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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Germ und
Dr. Waldstétten als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Leitner, Uber die Beschwerde des Mag. H in G,
vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Landesverteidigung vom 29.
Juli 1994, ZI. 403.055/4-2.2/94, betreffend Verwendungsénderung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der H6he von S 11.510,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer steht als Oberst des hoheren militarfachlichen Dienstes im Bereich der
Landesverteidigungsakademie in einem &ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund. Den Ausfiihrungen
im angefochtenen Bescheid zufolge war der Beschwerdefiihrer seit 21. Mai 1985 auf dem Arbeitsplatz
"Hauptlehroffizier und Sprachmittler Serbo-Kroatisch und stellvertretender Leiter des Instituts fur militdrisches
Fremdsprachenwesen" eingeteilt. Mit Akademietagesbefenl Nr. 21/85 vom 21. Mai 1985 wurde der
Beschwerdefiihrer mit Wirkung vom 1. Mai 1985 als stellvertretender Leiter des Instituts fir militarisches
Fremdsprachenwesen eingeteilt.

Am 2. Oktober 1992 beantragte der Kommandant der Landesverteidigungsakademie die "Abversetzung"
des Beschwerdefiihrers "zum ehestmdglichen Zeitpunkt unter Belassung seiner Planstelle” an der
Landesverteidigungsakademie und begriindete dies damit, dal? der Beschwerdefiihrer seit den Achtzigerjahren
hauptséachlich mit ndher bezeichneten Ausbildungsaufgaben befalit und zu diesem Zwecke "beinahe stdndig nach
Graz dienstzugeteilt” sei, jedoch in der Fremdsprachenabteilung der Landesverteidigungsakademie den
Arbeitsplatz "des stellvertretenden Abteilungsleiters, Hauptreferatsleiters/slawische Sprachen und HLO &
Sprachmittler /Serbokroatisch” binde. Der Beschwerdefiihrer nehme wegen seiner Abwesenheit von der
Landesverteidigungsakademie "somit seit Jahren die auf seinem Arbeitsplatz festgelegten Aufgaben nicht wahr"
(angeschlossen war eine Aufstellung der dienstlichen Verwendungen des Beschwerdefiihrers auferhalb der
Landesverteidigungsakademie seit 1980).

Mit Schreiben vom 14. September 1993 teilte der Akademiekommandant dem Beschwerdefihrer einerseits,
und dem Dienststellenausschull beim Kommando der Landesverteidigungsakademie andererseits mit, es sei
beabsichtigt, den Beschwerdefiihrer "mit ehebaldigster Wirkung als stellvertretenden Leiter der
Fremdensprachenabteilung auszuteilen und mit dieser Funktion" einen namentlich bezeichneten Offizier zu
betrauen, dies mit der Begriindung, daRR der Beschwerdefiihrer seit mehr als einem Jahr in seiner Funktion nicht
titig und fur die Aufgaben des Stellvertreters nicht heranziehbar sei. Eine AuRerung des Beschwerdefiihrers zu
diesem Schreiben 18Rt sich den Verwaltungsakten nicht entnehmen.

Mit Akademietagesbefehl Nr. 22/93 vom 1. Oktober 1993 wurde unter anderem ein namentlich
bezeichneter Offizier mit Wirkung von diesem Tag unbeschadet seiner sonstigen Einteilung mit der
stellvertretenden Leitung der Fremdsprachenabteilung betraut; der Akademietagesbefehl Nr. 21/1985 trete damit
aufer kraft.

Aus den Verwaltungsakten ergibt sich weiters, da eine vom Beschwerdeflihrer erhobene ordentliche
Beschwerde gemdl § 13 ADV gegen diese Personalmalinahme erfolglos blieb.
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Mit Schreiben vom 2. Mérz 1994 ersuchte der Beschwerdefliihrer "um bescheidmé&Rige Absprache im
Zusammenhang mit der Anderung seiner Diensteinteilung an der Landesverteidigungsakademie™ und brachte
vor, er sei, ohne dafl ihm dies vorher angekiindigt worden sei, von seiner Funktion als stellvertretender Leiter der
Fremdsprachenabteilung abgeldst worden. Den "gegenstandsbezogenen Akademietagesbefehl™ habe er ebenfalls
nicht erhalten. Die Tatsache seiner Abldse sei ihm erst in der Generalstabsabteilung mitgeteilt worden, als er
diese von der ihm gertichteweise zu Ohren gekommenen Abldse informiert und um Aufklérung gebeten habe.
Seinem Vorschlag an die Generalstabsabteilung, die Sache "unter Einhaltung der Verfahrensvorschriften
(Aufhebung des AkTagesBef und Einleitung eines ordentlichen Vorhalteverfahrens) zu reparieren” sei bisher
nicht nahergetreten worden. Einer "gegenstandlichen ordentlichen Beschwerde" sei nicht entsprochen worden.

In den Verwaltungsakten findet sich ein Hinweis, dal der Beschwerdefiihrer in einer fernmindlichen
Ricksprache vom 4. Méarz 1994 mit dem Organwalter, der in der Folge den angefochtenen Bescheid genehmigt
hat, den Antrag dahingehend "prazisiert" habe, "da er um bescheidmaRige Absprache hinsichtlich seiner
derzeitigen Diensteinteilung und Funktion ersucht".

Hierauf hat die belangte Behdrde mit dem angefochtenen Bescheid wie folgt entschieden:

"Auf lhren Antrag vom 2. Marz 1994, prazisiert im Rahmen einer telefonischen Ricksprache mit
Personalabteilung B/ Bundesministerium flr Landesverteidigung vom 4. Mérz 1994 wird gemal § 44 Abs. 1 und
2 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 (BDG 1979), BGBI. Nr. 333, festgestellt, da® Sie bei der
Landesverteidigungsakademie auf dem Arbeitsplatz “Hauptreferatsleiter und Hauptlehroffizier und
Sprachmittler” der Fremdsprachenabteilung, OrgPlanNr. B06. PosNr. 133, Wertigkeit H1/VII-1B,
diensteingeteilt sind und die Funktion des stellvertretenden Leiters der Fremdsprachenabteilung NICHT
wahrzunehmen haben."

Begriindend fuhrte die belangte Behorde aus, der Beschwerdefiihrer besetze seit 21. Mai 1985 den
Arbeitsplatz "Hauptlehroffizier und Sprachmittler Serbo-Kroatisch und stellvertretender Leiter des Instituts fur
militarisches Fremdsprachenwesen". Gemal? dem OrgPlan der Landesverteidigungsakademie "vom 7. Mai 1992,
Nr. B0O6, PosNr. 133, bei im wesentlichen unverédndertem Aufgabengebiet" heile dieser Arbeitsplatz nunmehr
"Hauptreferatsleiter und Hauptlehroffizier und Sprachmittler/Fremdsprachenabteilung”. Der Beschwerdefuhrer
sei mit Akademietagesbefehl vom 1. Oktober 1993, Nr. 22/93, von der Funktion des stellvertretenden Leiters der
Fremdsprachenabteilung "ausgeteilt” worden. "Da es sich bei dieser Personalmalnahme nicht um eine
qualifizierte Verwendungsénderung gemal § 40 Abs. 2 handelt, wurde diese MaRnahme rechtskonform verfligt.
Entsprechend lhren Angaben haben Sie jedoch nie von dieser Verfigung offiziell Kenntnis erhalten, bestreiten
jedoch nicht, den genauen Inhalt tatsachlich zu kennen".

Nach Darstellung der Bestimmungen des § 44 Abs. 1 und 2 BDG 1979 fiihrte die belangte Behdrde weiters
aus, zur Geltung und Befolgung einer Weisung sei es unerheblich, auf welchem Wege die Weisung zum
Angewiesenen gelange. Fur die Verpflichtung zur Befolgung einer Weisung sei ausschlieBlich maRgeblich, ob
sie vom zusténdigen Vorgesetzten erteilt worden sei "und ob ihre Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften
verstoRen wirde". Da die Weisung der Abberufung von der Funktion des stellvertretenden Abteilungsleiters vom
zustandigen Vorgesetzen erteilt worden sei und ihre Befolgung nicht gegen strafgesetzliche Vorschriften
verstoRe, sei die spruchmaRige Feststellung zu treffen gewesen.

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 in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Gemal § 40 Abs. 2 BDG 1979 (in der Fassung vor dem Besoldungsreform-Gesetz, BGBI. Nr. 550/1994),
ist die Abberufung des Beamten von seiner bisherigen Verwendung unter Zuweisung einer neuen Verwendung
einer Versetzung gleichzuhalten, wenn

1. durch die neue Verwendung in der Laufbahn des Beamten eine Verschlechterung zu erwarten ist,
2. die neue Verwendung der bisherigen Verwendung des Beamten nicht mindestens gleichwertig ist oder
3. die neue Verwendung des Beamten einer langdauernden und umfangreichen Einarbeitung bedarf.

Die Gleichhaltung dieser Verwendungsénderungen mit Versetzungen bedeutet in materieller Hinsicht, daf
solche Verwendungsanderungen nur bei Vorliegen eines "wichtigen dienstlichen Interesses” zul&ssig sind, in
formeller Hinsicht, daf? solche qualifizierten VVerwendungsénderungen nur nach Durchfiihrung eines Verfahrens
wie bei einer Versetzung (8 38 Abs. 4 und 5 BDG 1979) zuléssig sind (der Fall einer qualifzierten
Verwendungsénderung fur hochstens drei Monate - § 40 Abs. 4 erster Satz BDG 1979 - liegt im Beschwerdefall
unbestritten nicht vor).

Der Beschwerdefihrer vertritt die Ansicht, dal es sich bei der verfahrensgegenstandlichen
PersonalmalRnahme, mit der er als Stellvertreter des Abteilungsleiters abberufen wurde, um eine qualifizierte
Verwendungsanderung im Sinne des § 40 Abs. 2 BDG 1979 handelt. Die belangte Behorde hat dies mit dem

www.ris.bka.gv.at Seite 2 von 3



R | S Verwaltungsgerichtshof 28.06.1995
]

angefochtenen Bescheid, allerdings ohne jegliche n&here Begriindung verneint. In der Gegenschrift fuhrt die
belangte Behorde aus, keine der drei im 8 40 Abs. 2 BDG 1979 genannten Voraussetzungen tréfe im
Beschwerdefall zu. Von den in Betracht kommenden drei Voraussetzungen kénne im Anlaifall Gberhaupt nur
die Verschlechterung der Beforderungsaussichten des Beschwerdefiihrers in Betracht kommen. Die beiden
ubrigen Voraussetzungen wiirden durch die vorgenommene Personalmalnahme nicht bertihrt, weil sich dessen
Verwendung innerhalb der Abteilung als Hauptreferatsleiter nicht &ndere und aus diesem Grunde naturgemaf
auch keine Einarbeitung infolge dieser Personalmalnahme notwendig werde. Aber auch die erstgenannte
Voraussetzung komme im AnlaBfall deshalb nicht zum Tragen, weil gemaR dem Organisationsplan der
Beschwerdeflhrer auch als stellvertretender Abteilungsleiter nicht auf eine Planstelle der Dienstklasse VIII hatte
ernannt werden konnen. Im (brigen sei darauf hinzuweisen, dall der Beschwerdeflihrer "auch in den Jahren vor
der PersonalmalBnahme die Aufgaben der Vertretung des Instituts- bzw. Abteilungsleiters infolge seiner
dienstzuteilungsbedingten nahezu ununterbrochenen Abwesenheit nicht wahrgenommen hat". Sofern sich der
Beschwerdefihrer nun unter Hinweis auf Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes darauf stiitzte, daf infolge
Wegfalls einer hdherwertigen Vertretungsfunktion einer der frilheren Verwendung nicht mehr gleichwertige
Verwendung gegeben sei, ldgen diese Voraussetzungen hier nicht vor, habe doch der Beschwerdefihrer
"aufgrund seiner Beschaftigung auBerhalb der Dienststelle (...) seine Vertretungstatigkeit praktisch nicht
ausgeubt und zwar nicht blof? vorubergehend nicht, sondern er ist in den vergangenen Jahren fur die Vertretung
des Abteilungsleiters bei dessen Erkrankung bzw. wahrend Urlauben infolge seiner langdauernden Abwesenheit
nicht zur Verfugung gestanden. Diese mangelnde Verflgbarkeit ist letztlich auch die Grundlage fir die
Enthebung von der Funktion des Stellvertreters gewesen".

Dem ist folgendes zu entgegnen: Abgesehen davon, da Ausfihrungen in der Gegenschrift an sich das
Fehlen notwendiger Teile der Begriindung nicht zu ersetzen vermdgen, verweisen die Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens grundsatzlich zutreffend auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes,
wonach die Enthebung eines Beamten von seiner bisherigen, nicht blof3 vorlaufigen (voriibergehen)
Vertretungsfunktion unter Beibehaltung eines schon bisher ausgelibten Tétigkeitsbereiches (einer
Restverwendung) als Abberufung von einer Verwendung und als qualifizierte Verwendungsénderung gemaR §
40 Abs. 2 Z. 2 BDG 1979 anzusehen ist. Der Verwaltungsgerichtshof hat aber auch ausgesprochen, daf in
diesem Zusammenhang entscheidend sei, ob der Beamte fiir stdndig - und nicht nur fallweise - zur Vertretung
bestellt worden sei oder nicht, dagegen der Frage, in welchem Umfang er in der Folge die Vertretungstétigkeit
ausgeiibt  habe, keine maRgebliche Bedeutung zukomme (sieche dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 2. Februar 1993, ZI. 92/12/0045, unter Hinweis auf VVorjudikatur, unter anderem
auf das Erkenntnis vom 15. Februar 1988, ZI. 86/12/0001 = Slg. NF Nr. 12629/A). Wirden nun diese
Voraussetzungen auf den Beschwerdefall zutreffen, bedeutete dies, dafll die Beurteilung der belangten Behérde,
es lage keine qualifizierte Verwendungsanderung vor, unzutreffend wére. Die Verfahrensergebnisse deuten zwar
darauf hin, daB diese Voraussetzungen im Beschwerdefall vorliegen, dies kann aber deshalb nicht abschlieRend
beurteilt werden, weil die belangte Behorde offensichtlich es aufgrund ihrer vom Verwaltungsgerichtshof nicht
geteilten Rechtsauffassung unterlassen hat, alle erforderlichen Feststellungen zu treffen.

Sie belastete dadurch den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodal er schon
deshalb gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war, ohne daR3 auf die weiteren Beschwerdeausfiihrungen,
aber auch auf die Frage der Zuldssigkeit des zugrundeliegenden Antrages einzugehen ware.

Diesbezuglich  sei aus verfahrenstkonomischen Grinden folgendes angefligt: Wurde eine
Verwendungsanderung durch Weisung angeordnet und ist der betroffene Beamte der Auffassung, daB die
Anderung einer Versetzung gleichzuhalten sei und daher mit Bescheid zu verfiigen gewesen ware, so hat er die
Mdglichkeit, bei der zustdndigen Dienstbehérde die Erlassung eines Feststellungsbescheides dariiber zu
beantragen, ob die Personalmallnahme ohne Einhaltung des Formerfordernisses des & 38 Abs. 5 BDG 1979
zuléssig war (siehe dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Februar 1988, ZI. 86/12/0001 =
Slg. NF Nr. 12629/A mit weiteren Judikaturhinweisen). Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dal’ der
Antrag des Beschwerdefiihrers in diesem Sinne, zumindest aber auch in diesem Sinne zu verstehen ist. Im
Hinblick darauf, daf? die Erlassung von Feststellungsbescheiden - unter anderem im Hinblick auf den subsididren
Charakter dieses Rechtsbehelfes - nicht ohne weiteres zuléssig ist (siehe dazu beispielsweise die Erkenntnisse
des Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Februar 1989, ZI. 87/12/0112 = Slg. NF Nr. 12856/A oder auch aus
jlngerer Zeit vom 16. November 1994, ZI. 94/12/0197, jeweils unter Hinweis auf weitere Judikatur), wére der
genaue Umfang und Inhalt des Antrages klarzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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