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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Thoma, Dr. Pfiel und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin
Mag. Khorramdel, Uber die Beschwerde der Mag. Dr. U P in G, vertreten durch Dr. Gerhard Richter und
Dr. Rudolf Zahlbruckner, Rechtsanwaélte in 8010 Graz, Birgergasse 13, gegen den Bescheid des Gemeinderates
der Landeshauptstadt Graz vom 10. April 2008, ZI. Pris. 60701/2004-11, betreffend Uberstundenvergiitung nach
8 31a der Dienst-und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956 (DO Graz) sowie
Bereitschaftsentschaddigung nach § 31le Abs. 3 DO Graz und Feststellung i.A. Wochenarbeitszeit, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Graz hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.286,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die Beschwerdefiihrerin steht in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Landeshauptstadt Graz, ist
dem Dienstzweig "Amtsarztlicher Dienst" zugewiesen und wird im Gesundheitsamt als Amtsérztin verwendet.

Zur Darstellung des bisherigen Verwaltungsgeschehens wird in sinngeméBer Anwendung des § 43 Abs. 2
zweiter Satz VWGG auf das in dieser Sache ergangene hg. Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, ZI. 2006/12/0121,
verwiesen. Mit diesem Erkenntnis hob der Verwaltungsgerichtshof den im Instanzenzug ergangenen Bescheid
des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz (der belangten Behorde) vom 2. Dezember 2004, mit dem
einerseits ein Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf Gewéhrung einer -im Ausmal von drei Jahren
rickwirkenden - Uberstundenvergiitung fiir im Rahmen des "Journal- bzw. Bereitschaftsdienstes” iiber die
normale Wochendienstzeit hinaus erbrachte Arbeitsleistung versagt und andererseits in Stattgebung eines
weiteren Antrages der Beschwerdefiihrerin, dass eine Uber das AusmaR von insgesamt 48 Wochenstunden-
Avrbeitszeit (normale Wochenarbeitszeit von 40 Stunden plus Arbeitszeit in der drztlichen Nachtbereitschaft bzw.
im Journaldienst) hinausgehende Zeit nicht zu den Dienstpflichten zahle, gleichzeitig feststellt worden war, dass
diese von der Beschwerdefuhrerin im Rahmen des "Journal- bzw. Bereitschaftsdienstes" zu erbringenden
Dienste zu ihren Dienstpflichten zahlten, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.

Mit dem nunmehr angefochtenen Ersatzbescheid sprach die belangte Behtrde Uber die Berufung der
Beschwerdefihrerin wie folgt ab (Anonymisierung - auch im Folgenden - durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Bescheid
Spruch:
l.
Der Berufung der Beschwerdefiihrerin vom 6.07.2004
gegen den Bescheid des Stadtsenates vom 26.05.2004 ... wird

hinsichtlich des Antrages auf Zuerkennung einer -im Ausmall von drei Jahren rickwirkenden -
Uberstundenvergiitung fir die im Rahmen des amtsérztlichen Journal- bzw. Bereitschaftsdienstes (iber die
normale Wochendienstzeit (48 Wochenstunden Arbeitszeit) hinaus erbrachte Arbeitsleistung gem. § 66 Abs 4
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG ivm §1 des
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Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG iVm § 3la, §31le Abs.3 der Dienst- und Gehaltsordnung der
Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956, LGBI 30/1957, idF LGBI 1/2008.

stattgegeben.
1.

Der Berufung der Beschwerdefiihrerin vom 6.07.2004 gegen den Bescheid des Stadtsenates vom
26.05.2004, GZ A 1-P- 11162/2004-18, wird hinsichtlich des Antrages auf Feststellung, dass die
Wochenarbeitszeit der Berufungswerberin 48 Stunden (40 Stunden Wochenarbeitszeit zuziglich héchstens
8 Stunden 4arztl. Bereitschaft bzw. Journaldienst) nicht Ubersteigen darf gem. § 66 Abs 4 des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG iVm § 1 des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG

insofern stattgegeben,
als festgestellt wird, dass die Wochenarbeitszeit der Berufungswerberin 48 Stunden nicht ibersteigen darf.

Die zulassige Hoéchstdauer der Zeit im Rahmen der arztlichen Rufbereitschaft, also die Zeit in Bereitschaft,
in der tatsdchlich keine konkreten &rztl. Dienste erbracht werden, kann in diesem Verfahren nicht festgestellt
werden."

Im Rahmen der Begriindung dieses Bescheides traf die belangte Behdrde nach kurzer Darstellung des
bisherigen Verwaltungsgeschehens folgende Feststellungen:

"Die Beschwerdefiihrerin ist seit 01.07.1990 in einem &ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis bei der Stadt
Graz im A7- Gesundheitsamt als Bedienstete des &rztlichen Dienstes beschaftigt.

Neben den typischen arztlichen Aufgaben in ihrer Dienststelle verrichtete sie auch Dienste, die unter der
Bezeichnung ‘'arztliche Nachtbereitschaft oder Journaldienst' erbracht werden und in periodischen Abstanden
wochentags jeweils von 15.00 bis 7.00 Uhr des nachsten Tages, sowie an Samstagen, Sonn- und Feiertagen zu
leisten sind. Dieser &rztliche Dienst auBerhalb der Normalarbeitszeit im Gesundheitsamt wurde in der derzeitigen
Form 1992 per Weisung des damaligen Magistratsdirektors Dr. B und des Amtsleiters Dr. K eingeflhrt und
gewabhrleistet neben nur sehr, sehr seltenen epidemiologisch notwendigen Einsétzen im Zusammenhang mit dem
Auftreten von Infektionskrankheiten, hauptsachlich die Durchfiihrung der Totenbeschau im Grazer Stadtgebiet
gem. 8§ 3 des Steierméarkischen Leichenbestattungsgesetzes 1992, LGBI Nr. 45/1992.

Die jeweiligen Bediensteten des arztlichen Dienstes haben sich im Rahmen dieses Dienstes stdndig bereit
zu halten, um bei Bedarf ihren Dienst (fast immer Totenbeschau) aufnehmen zu kdnnen, wobei die Anwesenheit
in der Dienststelle nicht erforderlich ist. Sie missen telefonisch erreichbar sein, sie kdnnen sich aber durchaus an
jedem Ort im oder nahe beim Stadtgebiet aufhalten, es muss nur die Erreichbarkeit gewéhrleistet sein, damit
dann die entsprechenden unterschiedlichen Orte (mit Ausnahme von Krankenanstalten) im Grazer Stadtgebiet
aufgesucht werden kdnnen, um die Totenbeschau durchzufiihren. Die Durchfuhrung der Totenbeschauen ist
dabei in einer angemessenen Zeit nach der Benachrichtigung durchzufuhren. Auf Grund moderner
Kommunikationstechnologie (Handy etc) ist der Dienstnehmerin die Wahl ihres Aufenthaltsortes bzw. ihrer
Tatigkeit wahrend der reinen Bereitschaftszeit einigermalRen frei gestellt; notwendig ist - wie erwéhnt - nur ein
Aufenthalt in Graz oder nahe bei Graz um gegebenenfalls notwendige Dienste nach der Verstandigung
durchfiihren zu kénnen.

Die Beschwerdefiihrerin erhielt bisher fur diesen Dienst (so wie alle anderen Bediensteten des arztlichen
Dienstes) die Journaldienstzulage fiir Bereitschaft und Totenbeschau gem. § 31d DO, deren H6he entsprechend
der durchschnittlichen Haufigkeit und Dauer der Einsétze festgelegt wurde. Eine Pauschalierung wurde deshalb
gewahlt, weil die fiir die Durchfiihrung der Totenbeschau notwendigen dienstlichen Einsatze unregelméfiiig nach
Zahl und Dauer ber das Jahr verteilt sind.

Die Anzahl und Dauer der Dienste sei am Beispiel 2003 veranschaulicht:

Im Zeitraum 2003 wurden von der Beschwerdefiihrerin 7 Dienste zw. Freitag 15 Grad Grad Uhr und
Montag 7 Grad Grad Uhr, 22 Dienste zw. 15 Grad Grad Uhr und 7 Grad Grad Uhr des ndchsten Tages und
2 Dienste an Feiertagen (Dauer 24 Stunden) erbracht.

Pro Tag werden insgesamt durchschnittlich 3 Totenbeschauen (durchschnittlich also alle 8 Stunden und
unter Umstanden aber auch bereits wéhrend der normalen Dienstzeit zw 7 Uhr und 15 Uhr) mit einer jeweiligen
Dauer von ca. %2 bis ¥ Stunde in Graz durchgefiihrt.

Fur die Anzahl der tatsachlich geleisteten Stunden bei der Durchfihrung der Totenbeschauen pro Woche
ergibt dies hochgerechnet jahrlich (zB fir den Beobachtungszeitraum 2003): bei 7 Diensten zw. Freitag und
Montag: 7 mal 8 (je 3 Dienste fir Samstag und Sonntag, 2 fir die 16 restlichen Stunden) ergibt 56;

bei 22 Diensten zw. 15 Uhr und 7 Uhr des n&chsten Tages (16 Stunden) mit 2 Diensten ergibt 44; bei 2 Diensten
(mit je 3 Totenbeschauen) an Feiertagen mit 24 Stunden ergibt 6;

56 plus 44 plus 6 ergibt 106 Einsétze; pro Einsatz wird eine Stunde Arbeitszeit veranschlagt (30 bis 45 min pro
Totenbeschau zuziliglich Fahrzeit insgesamt ca. 60 min.) 106 Stunden dividiert durch 46 Arbeitswochen ergibt
pro Woche eine durchschnittliche Mehrarbeitszeit von 2,3 Stunden.
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Diese bereits im urspriinglichen Berufungsverfahren erhobenen Feststellungen sind unstrittig und ergeben
sich aus den Stellungnahmen des Amtsleiters des Gesundheitsamtes vom 28.7.2004 und vom 12.5.2004, welche
der Beschwerdefiihrerin im Rahmen des Parteiengehdrs tbermittelt wurden und auf dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufung bzw. im Schreiben vom 16.9.2004 und vom 21.9.2004.

Im ergénzenden Ermittlungsverfahren des fortgesetzten VVerfahrens ergab sich, dass die Beschwerdefiihrerin
seit Februar 2005 aus gesundheitlichen Griinden zu keinen Bereitschaftsdiensten mehr herangezogen wird.

Diese neuen Feststellungen grinden auf die Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 10.1.2008 und
dem Schreiben des Abteilungsvorstandes des Gesundheitsamtes vom 10.1.2008.

Auch diese Feststellungen sind unstrittig."

Dariiber hinausgehende Feststellungen - so die weitere Begriindung - seien zur rechtlichen Beurteilung des
maligeblichen Sachverhaltes im fortgesetzten Verfahren nicht mehr notwendig gewesen. In ihren
Rechtsausfiihrungen gab die belangte Behdrde sodann zu Spruchpunkt | ihres Bescheides Teile des
Vorerkenntnisses vom  11. Oktober 2007  wieder, insbesondere, dass nach den (bisherigen)
Tatsachenfeststellungen Zeiten der strittigen Dienste, in denen keine konkreten arztlichen Dienste geleistet
wirden, vor dem Hintergrund der Rechtslage als Rufbereitschaft nach § 31e Abs. 3 DO Graz mit dem dort
vorgesehenen Anspruch auf Bereitschaftsentschadigung anzusehen seien, wéhrend im Fall, in denen in den
strittigen Diensten eine &rztliche Leistung (in der Regel Totenbeschau) erbracht werde, Uberstunden im Sinne
von 8 31a DO Graz vorlagen, die nach dieser Bestimmung abzugelten seien.

Im Anschluss daran fuhrte die belangte Behdrde weiter aus, die geltenden Bestimmungen (gemeint wohl
der Nebengebiihrenordnung 1991) séhen zwar der Hohe nach eine Journaldienstzulage fiir Arzte vor, aber keine
der Hohe nach konkrete Bereitschaftsentschadigung fur Arzte fur die Durchfihrung der gegenstandlichen
Dienste. Die Festlegung der Hohe der Bereitschaftsentschiadigung gemaR § 31e Abs. 3 DO Graz fiir Arzte fiir die
vom Verwaltungsgerichtshof als Rufbereitschaft qualifizierten Dienste falle daher genauso wie die Abrechnung
bzw. Gegenverrechnung der Uberstunden fiir die tatsachlich erbrachten &rztlichen Dienstleistungen wéhrend des
Rufbereitschaftsdienstes - beginnend drei Jahre vor Antragstellung und endend mit Februar 2005 - mit der
erhaltenen Journaldienstzulage in die Zustandigkeit des Stadtsenates.

In Entsprechung zur Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes flihre der Verwaltungsgerichtshof in
stdndiger Rechtsprechung weiters aus, dass - im Gegensatz zur Arbeitsbereitschaft - Zeiten der sogenannten
Rufbereitschaft nicht als Arbeitszeit zu qualifizieren seien. Die Unterscheidung zwischen Arbeitsbereitschaft und
Rufbereitschaft ergebe sich inhaltlich und ausdricklich auch aus der Abstufung in § 31e DO Graz. In Abs. 1
und 2 sei die Verpflichtung zur Anwesenheit entweder in einer Dienststelle oder an einem bestimmten Ort
(Abs. 1) oder in der Wohnung (Abs. 2) Voraussetzung. Nur in Abs. 3 sei schon die bloRe Erreichbarkeit
ausreichend, wobei das Gesetz hieflir auch ausdriicklich die Bezeichnung "Rufbereitschaft” verwende. In
Zusammenschau des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes in diesem Verfahren und der Rechtsprechung
zur Rufbereitschaft ergebe sich, dass im gegenstédndlichen Fall nur die tatsdchlichen &rztlichen Dienste, némlich
die konkreten Totenbeschauen, als Arbeitszeit angesehen werden kénnten. Die sonstigen Bereitschaftszeiten, die
der Verwaltungsgerichtshof unter § 31e DO Graz subsumiere und die im Gesetz auch ausdricklich als
Rufbereitschaft bezeichnet wiirden, galten nicht als Arbeitszeit. Dem entspreche auch die Tatsache, dass
durchschnittlich erst alle acht Stunden eine Totenbeschau durchzufuhren sei; der jeweilige Arzt kénne doch
freier Uber diese Zeit verfiigen als wenn er sich jedenfalls in seiner Wohnung oder an einem anderen Platz
(z.B. Krankenhaus) aufzuhalten habe; ihm bleibe durchaus auch ausreichend Zeit fur personliche Aktivitaten.
Eine angemessene Dispositionsfahigkeit in zeitlicher und ortlicher Hinsicht des Arztes bleibe bestehen, was
wiederum dem Charakter einer Rufbereitschaft entspreche.

Zur Frage, ob diese innerstaatliche Regelung dem EU-Recht entspreche, werde auf die bisherigen
Ausfuhrungen aufbauend ausgefihrt: Der EuGH fiihre in seinem Urteil vom 9. September 2003 - Jaeger,
einerseits aus, dass Bereitschaftsdienst, den ein Arzt in Form personlicher Anwesenheit im Krankenhaus leiste,
im vollen Umfang Arbeitszeit darstelle. Andererseits fuhre er in diesem Urteil zum Begriff "Arbeitszeit" im
Sinne der Richtlinie 93/104/EG unter Hinweis auf RN 50 des Urteils Simap aus, dass Bereitschaftsdienst von
Arzten in der Weise, dass sie erreichbar sein missten, ohne jedoch zur Anwesenheit in der
Gesundheitseinrichtung verpflichtet zu sein (Rufbereitschaft), nicht als Arbeitszeit zu qualifizieren sei, weil
Arzte in dieser Situation doch freier lber ihre Zeit verfiigen und eigenen Interessen nachgehen kénnten, sodass
nur die Zeit, die fur die tatsdchliche Erbringung von konkreten &rztlichen Leistungen aufgewendet wirde, als
Avrbeitszeit im Sinne der Richtlinie 93/104/EG anzusehen sei. Die Regelung in § 31e Abs. 3 DO Graz bezlglich
der Rufbereitschaft entspreche also dem Urteil des EuGH bzw. der Richtlinie 93/104/EG und der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

Zu Spruchpunkt Il. des angefochtenen Ersatzbescheides fiihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus,
aus den Ergebnissen des erganzenden Ermittlungsverfahrens ergebe sich, dass die Beschwerdefiihrerin zwar seit
ca. 3 Jahren aus gesundheitlichen Grinden keine Bereitschaftsdienste mehr leiste. Eine Klarstellung fur die
Zukunft werde aber trotzdem zu bejahen sein, da sich die dienstlichen oder gesundheitlichen Umsténde auch
andern konnten. Da also rechtliches Interesse fir eine Feststellung bestehe, sei dem entsprechenden Antrag
prinzipiell stattzugeben gewesen.
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Rechtlich sei bereits ausgefiihrt worden, dass nur die tatsachlich erbrachten arztlichen Dienste wahrend der
Rufbereitschaft als reine Arbeitszeit anzusehen seien. Die Beschwerdefihrerin  habe in ihrem
Feststellungsbegehren nicht zwischen der Bereitschaftszeit, die rechtlich vom Verwaltungsgerichtshof nunmehr
als Rufbereitschaft angesehen werde, und der Zeit, in der tatséchlich arztliche Dienste erbracht wiirden,
differenziert. Sie sei davon ausgegangen, dass beide Zeiten als Arbeitszeit anzusehen seien, und begehre dabei
die Feststellung, dass die beiden Zeiten zusammen insgesamt 48 Stunden pro Woche nicht tiberschreiten dirften.
Dem Feststellungsbegehren sei daher durch Vorliegen des rechtlichen Interesses zwar stattzugeben gewesen,
andererseits sei aber die Klarstellung notwendig, dass nur die tatsachlich erbrachten &rztlichen Dienste wahrend
der Rufbereitschaft als Arbeitszeit in Form von Uberstunden anzusehen seien, weil durch die klarende
Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtshofes, dass die restlichen Zeiten in Bereitschaft eben nicht Arbeitszeit
seien, eine Feststellung im begehrten Sinne, ndmlich eine unter der Annahme, dass sowohl Bereitschaftszeit als
auch die Zeit der tatséchlichen arztlichen Dienstleistungen als Arbeitszeit gélten, rechtlich nicht mehr méglich
sei. Die Frage, ob und wie viel Rufbereitschaftszeiten pro Woche oder pro Monat zukilnftig zusétzlich zu
Arbeitszeit und Uberstunden zulassig seien, werde im Bedarfsfall in einem neuen Verfahren zu klaren sein.
Ergdnzt werde, dass die getroffene Feststellung auch der derzeit geltenden Richtlinie fir die
Dienststundenregelung im Présidialerlass Nr. 54/2005 entspreche, worin eine durchschnittliche wéchentliche
Hdochstarbeitszeit von 48 Stunden zul&ssig sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der die Aufhebung des angefochtenen
Ersatzbescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
der sie die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Hierauf replizierte die Beschwerdeflhrerin in ihrem Schriftsatz vom 15. Dezember 2008.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin "erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid
- einerseits in ihrem Recht auf Gewahrung einer -im Ausmall von 3 Jahren riickwirkenden -
Uberstundenvergiitung fir die im Rahmen des 'Journal- bzw. Bereitschaftsdienstes' {iber die hormale
Wochendienstzeit (48 Wochenstunden Arbeitszeit) hinaus erbrachte Arbeitsleistung und

- andererseits in ihrem Recht auf Feststellung, dass eine Uber das Ausmal von insgesamt
48 Wochenstunden Arbeitszeit (normale Wochenarbeitszeit von 40 Stunden plus 8 Stunden Arbeitszeit
in der arztlichen Nachtbereitschaft bzw. im Journaldienst) hinausgehende Zeit nicht zu ihren
Dienstpflichten z&hlt, verletzt” (Unterstreichungen im Original).

Zur Darstellung der im Beschwerdefall maBgebenden Rechtslage wird gemal 8§43 Abs. 2
zweiter Satz VWGG auf das in dieser Sache ergangene, zitierte Erkenntnis vom 11. Oktober 2007
verwiesen.

Zu Spruchpunkt I. des angefochtenen Ersatzbescheides:

Mit diesem Spruchpunkt gab die belangte Behdrde der Berufung gegen den Bescheid des Stadtsenates der
Landeshauptstadt Graz vom 26. Mai 2004 hinsichtlich des Begehrens auf Zuerkennung einer - im Ausmalf}
von drei Jahren riickwirkenden - Uberstundenvergiitung fiir die im Rahmen des amtsérztlichen Journal-
bzw. Bereitschaftsdienstes Uber die normale Wochendienstzeit (48 Wochenstunden Arbeitszeit) hinaus
erbrachte Arbeitsleistung u. a. begriindet auf 8 31a und 8 31e Abs. 3 DO Graz statt.

Die Beschwerde lasst die Feststellung im angefochtenen Ersatzbescheid, wonach die Beschwerdefihrerin
seit Februar 2005 aus gesundheitlichen Griunden zu keinen Bereitschaftsdiensten mehr herangezogen
werde, unberiihrt. Sie moniert, nirgendwo im angefochtenen Ersatzbescheid werde dargestellt, welche
regelmaRige Arbeitszeit festgesetzt worden sei, in welchem Ausmal die Beschwerdeflihrerin ber die
Normaldienstzeit hinausgehende Dienstleistungen erbracht habe, in welchem Umfang welche Leistungen
durch Uberstundenvergiitung abgegolten worden seien und welche Zeiten an Bereitschaft durch die
gewéhrte Bereitschaftsentschadigung erfasst worden seien. Die belangte Behdrde hétte nicht, wie sie es
getan habe, dem Stadtsenat die Festlegung der Hohe der "Entschadigung” und die Abrechnung bzw.
Gegenverrechnung der Uberstunden fiir die tatséchlich erbrachten arztlichen Dienstleistungen wahrend des
Rufbereitschaftsdienstes (beginnend drei Jahre vor Antragstellung und endend Februar 2005) mit der
erhaltenen Journaldienstzulage zuweisen diirfen. Sie hatte das vielmehr selbst tun missen, wie es ihr der
Verwaltungsgerichtshof zur Pflicht gemacht habe.

Schon damit zeigt die Beschwerde die Rechtswidrigkeit des Spruchpunktes 1. des Ersatzbescheides auf.

Die Beschwerdefiihrerin hatte in ihrer Eingabe vom 2. April 2004 begehrt, ihr das fur die iber die normale
Wochendienstzeit hinaus erbrachte Arbeitsleistung zustehende Uberstundenentgelt riickwirkend im
Ausmal? von drei Jahren zur Anweisung zu bringen und Uber diesen Antrag bescheidméRig abzusprechen.
Nach der standigen, mit VfSlg. 3259/1957, eingeleiteten Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
werden besoldungsrechtliche Anspriiche eines Beamten in der Regel in drei Phasen - Schaffung eines
Rechtstitels, Bemessung und Liquidierung -
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verwirklicht. Geht es nicht blo um die Liquidierung eines besoldungsrechtlichen Anspruches, sondern um die
Rechtsfrage seiner Gebihrlichkeit, ist dartber im Streitfall mit Bescheid der zustandigen (Dienst-)Behérde zu
entscheiden. Die Dienstbehdrde ist zur Erlassung eines Bescheides Uber die Gebuhrlichkeit eines Bezugs(-
bestandteiles) dann nicht verpflichtet, wenn und solange der Beamte nach erfolgter Auszahlung ihr gegeniiber
die GesetzmaRigkeit der Liquidierung (unter Angabe der strittigen Punkte) nicht in Frage stellt und damit ein
rechtliches  Interesse  geltend macht (vgl.etwa das hg. Erkenntnis vom  12. Dezember 2008,
Z1. 2007/12/0201, mwN).

Wenn die Hohe der dem Beamten gebiihrenden Beziige oder sonstiger besoldungsrechtlicher Anspriiche
strittig ist, so kann zuléassigerweise ihre Bemessung durch einen entsprechenden Feststellungshescheid der
Dienstbehdrde verlangt werden. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die
bescheidmaBige Feststellung der Geblhrlichkeit eines strittigen Bezugs(- bestandteiles) oder eines
sonstigen strittigen besoldungsrechtlichen Anspruches jedenfalls zuldssig (vgl. das zitierte hg. Erkenntnis
vom 12. Dezember 2008, mwN).

In Fallen, in denen Uber einen Parteiantrag zu erkennen ist, entspricht die Berufungsbehdrde ihrer
Verpflichtung zur "Entscheidung in der Sache" nicht, wenn zwar der mittels Berufung angefochtene
erstinstanzliche Bescheid aufgehoben wird, im Ubrigen aber ein Abspruch (iber den dem Bescheid zu
Grunde liegenden Antrag der Partei unterbleibt (vgl. die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12, unter E 184 zu § 66 AVG wiedergegebene Rechtsprechung).
Unbestritten ist, dass auf das Begehren der Beschwerdeflhrerin auf Auszahlung von ihrer Ansicht nach
zustehendem Uberstundenentgelt und auf bescheidmaBigen Abspruch hin bislang keine "Liquidierung" auf
diese strittigen Nebengebihren erfolgte. Nach dem Gesagten ware die belangte Behdrde daher gehalten
gewesen, in Stattgebung der Berufung die der Beschwerdefiihrerin zustehenden strittigen Nebengebihren
im Spruch des Bescheides betraglich zu bemessen und dadurch nach § 66 Abs.4 AVG iVm §1
Abs. 1 DVG in der Sache selbst zu entscheiden und die Sache damit zu erledigen.

Da die belangte Behtrde entgegen der ihr aus 8§ 66 Abs.4 AVG iVm 81 Abs. 1 DVG erflieRenden
Verpflichtung, in der Sache selbst zu entscheiden, der Berufung lediglich semantisch "stattgegeben" hat,
ohne auch in der Sache durch Bemessung der strittigen Nebengebiihren abzusprechen, belastete sie
Spruchpunkt I. mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, weshalb dieser gemal 8§42 Abs.2 Z.1VwGG
aufzuheben war.

Betreffend das fortzusetzende Verfahren zur Frage der Gebihrlichkeit der von der Beschwerdefihrerin
geltend gemachten Uberstundenvergiitung ist auf die im zitierten Erkenntnis vom 11. Oktober 2007
getroffenen, der belangten Behdrde ohnehin schon iberbundenen Ausfiilhrungen zu verweisen.

In Anwendung dessen hat die belangte Behérde nachvollziehbar begriindete Feststellungen Uber die Uber
die Normalarbeitszeit hinausgehenden Dienstleistungen der Beschwerdefiihrerin, insbesondere (ber das
zeitliche AusmaR der bloRen Bereitschaft einerseits und tatséchlich erbrachten Dienstleistungen
andererseits, fiir die eine Uberstundenvergiitung in Betracht kommt zu treffen; diese Feststellungen haben
den beschwerdegegensténdlichen Zeitraum zu umfassen, wobei als zuléssiger Ermittlungsschritt auch die
Schétzung - etwa an Hand zeitlicher Feststellungen eines Jahres - durch die Behdérde erfolgen kann
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 2008, ZI. 2007/12/0105), wenn keine nadheren Beweisergebnisse
mehr erzielbar sind (zum Verfahren vgl. das zitierte Erkenntnis vom 20. Mai 2008, mwN).

Zu Spruchpunkt 11. des angefochtenen Ersatzbescheides:

Die Beschwerdefiihrerin hatte in ihrer Eingabe vom 5. April 2004 die bescheidmalRige Feststellung begehrt,
dass Uber das von ihr ndher bezeichnete AusmaR von Wochenarbeitszeit hinausgehende Arbeitszeit nicht
zu ihren Dienstpflichten zéhle.

In Spruchpunkt 1I. des angefochtenen Ersatzbescheides sprach die belangte Behérde - wiederum unter
Stattgebung der Berufung der Beschwerdeflhrerin - dahingehend ab, dass festgestellt werde, dass die
Wochenarbeitszeit der Beschwerdefiihrerin 48 Stunden nicht (ibersteigen dirfe. Die zulassige Hochstdauer
der Zeit im Rahmen der &rztlichen Rufbereitschaft, also die Zeit in Bereitschaft, in der tatsachlich keine
konkreten drztlichen Dienste erbracht wiirden, kdnne in diesem Verfahren nicht festgestellt werden.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Partei des
Verwaltungsverfahrens berechtigt, die bescheidméaRige Feststellung strittiger Rechte zu begehren, wenn der
Bescheid im Einzelfall notwendiges Mittel zweckentsprechender Rechtsverteidigung ist und insofern im
Interesse der Partei liegt. Dieses rechtliche Interesse setzt voraus, dass dem Feststellungsbescheid im
konkreten Fall die Eignung zukommt, ein Recht oder Rechtsverhéltnis fir die Zukunft auch tatséchlich
klarzustellen und dadurch eine Rechtsgefdhrdung des Antragstellers zu beseitigen. Als subsidiérer
Rechtshehelf scheidet der Feststellungsbescheid jedoch dann aus, wenn die fur die Feststellung
mafgebende Rechtsfrage im Rahmen eines anderen gesetzlich vorgezeichneten Verfahrens zu entscheiden
ist. Auch wenn ein solcher Rechtsweg offen steht, ist nach der gefestigten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes jedoch weiter zu prifen, ob der Partei die Beschreitung des Rechtsweges auch
zumutbar ist. Als dem Rechtsunterworfenen nicht zumutbar hat es der Verwaltungsgerichtshof
insbesondere angesehen, im Falle des Bestehens unterschiedlicher Rechtsauffassungen auf Seiten der
Behorde und des Rechtsunterworfenen tber die RechtméaRigkeit einer Handlung oder Unterlassung die
betreffende Handlung zu setzen bzw. zu unterlassen und sodann im Rahmen eines allfalligen
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Verwaltungsstrafverfahrens die Frage der RechtméaRigkeit oder UnrechtméRigkeit dieses Verhaltens klaren
zu lassen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 4. Februar 2009, ZI. 2007/12/0062, mwN).

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen bejaht die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch in
Bezug auf Weisungen (Dienstauftrdge) ein rechtliches Interesse an der Erlassung eines
Feststellungsbescheides. Danach ist die Feststellung, ob die Befolgung einer Weisung zu den
Dienstpflichten gehort, auch im Fall eines bereits zeitlich abgeschlossenen Geschehens zulassig, wenn dies
einer Klarstellung fir die Zukunft dient.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund erfiillt auch die in Spruchpunkt Il. des angefochtenen Ersatzbescheides
getroffene Feststellung wiederum nicht jene Klarstellungsfunktion, wie sie bereits in dem in dieser Sache
ergangenen eingangs zitierten Erkenntnis vom 11. Oktober 2007 gefordert wurde. Denn in Ansehung der -
von der Beschwerde nicht ndher in Zweifel gezogenen - Feststellungen wurden der Beschwerdefihrerin
die in Rede stehenden, Gber die wdchentliche Normalarbeitszeit hinausgehenden Dienste durch Weisung
(des damaligen Magistratsdirektors Dr. B und des Amtsleiters Dr. K im Jahre 1992) zur Pflicht gemacht,
sodass das Begehren der Beschwerdefiihrerin letztlich darauf abzielt, ob die Befolgung dieser Weisung zu
ihren (gemeinschaftsrechtlich und gesetzlich vorgezeichneten) Dienstpflichten z&hlt oder nicht. Gerade in
Ansehung dieser Dienstpflichten und der Weisung zur Erbringung weiterer Dienstpflichten erflllt die
allgemein gehaltene Feststellung, dass die Wochenarbeitszeit der Beschwerdefiihrerin 48 Stunden nicht
Ubersteigen durfe, gerade keine hinreichende Klarstellung.

Die abschlieBende Aussage in Spruchpunkt Il., die zuldssige Hochstdauer der Zeit im Rahmen der
arztlichen Rufbereitschaft kénne nicht festgestellt werden, stellt schon von ihrem Inhalt her keine -im
vorgezeichneten Sinn zulédssige - Feststellung dar. Somit erweist sich auch Spruchpunkt Il. des
angefochtenen Ersatzbescheides zur Ganze als inhaltlich rechtswidrig.

Fir das fortzusetzende Verfahren ist -ergdnzend zu den bereits im zitierten Erkenntnis vom
11. Oktober 2007 getroffenen Ausfilhrungen - hinzuzufiigen, dass im Sinne einer normativen Betrachtung
und Uberpriifung der in Rede stehenden Weisung aus dem Jahr 1992, auf der die iiber die wdchentliche
Normalarbeitszeit hinausgehenden Dienste offensichtlich beruhen, die belangte Behdrde - abgesehen von
Feststellungen Uber die regelméRige Normalarbeitszeit - Feststellungen (ber den Inhalt dieser Weisung zu
treffen haben wird, um an Hand dessen in einem weiteren Schritt die Rechtsfrage zu beantworten, ob der
Beschwerdefuhrerin durch diese Weisung die Verrichtung von Diensten zur Pflicht gemacht wurde und
wird, die Uber das gesetzlich (und gemeinschaftsrechtlich) hochstzuldssige Ausmaf hinausgeht.

Soweit die belangte Behorde abschlieBend auf einen Prasidialerlass aus dem Jahr 2005 verweist, vermag
dies nachvollziehbar begriindete Feststellungen schon grundsétzlich nicht zu ersetzen, zumal es sich bei
diesem Erlass schon offensichtlich nicht um die in Frage stehende Weisung aus dem Jahr 1992 handelt.

Nach dem Gesagten war der angefochtene Ersatzbescheid in vollem Umfang gemal § 42 Abs. 2
Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Spruch uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere ihrem § 3 Abs. 2.

Wien, am 20. Mai 2009
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