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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Thoma sowie Hofratin
Mag.a Nussbaumer-Hinterauer und Hofrat Mag. Feiel als Richterin und Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
MMag. Dr. Gotsbacher, lber die Revision des R N in H, vertreten durch Dr. Manfred Arbacher-Stéger, Rechtsanwalt in
8200 Gleisdorf, Kaltenbrunn 92, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Juni 2020,
W246 2221658-1/9E, betreffend Feststellung der Befolgungspflicht einer Weisung (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Landespolizeidirektion Wien), den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Begrindung
1 Der Revisionswerber steht als Exekutivbeamter in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund.
2 Mit Schreiben vom 10. Janner 2019 teilte der Revisionswerber der Dienstbehdrde mit, er habe am 10. Marz 2017

eine Dienstverletzung erlitten, die eine stationdre Aufnahme und eine Operation am 18. Janner 2019 notwendig
mache. Laut Dienstanweisung vom 28. Dezember 2012, P4/455939/1/2012 Punkt 11.8., sei vor Dienstantritt (nach einem
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Krankenhausaufenthalt) eine amtsarztliche Untersuchung zur Feststellung der Dienstfahigkeit anzuordnen. Er halte die
genannte Dienstanweisung fur rechtswidrig, weil Chef- und Amtsarzte fur den Diensteber tatig seien, von diesem
entlohnt wirden und daher in einem Nahe- und Abhdangigkeitsverhdltnis zum Dienstgeber bzw. den
Dienstgebervertretern stinden. Weiters liege ein Sonderfall vor, weil er ein Amtshaftungsverfahren gegen den
Dienstgeber fuhre. Durch die Untersuchung ,vor” einem Arzt des Dienstgebers kénne sich die Behdrde Vorteile
bzw. Material fiir das Amtshaftungsverfahren, in welchem sie die beklagte Partei sei, verschaffen.

3 Mit Weisung vom 28. Janner 2019 ordnete die Dienstbehdrde eine amtsarztliche Untersuchung zur Feststellung
der Dienstfahigkeit des Revisionswerbers nach seinem stationdren Aufenthalt in einer Krankenanstalt vom
18. bis 20. Janner 2019 an. Es wurde Folgendes ausgefuhrt:

JFolglich ihres stationdren Aufenthaltes im AUVA-Traumazentrum Wien Lorenz Bohler, .., vom 18.01.2019
bis 20.01.2019 werden Sie aufgefordert vor neuerlichen Dienstantritt, sobald es ihnen gesundheitlich zuzumuten ist, ab
der 5Kalenderwoche 2019 bei amtsarztlichen Dienst in Wien 1., Polizeikommissariat Innere Stadt, ..., im Zeitraum Mo.-
Do. 08:00 Uhr bis 12:00 Uhr vorstellig zu werden um die Dienstfahigkeit Gberprifen zu lassen.”

4 Die Dienstbehoérde nahm in diesem Schreiben auf Punkt 11.8. der bereits vom Revisionswerber genannten

Dienstanweisung Bezug.

5 Mit Eingabe vom 7. Februar 2019 ersuchte der Revisionswerber um Wiederholung der Weisung vom
28.Janner 2019, so diese aufrecht bleibe.

6 Mit Schreiben vom 9. Februar 2019 teilte die Dienstbehdrde dem Revisionswerber mit, dass die Weisung aufrecht
bleibe und die Wiederholung der Weisung bereits miindlich erfolgt sei.

7 Am 14. Februar 2019 unterzog sich der Revisionswerber der angeordneten amtsarztlichen Untersuchung zur
Uberpriifung der Dienstfahigkeit.

8 Mit Eingabe vom 20. Februar 2019 ersuchte der Revisionswerber um einen Feststellungsbescheid, ob die
Weisung vom 28. Janner 2019 zu seinen Dienstpflichten gehort.

9 Mit Bescheid vom 13. Mai 2019 stellte die Dienstbeh&rde unter Verneinung des Vorliegens von Willkir fest, dass
die Befolgung der Weisung vom 28. Janner 2019 zu den Dienstpflichten des Revisionswerbers gehort.

10  Dagegen erhob der Revisionswerber Beschwerde.

(N Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde des Revisionswerbers
ab. Es ging dabei davon aus, dass dem Revisionswerber ein Feststellungsinteresse zukomme, weil die Feststellung der
Klarstellung fur die Zukunft bzw. der Abwehr kunftiger Rechtsgefahrdungen diene und auch zukinftige Anordnungen
von Untersuchungen gegenlber dem Revisionswerber keineswegs ausgeschlossen seien. Nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes sei die Pflicht zur Befolgung einer Weisung zu verneinen, wenn einer der in Art. 20
Abs. 1 dritter Satz B-VG genannten Tatbestande vorliege - also die Weisung von einem unzustandigen Organ erteilt
worden sei oder ihre Befolgung gegen strafrechtliche Vorschriften verstoRBe -, wenn die Weisung nach erfolgter
Remonstration nicht schriftlich wiederholt worden sei oder wenn ihre Erteilung gegen das Willkiirverbot verstoRe.
Andererseits kdnne Gegenstand eines Feststellungsverfahrens aber auch die ,schlichte” Rechtswidrigkeit einer
Weisung sein, also eine solche, die die Pflicht zu ihrer Befolgung nicht berthre.

12 Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei bei der Prifung der Befolgungspflicht einer Weisung
auf Willkiir nur eine Grobprifung vorzunehmen. Willkirliches Verhalten der Behorde liege ua. in der gehauften
Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt
oder dem AuBerachtlassen des konkreten Sachverhaltes, wobei auch eine denkunmdgliche Gesetzesanwendung
Willkudr indizieren kénne. Willkur liege aber auch dann vor, wenn eine Entscheidung nur aus subjektiven, in der Person
des Revisionswerbers liegenden Grinden erfolgt ware. Demnach kénne nur dem Gesamtbild des Verhaltens der
Dienstbehdrde im Einzelfall entnommen werden, ob Willkir vorliege.

13 Dass die gegenstandliche Weisung von einem unzustandigen Organ erteilt worden ware, ihre Befolgung gegen
strafrechtliche Vorschriften versto3en hatte oder sie nach erfolgter Remonstration von der Behérde nicht schriftlich
wiederholt worden ware, sei im Verfahren nicht hervorgekommen und auch nicht behauptet worden. Es sei daher zu
prifen, ob die Erteilung der gegenstandlichen Weisung gegen das Willkirverbot verstoRe.



14 Die gegenstandliche Weisung vom 28. Janner 2019 sei auf Grundlage der generellen Dienstanweisung vom
28. Dezember 2012 erlassen worden. Diese sehe in Punkt ,lI.8. Krankenhausaufenthalt vor, dass bei
Exekutivbediensteten unbeschadet der Dauer des Krankenhausaufenthaltes vor Antritt des Dienstes eine amtsarztliche
Untersuchung zur Feststellung der Dienstfahigkeit des Bediensteten anzuordnen sei. Diese generelle Dienstanweisung
stutze sich wiederum auf 8 52 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 (BDG 1979), der in seinem Abs. 2 mit einer ,Muss-
Bestimmung"” anordne, dass der ,infolge Krankheit, Unfalls oder Gebrechens” vom Dienst abwesende Beamte sich auf
Anordnung der Dienstbehtrde einer arztlichen Untersuchung zur Prifung seines Gesundheitszustandes zu
unterziehen habe. Die Ausfuihrungen in der Beschwerde, wonach sich im vorliegenden Fall keine fiir die Anordnung
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einer Untersuchung notwendigen ,berechtigten Zweifel” an der gesundheitlichen Eignung des Beschwerdefuhrers im

Sinne des 8 52 Abs. 1 BDG 1979 ergeben hatten, gingen somit ins Leere.

15 Ein bei Erlassung der gegenstandlichen Weisung erfolgtes willklrliches Vorgehen der Behorde sei daher nicht
erkennbar. Nach Durchfihrung der geforderten Grobprifung der gegenstandlichen Weisung gelange das

Bundesverwaltungsgericht sohin zu dem Ergebnis, dass deren Erteilung nicht willkirlich erfolgt sei.

16 Der Revisionswerber habe mit seinem Antrag vom 20. Februar 2019 lediglich die Feststellung beantragt, ob die
Befolgung der gegenstandlichen Weisung zu seinen Dienstpflichten zahle. Ein Antrag auf Prifung der Rechtswidrigkeit
dieser Weisung sei von ihm hingegen nicht gestellt worden und daher auch nicht Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens.

17 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision, in deren Zulassigkeitsbegrindung
zusammengefasst geltend gemacht wird, die Weisung vom 28. Janner 2019 sei willkurlich gewesen, weil das
Bundesverwaltungsgericht nicht auf das Vorbringen des Revisionswerbers, dass Amtsdrzte in einem Naheverhaltnis
zum Dienstgeber des Revisionswerbers stiinden und dass sich der Revisionswerber in einem Amtshaftungsprozess
gegen seinen Dienstgeber befinde, eingegangen sei. Weiters habe das Bundesverwaltungsgericht entgegen der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes keine mundliche Verhandlung durchgefihrt. Eine Konstellation im
Sinne des 8 24 Abs. 2 oder 5 VWGVG sei nicht vorgelegen, weil das Bundesverwaltungsgericht Gber den von ihm
gestellten Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der gegenstandlichen Weisung nicht abgesprochen habe.

18 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn sie von
der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

19 Nach § 34 Abs. 1 VWGG 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

zurlckzuweisen.

20 Gemal 8§ 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision
gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR & 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden.
Die Zulassigkeit einer auRerordentlichen Revision gemafl3 Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im
Rahmen der dafr in der Revision gesondert vorgebrachten Grinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprufen.

21 Weshalb sich aus dem Umstand, dass Amtsarzte in einem Naheverhaltnis zum Dienstgeber stiinden, ergeben
sollte, dass die erteilte Weisung willklrlich erteilt worden sein sollte, wurde in der Zulassigkeitsbegrindung der
Revision nicht ausgefthrt. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vermag der Umstand
allein, dass ein beigezogener Sachverstandiger gleichzeitig Beamter der Behdrde erster Instanz ist, keine Bedenken
gegen seine volle Unbefangenheit zu begrinden, insbesondere auch, weil seine allein auf seiner fachlichen
Qualifikation beruhende Begutachtung keinem Weisungsrecht unterliegt. Auch kann dem Beamten grundsatzlich
zugebilligt werden, dass er ungeachtet der jeweiligen Interessenlage seines Dienstgebers seine Entscheidung in
behordlichen Angelegenheiten dem Gesetz entsprechend trifft (vgl. VwGH 27.1.2011, 2010/09/0053).

22 Ebensowenig wurde in der Zulassigkeitsbegrindung ausgefihrt, weshalb die WillkUrlichkeit der dem
Revisionswerber erteilten Weisung sich daraus ergeben sollte, dass sich der Revisionswerber in einem
Amtshaftungsprozess gegen seinen Dienstgeber befand. Wie bei jedem anderen Gutachten eines
Amtsachverstandigen steht es dem Revisionswerber frei, aufzuzeigen, dass dieses nicht schlissig oder nicht
nachvollziehbar sei, was mit medizinischen Unterlagen (Entlassungsbericht aus dem Krankenhaus, arztliche Befunde,



etc.) belegt werden kann; weiters hat der Revisionswerber die Méglichkeit, ein Privatgutachten vorzulegen.

23 Im Revisionsfall hat der Revisionswerber die Weisung befolgt und sich am 14. Februar 2019 der angeordneten
amtsérztlichen Untersuchung zur Uberpriifung seiner Dienstfahigkeit unterzogen. Dass sich der Dienstgeber auf
Grund der Durchfuhrung der amtsarztlichen Untersuchung - ihm nicht zustehende - Vorteile im
Amtshaftungsverfahren verschafft hatte, wurde nicht behauptet. Fir den Verwaltungsgerichtshof ist auch nicht

ersichtlich, an welche Vorteile in diesem Zusammenhang zu denken ware.

24 Eine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG wurde mit der Behauptung, die
Weisung sei willkurlich erteilt worden, weil das Bundesverwaltungsgericht auf das Vorbringen des Revisionswerbers,
dass Amtsarzte in einem Naheverhaltnis zum Dienstgeber des Revisionswerbers stinden und dass sich der
Revisionswerber in einem Amtshaftungsprozess gegen seinen Dienstgeber befinde, nicht aufgezeigt.

25 Dass das Bundesverwaltungsgericht auch Uber die Rechtswidrigkeit der gegenstandlichen Weisung
abzusprechen gehabt hatte, wird in der Zul3ssigkeitsbegrindung darauf gestlitzt, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung lediglich auf das Schreiben des Revisionswerbers vom
20. Februar 2019 gestitzt habe, dabei jedoch nicht bertcksichtigt habe, dass es offensichtlich auch mundliche
Absprachen gegeben habe, wenn etwa die Behdorde dem Revisionswerber mit Schreiben vom
9. Februar 2019 mitgeteilt habe, dass die Wiederholung der Weisung bereits mundlich mitgeteilt worden sei.
AulRerdem habe der Revisionswerber bereits in seinem Schreiben vom 10. Janner 2019 seine Bedenken hinsichtlich der
RechtmaRigkeit der Weisung mitgeteilt. Wenngleich der Revisionswerber in diesem Schreiben nicht explizit von einem
+Antrag” gesprochen habe, seien seine Ausfiihrungen jedoch dahin zu verstehen; die Behdrde hatte auch Gber die
~Schlichte” Rechtswidrigkeit absprechen missen.

26 Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits zum Ausdruck gebracht, dass einer in vertretbarer Weise
vorgenommenen, einzelfallbezogenen Auslegung einer Parteienerklarung keine Uber den konkreten Einzelfall
hinausgehende Bedeutung zukommt. Die Auslegung einer Erklarung im Einzelfall ist nur dann als revisibel anzusehen,
wenn dem Verwaltungsgericht eine krasse Fehlbeurteilung unterlaufen ware (vgl. etwa VwGH 1.6.2021,
Ra 2020/12/0081, mwN).

27 Soweit sich die Zulassigkeitsbegrindung auf das Schreiben des Revisionswerbers vom 10. Janner 2019 bezieht,
ist festzuhalten, dass damit - noch vor Ergehen der hier strittigen Weisung vom 28. Janner 2019 - mitgeteilt wurde, dass
der Revisionswerber Punkt 11.8. der Dienstanweisung P4/455939/1/2012 fur rechtswidrig halte. Dazu ist zunachst
festzuhalten, dass die genannte Dienstanweisung betreffend die Anordnung einer &rztlichen Untersuchung nach
einem Krankenhausaufenthalt nicht an den Revisionswerber, sondern an dessen Vorgesetzte gerichtet ist (vgl. deren
Punkt 11.6.3.). Dass ein Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Weisung vom 28. Janner 2019 in diesem
Schreiben nicht enthalten sein kann, ergibt sich schon daraus, dass das Schreiben vom Revisionswerber vor Ergehen

der Weisung vom 28. Janner 2019 eingebracht wurde.

28 Im Antrag vom 20. Februar 2019 fuhrte der Revisionswerber lediglich aus: ,In Bezugnahme auf die angefligte
Weisung vom 28.01.2019 ersuche ich um einen Feststellungsbescheid, ob die Weisung zu meinen Dienstpflichten
gehort.” Auch daraus kann auf die Stellung eines Antrages auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Weisung vom
28. Janner 2019 nicht geschlossen werden. Ebenso wenig aus dem lapidaren Vorbringen in der
Zulassigkeitsbegrindung, es habe auch mundliche Mitteilungen und weitere Korrespondenz gegeben. Eine krasse
Fehlbeurteilung des Bundesverwaltungsgerichts bei Auslegung der Erklarungen des Revisionswerbers wurde sohin in
der Zulassigkeitsbegrindung der Revision nicht aufgezeigt.

29 Im vorliegenden Revisionsfall hat die belangte Behdrde Uber einen Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der gegenstandlichen Weisung unstrittig nicht abgesprochen, sodass ein Abspruch Uber einen derartigen Antrag nicht
Sache vor dem Verwaltungsgericht war. Schon deshalb wird mit der Behauptung, das Bundesverwaltungsgericht hatte
Uber einen derartigen Antrag abzusprechen gehabt, nicht aufgezeigt, dass das Bundesverwaltungsgericht eine
mundliche Verhandlung hatte durchfihren muissen. Ebenso wenig findet sich in der Zuldssigkeitsbegrindung der
Revision ein weiteres Tatsachen- oder Rechtsvorbringen, das die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung
entgegen der stichhaltigen Begrindung des Bundesverwaltungsgerichts erforderlich gemacht hatte.



30 Somit erweist sich die Revision wegen fehlender Voraussetzungen nach Art. 133 Abs. 4 B-VG als nicht zur
Behandlung geeignet. Sie war daher gemal3 § 34 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren zurlickzuweisen.

Wien, am 7. Marz 2022
Schlagworte
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