O<

; Ra 2022/12/0160-9
Verwaltungsgerichtshof 15. Dezember 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Thoma und Hofratin Mag.? Nussbaumer-Hinterauer sowie Hofrat

Mag. Cede als Richterin und Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Schara, Uber die Revision des J L in S, vertreten durch

Dr. Thomas Stoiberer, Rechtsanwalt in 5400 Hallein, Davisstralle 7, gegen das
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. September 2022,

W259 2228414-1/20E, betreffend Zuriick- und Abweisung von Antragen

iIA Mehrdienstleistungen (belangte Behdérde vor dem Verwaltungsgericht:
Personalamt Salzburg der Osterreichischen Post AG),

1. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird in Ansehung der Abweisung der Beschwerde betreffend die
Zuruckweisung der Antragspunkte 1. und 2. zurlickgewiesen und

2. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Ubrigen wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsagrinde:

Der Revisionswerber steht in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis
zum Bund und ist der Osterreichischen Post AG zur Dienstleistung zugewiesen.

Mit Bescheid vom 5. Dezember 2000 sprach das Personalamt Salzburg der
Osterreichischen Post AG Folgendes aus:

,Ihr Antrag vom 27. Mai 2019,

1. dass die belangte Behorde schuldig ist, innerhalb einer angemessenen Frist,
jedenfalls aber binnen vier Wochen, Ihnen fiir angeordnete aber nicht
ausbezahlte Mehrdienstleistungen fur den Zeitraum 01. Janner 2013 bis

31. Dezember 2017 den Betrag von EUR 31.325,74 samt 4 % Zinsen seit

31. Dezember 2017 abzugelten/zu bezahlen;
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2. in eventu, dass die belangte Behorde innerhalb einer angemessenen Frist,
jedenfalls aber binnen vier Wochen schuldig ist, Ihnen fiir angeordnete aber
nicht ausbezahlte Mehrdienstleistungen fur den Zeitraum 01. Janner 2013 bis
31. Dezember 2017 den Betrag von EUR 15.003,00 samt 4 % Zinsen seit

31. Dezember 2017 abzugelten/zu bezahlen;

3. in eventu, dass bescheidmalRig festgestellt werden moge, das Ihnen ab

01. Janner 2013 Mehrdienstleistungen gemaR § 49 BDG 1979 anzurechnen
sind, weshalb es sich aufgrund dessen, dass Sie téglich bis zu zehn Stunden
Dienstleistungen verrichteten (seit 01. Janner 2013 offiziell montags bis
freitags von 06:10 Uhr bis 14:40 Uhr = taglich achteinhalb Stunden; auBerhalb
dieser Zeiten wurden taglich zusatzlich bis zu eineinhalb Stunden geleistet), um
Mehrdienstleistungen im Ausmal von tdglich eineinhalb Stunden von

01. Janner 2013 bis 31. Dezember 2017 gehandelt hat und lhnen diese geman

8 49 Abs. 4 BDG 1979 zustehen (ausgenommen flr Samstag, Sonntage,
Feiertage, Urlaube und vom Personalamt nicht verursachte Krankenstande);

4. in eventu, dass bescheidmaRig festgestellt werden moge, dass die normale
Arbeitszeit ab Einfuhrung des KAPO8 bis zum 01. Janner 2013 von 05:00 Uhr
bis 14:30 Uhr war, ab 01. Janner 2013 montags bis freitags von 06:10 Uhr bis
14:40 Uhr = taglich achteinhalb Stunden war/ist; und ab 01. Janner 2013
auferhalb dieser Dienstzeiten taglich zusatzlich bis zu eineinhalb Mehrstunden
geleistet wurden und lhnen diese auch geméal § 49 Abs. 4 BDG 1979
abzugelten sind;

5. in eventu, dass bescheidmaRig festgestellt werden moge, dass lhnen die
bereits zustehenden Mehrdienstleistungen seit der Einfiihrung des KAPOS,
jedenfalls aber seit 01. Janner 2013 im Ausmal? von 1.791 Stunden geméR § 49
Abs. 4 BDG 1979 beim nachsten Monatsbezug im Verhaltnis 1:1,5 abzugelten
sind, sowie auch zukiinftig pro Tag zwei Stunden (0,5 § 48b BDG 1979 Pause
plus 1,5 Stunden sonstige Uberstunden) an Mehrdienstleistungen geméaR § 49
Abs. 4 BDG 1979 abzugelten sind; und

6. in eventu, dass bescheidmalig festgestellt werde, dass Ihnen die bereits
zustehenden Mehrdienstleistungen seit der Einfuhrung des KAPO8, jedenfalls
aber seit 01. Janner 2013 im Ausmaf von 1.617 Stunden gemal § 49

Abs. 4 BDG 1979 beim nachsten Monatsbezug im Verhaltnis 1:1,5 abzugelten
sind, sowie sich daraus ergebenden Nebengebihrenwerte zu berechnen und
Ihrer Pensionsberechnungsbemessungsgrundlage hinzuzurechnen sind,

wird hinsichtlich Punkt 1 und Punkt 2 zuriickgewiesen und hinsichtlich Punkt 3
und Punkt 6 abgewiesen. Das erste Teilbegehren in Punkt 4 wird
zurtickgewiesen, das zweite Teilbegehren in Punkt 4 wird abgewiesen, das
erste Teilbegehren in Punkt 5 wird abgewiesen und das zweite Teilbegehren in
Punkt 5 wird zuriickgewiesen.*
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die
dagegen vom Revisionswerber erhobene Beschwerde ab und sprach aus, die
Revision sei geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig.

Das Bundesverwaltungsgericht stellte dazu fest, der Revisionswerber sei mit
Wirksamkeit vom 1. April 1987 auf eine Planstelle der

Verwendungsgruppe PT 8 (Gesamtzustelldienst) ernannt worden. Mit

1. April 2022 sei der Revisionswerber in den Ruhestand getreten.

Der Revisionswerber habe nicht in die ,,IST-Zeitregelung*
(Betriebsvereinbarung) optiert.

Im Folgenden wurde die monatliche Anzahl der dem Revisionswerber von der
Dienstbehérde von Janner 2013 bis Dezember 2017 angeordneten und
abgegoltenen Mehrdienstleistungen festgestellt.

Weiters wurde festgestellt, die Erbringung weiterer zusatzlicher
Mehrdienstleistungen sei von der belangten Behorde nicht angeordnet worden.
Eine Erbringung sonstiger nicht angeordneter Mehrdienstleistungen ab dem

1. Janner 2013 habe der Revisionswerber der belangten Behorde nicht
innerhalb einer Woche ab Erbringung schriftlich gemeldet.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Bundesverwaltungsgericht zu den
Antragspunkten 1. und 2. zusammengefasst aus, der Revisionswerber habe zu
diesen Antragspunkten jeweils die Erlassung eines Leistungsbescheides
begehrt. Das Bundesverwaltungsgericht gelangte unter Zitierung von
Rechtsprechung der Gerichtshdfe des 6ffentlichen Rechts zum Ergebnis, dass
die Erlassung eines ,,Leistungsbescheides® - verstanden im Sinne der Schaffung
eines gegen den Bund vollstreckbaren Leistungstitels durch die
Verwaltungsbehorde bzw. eine negative inhaltliche Entscheidung tber ein
darauf gerichtetes Begehren - keinesfalls in Betracht komme, weil die
Schaffung eines solchen Leistungstitels der Entscheidung Gber eine Klage nach
Art. 137 B-VG durch den Verfassungsgerichtshof vorbehalten ware. Die
belangte Behorde habe daher die Antragspunkte 1. und 2. zu Recht
zurtickgewiesen. Die Beschwerde sei daher diesbezlglich abzuweisen gewesen.
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Zu Antragspunkt 3. fuhrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dieses Begehren
ziele auf die Erlassung eines Feststellungsbescheides ab. Gemal

8 49 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 (BDG 1979) hétten Beamte auf
Anordnung uber die im Dienstplan vorgeschriebenen Dienststunden hinaus
Dienst zu versehen (Mehrdienstleistung). Den auf Anordnung erbrachten
Mehrdienstleistungen seien Mehrdienstleistungen gleichzuhalten, wenn der
Beamte einen zur Anordnung der Mehrdienstleistung Befugten nicht habe
erreichen kénnen, die Mehrdienstleistung zur Abwehr eines Schadens
unverziglich notwendig gewesen sei, die Notwendigkeit der
Mehrdienstleistung nicht auf Umsténde zurlickgehe, die von dem Beamten, der
die Mehrdienstleistung erbracht habe, hatten vermieden werden kénnen, und
der Beamte diese Mehrdienstleistung spatestens innerhalb einer Woche nach
der Erbringung schriftlich melde; sei der Beamte durch ein unvorhergesehenes
oder unabwendbares Ereignis ohne sein Verschulden verhindert, diese Frist
einzuhalten, so verlangere sie sich um die Dauer der Verhinderung.

Wie der zweite Satz des 8 49 Abs. 1 BDG 1979 zeige, sei der Gesetzgeber in
Ansehung der Berucksichtigung nicht ausdriicklich angeordneter
Mehrdienstleistungen duferst restriktiv. Selbst Mehrdienstleistungen, die zur
Abwehr eines Schadens unverziglich notwendig gewesen seien, seien nicht
etwa als schluissig angeordnet anzusehen, sondern seien mangels
(ausdriicklicher) Anordnung nur bei weiterem kumulativen Vorliegen der in
den Z 1., 3. und 4. umschriebenen Voraussetzungen geeignet, einen Anspruch
auf Entschéadigung fiir Mehrdienstleistungen zu begriinden. Samtliche
angeordnete Mehrdienstleistungen im Zeitraum Janner 2013 bis

Dezember 2017 seien dem Beschwerdeflhrer durch die belangte Behorde
zuerkannt bzw. durch Auszahlung bereits abgegolten worden. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes rechtfertige allein der Umfang
der einem Beamten Ubertragenen dienstlichen Aufgaben nicht die Annahme,
dass in der Ubertragung dieser Aufgaben bereits eine (generelle) konkludente
Anordnung von Uberstunden zu sehen sei. Reiche die Normalarbeitszeit zur
Bewaltigung der Gbertragenen Aufgaben nicht aus, obliege es zunéachst dem
Beamten, die ihm vorrangig erscheinenden Aufgaben zu besorgen, ohne dass es
ihm zum Vorwurf gereichen konnte, bei bloRer Ausschopfung seiner
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Normalarbeitszeit Dienstpflichten zu vernachlassigen. Der Auffassung des
Revisionswerbers, dass sich angeordnete Mehrdienstleistungen ,,indirekt*
(konkludent) aus der Natur der Sache ergdben, namlich der standigen
Vergrolierung des Zustellbezirks des Revisionswerbers, nachdem bei der
Berechnung des Rayons immer klar gewesen sei, dass der Rayon des
Revisionswerbers faktisch nicht auf achteinhalb Stunden, sondern auf zehn
Stunden berechnet worden sei, sei im Sinne der wiedergegebenen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht zu folgen.

Der Revisionswerber habe auch nicht innerhalb einer Woche die Erbringung
von Mehrdienstleistungen schriftlich gemeldet.

Dartiber hinaus werde auch darauf hingewiesen, dass gemaf

8 13b Gehaltsgesetz (GehG) der Anspruch auf Leistungen verjahre, wenn er
nicht innerhalb von drei Jahren geltend gemacht werde, nachdem die
anspruchsbegrindende Leistung erbracht worden oder der
anspruchsbegriindende Aufwand entstanden sei. Die vom Revisionswerber
angesprochenen Mehrdienstleistungen wirden zum Teil mehr als drei Jahre
zurickliegen und wéren diese nach § 13d GehG bereits verjahrt. Auf den
Eintritt der Verjéhrung sei nicht néher einzugehen, weil ohnehin keine
entsprechenden Mehrdienstleistungen vorlagen.

Die Abweisung des Antragspunktes 3. sei daher zu Recht erfolgt, sodass auch
die Beschwerde diesbeziiglich als unbegriindet abzuweisen gewesen sei.

Zum ersten Teilbegehren des Antragspunktes 4., das auf Feststellung der
Normalarbeitszeit gerichtet gewesen sei, fuhrte das Bundesverwaltungsgericht
aus, die bescheidformige Feststellung rechtserheblicher Tatsachen sei nur auf
Grund einer ausdrucklichen gesetzlichen Regelung zul&ssig. Bei der
Feststellung der Normalarbeitszeit handle es sich um kein strittiges Recht oder
Rechtsverhdltnis, sodass der Revisionswerber kein rechtliches Interesse an der
Feststellung der Normalarbeitszeit habe.

Zum zweiten Teilbegehren des Antragspunktes 4., mit dem die Feststellung
begehrt worden sei, dass ab 1. Janner 2013 aul3erhalb der Dienstzeiten taglich
zusatzlich bis zu eineinhalb Mehrstunden geleistet worden und gemaR § 49
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Abs. 4 BDG 1979 auch bis 31. Dezember 2017 abzugelten seien, fuhrte das
Bundesverwaltungsgericht aus, der Revisionswerber habe nicht
(nachvollziehbar) die Anordnung von Mehrdienstleistungen behauptet oder
dass diese von ihm im Sinne des 8 49 BDG 1979 gemeldet worden wéren. Er
habe daher keine Mehrdienstleistungen aul3erhalb seiner Dienstzeit von taglich
zusétzlich bis zu eineinhalb Stunden ab dem 1. Janner 2013 erbracht, die ihm
nicht abgegolten worden seien.

Die Beschwerde sei daher auch zu Punkt 4. abzuweisen gewesen.

Zum zweiten Teilbegehren des Antragspunktes 5. gelangte das
Bundesverwaltungsgericht zum Ergebnis, dass die belangte Behérde mangels
Feststellungsinteresses des Revisionswerbers auch dieses Begehren zu Recht
zuriickgewiesen habe.

Im Weiteren begriindete das Bundesverwaltungsgericht, weshalb seiner
Ansicht nach auch die Beschwerde zu Antragspunkt 6. abzuweisen gewesen
sel.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision mit dem Antrag,
der Verwaltungsgerichtshof mége in der Sache selbst entscheiden und das
angefochtene Erkenntnis dahin ab&ndern, dass den Antragen vollinhaltlich
stattgegeben werde; bzw. das angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit
des Inhaltes oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften zur Génze aufheben.

Die belangte Behdrde erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der sie
beantragte, die Revision zurlick-, in eventu abzuweisen.

Liegen - wie hier - trennbare Abspriiche vor, so ist die Zuldssigkeit einer
dagegen erhobenen Revision auch getrennt zu priifen (vgl. etwa
VWGH 21.12.2016, Ra 2016/12/0056).

Im hier vorliegendem Revisionsfall wurde in der Zulassigkeitsbegriindung der
Revision zur Zuriickweisung der Antragspunkte 1. und 2., die das
Bundesverwaltungsgericht bestétigte, kein Zuldssigkeitsvorbringen erstattet.
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Diesbezuglich erweist sich die Revision schon aus diesem Grunde als
unzul&ssig.

In der Zulassigkeitsbegriindung der Revision wird zusammengefasst
vorgebracht, die Dienstzeit habe ab 1. Jdnner 2013 achteinhalb Stunden

(6:10 bis 14:40 Uhr) betragen. In diesem Zeitraum sei dem Beamten keine
Pause im Sinne des § 48b BDG 1979 im AusmaR von einer halben Stunde
eingerdumt worden. Der Revisionswerber habe deshalb téglich

achteinhalb Stunden durchgearbeitet. Die weitere halbe Stunde tégliche
Dienstzeitverlangerung sei ihm bis zum 26. Marz 2020 auch nicht bezahlt
worden. Es stellten sich daher die Rechtsfragen im Sinne des Art. 133

Abs. 4 B-VG, ob die Verlangerung der 40-stiindigen Wochendienstzeit (§ 48
Abs. 2 BDG 1979) seit 1. Janner 2013 um eine halbe Stunde, die mit
Dienstplan angeordnet worden sei, als Uberstundenanordnung im Sinne des

8 49 BDG 1979 zu werten sei, sowie ob die Nichteinrdumung der Mittagspause
gemaRk § 48b BDG 1979 im AusmaR einer halben Stunde als
Uberstundenanordnung zu werten sei. Das Bundesverwaltungsgericht sei auf
diese Fragen nicht eingegangen und es habe dazu auch keinerlei Feststellungen
getroffen.

Schon mit diesem Vorbringen wird die Zul&ssigkeit der Revision betreffend die
vom Bundesverwaltungsgericht bestatigte Abweisung des Antragspunktes 3.
aufgezeigt. Die Revision ist diesbeziiglich auch berechtigt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat ndmlich bereits wiederholt ausgesprochen,
dass die Regelung des § 48b BDG 1979 in dem Sinn zu verstehen ist, dass
jedenfalls bei einer Gesamtdauer der Tagesdienstzeit von mehr als

sechs Stunden eine Ruhepause von einer halben Stunde als Teil der Dienstzeit
einzurdumen ist (vgl. VWGH 9.11.2022, Ra 2022/12/0042; 21.1.20186,

Ra 2015/12/0051). Bei Uberschreiten der dienstplanméaRigen Tagesdienstzeit
wegen Nichtgewéhrung der halbstiindigen Mittagspause (auch bei im
Dienstplan angeordneten zwei Dienstblocken von jeweils weniger als

sechs Stunden) sind diese 30 Minuten als Mehrdienstleistung abzugelten

(vgl. VWGH 18.7.2023, Ra 2021/12/0067; 21.1.2016, Ra 2015/12/0051).
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Im vorliegenden Revisionsfall hat das VVerwaltungsgericht allerdings keine
Feststellungen zur Gesamtdauer der Tagesdienstzeit des Revisionswerbers
getroffen, auch nicht zur Frage, ob eine halbstiindige Ruhepause im Sinne des
8 48b BDG 1979 gewdhrt wurde bzw. ob im Falle einer Nichtgewahrung dieser
Ruhepause 30 Minuten von der Dienstbehdrde bereits als Mehrdienstleistung
als gebuhrlich erachtet wurden. Da das Bundesverwaltungsgericht die
angefuhrten Feststellungen nicht getroffen hat, kann nicht beurteilt werden, ob
der Revisionswerber taglich 30 Minuten Mehrdienstleistungen in diesem
Zusammenhang geleistet hat, die noch nicht als gebihrlich erkannt wurden.

Weil keine Feststellungen zur Gesamtdauer der Tagesdienstzeit des
Revisionswerbers getroffen wurden, kann auch nicht beurteilt werden, ob die
regelmaRige Wochendienstzeit eines Beamten von 40 Stunden im Sinne des

8 48 Abs. 2 BDG 1979 fallbezogen uberschritten wurde, sodass diesbeziiglich
von einer Mehrdienstleistung des Revisionswerbers auszugehen ware, die noch
nicht als gebuhrlich erkannt wurde.

Betreffend die ,,Feststellung® der im Zeitraum von Janner 2013 bis
Dezember 2017 monatlich angeordneten und abgegoltenen Stunden an
Mehrdienstleistungen ist festzuhalten, dass daraus nicht abgeleitet werden
kann, ob darin Mehrdienstleistungen wegen Nichteinrdumung der taglichen
Mittagspause oder Uberschreitung der regelmaRigen Wochendienstzeit eines
Beamten von 40 Stunden enthalten sind.

Das Bundesverwaltungsgericht hat somit in Verkennung der Rechtslage die
oben angeflhrten notwendigen Feststellungen nicht getroffen, sodass schon aus
diesem Grund die Abweisung der Beschwerde betreffend die Bestétigung der
Abweisung des Antragspunktes 3. und weiters die Bestatigung der
Entscheidung der belangten Behdrde betreffend die nur eventualiter gestellten
Antragspunkte 4. bis 6. gemaR 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
des Inhalts aufzuheben waren.
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30 Die Entscheidung tiber den Aufwandersatz grundet auf den
88 47 ff insbesondere § 50 VwWGG und die
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 15. Dezember 2023

V W Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
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