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BDG 1979 §44 Abs1
BDG 1979 §52 Abs1
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs2
VWGVG §28 Abs5
1. BDG 1979 § 44 heute
2. BDG 1979 § 44 gliltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/1999
BDG 1979 § 44 giltig von 01.01.1980 bis 31.12.1998

w

BDG 1979 § 52 heute

BDG 1979 § 52 glltig ab 24.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 90/2006

BDG 1979 § 52 gultig von 01.07.1997 bis 23.06.2006zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 61/1997
BDG 1979 § 52 gultig von 01.01.1996 bis 30.06.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 820/1995
BDG 1979 § 52 giltig von 01.01.1980 bis 31.12.1995

uA N =

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 gultig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG § 28 heute
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2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

Spruch
W106 2138855-1/4E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Irene BICHLER tber die Beschwerde der XXXX, vertreten
durch Rechtsanwalt Dr. Gulnter SCHANDOR, ArndtstraRe 98/1, 1120 Wien, gegen den Bescheid des
Streitkraftefihrungskommandos vom 09.09.2016, ZI. P790773/195-SKFuKdo/J1/2016 (1), betreffend Feststellung der
RechtmaRigkeit einer Dienstfreistellung, zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr.
Irene BICHLER Uber die Beschwerde der romisch 40 , vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Glnter SCHANDOR,
ArndtstraBe 98/1, 1120 Wien, gegen den Bescheid des StreitkraftefUhrungskommandos vom 09.09.2016, ZI.
P790773/195-SKFiKdo/J1/2016 (1), betreffend Feststellung der RechtmaRigkeit einer Dienstfreistellung, zu Recht

erkannt:
A)

In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid gemaRR § 28 Abs. 1 und 2 VwGVG aufgehobenlin
Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid gemal3 Paragraph 28, Absatz eins und 2 VwGVG
aufgehoben.

B)

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

(08.03.2017)

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

I.1. Die Beschwerdefiihrerin (BF) steht in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund und wird als Arztin
beim Osterreichischen Bundesheer (XXXX) verwendet.rémisch eins.1. Die Beschwerdefiihrerin (BF) steht in einem
dffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund und wird als Arztin beim Osterreichischen Bundesheer (rémisch 40 )

verwendet.

I.2. Mit Schreiben des Streitkraftefihrungskommandos vom 14.03.2016 wurde die BF zu einer arztlichen Untersuchung
zwecks Uberprifung der Dienstfahigkeit gemiR§ 52 Abs. 2 BDG 1979 vorgeladen. Den nachfolgenden
Untersuchungen leistete die BF Folge.romisch eins.2. Mit Schreiben des StreitkraftefUhrungskommandos vom
14.03.2016 wurde die BF zu einer arztlichen Untersuchung zwecks Uberpriifung der Dienstfahigkeit gemaR Paragraph
52, Absatz 2, BDG 1979 vorgeladen. Den nachfolgenden Untersuchungen leistete die BF Folge.

Am 29.06.2016 ordnete die Dienstbehdrde unter Bezugnahme auf das neuropsychiatrische Gutachten des SanZ Ost
Wien an, dass die BF "unverziglich nach Hause zu schicken ist, da die Dienstfahigkeit nicht gegeben ist." Das
betreffende Schreiben wurde der BF noch am 29.06.2016 ausgehandigt.

Mit Schreiben vom 04.07.2016 (bermittelte die Dienstbehérde dem Rechtsvertreter der BF den Arztlichen
Sachverstandigenbeweis des SanZ Ost Wien und das Neuropsychologische Gutachten des XXXX und wies sie auf die
Notwendigkeit der getroffenen Personalmalnahme hin.Mit Schreiben vom 04.07.2016 Ubermittelte die Dienstbehdrde
dem Rechtsvertreter der BF den Arztlichen Sachversténdigenbeweis des SanZ Ost Wien und das Neuropsychologische

Gutachten des réomisch 40 und wies sie auf die Notwendigkeit der getroffenen PersonalmaRnahme hin.

I.3. Daraufhin beantragte die BF mit Schreiben vom 07.07.2016 die "bescheidmaBige Ausfertigung der
,Dienstfreistellung’ laut Mitteilung vom 29.09.2016".rémisch eins.3. Daraufhin beantragte die BF mit Schreiben vom
07.07.2016 die "bescheidmalige Ausfertigung der ,Dienstfreistellung’ laut Mitteilung vom 29.09.2016".

Begrindend wird im Wesentlichen ausgeflihrt, dass aus den Ubermittelten Unterlagen keine Rechtsgrundlage fur die
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erfolgte Dienstfreistellung erkennbar sei, sohin von einer willkirlichen, bewusst rechtswidrigen Vorgangsweise der
Behorde auszugehen sei. Zwecks Beendigung der gesetzwidrigen Dienstfreistellung werde die Dienstbehoérde
nochmals aufgefordert, die Dienstfreistellung der BF mit sofortiger Wirkung aufzuheben oder mit Bescheid ein legales,
gesetzmaliiges Verfahren einzuleiten.

I.4. Mit Bescheid vom 09.06.2016 wurde der Antrag vom 07.07.2016 um bescheidmaRige Klarung gemal’ 88 1 und 3
DVG zurlckgewiesen.rémisch eins.4. Mit Bescheid vom 09.06.2016 wurde der Antrag vom 07.07.2016 um
bescheidmaRige Klarung gemal Paragraphen eins und 3 DVG zurlckgewiesen.

Unter Hinweis auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Zuldssigkeit eines
Feststellungsbescheides geht die Behdrde davon aus, dass das Feststellungsbegehren auf die Feststellung von
Tatsachen gerichtet sei und sich in der Frage zur Rechtsgrundlage der Dienstfreistellung manifestiere. Die verflgte
Untersagung der Dienstleistung basiere auf der attestierten Arbeitsunfahigkeit und werde durch die 88 36, 51 und 52
BDG 1979 klar geregelt.Unter Hinweis auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Zulassigkeit
eines Feststellungsbescheides geht die Behdrde davon aus, dass das Feststellungsbegehren auf die Feststellung von
Tatsachen gerichtet sei und sich in der Frage zur Rechtsgrundlage der Dienstfreistellung manifestiere. Die verflgte
Untersagung der Dienstleistung basiere auf der attestierten Arbeitsunfahigkeit und werde durch die Paragraphen 36,
51 und 52 BDG 1979 klar geregelt.

Mangels einer ausdrucklichen gesetzlichen Grundlage komme daher im vorliegenden Fall die Erlassung eines
Feststellungsbescheides iS des gestellten Antrags nicht in Betracht, sodass der Antrag zurlickzuweisen war.

I.5. Gegen diesen Bescheid erhob die BF fristgerecht das Rechtsmittel der Beschwerde. Als Beschwerdepunkte werden
Rechtswidrigkeit des Inhalts, Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und unrichtige rechtliche
Beurteilung geltend gemacht.romisch eins.5. Gegen diesen Bescheid erhob die BF fristgerecht das Rechtsmittel der
Beschwerde. Als Beschwerdepunkte werden Rechtswidrigkeit des Inhalts, Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend gemacht.

Hiezu wird vorgebracht, dass durch die mittels einfacher Mitteilung erfolgte Dienstfreistellung die BF keine Méglichkeit
einer Uberpriifung der angeordneten MaRnahme habe. Das Vorgehen sei deshalb als Willkiirakt anzusehen. Dem
Gutachten des XXXX sei nicht zu entnehmen, worin die berechtigten Zweifel an der gesundheitlichen Eignung der BF iS
des 8§ 52 BDG liegen sollten, sondern diagnostiziere bloR lapidar und begriindungslos, dass die Leistungsfahigkeit der
BF herabgesetzt ware und dass ihr keinerlei erwerbsmaRige Tatigkeit im Rahmen von geregelten Arbeitszeiten
zugemutet werden kdnne. Bislang sei auch kein Ermittlungsverfahren zum Sachverhalt durchgeftihrt worden, wodurch
jedenfalls gegen Verfahrensvorschriften verstoRBen worden sei.Hiezu wird vorgebracht, dass durch die mittels
einfacher Mitteilung erfolgte Dienstfreistellung die BF keine Méglichkeit einer Uberprifung der angeordneten
MalRnahme habe. Das Vorgehen sei deshalb als Willkirakt anzusehen. Dem Gutachten des rémisch 40 sei nicht zu
entnehmen, worin die berechtigten Zweifel an der gesundheitlichen Eignung der BF iS des Paragraph 52, BDG liegen
sollten, sondern diagnostiziere bloR lapidar und begriindungslos, dass die Leistungsfahigkeit der BF herabgesetzt ware
und dass ihr keinerlei erwerbsmaRige Tatigkeit im Rahmen von geregelten Arbeitszeiten zugemutet werden kdnne.
Bislang sei auch kein Ermittlungsverfahren zum Sachverhalt durchgefiihrt worden, wodurch jedenfalls gegen
Verfahrensvorschriften verstof3en worden sei.

Die Anordnung einer arztlichen Untersuchung gemal38§ 52 BDG durfe nur bei berechtigtem Zweifel am Vorliegen der
gesundheitlichen Eignung des Beamten erfolgen. Solche Zweifel seien im Fall der BF weder angefiihrt noch behauptet
worden.Die Anordnung einer arztlichen Untersuchung gemaf Paragraph 52, BDG durfe nur bei berechtigtem Zweifel
am Vorliegen der gesundheitlichen Eignung des Beamten erfolgen. Solche Zweifel seien im Fall der BF weder angefihrt
noch behauptet worden.

Aufgrund der mangelnden Rechtsgrundlage fur die Dienstfreistellung sei die Dienstbehdrde mehrfach aufgefordert
worden, den rechtswidrigen Zustand zu beenden oder dariiber bescheidmiRig abzusprechen, um eine Uberpriifung
dieser zu ermdglichen.

Eine Rechtsgefahrdung der BF liege in der unbegrindeten und daher rechtswidrigen Anordnung der
Dienstunfahigkeitsuntersuchung und der darauf ergangenen rechtsgrundlosen Anordnung der Dienstfreistellung. Das
rechtliche Interesse der BF an der bescheidmaRigen Absprache sei daher immanent, um der BF die Beseitigung dieses
Zustandes zu ermoglichen.
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Aus den angefihrten Grinden werde beantragt,

1. den angefochtenen Bescheid aufzuheben und die BF wieder als leitende Arztin der Stellungskommission

einzusetzen;

2. der Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen und die BF bis zur Entscheidung als leitenden Arztin der

Stellungskommission einzusetzen und
3. eine mundliche Verhandlung durchzufthren.

I.6. Der gegenstandliche Verfahrensakt wurde mit Schreiben der Dienstbehérde vom 28.10.2016 dem
Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vorgelegt (eingelangt am 04.11.2016).romisch eins.6. Der gegenstandliche
Verfahrensakt wurde mit Schreiben der Dienstbehérde vom 28.10.2016 dem Bundesverwaltungsgericht zur
Entscheidung vorgelegt (eingelangt am 04.11.2016).

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem oben dargestellten Verfahrensgang. Diese Feststellungen ergeben sich aus dem
Vorbringen der BF sowie der Aktenlage.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ist - soweit er fir die Losung der Rechtsfrage der Zulassigkeit des Feststellungsantrags erforderlich ist
- unstrittig und deshalb erwiesen.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.Gemal3 Paragraph 6, BVwWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist.

Gegenstandlich liegt mangels materienspezifischer Sonderregelung in den anzuwendenden Gesetzen eine
Einzelrichterzustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 idFBGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit.). GemaR8 58 Abs. 2 VwGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in
Kraft.Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI.
réomisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. romisch eins 2013/122, geregelt (Paragraph eins, leg.cit.). Gemal3 Paragraph
58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.Gemal Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemal’ Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des romisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

GemalR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
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Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. Gemal3 Paragraph 28, Absatz eins, VwWGVG hat
das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die Beschwerde nicht zurtickzuweisen
oder das Verfahren einzustellen ist.

Zu A)

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Antrag auf bescheidmaliige Erledigung der verflugten
Dienstfreistellung zurtck. Wie der Begriindung des angefochtenen Bescheides im Kern zu entnehmen ist, vertritt die
Behorde die Rechtansicht, dass ein gesondertes Verfahren auf Feststellung der Rechtmaligkeit der Dienstfreistellung
gesetzlich nicht vorgesehen und daher unzuldssig sei. Die verflugte Untersagung der Dienstleistung basiere nach ihrer
Auffassung auf der attestierten Arbeitsunfahigkeit der BF und werde durch die 8§ 36, 51 und 52 BDG 1979 geregelt.
Damit brachte sie zum Ausdruck, dass sie dem verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Feststellung der Rechtmaligkeit
der Dienstfreistellung die Zulassigkeit der bescheidférmigen Feststellung absprach.Mit dem angefochtenen Bescheid
wies die belangte Behorde den Antrag auf bescheidmaRige Erledigung der verfugten Dienstfreistellung zurtick. Wie der
Begrindung des angefochtenen Bescheides im Kern zu entnehmen ist, vertritt die Behorde die Rechtansicht, dass ein
gesondertes Verfahren auf Feststellung der RechtmaRigkeit der Dienstfreistellung gesetzlich nicht vorgesehen und
daher unzulassig sei. Die verflgte Untersagung der Dienstleistung basiere nach ihrer Auffassung auf der attestierten
Arbeitsunfahigkeit der BF und werde durch die Paragraphen 36, 51 und 52 BDG 1979 geregelt. Damit brachte sie zum
Ausdruck, dass sie dem verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Feststellung der RechtmaRigkeit der Dienstfreistellung
die Zulassigkeit der bescheidférmigen Feststellung absprach.

Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH zum8§& 66 Abs. 4 AVG ist im Fall, dass die Behorde erster Instanz den
Antrag zurlckgewiesen hat, Sache der Berufungsbehérde im Sinn des § 66 Abs. 4 AVG die Prifung der Rechtmaligkeit
der Zurlckweisung. Die Berufungsbehdrde ist daher lediglich befugt, dariber zu entscheiden, ob die von der
erstinstanzlichen Behodrde ausgesprochene Zuriickweisung als rechtmal3ig anzusehen war. Dies allein bildet den
Gegenstand des Berufungsverfahrens. Wenn die Berufungsbehdrde den von der erstinstanzlichen Behorde
herangezogenen Zurlckweisungsgrund als nicht gegeben ansieht und in weiterer Folge eine inhaltliche Entscheidung
trifft, Uberschreitet sie die ihr im Berufungsverfahren gesetzten Grenzen und belastet ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit (vgl. VwGH 29.09.2011,2010/21/0429; 09.11.2010,2007/21/0493; 18. 12.2006,2005/05/0142;
22.12.2005, 2004/07/0010; 19.10.1988,88/01/0002; und uam).Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH zum
Paragraph 66, Absatz 4, AVG ist im Fall, dass die Behorde erster Instanz den Antrag zurlckgewiesen hat, Sache der
Berufungsbehorde im Sinn des Paragraph 66, Absatz 4, AVG die Prifung der Rechtmaligkeit der Zurickweisung. Die
Berufungsbehorde ist daher lediglich befugt, dariber zu entscheiden, ob die von der erstinstanzlichen Behorde
ausgesprochene Zurlckweisung als rechtmaRig anzusehen war. Dies allein bildet den Gegenstand des
Berufungsverfahrens. Wenn die Berufungsbehdrde den von der erstinstanzlichen Behérde herangezogenen
Zurlckweisungsgrund als nicht gegeben ansieht und in weiterer Folge eine inhaltliche Entscheidung trifft,
Uberschreitet sie die ihr im Berufungsverfahren gesetzten Grenzen und belastet ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit
vergleiche VwWGH 29.09.2011, 2010/21/0429; 09.11.2010,2007/21/0493; 18. 12.2006,2005/05/0142; 22.12.2005,
2004/07/0010; 19.10.1988, 88/01/0002; und uam).

Diese Rechtsprechung hat der VWGH in seinem Erkenntnis vom 18.12.2014, Ra 2014/07/0002, auf die durch das
VWGVG neu geschaffene Rechtslage - hier insbesondere auf das Verstandnis des &8 28 Abs. 2 und 3 VwWGVG - als
Ubertragbar angesehen.Diese Rechtsprechung hat der VwGH in seinem Erkenntnis vom 18.12.2014, Ra 2014/07/0002,
auf die durch das VWGVG neu geschaffene Rechtslage - hier insbesondere auf das Verstandnis des Paragraph 28,
Absatz 2 und 3 VWGVG - als Ubertragbar angesehen.

Im gegebenen Fall hat sich das Bundesverwaltungsgericht daher auf die Frage der RechtmaRigkeit der Zurlckweisung
des Antrags der BF vom 07.07.2016 zu beschranken.

Die hier mafigeblichen Bestimmungen des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979,BGBI. Nr. 333/1979 (BDG 1979) lauten
auszugsweise wie folgt:Die hier malgeblichen Bestimmungen des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979,
Bundesgesetzblatt Nr. 333 aus 1979, (BDG 1979) lauten auszugsweise wie folgt:

Dienstpflichten gegeniber Vorgesetzten

§ 44. (1) Der Beamte hat seine Vorgesetzten zu unterstitzen und ihre Weisungen, soweit verfassungsgesetzlich nicht
anderes bestimmt ist, zu befolgen. Vorgesetzter ist jeder Organwalter, der mit der Dienst- oder Fachaufsicht Gber den
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Beamten betraut ist.Paragraph 44, (1) Der Beamte hat seine Vorgesetzten zu unterstitzen und ihre Weisungen, soweit
verfassungsgesetzlich nicht anderes bestimmt ist, zu befolgen. Vorgesetzter ist jeder Organwalter, der mit der Dienst-
oder Fachaufsicht Uber den Beamten betraut ist.

(2) Der Beamte kann die Befolgung einer Weisung ablehnen, wenn die Weisung entweder von einem unzustandigen
Organ erteilt worden ist oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstoRen wirde.

(3) Halt der Beamte eine Weisung eines Vorgesetzten aus einem anderen Grund fur rechtswidrig, so hat er, wenn es
sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare Malinahme handelt, vor Befolgung der Weisung seine
Bedenken dem Vorgesetzten mitzuteilen. Der Vorgesetzte hat eine solche Weisung schriftlich zu erteilen, widrigenfalls
sie als zurlickgezogen gilt.

"Arztliche Untersuchung

§ 52. (1) Bestehen berechtigte Zweifel an der fiur die Erfillung der dienstlichen Aufgaben erforderlichen
gesundheitlichen Eignung des Beamten, so hat sich dieser auf Anordnung der Dienstbehdrde einer arztlichen
Untersuchung zu unterziehen.Paragraph 52, (1) Bestehen berechtigte Zweifel an der fur die Erflllung der dienstlichen
Aufgaben erforderlichen gesundheitlichen Eignung des Beamten, so hat sich dieser auf Anordnung der Dienstbehérde

einer drztlichen Untersuchung zu unterziehen.

(2) Der infolge Krankheit, Unfalls oder Gebrechens vom Dienst abwesende Beamte hat sich auf Anordnung der
Dienstbehérde einer arztlichen Untersuchung zur Prifung seines Gesundheitszustandes zu unterziehen. Wenn es zur
zuverlassigen Beurteilung erforderlich ist, sind Facharzte heranzuziehen. Eine Anordnung im Sinne des ersten Satzes
ist spatestens drei Monate nach Beginn der Abwesenheit vom Dienst und sodann in Abstanden von langstens drei

Monaten zu erteilen."

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefiihrt hat, ist ein rechtliches Interesse der Partei an
der Erlassung eines Feststellungsbescheids nur dann zu bejahen, wenn der Feststellungsantrag im konkreten Fall als
geeignetes Mittel zur Beseitigung der Rechtsgefahrdung angesehen werden kann. Aus diesem Gesichtspunkt ergibt
sich auch die Notwendigkeit des Elements der Klarstellung fir die Zukunft als Voraussetzung fur die Erlassung eines
Feststellungsbescheides, welcher zur Abwendung zukilnftiger Rechtsgefahrdung bzw. dazu dient, Rechte oder
Rechtsverhdltnisse zur Abwendung einer Rechtsgefahrdung der Partei klarzustellen. Ein wirtschaftliches (s. VfSlg.
8047/1977), politisches (VwGH 18.10.1978, 65/78) oder wissenschaftliches (z.B. VfSlg. 8951/1980; VwGH 01.12.1980,
2001/78, 578, 646, 647/79) Interesse vermag die Erlassung eines Feststellungsbescheids nicht zu rechtfertigen (VfSlg.
11.764/1988). Nur dort, wo eine Klarstellung eines Rechts oder Rechtsverhdltnisses eine Rechtsgefahrdung des
Antragstellers beseitigen kann, kommt der Klarstellung fur die Zukunft rechtliche Bedeutung zu (s. VwSlg. 9662 A/1978;
VwWGH 19.03.1990, 88/12/0103;Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefihrt hat, ist ein
rechtliches Interesse der Partei an der Erlassung eines Feststellungsbescheids nur dann zu bejahen, wenn der
Feststellungsantrag im konkreten Fall als geeignetes Mittel zur Beseitigung der Rechtsgefahrdung angesehen werden
kann. Aus diesem Gesichtspunkt ergibt sich auch die Notwendigkeit des Elements der Klarstellung fur die Zukunft als
Voraussetzung fur die Erlassung eines Feststellungsbescheides, welcher zur Abwendung zukunftiger Rechtsgefahrdung
bzw. dazu dient, Rechte oder Rechtsverhaltnisse zur Abwendung einer Rechtsgefahrdung der Partei klarzustellen. Ein
wirtschaftliches (s. VfSlg. 8047 aus 1977,), politisches (VwGH 18.10.1978, 65/78) oder wissenschaftliches (z.B. VfSlg.
8951 aus 1980, VwGH 01.12.1980, 2001/78, 578, 646, 647/79) Interesse vermag die Erlassung eines
Feststellungsbescheids nicht zu rechtfertigen (VfSlg. 11.764 aus 1988,). Nur dort, wo eine Klarstellung eines Rechts oder
Rechtsverhéltnisses eine Rechtsgefahrdung des Antragstellers beseitigen kann, kommt der Klarstellung fur die Zukunft
rechtliche Bedeutung zu (s. VwSlg. 9662 A/1978; VwWGH 19.03.1990, 88/12/0103;

ebenso VwWGH 03.07.1990, 89/08/0287; 21.10.1991, 91/12/0083-0093;

15.01.1992, 87/12/0153; 01.07.1993,90/17/0016; 14.01.1993,92/09/0099; s. auch VwGH 20.09.1983,82/12/0119;
24.04.1995, 94/19/0110).

Der Verwaltungsgerichtshof bejaht in seiner standigen Rechtsprechung auch in Bezug auf Weisungen (Dienstauftrage)
ein rechtliches Interesse an der Erlassung eines Feststellungsbescheides. Wie er in seinen Erkenntnissen vom
17.10.2008, 2007/12/0049 und 2007/12/0199, mit naherer Begrindung klargestellt hat, kann Gegenstand eines
solchen Feststellungsverfahrens einerseits die Frage sein, ob die Befolgung einer Weisung zu den Dienstpflichten des
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Beamten gehort, d. h., ob er verpflichtet ist, diese Weisung zu befolgen: Eine Pflicht zur Befolgung einer Weisung ist
dann zu verneinen, wenn einer der in Art. 20 Abs. 1 dritter Satz B-VG genannten Tatbestande vorliegt, wenn die
Weisung nach erfolgter Remonstration nicht schriftlich wiederholt wurde oder wenn die Erteilung gegen das
WillkUrverbot verstdBt. Andererseits kann Gegenstand eines Feststellungsverfahrens aber auch die "schlichte"
Rechtswidrigkeit der Weisung sein, also eine solche, die die Pflicht zu ihrer Befolgung nicht berlhrt; ein Recht auf eine
solche bescheidmallige Feststellung der RechtmaRigkeit von Dienstauftragen besteht jedoch blof3 dann, wenn durch
einen Dienstauftrag die Rechtssphére des Beamten berthrt wird (VWGH 22.05.2012, 2011/12/0170, 2011/12/0171 und
2011/12/0195; 27.02.2014,2013/12/0159).Der Verwaltungsgerichtshof bejaht in seiner standigen Rechtsprechung auch
in Bezug auf Weisungen (Dienstauftrage) ein rechtliches Interesse an der Erlassung eines Feststellungsbescheides. Wie
er in seinen Erkenntnissen vom 17.10.2008, 2007/12/0049 und 2007/12/0199, mit naherer Begrindung klargestellt hat,
kann Gegenstand eines solchen Feststellungsverfahrens einerseits die Frage sein, ob die Befolgung einer Weisung zu
den Dienstpflichten des Beamten gehort, d. h., ob er verpflichtet ist, diese Weisung zu befolgen: Eine Pflicht zur
Befolgung einer Weisung ist dann zu verneinen, wenn einer der in Artikel 20, Absatz eins, dritter Satz B-VG genannten
Tatbestande vorliegt, wenn die Weisung nach erfolgter Remonstration nicht schriftlich wiederholt wurde oder wenn
die Erteilung gegen das Willkirverbot versto3t. Andererseits kann Gegenstand eines Feststellungsverfahrens aber
auch die "schlichte" Rechtswidrigkeit der Weisung sein, also eine solche, die die Pflicht zu ihrer Befolgung nicht
berUhrt; ein Recht auf eine solche bescheidmaRige Feststellung der RechtmaRigkeit von Dienstauftragen besteht
jedoch bloR dann, wenn durch einen Dienstauftrag die Rechtssphare des Beamten berihrt wird (VWGH 22.05.2012,
2011/12/0170, 2011/12/0171 und 2011/12/0195; 27.02.2014,2013/12/0159).

Die Bestimmung des § 52 BDG 1979 ermachtigt zur "Anordnung", sich arztlichen Untersuchungen zu unterziehen; eine
solche Anordnung ist nach standiger Rechtsprechung als Weisung zu qualifizieren (vgl. etwa VwGH 28.03.2007,
2006/12/0182; 12.12.2008,2007/12/0047). Nichts anderes hat flir die in Folge einer arztlichen Untersuchung
angeordnete Dienstfreistellung - wie im Beschwerdefall geschehen - zu gelten.Die Bestimmung des Paragraph 52,
BDG 1979 ermachtigt zur "Anordnung", sich arztlichen Untersuchungen zu unterziehen; eine solche Anordnung ist
nach standiger Rechtsprechung als Weisung zu qualifizieren vergleiche etwa VwGH 28.03.2007, 2006/12/0182;
12.12.2008,2007/12/0047). Nichts anderes hat fur die in Folge einer arztlichen Untersuchung angeordnete
Dienstfreistellung - wie im Beschwerdefall geschehen - zu gelten.

Mit dem verfahrensgegenstandlichen Antrag hat die BF unzweifelhaft auch die Verletzung einfachgesetzlicher
subjektiver Rechte, insbesondere solcher, die sich aus 8 52 BDG 1979 ergeben kdnnten, behauptet und damit einen
zuldssigen Antrag auf Feststellung der RechtmaRigkeit der Dienstfreistellungsverfigung gestellt, der meritorisch zu
behandeln gewesen wadre. Eine alternative Moglichkeit zur Feststellung der RechtmaRigkeit der angeordneten
Dienstfreistellung ist nicht erkennbar. In diesem Zusammenhang ist auf das auch im 6ffentlich-rechtlichen Dienstrecht
verankerte Legalitatsprinzip hinzuweisen, auf Grund dessen dienstrechtliche PersonalmaBnahmen nur unter
Beachtung der gesetzlichen Grundlagen getroffen werden kdnnen (dazu etwa VwGH 28.05.1997, 97/12/0118; BerK
16.01.2003, GZ 143/8-BK/02).Mit dem verfahrensgegenstandlichen Antrag hat die BF unzweifelhaft auch die Verletzung
einfachgesetzlicher subjektiver Rechte, insbesondere solcher, die sich aus Paragraph 52, BDG 1979 ergeben konnten,
behauptet und damit einen zuldssigen Antrag auf Feststellung der RechtmaRigkeit der Dienstfreistellungsverfliigung
gestellt, der meritorisch zu behandeln gewesen ware. Eine alternative Moglichkeit zur Feststellung der RechtmaRigkeit
der angeordneten Dienstfreistellung ist nicht erkennbar. In diesem Zusammenhang ist auf das auch im offentlich-
rechtlichen Dienstrecht verankerte Legalitatsprinzip hinzuweisen, auf Grund dessen dienstrechtliche
PersonalmalRnahmen nur unter Beachtung der gesetzlichen Grundlagen getroffen werden kdnnen (dazu etwa VwGH
28.05.1997,97/12/0118; BerK 16.01.2003, GZ 143/8-BK/02).

Mit der ZurlUckweisung des Antrags wurde die BF daher in ihrem Recht auf Feststellung der RechtmaRigkeit der
angeordneten Dienstfreistellung verletzt.

Eine inhaltliche Entscheidung Uber den verfahrensgegenstandlichen Antrag war dem Bundesverwaltungsgericht
verwehrt. Auch eine Zurlickverweisung gemaR § 28 Abs. 3 VwGVG kam nicht in Betracht (s. dazu VwWGH 16.12.2009,
2008/12/0219).Eine inhaltliche Entscheidung Uber den verfahrensgegenstandlichen Antrag war dem
Bundesverwaltungsgericht verwehrt. Auch eine Zurlckverweisung gemal3 Paragraph 28, Absatz 3, VWGVG kam nicht in
Betracht (s. dazu VWGH 16.12.2009, 2008/12/0219).

Der angefochtene Bescheid war daher gemalR § 28 Abs. 1 und 2 VwWGVG ersatzlos zu beheben (vgl. zB VwGH
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09.09.2016, Ro 2016/12/0002, RZ 48)Der angefochtene Bescheid war daher gemaR Paragraph 28, Absatz eins und 2
VWGVG ersatzlos zu beheben vergleiche zB VwGH 09.09.2016, Ro 2016/12/0002, RZ 48)

Bei diesem Ergebnis konnte die Durchfihrung der beantragten mindlichen Verhandlung gemaR8 24 Abs. 2 Z 1
VWGVG entfallen.Bei diesem Ergebnis konnte die Durchfiihrung der beantragten mindlichen Verhandlung gemaR
Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins, VWGVG entfallen.

Die Dienstbehdrde wird daher im fortgesetzten Verfahren in Erledigung des Antrags der BF eine nahere Prufung der
RechtmaRigkeit der als Weisung zu qualifizierenden Dienstfreistellung im Sinne der Rechtsprechung des VwGH im
Hinblick auf die von der BF geltend gemachten subjektiven Rechte vorzunehmen haben. Nach der Rechtsprechung des
VwWGH (vgl. E v. 17.10.2008, 2007/12/0199) wird die Befolgungspflicht der Weisung durch den Ausgang des Verfahrens
betreffend die RechtmaRigkeit der erteilten Weisung unter dem Gesichtspunkt eines Eingriffs in die in diesem
Verfahren zu priufenden subjektiven Rechte der BF nicht berthrt.Die Dienstbehérde wird daher im fortgesetzten
Verfahren in Erledigung des Antrags der BF eine ndhere Prifung der RechtmalBigkeit der als Weisung zu
qualifizierenden Dienstfreistellung im Sinne der Rechtsprechung des VwWGH im Hinblick auf die von der BF geltend
gemachten subjektiven Rechte vorzunehmen haben. Nach der Rechtsprechung des VWGH vergleiche E v. 17.10.2008,
2007/12/0199) wird die Befolgungspflicht der Weisung durch den Ausgang des Verfahrens betreffend die
RechtmaRigkeit der erteilten Weisung unter dem Gesichtspunkt eines Eingriffs in die in diesem Verfahren zu
prufenden subjektiven Rechte der BF nicht beruhrt.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemal}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaf3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul3ssig, weil die im Beschwerdefall zu I6sende Rechtsfrage, ob ein
Feststellungsinteresse der BF an der beantragten bescheidmaRigen Erledigung der Dienstfreistellung vorliegt, aufgrund
der unstrittigen Sachlage und der klaren Rechtslage sowie der zitierten standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bejaht werden konnte. Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung wurden weder in der
gegenstandlichen Beschwerde vorgebracht noch sind solche im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
hervorgekommen.Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die im Beschwerdefall zu
I6sende Rechtsfrage, ob ein Feststellungsinteresse der BF an der beantragten bescheidmaRigen Erledigung der
Dienstfreistellung vorliegt, aufgrund der unstrittigen Sachlage und der klaren Rechtslage sowie der zitierten standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bejaht werden konnte. Rechtsfragen von grundséatzlicher Bedeutung
wurden weder in der gegenstandlichen Beschwerde vorgebracht noch sind solche im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht hervorgekommen.
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