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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Germ,
Dr. H6R, Dr. Bayjones und Dr. Thoma als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin MMag. Sellner, Uber die Beschwerde
der H in W, vertreten durch Dr. Renate Steiner, Rechtsanwaltin in Wien |, Weihburggasse 18-20/50, gegen den Bescheid
des Berufungssenates der Stadt Wien vom 3. September 1996, Z1. MA 2/88/96, betreffend Aufhebung eines eine
Abfertigung nach § 41 der Besoldungsordnung 1994 zuerkennenden Bescheides nach 8 13 Abs. 1 DVG, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Gemeinde Wien hat der Beschwerdefthrerin Aufwendungen in der Héhe von S 13.160,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Die Beschwerdeflhrerin stand als Sachbearbeiterin des Bulcherdienstes in einem offentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zur Gemeinde Wien. Im Dezember 1995 erklarte sie nach Konsumierung des dritten Karenzjahres ihre
Dienstentsagung mit Ablauf des 15. Dezember 1995.
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Mit Bescheid vom 2. Februar 1996 stellte der Magistrat der Stadt Wien fest, dass das Dienstverhdltnis der
Beschwerdefiihrerin mit Annahme ihrer Dienstentsagung durch das hiefUr zustandige Organ mit Ablauf des
15. Dezember 1995 aufgeldst worden sei und ihr gemaR § 41 der Besoldungsordnung 1994 (BO 1994) eine Abfertigung
im Ausmal3 des Dreifachen ihres Monatsbezuges gebuhre. Eine Begrindung entfiel unter Hinweis auf 8 58 Abs. 2 AVG.

Mit Bescheid vom 18. Marz 1996 anderte der Magistrat der Stadt Wien seinen Bescheid vom 2. Februar 1986 gemal3
8 13 Abs. 1 DVG dahingehend ab, dass der Beschwerdefiihrerin keine Abfertigung nach 8 41 BO 1994 gebuhre. In der
Begrindung wies die Dienstbehorde erster Instanz darauf hin, aus 8 41 Abs. 2 leg. cit. ergebe sich, dass eine
Abfertigung einer Beamtin, die nach der Geburt eines eigenen Kindes, das alter als zwei Jahre sei, dem Dienst entsage,
nur dann gebuhre, wenn das Dienstverhdltnis wahrend einer Teilzeitbeschaftigung gemaR § 28 der
Dienstordnung 1994 (DO 1994) ende. Da das Kind der Beschwerdeflihrerin am 15. Dezember 1992 geboren worden sei
und sie mit Ablauf des ihr gemaR § 56 Abs. 1 DO 1994 (friher: § 44 Abs. 1 DO 1966) gewahrten Karenzurlaubes, das sei
der 15. Dezember 1995, dem Dienst entsagt habe, ldgen die Voraussetzungen fir eine Abfertigung nicht vor. Der
Bescheid vom 2. Februar 1996, in dem auf Grund eines Versehens die Geblihrlichkeit einer Abfertigung "angefuhrt"
worden sei, verstoBe somit gegen die zwingenden gesetzlichen Vorschriften des & 41 BO 1994. Da die
Beschwerdefiihrerin diesen Widerspruch bei Kenntnis der genannten Rechtsvorschriften und entsprechender Sorgfalt
hatte erkennen mussen, sei spruchgemaR zu entscheiden gewesen.

Die dagegen erhobene Berufung wies die belangte Behdrde mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom
3. September 1996 gemdR & 66 Abs. 4 AVG ab. Ausgehend vom unbestrittenen Sachverhalt (Auflosung des
Dienstverhaltnisses durch Dienstentsagung mit Ablauf des 15. Dezember 1995 zugleich mit dem 3. Geburtstag des
leiblichen Kindes der Beschwerdeflihrerin) legte die belangte Behdrde in der Begriindung dar, dass § 41 Abs. 2 Z. 2
BO 1994 nicht in Frage komme. Da zum Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhaltnisses auch keine
Teilzeitbeschaftigung nach § 28 DO 1994 bestanden habe, sei auch § 41 Abs. 2 Z. 3 BO 1994 nicht anzuwenden. Da der
abgeanderte Bescheid des Magistrates vom 2. Februar 1996 die Abfertigung der Beschwerdefuhrerin auf § 41 BO 1994
gestltzt habe, hatte die Beschwerdeflhrerin wissen mussen, dass dieser Teil des Bescheides gegen zwingende
gesetzliche Vorschriften verstofRen habe. Auf Grund der Klarheit dieser Regelung sei es auch irrelevant, dass dieser
Bescheid vom 2. Februar 1996 beziglich der Abfertigung keine Begrindung enthalten habe (Hinweis auf das
hg. Erkenntnis vom 17. Mdrz 1962, 2176/60 = Slg. N.F. Nr. 5749/A). In der Folge beschaftigte sich die belangte Behorde
mit dem weiteren Berufungsvorbringen der BeschwerdefUhrerin, es liege keine qualifizierte Rechtswidrigkeit im Sinne
des 8 13 Abs. 1 DVG vor, weil sie aus gleichheitsrechtlichen Uberlegungen die (zumindest) vertretbare
Rechtsauffassung hatte teilen kdnnen, dass ihr eine Abfertigung gebtihre.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht wird. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht darauf, dass
der Bescheid des Magistrats vom 2. Februar 1996 nicht abgeandert werde, verletzt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragte. Uber ausdriickliche Aufforderung des
Verwaltungsgerichtshofes nahm sie in der Gegenschrift auch zur Frage Stellung, worauf sich ihrer Ansicht nach die
Zustandigkeit des Magistrates zur Erlassung seines auf § 13 Abs. 1 DVG gestutzten (erstinstanzlichen) Bescheides vom
18. Marz 1996 stltze.

Die Beschwerdefiihrerin machte von der vom Verwaltungsgerichtshof freigestellten Moglichkeit, hiezu eine
Stellungnahme abzugeben, Gebrauch.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dass die Beschwerdeflhrerin vor ihrer Dienstentsagung als Beamtin gemal3 § 1
Abs. 2 der Dienstordnung 1966 (jetzt: DO 1994) in einem 6ffentlichrechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien stand,
der strittige Abfertigungsanspruch in § 41 der Besoldungsordnung 1994 (BO 1994) geregelt ist und der Magistrat der
Stadt Wien (im Folgenden: Magistrat) mit rechtskraftigem Bescheid vom 2. Februar 1996 unter anderem die
Gebuhrlichkeit einer Abfertigung nach § 41 BO 1994 aus Anlass der Beendigung des o&ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses der Beschwerdefihrerin durch Dienstentsagung feststellte.

Gemald § 50 BO 1994 hat die Gemeinde ihre in diesem Gesetz geregelten Aufgaben im eigenen Wirkungsbereich zu
besorgen. Mangels einer Kennzeichnung des Magistrats als "Amt der Wiener Landesregierung" im Sinne des & 115 der
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Verfassung der Bundeshauptstadt Wien, LGBI. Nr. 28/1968 (im Folgenden: WStV), ist davon auszugehen, dass der
Bescheid des Magistrats vom 2. Februar 1996 im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde (und nicht im
Wirkungsbereich der Landesverwaltung) erlassen wurde.

Unbestritten ist ferner, dass sich die Aufhebung des rechtskraftigen Bescheides des Magistrats vom 2. Februar 1996,
soweit dieser die Abfertigung der Beschwerdefuhrerin betraf, auf 8 13 Abs. 1 DVG stutzt und in diesem Verfahren nach
8 13 Abs. 2 DVG der Magistrat als erste Instanz und die belangte Behorde (Berufungssenat) als Behdrde zweiter Instanz
tatig geworden sind. Auch diese Behdrden haben als Organe der Stadt Wien im eigenen Wirkungsbereich gehandelt.

Vorab ist daher zu klaren, welche Behorde der Stadt Wien im Beschwerdefall nach 8 13 Abs. 2 DVG zustandig ist, einen
rechtskraftigen im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde ergangenen besoldungsrechtlichen (Feststellungs-
)Bescheid (hier: betreffend eine Abfertigung nach § 41 BO 1994) nach § 13 Abs. 1 DVG aufzuheben oder abzuandern.

813 Abs. 1 und 2 (Abs. 2 in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 362/1991) DVG lauten:

"(1) In Dienstrechtsangelegenheiten ist eine Aufhebung oder Abanderung von rechtskraftigen Bescheiden von Amts
wegen auch dann zuldssig, wenn die Partei wusste oder wissen musste, dass der Bescheid gegen zwingende

gesetzliche Vorschriften verstoft.

(2) Zur Aufhebung und Abanderung gemaf Abs. 1 und gemal 8 68 Abs. 2 AVG sowie zur Nichtigerklarung gemal 8 68
Abs. 4 AVG ist die oberste Dienstbehorde jenes Ressorts zustandig, dessen Personalstand der Bedienstete, auf den sich

das Verfahren bezieht,
1. im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides im Sinne des § 68 AVG oder

2.im Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Dienststand oder Dienstverhaltnis angehoért hat. Hat eine nachgeordnete
Dienstbehdrde einen Bescheid erlassen und gehért der betreffende Bedienstete weiterhin dem Personalstand dieser
nachgeordneten Dienstbehdrde an, kann auch sie diesen Bescheid gemal3 8 68 Abs. 2 AVG - ausgenommen in den

Fallen des Abs. 1 - abandern oder aufheben."
§ 2 Abs. 1 und 2 DVG ( der erste Satz nach Abs. 2 in der Fassung der Novelle, BGBI. Nr. 362/1991) lauten:

"(1) Die Zustandigkeiten in Dienstrechtsangelegenheiten richten sich nach den einschlagigen Gesetzen und
Verordnungen. Soweit in diesen Rechtsvorschriften keine Bestimmungen Uber die Zustandigkeit enthalten sind, gelten

die folgenden Absatze.

(2) Die obersten Verwaltungsorgane sind innerhalb ihres Wirkungsbereiches als oberste Dienstbehérde in erster
Instanz zustandig. Solche Zustandigkeiten kénnen mit Verordnung ganz oder zum Teil einer unmittelbar
nachgeordneten Dienststelle als nachgeordneter Dienstbehdrde Ubertragen werden, sofern dies im Interesse der
Zweckmaligkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gelegen ist und die Dienststelle nach ihrer Organisation
und personellen Besetzung zur Durchfihrung der zu Gbertragenden Aufgaben geeignet ist. Im Fall einer solchen
Ubertragung ist die nachgeordnete Dienstbehérde in erster Instanz und die oberste Dienstbehérde in zweiter Instanz

zustandig."

Die belangte Behorde geht davon aus, dass der Magistrat zu Recht als oberste Dienstbehdérde im Sinne des § 13
Abs. 2 DVG eingeschritten ist. Diese Bestimmung enthalte keine Legaldefinition des Begriffes der "obersten
Dienstbehodrde". 8 2 Abs. 2 DVG sei jedoch zu entnehmen, dass die obersten Verwaltungsorgane als oberste
Dienstbehdrde in erster Instanz zustandig seien; aulerdem werde zwischen der obersten Dienstbehdérde und der
nachgeordneten Dienstbehdrde unterschieden. Eine klare Aussage, welche Behdrde im Bereich der Vollziehung des
eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde als oberste Dienstbehdrde einzuschreiten habe, ergebe sich daraus nicht.
Stifter/Waas, Das Dienstrechtsverfahren2, S. 17, seien der Auffassung, dass hinsichtlich "der Gemeindebediensteten,
soweit das materielle Dienstrecht im Einzelfall nicht die Zustandigkeit des Amtes der Landesregierung vorsieht, das
Gemeindeamt (der Magistrat) oberste Dienstbehérde" sei. Nach dieser Lehrmeinung ware der Magistrat zu Recht als
oberste Dienstbehdrde eingeschritten. Der Verwaltungsgerichtshof habe jedoch in seinem Erkenntnis vom
9. November 1972, ZI. 1211/72, diese Ansicht verworfen und die Meinung vertreten, dass der Stadtsenat als zustandige
oberste Dienstbehdérde anzusehen sei. Im Wesentlichen habe der Verwaltungsgerichtshof diese Ansicht auf das
Argument gestutzt, dass der Stadtsenat die oberste im Instanzenzug Ubergeordnete Dienstbehdrde sei. Mit diesem
Erkenntnis sei auch die grundsatzliche Feststellung getroffen worden, dass eine Behorde, die in
Dienstrechtsangelegenheiten in erster Instanz entscheide, in Fallen des Vorhandenseins einer im Instanzenzug
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Ubergeordneten Behdrde nicht die zustandige oberste Dienstbehdrde sein konne. Diese Rechtsauffassung habe der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 29. November 1978, ZI. 1948/78, bestatigt und neuerlich bekraftigt,
dass sich aus der Wiener Stadtverfassung und der DO 1966 erschlieen lasse, dass der Stadtsenat die oberste
Dienstbehdrde sei. In seinem Erkenntnis vom 29. Oktober 1980, ZI. 3063/80, habe der Verwaltungsgerichtshof
ausgefihrt, dass der Berufungssenat (dieser habe in der Zwischenzeit vom Stadtsenat die Aufgabe der Erledigung von
Rechtsmitteln Gbernommen) die oberste Dienstbehdrde sei, wobei lberdies die Meinung vertreten worden sei, dass
diese Behorde auch die sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde im Sinne des § 73 Abs. 2 AVG sei (ebenso das
hg. Erkenntnis vom 10. September 1984, ZI. 83/12/0058). Mit Erkenntnis vom 24. April 1986, ZI. 85/02/0281 (verstarkter
Senat), sei die Rechtsauffassung des letztgenannten Erkenntnisses ausdricklich verworfen und festgestellt worden,
dass der Gemeinderat als oberste Behorde im Sinne des §8 73 Abs. 2 AVG angerufen werden kdnne. Auf Grund der
Entwicklung der Rechtsprechung sei festzustellen, dass zweifelsfrei der Gemeinderat als sachlich in Betracht
kommende oberste Behérde im Sinne des 8 73 AVG anzusehen sei. Der Gemeinderat konne jedoch in
dienstrechtlichen Angelegenheiten nicht als Rechtsmittelbehérde angerufen werden. Der Wiener Stadtverfassung und
der DO 1994 sei nicht zu entnehmen, dass dem Gemeinderat eine Entscheidung in einer individuellen
Personalangelegenheit Ubertragen werde. Es sei daher die Frage zu klaren, ob die sachlich in Betracht kommende
oberste Behdrde, die gemal3 8 73 AVG angerufen werden kdnne, zwingend als oberste Dienstbehdrde gemal3 8 13 DVG
anzusehen sei. Weder das DVG noch das zuletzt zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. April 1986
brachten dies explizit zum Ausdruck. Im Erkenntnis vom 9. November 1972, ZI. 1211/72, werde festgestellt, dass sich
unter den Kompetenzen des Gemeinderates "keine dem aufsichtsbehordlichen Bescheidrecht (§ 68 AVG, § 13 DVG)
vergleichbare Aufgabe" finde. Hieraus sei aber der Schluss zu ziehen, dass diese Aufgabe losgel6st von anderen
Kompetenzen gesehen werde, sodass die oberste Dienstbehérde nicht zwingend jene Behorde sei, welche oberste
Behérde in einem Verfahren gemall 8 73 AVG sei. Der Gemeinderat sei somit nicht als oberste Dienstbehdrde
anzusehen. Die Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes, eine Behdrde erster Instanz kénne in Fallen des
Vorhandenseins von im Instanzenzug Ubergeordneten Behérden nicht oberste Dienstbehdrde sein, sei in weiterer
Folge im Sinne des DVG dahingehend weiter entwickelt worden, dass sich dies auf 8 2 Abs. 2 DVG beziehe,
d.h. Angelegenheiten von einer Dienstbehdrde ganz oder zum Teil auf eine andere Dienststelle Ubertragen worden
seien, wodurch diese zur nachgeordneten Dienstbehdérde geworden sei. Es seien in diesem Fall zwei Dienstbehérden
vorhanden, die als erste bzw. zweite Instanz in einer Verwaltungssache entscheiden wirden. Werde somit eine
Behérde nicht als nachgeordnete Dienstbehérde auf Grund einer Ubertragung geméaR § 2 DVG, sondern auf Grund der
gesetzlichen Kompetenzverteilung innerhalb eines Verwaltungsbereiches tatig, sei sie im Sinne des DVG oberste
Dienstbehérde, auch wenn die Entscheidungen bei einer Rechtsmittelbehtrde Uberprift werden kénnten. Im
Beschwerdefall (Aufhebung der Entscheidung des Magistrats Uber die Abfertigung) sei der Magistrat nicht als
nachgeordnete Dienstbehdrde im Sinne des § 2 DVG eingeschritten, sondern weil ihm diese Aufgabe auf Grund der
Kompetenzverteilung innerhalb der Gemeinde Wien gemal § 105 Abs. 2 WStV zukomme. Der Magistrat sei daher nach
Auffassung der belangten Behodrde als oberste Dienstbehdrde eingeschritten. Diese Auslegung habe Uberdies den
Vorteil, dass eine unmittelbare Anfechtung der Bescheide bei den Gerichtshdfen des 6ffentlichen Rechts nicht moglich
sei, sondern eine dazwischenliegende Rechtsmittelinstanz eingeschoben werde.

Dem halt die Beschwerdefiihrerin in ihrer Stellungnahme entgegen, § 99 Abs. 1 WStV in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 12/1978, der den Berufungssenat als Rechtsmittelinstanz gegenuber Bescheiden des Magistrats vorsehe,
schlieRe es aus, den Magistrat als "oberste Dienstbehérde" im Sinne des § 13 Abs. 2 DVG anzusehen. Die auf § 2
Abs. 2 DVG in Verbindung mit 8 105 Abs. 2 WStV gestitzte Argumentation der belangten Behoérde sei verfehlt: 8 2
Abs. 2 DVG besage keineswegs, dass nur die dort angesprochene im Verordnungsweg betraute "nachgeordnete
Dienstbehdrde" nicht oberste Dienstbehdrde sei. Abgesehen von & 2 Abs. 2 DVG misse an Hand der
Behordenorganisation jeweils im Einzelfall beurteilt werden, welche Behorde als oberste Dienstbehérde anzusehen
sei. Dies sei im Beschwerdefall gemaR & 99 Abs. 1 WStV der Berufungssenat (wie dies auch der Verwaltungsgerichtshof
in seinem Erkenntnis vom 10. September 1984, ZI. 83/12/0058, ausgesprochen habe). Allenfalls komme auch der
Gemeinderat als oberste Dienstbehorde auf Grund der 88 80 Abs. 1 und 83 WStV in Betracht, woflir auch 8 88 Abs. 4
spreche. Dies habe der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit der Behandlung eines Devolutionsfalles in
seinem Erkenntnis vom 24. April 1986, ZI. 85/02/0281, so gesehen, in dem er den Gemeinderat als "oberste Behdrde"
im Sinne des § 27 VWGG qualifiziert habe. Ohne die Frage |6sen zu mussen, ob die Begriffe "oberste Dienstbehdrde"
gemal § 13 Abs. 2 DVG, und "oberste Behorde" gemaR § 27 VwGG jeweils gleichzusetzen seien, ergebe sich jedenfalls,
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dass der Magistrat, der die von der belangten Behorde bestatigte Entscheidung erlassen habe, hiefur unzustandig
gewesen sei. Der angefochtene Bescheid sei daher, weil er den erstinstanzlichen Bescheid des Magistrats bestatigt
habe, obwohl er ihn wegen Unzustandigkeit der Behdrde erster Instanz hatte aufheben mdissen, jedenfalls
rechtswidrig.

Mit diesem Vorbringen ist die Beschwerdefthrerin im Ergebnis im Recht.

Das DVG bindet in seinem 8 13 Abs. 2 die Zustandigkeit zur Behebung und Abanderung rechtskraftiger Bescheide nach
seinem § 13 Abs. 1 an die Eigenschaft "oberste Dienstbehdrde". Damit legt es im Sinne des 8 2 Abs. 1 erster Satz DVG
(ahnlich wie 8 68 Abs. 2 bis 4 AVG) die Zustandigkeit fir die Handhabung dieser Kompetenz zwingend fest. Dass 8 13
Abs. 2 erster Satz DVG, dessen heutige Fassung auf die Novelle BGBI Nr. 116/1978 zurlckgeht, im Unterschied zur
Stammfassung auf die oberste Dienstbehdrde eines ndher bestimmten "Ressorts" abstellt, fihrt nicht zu seiner
Unanwendbarkeit fir Verfahren in Angelegenheiten des o6ffentlichrechtlichen Dienst-, Ruhe- oder
Versorgungsverhaltnisses zu Gemeinden (8 1 Abs. 1 DVG), stellen doch die Erlduterungen zur genannten Novelle,
704 Blg Sten Prot NR XIV. GP, zu Art. | Z. 4 (neben dem Motiv flr die Neufassung) u.a. ausdricklich Folgendes fest:

"Wegen der besonderen Art der hier vorgesehenen verfahrensrechtlichen Malnahmen (Aufhebung, Abanderung und
Nichtigerklarung von bereits rechtskraftigen Bescheiden) soll jedoch in diesen Fallen immer die oberste Dienstbehérde
zustandig sein."

§ 13 Abs. 2 erster Satz DVG gilt daher auch flr Dienstverhéaltnisse zu den in § 1 Abs. 1 DVG genannten Rechtstragern,
bei denen eine "Feingliederung" in Ressorts nicht in Betracht kommt.

Weder in der Wiener Stadtverfassung (WStV), LGBI. Nr. 28/1968, noch in der Wiener Dienstordnung (DO 1994),
LGBI. Nr. 56, wird ausdrucklich eine Behérde als oberste Dienstbehdrde bestimmt beziehungsweise mit der Austbung
der Diensthoheit Uber die Gemeindebediensteten betraut. Dienstrechtsangelegenheiten fallen in erster Instanz in die
Zustandigkeit des Magistrats, der gemall § 105 Abs. 2 WStV alle behérdlichen Angelegenheiten vollzieht, soweit hiefur
nicht andere Organe zustandig sind. Die Entscheidung Uber Rechtsmittel obliegt nach der im Beschwerdefall
anzuwendenden Rechtslage - vor Einfihrung des Dienstrechtssenates (8 74a DO 1994) durch die Novelle
LGBI. Nr. 34/1999 - auch in Dienstrechtsangelegenheiten gemaR § 99 Abs. 1 WStV i.d.F LGBI. Nr. 12/1978 dem
Berufungssenat.

Bei der Auslegung des Begriffes "oberste Dienstbehorde" im Sinn des § 13 Abs. 2 DVG ist nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes auf § 2 Abs. 2 erster Satz DVG Rucksicht zu nehmen. Der Gerichtshof verkennt nicht, dass die
primare Bedeutung des § 2 Abs. 2 erster Satz DVG darin liegt, eine subsididre (Auffang-) Kompetenz in
Dienstrechtsangelegenheiten zu schaffen. Die Bestimmung umschreibt aber unabhdngig davon auch die
Voraussetzungen, unter denen einer Behorde diese Eigenschaft zukommt, indem sie dafur die Stellung als oberstes
Verwaltungsorgan als mafRgebend festlegt. Ein Ansatz daflir, dass § 13 Abs. 2 DVG von einem davon abweichenden
Begriffsinhalt ausgeht, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Mangels jeglichen Anhaltspunktes fir eine
unterschiedliche Betrachtung in Bezug auf die verschiedenen von § 1 Abs. 1 leg. cit. erfassten Rechtstrager sind nicht
nur fir den Bundes- und Landesbereich (vgl. dazu Walter/Thienel, Die dsterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze,
Il. Band, 2. Auflage, Anmerkung 5 zu &8 2 DVG, die damit der Auffassung von Ringhofer in der ersten Auflage,
Anmerkung 5 zu § 2 DVG folgen), sondern auch fir den Bereich der Gemeinde die Vorgaben nach dem
Bundesverfassungsrecht, insbesondere nach dem B-VG, zu beachten. Die Stellung eines obersten Verwaltungsorgans
ist demnach dadurch gekennzeichnet, dass es keinem anderen Organ gegenlber weisungsgebunden ist, ein
Instanzenzug gegen seine Entscheidungen ausgeschlossen ist und ihm gegeniber auch eine sachlich in Betracht
kommende Oberbehdrde nicht in Betracht kommt (so z.B. Mayer, B-VG, 2. Auflage, Anmerkung 1.2. zu Art. 19 B-VG mit
Judikaturnachweisen). Fir den Gemeindebereich erfillt - jedenfalls grundsatzlich, soweit nicht verfassungsrechtliche
Sonderbestimmungen anderes vorsehen - nur der Gemeinderat diese Voraussetzungen, ist doch aus Art. 118 Abs. 5 B-
VG (danach sind der Burgermeister, die Mitglieder des Gemeindevorstandes (Stadtrates, Stadtsenates) und allenfalls
bestellte andere Organe der Gemeinde fur die Erfullung ihrer dem eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde
zugehorigen Aufgaben dem Gemeinderat verantwortlich) abzuleiten, dass er in den Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches ein den Ubrigen Gemeindeorganen vorgesetztes Organ ist; diese sind daher insoweit dem
Gemeinderat gegenUber weisungsgebunden (so das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
14. Dezember 1992, G 117/92 = Slg. 13.304, der in dieser Frage der herrschenden Lehre folgt; siehe die dort
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angefuhrten Literaturnachweise). In diesem Sinn hat auch der Verwaltungsgerichtshof (wenn auch in einem anderen
Zusammenhang) in seinem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 24. April 1986, ZI. 85/02/0281 =
Slg. NF Nr. 12.123/A (fur die Gemeinde Wien) die Auffassung vertreten, dass der Gemeinderat - in seiner Eigenschaft als
einziges unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ der Gemeinde (Art. 117 Abs. 1 lit. a B-VG) - das oberste Organ
der Gemeinde zu sein hat (vgl. dazu auch die dem Art. 118 Abs. 5 B-VG entsprechende Bestimmung des 8 80 Abs. 3
WStV).

Abgesehen davon, dass den obersten Organen der Selbstverwaltung die obersten Organe des Bundes oder des Landes
nicht als sachlich in Betracht kommende Oberbehérden vorgesetzt sind (VfSlg. 8136 und VfSlg. 11.307), unterliegt die
Bundeshauptstadt Wien (im eigenen Wirkungsbereich) nach Art. 112 B-VG auch keiner Gemeindeaufsicht.

Der Stellung des Gemeinderates der Stadt Wien als oberstes Verwaltungsorgan (und damit auch als oberste
Dienstbehérde) widersprechen auch nicht die 88 83 bis 85 WStV, die unter der Uberschrift "Il. AuslUbung der
Oberaufsicht" bestimmte Aufsichtsrechte (im Sinn des § 81 Il. WStV) regeln, die dem Gemeinderat im Hinblick auf diese
Stellung eingerdumt werden (siehe zu dieser Einordnung der genannten Bestimmungen die Ausfihrungen von
Ponzer/Cech, Die Verfassung der Bundeshauptstadt Wien, Kurzkommentar, zu§ 83 WStV auf Seite 131). Die
gegenteilige Auffassung, die in den hg Entscheidungen vom 9. November 1972, ZI. 1211/72, und vom 29. November
1978, ZI. 1948/78, aus den genannten Bestimmungen abgeleitet wurde (was nach der damaligen Rechtslage - vor der
EinfiUhrung des Berufungssenates durch LGBI. Nr. 12/1978 - zur Bejahung der Stellung des als Berufungsbehdrde
zustandigen Wiener Stadtsenates als zur Ausibung der Aufsichtsrechte nach § 68 AVG und § 13 DVG zustandigen
obersten Dienstbehorde fiihrte), ist im Hinblick auf das obzitierte spater ergangene Erkenntnis eines verstarkten
Senats unter VwSlg. 12.123/A aus 1986 als Uberholt anzusehen. Dies gilt in gleicher Weise auch fir die in den
hg. Entscheidungen vom 29. Oktober 1980, ZI. 3036/80, und vom 10. September 1984, ZI. 83/12/0058, bejahte Stellung
des Berufungssenates als oberste Dienstbehorde.

Die 88 83 ff WStV sind nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als abschlieBende Regelung
aufzufassen, die zu Art. 118 Abs. 5 B-VG in Widerspruch stehen (vgl. in diesem Zusammenhang auch Ponzer/Cech, aaO,
Seite 129, die die kompetenzmalige Grundlage fur die Deckung bestimmter Beschllsse unmittelbar aus Art. 118 Abs. 5
B-VG ableiten).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage kommt aber dem Magistrat schon deshalb nicht die Stellung als oberste
Dienstbehdrde zu, weil er eine weisungsgebundene Behorde ist, deren Entscheidungen (Bescheide) im Instanzenzug
bekdmpft werden konnen. Die im Beschwerdefall nach der damals geltenden Rechtslage auch in
Dienstrechtsangelegenheiten als Berufungsbehodrde zustandige belangte Behorde, deren Mitglieder in Austibung ihres
Amtes durch die im Verfassungsrang stehende Bestimmung des§ 48b Abs. 6 WStV, der erst nach Erlassung des
angefochtenen Bescheides durch die Novelle, LGBI. Nr. 37/1997, eingeflgt wurde, weisungsfrei gestellt wurden, ist
auch deshalb keine oberste Dienstbehdrde, weil sich nicht einmal aus einer derartigen besonderen
verfassungsrechtlich abgesicherten Stellung ergibt, dass die Bescheide dieser Behdrde nicht der Aufhebung oder
Abanderung im Verwaltungsweg unterliegen (vgl. dazu z.B. das zu § 68 LDG 1984 ergangene hg. Erkenntnis vom
5. April 1990, ZI. 89/09/0044 = Slg. NF Nr. 13.170/A).

Da der Magistrat der Stadt Wien demnach zur Erlassung des Bescheides vom 18. Marz 1996 gemal3 § 13 Abs. 2 DVG
nicht zustandig war, ware dessen Bescheid von der belangten Behdrde ersatzlos zu beheben gewesen. Da die belangte
Behorde dies verkannt hat, war der angefochtene Bescheid gemali § 42 Abs. 1 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen weist der Verwaltungsgerichtshof darauf hin, dass er sich in der vorliegenden
Entscheidung nicht mit der Frage auseinander zu setzen hatte, wem die Befugnisse nach § 13 Abs. 2 DVG gegenuber
Bescheiden des durch die Novelle LGBI. Nr. 34/1999 geschaffenen Dienstrechtssenates (einer Behdrde nach Art. 133
Z. 4 B-VG) zukommt.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47, 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 und § 49 VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung des Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 17. Oktober 2001
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