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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Thoma als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Sellner, in der
Beschwerdesache des R in Z, vertreten durch Dr. Andreas Kolar, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, NeuhauserstraRe 10,
gegen den Bescheid des beim Vorstand der Post- und Telekom Austria Aktiengesellschaft eingerichteten
Personalamtes vom 27. Mai 1997, ZI. 114947-0S/97, betreffend Entfall von Bezlgen nach § 13 Abs. 3 Z. 2 des
Gehaltsgesetzes 1956 und Ubergenuss gemaR § 13a des Gehaltsgesetzes 1956, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem BeschwerdefUhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 938,52 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der 1953 geborene Beschwerdeflhrer stand bis zu seinem Ausscheiden am 31. Oktober 1996 in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis zur Post- und Telekom Austria Aktiengesellschaft in der Verwendungsgruppe PT 3. Er war
Leiter des Verbundamtes Z. Dieses wurde im Zuge der "OES - Umschaltung aufgelost.

Mit Bescheid vom 13. Mai 1997 stellte das bei der Post- und Telekom Austria Aktiengesellschaft Direktion Innsbruck
eingerichtete Personalamt fest, dass der Beschwerdefihrer gemaR § 13 Abs. 3 Z. 2 Gehaltsgesetz 1956 (im Folgenden:
GG 1956) idgF in der Zeit vom 2. Janner 1996 bis einschliel3lich 31. Oktober 1996 keinen Anspruch auf Monatsbezug
gehabt habe (Punkt 1) und dass er den - durch die im Dezember 1995 erfolgte Ausbezahlung des Jannerbezuges 1996
entstandenen - Bezugsubergenuss in der Hohe von S 17.363,60 netto gemaR § 13 Abs. 4 GG 1956 idgF binnen zwei
Wochen nach Eintritt der Rechtskraft dieses Bescheides bei sonstiger Exekution der Post- und Telekom Austria AG zu
ersetzen habe (Punkt 2).
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In seiner dagegen erhobenen Berufung brachte der BeschwerdefUhrer u.a. vor, seine krankheitsbedingte
Beeintrachtigung sei - wie den bisherigen Aktenunterlagen entnommen werden kdnne - "psychiatrisch-neurologischer
Art". In Folge dieser Krankheit sei er wahrend des relevanten Zeitraumes vom 2. Janner bis einschlief3lich
31. Oktober 1996 auller Stande gewesen, eine allfallige Rechtswidrigkeit - insbesondere eine allfallige Verpflichtung iSd
8 51 Abs. 2 BDG 1979 - zu erkennen oder entsprechend dieser Einsicht zu handeln. Zum Beweis fiir die Richtigkeit

dieses Vorbringens wurde die Einholung eines neurologisch-psychiatrischen Sachverstandigengutachtens beantragt.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 27. Mai 1997 wies die belangte Behorde diese Berufung gemal3 8 66 Abs. 4 AVG
ab. Nach Wiedergabe des erstinstanzlichen Bescheides und des Berufungsvorbringens flhrte sie begriindend aus, der
Beschwerdefihrer sei am 6. Dezember "1996" (nach der Aktenlage und dem erstinstanzlichen Bescheid wohl richtig:
1995) vom Anstaltsarzt der Direktion Innsbruck Dr. N. untersucht worden; dieser habe in Einvernehmen mit Dr. S.
(Anmerkung: die behandelnde Arztin des Beschwerdefiihrers) festgestellt, dass der Beschwerdefiihrer ab
2.Janner "1997" (richtig: 1996) dienstfahig sei. Die von Dr. S. ausgestellte Krankenbescheinigung bis 14. Janner 1996 sei
- unstrittig, weshalb die diesbezlglichen Beweisantrdge unerheblich seien - am 30. November 1995 ausgestellt
worden. Da in der Folge vom Beschwerdefiihrer keine weitere Krankenbescheinigung vorgelegt worden sei, sei fur die
Behorde der am 6. Dezember 1996 festgestellte kontrollarztliche Befund bindend gewesen. Tatsache sei, dass nach
den am 29. Dezember 1995 und am 4. Janner 1996 ergangenen Dienstantrittsaufforderungen vom Beschwerdeflhrer
keine Krankmeldung erstattet worden sei. Somit habe er die in§ 51 Abs. 2 BDG 1979 normierte Melde- und
Mitwirkungspflicht nicht erfullt. Er habe auf die am 6. Dezember 1995 von Dr. N. ab 2. Janner 1996 festgestellte
Dienstfahigkeit keinerlei gegenteilige Reaktion gezeigt, weshalb fir die Behorde die Dienstfahigkeit nicht im Zweifel
gestanden sei. Da der Beschwerdefiihrer die Weisungen, seinen Dienst anzutreten, nicht befolgt habe, sei ab
2. Janner 1996 eine ungerechtfertigte Abwesenheit vom Dienst vorgelegen, weshalb auch die Bezige gemaR § 13
GG 1956 eingestellt worden seien. Zu der nachtraglich vom Beschwerdefuhrer geforderten Einholung eines
medizinischen Gutachtens zum Beweis daflr, dass bei ihm auch im Zeitraum ab 2. Janner 1996 eine
krankheitsbedingte Dienstunfahigkeit vorgelegen wdare, werde auf das ndher bezeichnete Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. September 1996 hingewiesen. Auch diesem Beweisantrag sei daher wegen
Unerheblichkeit nicht stattzugeben gewesen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stelle eine Dienstzuteilung einen Dienstauftrag dar;
sie sei nicht mit Bescheid zu verfiigen. Es sei vom BeschwerdefUhrer nie bestritten worden, dass es im konkreten Fall
einen eindeutigen Dienstauftrag gegeben habe, den Dienst beim Baubezirk Schwaz anzutreten. Darlber hinaus seien
ihm mehrere ndher bezeichnete Arbeitsplatze angeboten worden. Diese Angebote habe der Beschwerdeflhrer jedoch
kategorisch abgelehnt.

Aus der Tatsache, dass der Arbeitsplatz des Beschwerdeflhrers im Verbundamt Z. aufgeldst worden sei, ergebe sich
als eine unausbleibliche Folge, dass er die ihm dort bisher Ubertragen gewesenen Aufgaben nicht mehr habe erfillen
kénnen, weshalb ein wichtiges dienstliches Interesse bestanden habe, ihn an einer anderen Dienststelle zu
verwenden. Seitens des Dienstgebers sei versucht worden, den Beschwerdefihrer wegen des wichtigen dienstlichen
Interesses vorerst zu einem anderen Arbeitsplatz dienstzuzuteilen; es sei ihm somit sehr wohl eine Mdglichkeit
geboten worden, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Da er jedoch den Dienst nicht angetreten und auch den
Grund seiner Abwesenheit nicht gemeldet habe, sei die Abwesenheit vom Dienst nicht gerechtfertigt gewesen,
weshalb die Bezlige ab 2. Janner 1996 gemal § 13 GG 1956 eingestellt worden seien. Da die Bezlige fur Janner 1996
den Beschwerdefiihrer schon im Dezember 1995 angewiesen worden seien, liege ein Ubergenuss in der Héhe von
S 17.363,60 netto gemal § 13a GG 1956 vor.

Fur die Beurteilung der Frage, ob dem Empfanger eines nicht geschuldeten Betrages guter Glaube zuzubilligen sei,
habe es nicht auf das subjektive Wissen des Leistungsempfangers, sondern auf die objektive Erkennbarkeit des Irrtums
der auszuzahlende Stelle anzukommen. Demnach sei Gutglaubigkeit beim Empfang von Leistungen schon dann nicht
anzunehmen, wenn der Leistungsempfanger - nicht nach seinem subjektivem Wissen, sondern objektiv beurteilt - an
der RechtmaRigkeit der ihm ausbezahlten Leistungen auch nur Zweifel hatte haben mussen. Die Dienstbehérde habe
dem Beschwerdeflhrer unmissverstandlich mitgeteilt, dass sie seine Abwesenheit vom Dienst ab 2. Janner 1996 nicht
far gerechtfertigt halte, indem sie ihn mehrere Male zum Dienst aufgefordert habe. Daher hatte er objektiv erkennen
mussen, dass ihm wegen dieser ungerechtfertigten Abwesenheit vom Dienst auch keine Bezlige zustiinden. Der vom
Beschwerdefiihrer behauptete gutglaubige Empfang und Verbrauch des Jannerbezuges liege somit nicht vor.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der die kostenpflichtige Aufhebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften begehrt wird.

Die belangte Behorde beantragt in ihrer Gegenschrift unter Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegrindet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall strittige Frage ist, ob seitens der belangten Behdrde die Bezlige des Beschwerdefuhrers fur die
Zeit vom 2. Janner bis einschlie8lich 31. Oktober 1996 gemald § 13 Abs. 3 Z. 2 GG 1956 zu Recht eingestellt worden sind
und ob der Beschwerdefihrer die fir Janner 1996 ausbezahlten Beziige zu Recht empfangen hat.

§ 51 Abs. 2 BDG 1979, BGBI. Nr. 333, lautet:

"(2) Ist der Beamte durch Krankheit, Unfall oder Gebrachten an der Auslibung seines Dienstes verhindert, so hat er
seinem Vorgesetzten eine arztliche Bescheinigung Uber den Beginn der Krankheit und nach Mdglichkeit Gber die
voraussichtliche Dauer der Dienstverhinderung vorzulegen, wenn er dem Dienst langer als drei Arbeitstage fernbleibt
oder der Vorgesetzte oder der Leiter der Dienststelle dies verlangt. Kommt der Beamte dieser Verpflichtung nicht nach,
entzieht er sich einer zumutbaren Krankenbehandlung oder verweigert er die zumutbare Mitwirkung an einer
arztlichen Untersuchung, so gilt die Abwesenheit vom Dienst nicht als gerechtfertigt."

Der mit Wirkung vom 1. Janner 1996 durch die Novelle BGBI. Nr. 820/1995 geschaffene Abs. 2 des8 52 BDG 1979
lautet:

"(2) Der infolge Krankheit, Unfalls oder Gebrechens vom Dienst abwesende Beamte hat sich auf Anordnung der
Dienstbehdrde 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 Abstdnden von langstens drei

Monaten zu erteilen.

Nach 8 13 Abs. 3 Z. 2 des Gehaltsgesetzes 1956 idF der 30. GG - Novelle BGBI. Nr. 318/1977, entfallen die Bezlige fir die
Gesamtdauer der ungerechtfertigten Abwesenheit vom Dienst, wenn der Beamte eigenmadchtig langer als drei Tage

dem Dienst fernbleibt, ohne einen ausreichenden Entschuldigungsgrund nachzuweisen.

Im Beschwerdefall hat die belangte Behorde die Rechtmaligkeit des Entfalls der Beztige fir die Zeit vom 2. Janner bis
einschlieBlich 31. Oktober 1996 damit begrindet, der Beschwerdefuhrer habe fir den in Rede stehenden Zeitraum

keine "Krankmeldung" erstattet.

Der Beschwerdefuhrer wiederholt sein bereits im Verwaltungsverfahren erstattetes Vorbringen, er sei infolge seiner
psychischen Beeintrachtigung wahrend des relevanten Zeitraumes auller Stande gewesen, eine allfallige
Rechtswidrigkeit - insbesondere eine allfallige Verpflichtung im Sinne des 8 51 Abs. 2 BDG 1979 - zu erkennen oder
entsprechend dieser Erkenntnis zu handeln. Er habe auch diesbezlglich Beweisantrage gestellt, denen die belangte

Behorde jedoch nicht nachgekommen sei.
Dieses Vorbringen fuhrt die Beschwerde zum Erfolg:

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 30. September 1996, ZI. 91/12/0135, ausgefuhrt, dass § 51
Abs. 2 zweiter Satz BDG 1979 im Falle des Zutreffens einer der dort genannten drei Tatbestandsalternativen die
Vermutung der ungerechtfertigen Abwesenheit vom Dienst aufstellt, dies jedoch nur dann, wenn dem Beamten ein
tatbestandsmaliges Verhalten mdglich und zumutbar ist.

Die belangte Behorde hat sich mit dem Vorbringen des Beschwerdefuhrers, er sei durch seine Krankheit auR3er Stande
gesetzt gewesen, das Bestehen der ihn treffenden Verpflichtung zu erkennen und demgemaR zu handeln, und dem
dahingehenden Beweisantrag (Einholung des neurologisch-psychiatrischen Sachverstandigengutachtens) im
angefochtenen Bescheid erkennbar nicht auseinander gesetzt.

Da nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass es bei Vermeidung dieses Verfahrensfehlers zu einem aus
der Sicht des Beschwerdefihrers gunstigerem Ergebnis kommt (die Glaubwurdigkeit dieses Vorbringens vor dem
Hintergrund der Eingaben des - anwaltlich vertretenen - Beschwerdeflhrers im Verwaltungsverfahrens ist vom
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Verwaltungsgerichtshof nicht zu beurteilen) war der angefochtene Bescheid zur Ganze gemall 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
und ¢ VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001. Der geltend gemachte Aufwand fur Bundesstempel war mit EUR 30,52 zuzusprechen. Das
Mehrbegehren war abzuweisen, weil die Vorlage des angefochtenen Bescheides nur in einfacher Ausfertigung zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen ware.

Fur die Zustellung dieses Erkenntnisses bzw. die Durchfihrung des fortgesetzten Verfahrens wird Folgendes bemerkt:

Die Zuweisung der Bediensteten nach der Unternehmensspaltung (Inkrafttreten der Novelle BGBI. | Nr. 161/1999 mit
18. August 1999) hat nach § 17 Abs. 1a PTSG in der vorher genannten Fassung kraft Gesetzes (also ohne dass es
grundsatzlich der Zuweisung mittels Bescheides bedarf) zu dem Unternehmensbereich zu erfolgen, in dem der Beamte
Uberwiegend tatig ist bzw. war. Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 24. Mai 2000,
Zlen. 99/12/0261, 0335, ausgesprochen, dass Dienstrechtsangelegenheiten, die aus Tatsachen herrthren, die vor dem
Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis oder aus dem Dienststand eingetreten sind, von dem Personalamt
wahrzunehmen sind, in dessen Wirkungsbereich der Arbeitsplatz des betroffenen Beamten im Sinne des § 17 Abs. 1a
PTSG nF zugeordnet worden ist bzw. zuzuordnen gewesen wdre. Diesen Uberlegungen folgend geht der
Verwaltungsgerichtshof im Beschwerdefall unter Berlcksichtigung der angegebenen seinerzeitigen Verwendung des
Beschwerdefiihrers als Leiter eines Verbundamtes flr die Zustellung dieses Erkenntnisses auch fur das fortzusetzende
Verfahren (vorlaufig) davon aus, dass die Zuordnung nach § 17 Abs. 1a PTSG nF fiktiv zum Unternehmensbereich der
Telekom Austria AG erfolgt ist bzw. zu erfolgen haben wird.

Wien, am 13. Marz 2002
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