liegt
gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.GemaR Paragraph 6, Bundesverwaltungsgerichtsgesetz, entscheidet das
BVwG durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.
Mangels entsprechender Sonderregelung im HGG liegt gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.

§ 28 VWGVG lautet (Hervorhebungen durch BVwG):Paragraph 28, VwWGVG lautet (Hervorhebungen durch BVwG):
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.(1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die
Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

(2) Uber Beschwerden gemdaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn(2) Uber Beschwerden geméaR Artikel 130, Absatz eins, Ziffer eins, B-VG hat das Verwaltungsgericht
dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der mafgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht im Verfahren Uber Beschwerden
gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Behérde dem nicht bei der Vorlage der
Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens
widerspricht. Hat die Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht
den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an
die Behdrde zurlckverweisen. Die Behorde ist hierbei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.”(3) Liegen die Voraussetzungen des Absatz 2, nicht vor, hat
das Verwaltungsgericht im Verfahren Uber Beschwerden gemal3 Artikel 130, Absatz eins, Ziffer eins, B-VG in der Sache
selbst zu entscheiden, wenn die Behérde dem nicht bei der Vorlage der Beschwerde unter Bedachtnahme auf die
wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens widerspricht. Hat die Behdérde notwendige
Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit
Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde zurlickverweisen.
Die Behorde ist hierbei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem
Beschluss ausgegangen ist.”

Von der Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung konnte gemaR§ 24 Abs 2 Z 1 VwGVG Abstand genommen
werden, da bereits aufgrund der Aktenlage feststeht, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben ist.Von der
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung konnte gemald Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins, VwGVG Abstand
genommen werden, da bereits aufgrund der Aktenlage feststeht, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben ist.

Zu A)
3.2. Gesetzliche Grundlagen und Rechtsprechung

Die gesetzlichen Bestimmungen des 8 55 Heeresgeblhrengesetz 2001 (HGG 2001) lauten:Die gesetzlichen
Bestimmungen des Paragraph 55, Heeresgeblhrengesetz 2001 (HGG 2001) lauten:

(1) Zu Unrecht empfangene Betrige (Ubergendisse) sind, soweit sie nicht im guten Glauben empfangen worden sind,
dem Bund zu ersetzen. Sie sind vom Heerespersonalamt hereinzubringen.

(2) Die ruckforderbaren Ubergeniisse sind durch Abzug von den nach diesem Bundesgesetz gebiihrenden Betrégen
hereinzubringen. Hiebei kdnnen Raten festgesetzt werden. Bei der Festsetzung der Raten ist auf die wirtschaftlichen
Verhaltnisse des Ersatzpflichtigen Rucksicht zu nehmen. Ist die Hereinbringung durch Abzug nicht moglich, so ist der
Ersatzpflichtige zum Ersatz zu verhalten. Leistet der Ersatzpflichtige nicht Ersatz, so sind die rickforderbaren
Ubergentisse nach den Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes 1991 (VVG), BGBI. Nr. 53, hereinzubringen.
Die Stellung des Anspruchsberechtigten nach § 3 VWG kommt dabei dem Heerespersonalamt als Vertreter des Bundes
zu. Die Verpflichtung zum Ersatz ist auf Verlangen mit Bescheid festzustellen. Soweit die Ersatzforderung des Bundes
durch Abzug hereinzubringen ist, geht sie den Forderungen anderer Personen vor.(2) Die ruckforderbaren
Ubergenusse sind durch Abzug von den nach diesem Bundesgesetz geblihrenden Betrdgen hereinzubringen. Hiebei
kdnnen Raten festgesetzt werden. Bei der Festsetzung der Raten ist auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Ersatzpflichtigen Ricksicht zu nehmen. Ist die Hereinbringung durch Abzug nicht moglich, so ist der Ersatzpflichtige
zum Ersatz zu verhalten. Leistet der Ersatzpflichtige nicht Ersatz, so sind die riickforderbaren Ubergeniisse nach den
Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes 1991 (VVG), Bundesgesetzblatt Nr. 53, hereinzubringen. Die
Stellung des Anspruchsberechtigten nach Paragraph 3, VWG kommt dabei dem Heerespersonalamt als Vertreter des
Bundes zu. Die Verpflichtung zum Ersatz ist auf Verlangen mit Bescheid festzustellen. Soweit die Ersatzforderung des
Bundes durch Abzug hereinzubringen ist, geht sie den Forderungen anderer Personen vor.
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(3) Aus bertcksichtigungswirdigen Grinden kann die Riuckzahlung gestundet werden. Von der Hereinbringung
riickforderbarer Ubergeniisse kann ganz oder teilweise Abstand genommen werden, wenn die Hereinbringung eine
besondere Harte bedeuten wirde oder wenn das Verfahren zur Hereinbringung mit Kosten und Weiterungen
verbunden ware, die in keinem Verhaltnis zum Rickforderungsbetrag stehen wirden.

(4) Das Recht auf Riickforderung von Ubergeniissen verjéhrt nach drei Jahren ab Auszahlung oder Uberweisung. Was
trotz Verjahrung geleistet worden ist, kann nicht zurlickgefordert werden. Die Bestimmungen des burgerlichen
Rechtes Uber die Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung sind mit der MalRgabe anzuwenden, dass die

Geltendmachung eines Ubergenusses im Verwaltungsverfahren einer Klage gleichzuhalten ist."

Eine zu Unrecht empfangene Leistung muss nur dann dem Bund nicht ersetzt werden, wenn den Empfanger an der
Ungebuhrlichkeit der Leistung kein Verschulden trifft und er die Leistung im guten Glauben empfangen hat. Die
Verpflichtung zum Ruckersatz tritt also bereits beim Fehlen eines dieser beiden Erfordernisse ein (Hinweis E
13.11.1959, 1931/58, VwSIg 5113 A/1959 und E 2.7.1969, 1368/68; VwGH vom 22.10.1973, ZI. 0787/73).

Nach der in Auslegung der zu8 55 Abs 1 HGG 2001 vergleichbaren Bestimmung des8 13a Abs 1 GehG 1956
ergangenen Rechtsprechung des VwGH ist ein gutglaubiger Empfang der Leistung schon dann ausgeschlossen, wenn
der Leistungsempfanger - nicht nach seinem subjektiven Wissen, sondern objektiv beurteilt - bei Anwendung eines
durchschnittlichen MalRes an Sorgfalt an der RechtmaRigkeit der ihm ausgezahlten Leistung auch nur Zweifel hatte
haben missen (VwGH 19.02.2003, 2001/12/0116). Nach der in Auslegung der zu Paragraph 55, Absatz eins, HGG 2001
vergleichbaren Bestimmung des Paragraph 13 a, Absatz eins, GehG 1956 ergangenen Rechtsprechung des VWGH ist
ein gutglaubiger Empfang der Leistung schon dann ausgeschlossen, wenn der Leistungsempfanger - nicht nach seinem
subjektiven Wissen, sondern objektiv beurteilt - bei Anwendung eines durchschnittlichen MalBes an Sorgfalt an der
RechtmaRigkeit der ihm ausgezahlten Leistung auch nur Zweifel hatte haben mussen (VwGH 19.02.2003,
2001/12/0116).

3.3. Zur Anwendung auf den konkreten Fall

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die bP einen Einberufungsbefehl fur einen Funktionsdienst gemg 19 Abs 1 Z
3 WG 2001 fur den Zeitraum 03.04.2023 bis 08.06.2023 hatte.Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die bP einen
Einberufungsbefehl fur einen Funktionsdienst gem Paragraph 19, Absatz eins, Ziffer 3, WG 2001 fur den Zeitraum
03.04.2023 bis 08.06.2023 hatte.

Nach 8 2 Abs 1 HGG 2001 bestehen die Anspriche nur fur Zeiten, die in die Dienstzeit des Anspruchsberechtigten
einzurechnen sind. Nach § 2 Abs 2 Z 2 HGG 2001 gilt Abs 1 im Falle einer Desertion oder unerlaubten Abwesenheit, ab
dem Zeitpunkt an dem sie aufgegriffen werden oder sich stellen. Nach Paragraph 2, Absatz eins, HGG 2001 bestehen
die Anspriche nur fir Zeiten, die in die Dienstzeit des Anspruchsberechtigten einzurechnen sind. Nach Paragraph 2,
Absatz 2, Ziffer 2, HGG 2001 gilt Absatz eins, im Falle einer Desertion oder unerlaubten Abwesenheit, ab dem Zeitpunkt
an dem sie aufgegriffen werden oder sich stellen.

Die belangte Behorde vertritt die Ansicht, dass die bP im Zeitraum von 03.04.2013 bis 14.05.2023 unerlaubt abwesend
gewesen ware und ihr daher keine Bezugsanspruche zustehen. Die bP rdumt zwar ein, abwesend gewesen zu sein,
bestreitet aber, dass dies ,unerlaubt’ gewesen sei, sie habe ihre Freiwilligenmeldung zum Funktionsdienst am
28.03.2023 bei einem Rapport beim Einheitskommandanten zurlckgezogen. Dann habe die Einheit einen Fehler
gemacht.

Nach§ 22 Abs 3 WG 2001 kann die freiwillige Meldung zu einem Funktionsdienst ohne Angaben von Grinden
zurlckgezogen werden. Diese Zurlckziehung ist allerdings beim MilKdo einzubringen und wird wirksam, wenn sie
spatestens bis zum Ablauf des dem Einberufungstag vorangehenden Tages eingelangt ist. Mit ihrem rechtzeitigen
Einlangen wird eine bereits rechtswirksam verflgte Einberufung flr den Wehrpflichtigen unwirksam.Nach Paragraph
22, Absatz 3, WG 2001 kann die freiwillige Meldung zu einem Funktionsdienst ohne Angaben von Griinden
zurlckgezogen werden. Diese Zurlckziehung ist allerdings beim MilKdo einzubringen und wird wirksam, wenn sie
spatestens bis zum Ablauf des dem Einberufungstag vorangehenden Tages eingelangt ist. Mit ihrem rechtzeitigen
Einlangen wird eine bereits rechtswirksam verfiigte Einberufung fir den Wehrpflichtigen unwirksam.

Die von der bP abgebebene Erkldrung beim Rapport am 28.03.2023 war demnach erst wirksam, als sie dem MilKdo
vorgelegt wurde. Wann dies erfolgt ist und wer daflr verantwortlich gewesen ist, hat die belangte Behérde nicht
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festgestellt. Sie unterstellt der bP unerlaubte Abwesenheit und beruft sich, trotz der Ermittlungsergebnisse, wonach
eine Fehlbuchung vorgelegen ist und der Einheitskommandant die bP ,nach Hause geschickt hat” bzw keine
Rechtsgrundlage fir eine ,Entlassung” vorgelegen sei auf die automationsunterstitzten Aufzeichnungen.

Ob der Einheitskommandant die bP aufgefordert hat, die Zurlckziehungserklarung schriftlich auf dem Dienstweg an
das MilKdo vorzulegen oder Uber die bei ihm mundlich eingebrachte Erklarung eine Niederschrift verfasst und diese
dem MilKdo vorgelegt hat, steht nicht fest, ist aber, zumindest nach dem dzt vorliegenden Ermittlungsstand, nicht

anzunehmen.

Es gibt Ermittlungsergebnisse, dass der Funktionsdienst nicht ex lege (kraft Gesetz) geendet hat, sondern erst mit
Ablauf des 16.05.2023. Demnach konnte die bP davon ausgehen, dass ihr bis zu diesem Tag - ungeachtet ihrer
Abwesenheit von Dienst - die Bezlige zustehen.

Wenn nun der bP auch flr den Zeitraum 03.04.2023 bis 14.05.2023 (wo sie unstrittig nicht im Einsatzraum war, weil sie
bis zum Erhalt des oa Bescheides geglaubt hat, dass der Funktionsdienst schon geendet hat) die Ruckzahlung der
Bezlige (die ihr bis 31.05 2023 ausgezahlt wurden) aufgetragen wird, obwohl ihr Funktionsdienst (Prasenzdienst) erst
mit Ablauf des 16.05.2023 geendet hat, dann entspricht das nicht dem Gesetz, weil ihr bis zu diesem Zeitpunkt die
Bezlige zustanden und daher kein Ubergenuss vorliegt, sofern nicht ihre ,unerlaubte” Abwesenheit erwiesen ist.

Dass sie in diesem Zeitraum aus ihrem Verschulden ,unerlaubt” abwesend war, wurde aber gerade nicht festgestellt
und ist die Einstellung des Strafverfahrens der StA wegen Desertion sowie des Disziplinarverfahrens wegen
unerlaubter Abwesenheit erfolgt.

Wenn die belangte Behdrde anflihrt, dass die Einstellung des Disziplinarverfahrens keinerlei Relevanz hat, dann ist das
zwar richtig. Liegt aber Gutglaubigkeit vor, ist nach der zitierten Rsp aber auch festzustellen, dass den Empfanger der
Leistung an der Ungebuhrlichkeit kein Verschulden trifft. Da die bP letzteres substantiiert behauptet, sind dazu
Ermittlungen anzustellen und Feststellungen zu treffen, weil nicht auf ein rechtkraftiges auf Schuldspruch lautendes
Disziplinarerkenntnis oder eine Disziplinarverfiigung zurtickgegriffen werden kann.

Im vorliegenden Fall ist die Gutglaubigkeit der Rechtmaligkeit des Empfanges der Leistung- aufgrund des oa
Bescheides, wonach die bP erst mit Ablauf des 16.05.2023 aus dem Funktionsdienst entlassen ist - glaubhaft. Es
kommt daher auf die Feststellung der Unerlaubtheit der Abwesenheit und des Verschuldens der bP daran, im
Zeitraum zwischen 03.04. und 14.05.2023 an. Dazu fehlen aber belastbare Ermittlungsergebnisse, insb eine
Niederschrift mit der bP, dem Einheitskommandanten und dem DfUO der Einheit.

Es ist dabei jedenfalls festzustellen, was der bP beim Rapport gesagt wurde und wie die Befehle des
Einheitskommandanten hinsichtlich der Verarbeitung der Zurtickziehungsmeldung gelautet haben bzw ob und wann
diese dem MilKdo vorgelegt wurde.

Nach der derzeitigen Sachlage kann nicht festgestellt werden, dass die bP auch fir den Zeitraum zwischen 03.04. und
14.05.2023 zu Unrecht Geldleistungen erhalten hat und diese gem § 55 Abs 1 HGG zurlckzuerstatten sind. Nach der
derzeitigen Sachlage kann nicht festgestellt werden, dass die bP auch flir den Zeitraum zwischen 03.04. und
14.05.2023 zu Unrecht Geldleistungen erhalten hat und diese gem Paragraph 55, Absatz eins, HGG zurlickzuerstatten
sind.

Die aufgezeigten fehlenden Feststellungen kdnnen nicht ohne Durchfihrung von ergdnzenden Ermittlungen getroffen
werden. Aufgrund des Unterbleibens der oben genannten Ermittlungen und Feststellungen im behdordlichen Verfahren
zu diesen hier bedeutsamen Fragen im Tatsachenbereich, steht der fur eine Entscheidung des BVwG in der Sache
erforderliche Sachverhalt fallbezogen nicht fest.

Eine Zurlckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehdrde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen gemal3 §
28 Abs 3 zweiter Satz VWGVG kommt bei krassen bzw besonders gravierenden Ermittlungslicken in Betracht,
insbesondere dann, wenn die Verwaltungsbehorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn
sie zur Ermittlung des malgebenden Sachverhalts lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR
ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehoérde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterlieB, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden
(VWGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063). Eine Zurickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehdrde zur Durchfihrung
notwendiger Ermittlungen gemall Paragraph 28, Absatz 3, zweiter Satz VWGVG kommt bei krassen bzw besonders
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gravierenden Ermittlungslicken in Betracht, insbesondere dann, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des maligebenden Sachverhalts lediglich vollig
ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blo8 ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete
Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehdrde (etwa schwierige) Ermittlungen unterliel3, damit diese
dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (VwWGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063).

Fallbezogen liegen blol3 ansatzweise Ermittlungen des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes vor.

Es kann nicht gesagt werden, dass die unmittelbare Beweisaufnahme durch das BVwG bei einer Gesamtbetrachtung
zu einer Ersparnis an Zeit und Kosten flhren wirde, im Gegenteil. Eine Abfassung von Niederschriften durch die
belangte Behdrde oder in deren Auftrag geht jedenfalls schneller und ist kostenglnstiger, da dem BVwG die
vollstdndigen Namen und Ladungsadressen nicht vorliegen und auch Dienstreisen nach WIEN zu einer Verhandlung -
die aufgrund der Auslastung frihestens im Juli stattfinden kénnte - erforderlich wirden, die sodann
Gebuhrenanspriiche der Beteiligten auslésen wirden.

Vor dem Hintergrund verwaltungsékonomischer Uberlegungen und der Effizienzkriterien des8 39 Abs 2 AVG war
daher von der Mdoglichkeit des Vorgehens nach § 28 Abs 3 zweiter Satz VWGVG Gebrauch zu machen und der
angefochtene Bescheid an die belangte Behorde zur Durchfiihrung der genannten Ermittlungen und Erlassung eines
neuen Bescheides zuriickzuverweisen.Vor dem Hintergrund verwaltungsékonomischer Uberlegungen und der
Effizienzkriterien des Paragraph 39, Absatz 2, AVG war daher von der Méglichkeit des Vorgehens nach Paragraph 28,
Absatz 3, zweiter Satz VWGVG Gebrauch zu machen und der angefochtene Bescheid an die belangte Behdrde zur
Durchfihrung der genannten Ermittlungen und Erlassung eines neuen Bescheides zurlickzuverweisen.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung 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 lésenden Rechtsfrage vor. Auf die oben
dargestellten Grundsatzentscheidungen des VwWGH wird verwiesen. Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG
nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung 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 I6senden Rechtsfrage vor. Auf die oben dargestellten Grundsatzentscheidungen des
VwWGH wird verwiesen.
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