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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kohler sowie die Hofrate Dr. Zens
und Dr. Pfiel als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Artmann, (ber die auRerordentliche
Revision des Bundesministers flr Inneres gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom
24. Oktober 2016, W128 2122171- 1/3E, betreffend Aufhebung eines Bescheides i.A. Antrag auf Feststellung
von Schwerarbeitsmonaten (mitbeteiligte Partei: G F, vertreten durch Mag. Franz Scharf, Rechtsanwalt in
1010 Wien, SchulerstralRe 20/7), den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung

1 Der Mitbeteiligte steht in einem &ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund. Am 29. Oktober 2015
beantragte er die Feststellung der Anzahl seiner Schwerarbeitsmonate.

2 In der Folge holte die Dienstbehtrde Stellungnahmen (insbesondere von Vorgesetzten des Mitbeteiligten)
zur Frage ein, ob und in welchen Monaten der Mitbeteiligte zumindest die Halfte seiner monatlichen Dienstzeit
tatséchlich als wachespezifischen Aufendienst ausgeiibt habe. Unter diesen Stellungnahmen findet sich auch
jene des Vorgesetzten S vom 2. September 2015, welcher erklérte, keine prazisen Angaben machen zu kénnen.
Freilich missten in diesem Zusammenhang relevante AuRendienstzeiten, sofern sie im Zuge von Uberstunden
verrichtet worden seien, in den Monatsabrechnungen dokumentiert sein. Auch im Akt Uber die Erhéhung der
Gefahrenzulage misste auf die tatsachliche AuRendienstprdsenz Bezug genommen worden sein. SchlieBlich
wurden die Arbeitsplatzbeschreibungen des Mitbeteiligten beigeschafft.

3 Nach Gewéhrung von rechtlichem Gehdr zu diesen Ermittlungsergebnissen, zu denen der Mitbeteiligte eine
Stellungnahme erstattete, stellte der Bundesminister fiir Inneres mit Bescheid vom 22. Dezember 2015 die Zahl
der vom Mitbeteiligten absolvierten Schwerarbeitsmonate per 31. Oktober 2014 mit Null fest.

4 Begriindend heif3t es in diesem Bescheid (auszugsweise):

"Die in lhrer fur den Zeitraum vom 1.1.2002 bis 31.12.2002 geltenden Arbeitsplatzbeschreibung
angefiihrten Tétigkeitsfelder beinhalten die fir Schwerarbeit im Sinne der genannten Verordnungen
vorausgesetzte tatséchliche wachespezifische Aufiendienstleistung im Ausmall von mindestens der Halfte Ihrer
monatlichen Dienstzeit nicht. Aus diesem Grund konnte auch der Bestatigung von Herrn Mag. S hinsichtlich
dieses Zeitraumes nicht gefolgt werden. Im Rahmen des Parteiengehdrs wurde Ihnen die genannte
Arbeitsplatzbeschreibung mit Schreiben vom 9.11.2015 zu 250.789/38-1/1/b/15 mit der Einladung zur
Stellungnahme binnen 14 Tagen ubersendet. Eine Stellungnahme wurde von Ihnen nicht (fristgerecht) erstattet.

Fur die Zeit vom 01.01.2003 (ehem. Gruppe I1/D, neueingerichtetes Bundeskriminalamt, Biro 11/BK/3.3)
bis 30.6.2010 sowie ab 1.7.2010 (Referat 11/BK/3.2.2) sind unter Berlcksichtigung der eingelangten
Stellungnahmen der Abteilung 2 des Bundeskriminalamtes ebenfalls keine ausreichenden Umsténde ersichtlich,
die auf das Vorliegen von Schwerarbeit im Sinne der genannten Verordnungen schlieen lassen. Dies geht auch
aus den fir diesen Zeitraum geltenden Arbeitsplatzbeschreibungen fir 1.1.2003 bis 30.6.2010 (Planstellen-1D:
11034094) sowie ab 1.7.2010 bis heute (Planstellen-ID: 11034094) hervor, die der Dienstbehdrde vorgelegt
wurden. Diese sind hinsichtlich der Aufgaben und Tétigkeiten inhaltlich deckungsgleich. Zwar finden sich unter
den dort aufgelisteten Téatigkeiten auch solche, die als wachespezifischer AuRendienst zu werten sind, doch
erreichen sie den vorausgesetzten Anteil von mindestens der Halfte der monatlichen Dienstzeit nicht, sodass
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durch das Fehlen einer der Anspruchsvoraussetzungen Schwerarbeitszeiten im  Sinne  der
Schwerarbeitsverordnung auch fiir den Zeitraum ab 1.1. 2003 nicht vorliegen."

5 Gegen diesen Bescheid erhob der Mitbeteiligte Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht.

6 Mit dem angefochtenen Beschluss vom 24. Oktober 2016 hob das Bundesverwaltungsgericht den bei ihm
angefochtenen Bescheid gemaR § 28 Abs. 3 VWGVG auf und verwies die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an die belangte Behdrde zuriick. Es sprach aus, dass die Revision geméaR Art. 133 Abs. 4 B-
VG nicht zuldssig sei.

7 Begriindend vertrat das Bundesverwaltungsgericht die Auffassung, der Mitbeteiligte habe Tétigkeiten zu
verrichten gehabt, welche als "wachespezifischer AuBendienst” zu werten seien. Entscheidungserheblich sei, ob
diese Tatigkeiten zumindest die Halfte der jeweiligen monatlichen Dienstzeiten des Mitbeteiligten betragen
habe. Unter Berufung auf das hg. Erkenntnis vom 24. Februar 2006, 2005/12/0032, vertrat das
Bundesverwaltungsgericht die Rechtsauffassung, wonach es im vorliegenden Zusammenhang gemall § 1 Z 4
lit. a der Verordnung der Bundesregierung uber besonders belastende Berufstitigkeiten, BGBI. 11 Nr. 105/2006,
auf die tatsachlichen Verhaltnisse und nicht auf einen nach Organisationsnormen (Arbeitsplatzbeschreibungen)
gesollten Zustand ankomme.

8 Insofern sei das Ermittlungsverfahren der Dienstbehdrde aber mangelhaft geblieben.
9 Sodann heif3t es im angefochtenen Beschluss:

"3.2.4. Eine Zurickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehdrde zur Durchfiihrung notwendiger
Ermittlungen gemaR 828 Abs.3, 2.Satz VWGVG kommt bei krassen bzw. besonders gravierenden
Ermittlungsliicken 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 blol ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete
Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa schwierige) Ermittlungen unterlie}, damit
diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (VwWGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063).
Fallbezogen liegen besonders schwerwiegende Méngel des behordlichen Verfahrens bei der Ermittlung des
entscheidungsrelevanten Sachverhaltes in diesem Sinne vor. Die belangte Behdrde hat es ganzlich unterlassen in
relevante Unterlagen, wie Zeitaufzeichnungen oder Dienstpléane Einschau zu halten und hat sich alleine auf die
Einholung von (sich widersprechenden) Stellungnahmen und Arbeitsplatzbeschreibungen beschrankt.”

10 Die Revision sei gemaB Art. 133 Abs. 4 B-VG im Hinblick darauf unzul&ssig, dass die vorliegendenfalls
auftretenden Auslegungsfragen durch die vorzitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geklart
seien.

11 Gegen diesen Beschluss richtet sich die aulRerordentliche Revision des Bundesministers flir Inneres vor
dem Verwaltungsgerichtshof, welche sich jedoch aus folgenden Griinden als unzuldssig erweist:

12 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zul&ssig,
wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu losende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

13 Nach 8§34 Abs.1VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit
Beschluss zurtickzuweisen. Hat das Verwaltungsgericht - wie im gegenstandlichen Fall - ausgesprochen, dass die
Revision nicht gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuléssig ist, hat die Revision gemaR § 28 Abs. 3 VWGG auch
gesondert die Griinde zu enthalten, aus denen entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die Revision
flir zul&ssig erachtet wird.

14 Nach §34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der
Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal § 25a Abs. 1 VWGG
nicht gebunden. Die Zuldssigkeit einer auflerordentlichen Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof hingegen nur im Rahmen der daflir in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28
Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

15 In der Zulassungsbegriindung wird in materieller Hinsicht gerligt, dass das zur Frage einer
Avrbeitsplatzbewertung ergangene vom Bundesverwaltungsgericht zitierte hg. Erkenntnis vom 24. Februar 2006
fiur die Auslegung der fiir das hier gegenstandliche Verfahren maRgeblichen Verordnungsbestimmung nicht
einschlégig sei. In der Ausfihrung seiner Revision vertritt aber der Bundesminister fur Inneres ohnedies - ebenso
wie das Bundesverwaltungsgericht - die Auffassung, dass auch fir die Beurteilung des monatlichen
Uberwiegens der Tatigkeit im wachespezifischen AuBendienst nicht der nach den Organisationsnormen gesollte,
sondern der tatsdchliche Zustand maRgeblich sei. Vor diesem Hintergrund zeigt die Revision aber keine
grundsatzliche Rechtsfrage des materiellen Rechtes auf.

16 In verfahrensrechtlicher Hinsicht wirft die Revision die Frage auf, ob das Bundesverwaltungsgericht
vorliegendenfalls zu Recht nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG vorgegangen sei. Der Bundesminister fur

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



R | S Verwaltungsgerichtshof 25.01.2017
]

Inneres vertritt in diesem Zusammenhang die Auffassung, er habe "nicht bloR ansatzweise™, sondern vielmehr
"eingehende" Ermittlungen gefiihrt.

17 Dem ist Folgendes zu erwidern:

18 Der Verwaltungsgerichtshof hat §28 Abs.3 zweiter Satz VwGVG bereits ausgelegt; das
Bundesverwaltungsgericht hat die in diesem Zusammenhang ergangene Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes korrekt wiedergegeben.

19 Ob es aber diese Rechtsprechung angesichts der hier einzelfallbezogen vorgelegenen
Verfahrenskonstellation in jeder Hinsicht korrekt angewendet hat, stellt keine grundsatzliche Rechtsfrage dar.

20 Da sich die Dienstbehdrde ausschlieBlich auf eingeholte Stellungnahmen und Arbeitsplatzbeschreibungen
stiitzte, ohne in diesem Zusammenhang niederschriftliche Einvernahmen von Beweispersonen (insbesondere
auch des Mitbeteiligten selbst) durchzufiihren oder auch nur dem Hinweis auf sonstige relevante Unterlagen in
der Stellungnahme des Vorgesetzten S nachzugehen, erscheint die Rechtsauffassung des
Bundesverwaltungsgerichtes, die Dienstbehorde habe "nur ansatzweise™ ermittelt, immerhin als vertretbar, zumal
es sich bei der in Rede stehenden Frage um eine solche handelt, die verwaltungsinterne VVorgéange betrifft, bei der
die Verwaltung besonders "nahe am Beweis" ist. Ob sie in jeder Hinsicht richtig ist, war nach dem Vorgesagten
nicht zu priifen.

21 Aus diesen Griinden war die Revision wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-
VG nicht zur Behandlung geeignet und daher gemdl § 34 Abs.1VwGG ohne weiteres Verfahren
zurtickzuweisen.

Wien, am 25. Janner 2017

European Case Law ldentifier
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