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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Gregor ERNSTBRUNNER als Vorsitzender sowie die
fachkundigen Laienrichter Mag. Friedrich PAUL und Robert WURM als Beisitzer tber die Beschwerde von XXXX ,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Norbert MOSER, 9020 Klagenfurt, Pfarrplatz 5/1ll, gegen den Bescheid der
Osterreichischen Post AG, Personalamt Klagenfurt vom 25.09.2014, betreffend Zuriickweisung eines
Feststellungsantrages in Angelegenheit einer Weisung betreffend Verwendungsanderung und Abgeltung von Pausen
nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung beschlossen:

A) Der Bescheid wird gemal3 8 28 Abs. 3 1. Satz VwGVG aufgehoben und

die Angelegenheit an die belangte Behdrde zurtickverwiesen.

B) Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Verfahren vor dem Personalamt Klagenfurt der Osterreichischen Post AG

Mit Schreiben vom 26.11.2013 monierte der Beschwerdeflihrer Rechtswidrigkeit der Weisung, als Zusteller mit einer
fixen Tour abberufen worden zu sein und als Springer im Personalreservepool Dienst versehen zu mussen. Der
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anwaltlich vertretene Beschwerdefiuhrer beantragte unter einem die bescheidmaRige Absprache, wenn die
gegenstandliche Weisung nicht zuriickgenommen werden wirde und der Beschwerdeflihrer nicht weiter auf einer
fixen Tour eingesetzt werden wirde. Der Beschwerdeflhrer beantragte die Feststellung, dass er aufgrund einer
rechtsunwirksamen Weisung ab 01.06.2013 nicht verpflichtet ware, als Springer seinen Dienst in der Zustellbasis XXXX
zu versehen, sondern aufgrund seines Dienstalters Anspruch auf einen fixen Rayon hatte (Befolgungspflicht). Der
Beschwerdeflhrer wiirde im Gegensatz zu jenen Mitarbeitern die auf den neuen Arbeitsplatz mit dem
Verwendungscode 8722 gewechselt waren, keine Abgeltung fir die Pause erhalten. Die neue Verwendung wirde
daher keineswegs derselben Funktions- bzw. Dienstzulagengruppe zugeordnet sein. Der Beschwerdefihrer beantragte
weiters die Nachzahlung und laufende Weiterzahlung der Abgeltung der Pausen und ersuchte bei Nichtentsprechung
um bescheidmaRige Erledigung.

Mit Sdumnisbeschwerde vom 01.07.2014 an das Bundesverwaltungsgericht monierte der Beschwerdeflihrer Saumnis
Uber einen Antrag aus dem "Frthjahr 2013" hinsichtlich bescheidmaRige Erledigung der Abberufung vom 01.06.2013
von seiner Stammplanstelle und Versetzung in den Personalreservepool. Da es sich um eine rechtsunwirksame
Weisung gehandelt hatte, hatte der BeschwerdeflUhrer die bescheidmaRige Feststellung verlangt, dass er nicht
verpflichtet ware, als Springer seinen Dienst in der Zustellbasis XXXX zu versehen, sondern aufgrund seines
Dienstalters Anspruch auf einen fixen Rayon hatte (Befolgungspflicht). Zusatzlich hatte der Beschwerdefiihrer
beantragt, die Nachzahlung und laufende Weiterzahlung der Abgeltung der Pausen fir den Fall des Unterbleibens
bescheidmaRig zu erledigen.

Mit E-Mail vom 12.09.2014 ersuchte die Leiterin der Personaladministration im Personalamt Klagenfurt betreffend
mehrerer Sdumnisbeschwerden - darunter jene des Beschwerdeflhrers um Mitteilung hinsichtlich der erfolgten
Weisungserteilungen, Remonstrationen und Weisungswiederholungen.

Mit E-Mail vom 22.09.2014 teilte der Betriebsmanager der Zustellbasis XXXX dem Personalamt mit, dass der Verlust des
fixen Zustellrayons den Zustellern bereits im Vorhinein bekannt gewesen ware. Eine muindliche oder schriftliche
Anweisung sei nicht erfolgt. Die ausschlieBliche Berlcksichtigung von "8722 - Mitarbeitern" im ersten Schritt bei
Arbeitsplatzvergaben sei in der Dienstanweisung fir die Vergabe von Arbeitsplatzen im Zustelldienst vom 05.09.2012
gefunden worden. Es hatte keine schriftliche Anweisung, Verfigung oder Bestatigung gegeben. Im Zuge der
Neuorganisation seien die zu vergebenden Arbeitsplatze zwei Wochen zuvor am schwarzen Brett bekannt gegeben
worden. Darunter ware auch jener Arbeitsplatz des Beschwerdefiihrers gewesen. Die Vergabe dieser Rayone ware
durch den Personalsteuerer erfolgt. Die ersten Verwendungen des Beschwerdefihrers auf anderen Zustelltouren ab
Anfang Juni 2013 seien ohne Probleme erfolgt.

2. Der angefochtene Bescheid

Mit dem oben angefuhrten Bescheid vom 25.09.2014 wurde der Antrag des Beschwerdeflihrers vom 26.11.2013 auf
Feststellung, dass die Befolgung der dem Beschwerdeflhrer Mitte Mai 2013 erteilten Weisung, ab 01.06.2013 seinen
Dienst als Springer im Personalreservepool bei der Zustellbasis XXXX zu versehen, nicht zu seinen Dienstpflichten
gehore, zurtckgewiesen (Spruchpunkt 1.). Der Antrag auf Nachzahlung und laufende Weiterzahlung der Abgeltung der
Pausen, wie sie den Beamten, die dem Code 8722 zugeordnet wdren, gewahrt werden, wurde ebenfalls
zurlickgewiesen (Spruchpunkt 2.).

In der Begrindung wurde nach Wiedergabe des Verfahrensganges ausgefihrt, dass der Beschwerdefiihrer seit XXXX in
einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund stehe und gemaR § 17 Abs. 1 PTSG der Osterreichischen Post
AG zur Dienstleistung zugewiesen sei. Seine Dienststelle sei die Zustellbasis XXXX . Bis zum 31.05.2013 sei er
entsprechend seiner dienstrechtlichen Stellung auf einem Arbeitsplatz "Landzustelldienst" (Verwendungsgruppe PT 8,
Zulagengruppe B, Verwendungscode 0801) verwendet worden.

Am 03.09.2012 sei zwischen der Osterreichischen Post AG und dem Zentralausschuss der Post-und
Fernmeldebediensteten  eine  Betriebsvereinbarung Uber die Verwendung eines EDV-unterstitzten
Zeiterfassungssystems sowie Uber begleitende Entgeltregelungen in den Zustellbasen der Division Brief der
Osterreichischen Post AG" (IST-Zeit BV) abgeschlossen worden. Im Rahmen der organisatorischen Umsetzung dieser
Betriebsvereinbarung sei auch die neue Verwendung "Briefzustelldienst in einem Gleitzeitdurchrechnungsmodell”
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Verwendungsgruppe PT 8, Dienstzulagengruppe A, Verwendungscode 8722 eingerichtet worden (Post-
Zuordnungsverordnung 2014). Der Beschwerdefiihrer habe keinen Antrag auf Verwendung auf einem solchen
Arbeitsplatz gestellt.

Am 21.05.2013 seien aufgrund einer Neuordnung der Zustellbasis XXXX mit 01.06.2013 die Zustellrayone neu vergeben
worden. Im Zuge dessen sei dem Beschwerdefuhrer mitgeteilt worden, dass er ab 01.06.2013 seinen Dienst nicht mehr
als Gesamtzusteller, sondern als Springer im Reservepool der Zustellbasis XXXX zu versehen habe. Der
Beschwerdefiihrer sei dieser Weisung nachgekommen und habe in der Folge seinen Dienst als Springer versehen.

In seiner Stellungnahme vom 26.11.2013 habe der Beschwerdefiihrer schlielich verlangt, dass die gegenstandliche
seiner Meinung nach rechtswidrige Weisung betreffend seine Verwendung als Springer im Reservepool
zurickgenommen werden solle. Eine schriftliche Wiederholung der diese Verwendungsdnderung verfligenden
Weisung sei im zeitnahen Zusammenhang mit dieser Remonstration nie erfolgt.

In rechtlicher Sicht fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe der gesetzlichen Bestimmungen der 88 40 und 44
BDG 1979 aus, dass im gegenstandlichen Fall feststehe, dass die Gleichwertigkeit der friheren Verwendung des
Beschwerdeflhrers mit seiner nunmehrigen Verwendung gegeben sei, da beide Arbeitspldtze derselben
Verwendungsgruppe und derselben Dienstzulagengruppe zugeordnet seien. Weiters seien auch hinsichtlich seiner
Dienststelle und seines Dienstortes keine Anderungen eingetreten. Die gegenstandliche PersonalmaRnahme sei daher
als schlichte Verwendungsanderung zu qualifizieren, welche mit Dienstauftrag im Weisungsform zu verfligen gewesen

sei.

Eine bescheidmaRige Verfligung sei im Falle einer schlichten Verwendungsanderung grundsatzlich nicht vorgesehen.
Die Moglichkeit eines Feststellungsbescheides als subsididrer Rechtsbehelf scheide solange aus, wie die Moglichkeit
zur Klarung einer streitigen Rechtsfrage im Wege einer Remonstration zur Verfligung stehe. Erst nach Wiederholung
der Weisung in Schriftform stehe deren Inhalt fiir einen Abspruch durch einen Feststellungsbescheid zur Verfigung.

Im Fall des BeschwerdefUhrers stehe fest, dass nach dem Vorhalt der Rechtswidrigkeit eine schriftliche Wiederholung
der Weisung nicht erfolgt sei. Durch Unterlassung einer zeitnahen schriftlichen Wiederholung der Weisung
(Abberufung von der Verwendung im Landzustelldienst und Zuweisung der neuen Verwendung als Springer in der
Personalreserve im Zustelldienst) habe die Rickziehung Fiktion des letzten Satzes des § 44 Abs. 3 BDG einzutreten. Die
Weisung, mit der die Verwendungsanderung des Beschwerdefihrers verflgt worden sei, sei daher als zurlickgezogen
zu betrachten (BVwWG, 07.08.2014, W122 2007732).

Da das Bestehen eines Feststellungsinteresses zur Frage der Befolgungspflicht einer nicht wiederholten Weisung zu
verneinen sei, sei der Antrag auf Feststellung dass die Befolgung der Weisung ab 01.06.2013 seinen Dienst als Springer
im Personalreservepool zu versehen nicht zu den Dienstpflichten des Beschwerdeflhrers gehore, zurtickzuweisen.

Der weitere Antrag des Beschwerdefiihrers auf Nachzahlung und laufende Weiterzahlung der Abgeltung der Pausen,
wie sie den Beamten, die dem vorherigen Code 8722 zugeordnet seien, gewahrt wirden, sei mangels Rechtsgrundlage
zurlickzuweisen gewesen. Gemal § 4b P-ZV 2014 sei der "Briefzustelldienst in einem Gleitzeitdurchrechnungsmodell"
(Code 8722) nur dann und solange einzurichten, wie diese Tatigkeit auf Basis eines Gleitzeitdurchrechnungsmodells
durchgefiihrt werde wund keine bezahlten Pausen enthalte. Daraus folge, dass auch Zustellern im
Gleitzeitdurchrechnungsmodell (Code 8722) keine bezahlte Pause gebuhre.

Der Bescheid wurde am 01.10.2014 an den Rechtsanwalt des Beschwerdeflhrers zugestellt.
3. Beschwerde

Gegen den oben angefuhrten Bescheid erhob der Beschwerdeflhrer fristgerecht Beschwerde, in welcher er diesen
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften anficht.

In der Begrindung wurde ausgeflihrt, dass die von der belangten Behorde angefiihrte Betriebsvereinbarung vom
03.09.2012 die Einfihrung eines Gleitzeitmodells mit Durchrechnung vorsehen wuirde. Parallel dazu sei ein neues
Entlohnungsmodell entwickelt worden. Der neu entwickelte Arbeitsplatz sei mit dem Verwendungscode 8722
(Briefzustelldienst in einem Gleitzeitdurchrechnungsmodell) bezeichnet worden. Fir die Dauer der Verwendung auf
einem Arbeitsplatz mit dem Verwendungscode 8723 erhalte der Mitarbeiter eine Dienstzulage sowie einen
sogenannten "Zielbetrag" bestehend aus Pausenpauschale und Mehrstunden-/Uberstundenpauschale. Demgegeniiber
seien jedoch eine Reihe bisher gewahrten Zulagen entfallen. Dem betroffenen Mitarbeitern seien
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Zustimmungserklarungen Ubermittelt worden und ihm freigestellt worden, in das neue System zu optieren.

Der BeschwerdefUhrer sei nicht bereit gewesen auf einen derartigen Arbeitsplatz mit dem Verwendungscode 8722 zu
wechseln. Mit Wirksamkeit vom 01.06.2013 sei er von der ihm zugeteilten und jahrelang von ihm verrichteten fixen
Tour abgezogen worden und werde seither nur mehr als Springer im Reservepool eingesetzt. Die Degradierung zum
"Springer" stelle offensichtlich eine BestrafungsmaBnahme dar, weil er nicht bereit sei in das neue
Gleitzeitdurchrechnungsmodell zu wechseln. Alle Mitarbeiter im Briefzustelldienst, die sich weigerten in das neue
System zu wechseln, wirden genauso damit bestraft, dass sie ihre Uber Jahre ausgelibten Touren verlieren und diese
Touren anderen Mitarbeitern, die bereit gewesen seien, in das neue Modell zu wechseln, zugeteilt worden seien.

Seitens der belangten Behdrde sei unmissverstandlich kommuniziert worden, dass jene Zusteller, die nicht bereit
waren in das neue Gleitzeitdurchrechnungsmodell zu wechseln, ihren fixen Rayon verlieren und in die Personalreserve
kommen wirden. Diese Ankiindigung sei auch durchgezogen worden. Alle Zusteller, die nicht bereit gewesen seien in
das neue Gleitzeitdurchrechnungsmodell Gberzutreten, hatten ihre Tour verloren. Sie seien entgegen den bis dahin
herrschenden Gepflogenheiten, wonach alt eingesessene Briefzusteller von einer bestehenden Tour nicht abberufen

und durch andere ersetzt werden, in die Personalreserve als Springer versetzt worden.

Diese Vorgehensweise sei willkurlich und diskriminierend. Gemal3 der Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, sei
eine mittelbare oder unmittelbare Diskriminierung eines Arbeitnehmers verboten. Der Entzug der bisher verrichteten
Tour stelle einen Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar, der offensichtlich darin motiviert sei, dem

Beschwerdefiihrer murbe zu machen und ihn zum Wechsel in das neue Modell zu nétigen.

Die Versetzung des Beschwerdeflhrers von seiner fixen Tour zum Springer bedeute fur ihn, dass er einerseits
Nebengebiihren verlieren kénne und andererseits die sonstigen Arbeitsbedingungen wesentlich verschlechtert
werden. Als Springer sei er einem wesentlich héheren Druck ausgesetzt, er misse immer wieder neue Touren lernen,
was mit einem erhohten Zeitaufwand verbunden sei. Der Einsatz als Springer sei auch mit einem schlechteren Image
versehen und stelle eine Degradierung dar. Es sei immer so gewesen, dass neue Mitarbeiter zundachst als Springer
eingesetzt worden sein und in der Folge eine fixe Tour erhalten hatten. Als Springer kénne der Bedienstete hingegen in

samtlichen Rayonen eingesetzt werden.

Mit Dienstanweisung vom 05.09.2012 seien von der belangten Behdrde Richtlinien flr die Vergabe von Arbeitsplatzen
im Zustelldienst erlassen worden. Es gelte grundsatzlich das Prinzip des Dienstalters. Nach dieser Dienstanweisung
wiarden im 1. Schritt einer Arbeitsplatzvergabe in der Briefzustellung nur Mitarbeiter mit der Codierung 8722
berlcksichtigt. Das bedeute, dass der Beschwerdefiihrer, der nicht auf einen Arbeitsplatz mit der Codierung 8722
gewechselt sei, bei der Vergabe der Tour Uberhaupt nicht berucksichtigt, sondern immer nur als Springer eingesetzt
werde. Dies stelle nicht nur eine Altersdiskriminierung, sondern auch eine massive Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Generell sei die Regelung so, dass jeweils der Dienstdltere bei der Zuteilung von
Touren den Vorrang gegenuber dem Dienstjingeren habe.

Dass im Vergleich zu einer fixen Tour die Tatigkeit als Springer mit einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
verbunden sei, verstehe sich von selbst. Es entspreche der seither gelebten Praxis und auch der dienstlichen
Anordnung durch das Personalamt, dass bei Arbeitsplatzvergaben im Zusammenhang mit der Briefzustellung nur
Mitarbeiter mit der Codierung 8722 berlcksichtigt werden. Jene Mitarbeiter im alten System wirden in die
Personalreserve abgeschoben worden sein und daher von jeder Neubesetzung einer fixen Tour ferngehalten. Sie
wurde nicht bertcksichtigt, auch wenn sie sich bewerben wirden. Auch daraus lasse sich zwanglos ableiten, dass die
Versetzung in den Personalreservepool mit einer wesentlichen Verschlechterung der Arbeitsbedingungen verbunden
sei. Eine weitere Verschlechterung sei dadurch eingetreten, dass eine Abgeltung der Pausen fur den Beschwerdefuhrer
nicht mehr erfolge.

Die Beschwerde wurde am 28.10.2014 zur Post gebracht.
4. Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht

Die Behorde legte mit Schreiben vom 03.11.2014 die Beschwerde vom 27.10.2014 und den oben angefuhrten Bescheid
vom 25.09.2014 sowie die bezughabenden Akten dem Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor und
beantragte, der Beschwerde keine Folge zu geben.



Am 20.08.2018 fand in den Raumlichkeiten des Bundesverwaltungsgerichts eine 6ffentliche mindliche Verhandlung
statt. Dabei kam zutage, dass der Beschwerdefuhrer bereits einen Monat nach Erlassung des gegenstandlichen
Bescheides entgegen der im Bescheid angefiihrten Rickziehungsfiktion angewiesen wurde, Dienst als Springer zu
verrichten. Die belangte Behorde war nicht in der Lage anzufihren, welcher Arbeitsplatz dem Beschwerdefihrer
zuletzt auf Dauer zugewiesen worden ware. Der Beschwerdefiihrer wurde mehrmals anderen Arbeitsplatzen innerhalb

und aul3erhalb seines Dienstortes zugewiesen.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Beschwerdefuhrer steht als Beamter der Verwendungsgruppe PT8 in einem 6&ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis
zum Bund und ist der Osterreichischen Post AG zur Dienstleistung zugewiesen.

Der Beschwerdeflihrer war bis zum 01.06.2013 als Zusteller mit einem fixen Rayon tatig. Er weigerte sich, in ein
Zeitrechnungsmodell zu "optieren", bei dem er unter Verzicht auf die Mittagspause seinen Arbeitsplatz behalten hatte
koénnen. Infolgedessen wurde der Beschwerdefuhrer als Springer ohne fixen Zustellbezirk eingesetzt. Gegen die
Anderung seiner Verwendung und gegen die Nichtabgeltung der Mittagspause wandte sich der Beschwerdefiihrer mit
seinem Antrag auf bescheidmaflige Absprache Uber die Befolgungspflicht der Weisung sowie auf Feststellung der

besoldungsrechtlichen Stellung.

Die belangte Behorde hat der beantragten Entscheidung Uber die Befolgungspflicht der Weisung und der Feststellung

Uber den Anspruch auf Bezahlung der Mittagspausen widersprochen.
2. Beweiswurdigung:

Diese Feststellungen ergeben sich aus der eindeutigen Aktenlage sowie aus den weiteren AusfUhrungen des
Beschwerdefihrers und der belangten Behorde. Es war unstrittig und wurde sogar in der Bescheidbegrindung
angefluhrt, dass sich der Beschwerdefiihrer weigerte in das umstrittene Zeitmodell zu wechseln. In einer E-Mail vom
15.04.2013 wurde von der zustandigen Personalsteuerung angefihrt, dass die Zusteller, die bis Ende April nicht der
Teilnahme am Gleitzeitmodell zugestimmt hatten ab Mai als Springer zu verwenden waren. Deren Arbeitsplatze waren
neu zu vergeben. In einer Aussendung der Post AG ("direkt nachgefragt”, Oktober 2015) flhrte ein mit
Vertretungsbefugnis der belangten Behdrde ausgestatteter Personalverantwortlicher (Ing.N.) an, dass jene Mitarbeiter,
die mit dem neuen Modell nach wie vor nicht einverstanden waren, aus der Zustellung abgezogen werden wurden. Es
gabe keine rechtswirksame Entscheidung, die erfordern wirde, Inhalte der Betriebsvereinbarung zu andern.

Der Widerspruch gegen eine Sachentscheidung ergibt sich aus dem Spruch des Bescheides (arg. "zurlickgewiesen").
3. Rechtliche Beurteilung:

Gemal 8 6 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz - BYwGG, BGBI. | Nr. 10/2013, entscheidet das Bundesverwaltungsgericht

durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Das hier anzuwendende Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 - BDG 1979,BGBI. Nr. 333/1979, sieht im Fall der
Verwendungsanderung Senatszustandigkeit vor. Von einer dauerhaft intendierten Abberufung vom Arbeitsplatz mit

einem fixen Zustellbezirk war auszugehen.

Gemal § 28 Abs. 1 VWGVG haben die Verwaltungsgerichte die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. GemaB Abs. 2 leg.cit. hat das
Verwaltungsgericht Uber Beschwerden nach Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit

gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Wie oben bereits ausgefuhrt steht der in der Angelegenheit maf3gebliche Sachverhalt aufgrund der Aktenlage fest. Das
Bundesverwaltungsgericht hat daher in der Sache selbst zu entscheiden. Die Sache im gegenstandlichen Verfahren war

das Vorhandensein eines Anspruches, der zur Erlassung eines Feststellungsbescheides fuhren hatte mussen.
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Gemald § 28 Abs. 3 erster Satz VwGVG hat das Verwaltungsgericht in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die
Behorde dem nicht bei der Vorlage der Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder
Beschleunigung des Verfahrens widerspricht.

Ein derartiger Widerspruch erfolgte bereits durch die spruchmalliige Zurlckweisung des Antrages des
Beschwerdefihrers auf Feststellung. In der mindlichen Verhandlung wurde von der belangten Behdrde der Anspruch
auf eine Sachentscheidung abermals verneint.

Im Falle eines Widerspruchs gegen die Sachentscheidung kann das Verwaltungsgericht - will es der Beschwerde
stattgeben - Gber die Beschwerde nur kassatorisch entscheiden, was in Form einer Zurlckverweisung per Beschluss zu
ergehen hat.

(Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte, 2. Aufl., S.205)
ZuA)

§ 36 Beamten-Dienstrechtgesetz 1979 (BDG 1979),BGBI. Nr. 333/1979 idF BGBI. | Nr. 87/2002, 8 40 BDG 1979 idF BGBI.
Nr. 550/1994 sowie

848 BDG 1979 idF BGBI. | Nr. 210/2013, lauten (auszugsweise):
"Verwendung des Beamten
Arbeitsplatz

8 36. (1) Jeder Beamte, der nicht vom Dienst befreit oder enthoben ist, ist mit der Wahrnehmung der Aufgaben eines in
der Geschaftseinteilung seiner Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes zu betrauen.

(2) In den Geschaftseinteilungen der Dienststellen darf ein Arbeitsplatz nur fir Aufgaben vorgesehen werden, die die
volle Normalarbeitskraft eines Menschen erfordern. Soweit nicht zwingende dienstliche Rucksichten entgegenstehen,
durfen auf einem Arbeitsplatz nur gleichwertige oder annahernd gleichwertige Aufgaben zusammengefasst werden.

Verwendungsanderung

§ 40. (1) Wird der Beamte von seiner bisherigen unbefristeten oder befristeten Verwendung abberufen, so ist ihm
gleichzeitig, wenn dies jedoch aus Rucksichten des Dienstes nicht moglich ist, spatestens zwei Monate nach der
Abberufung eine neue Verwendung in seiner Dienststelle zuzuweisen. 8 112 wird hiedurch nicht berdhrt.

(2) Die Abberufung des Beamten von seiner bisherigen
Verwendung ist einer Versetzung gleichzuhalten, wenn
1. die neue Verwendung der bisherigen Verwendung des Beamten nicht mindestens gleichwertig ist oder

2. durch die neue Verwendung eine Verschlechterung fur die Beforderung des Beamten in eine hdhere Dienstklasse
oder Dienststufe zu erwarten ist oder

3. dem Beamten keine neue Verwendung zugewiesen wird.

(3) Die neue Verwendung ist der bisherigen Verwendung gleichwertig, wenn sie innerhalb derselben
Verwendungsgruppe derselben Funktions- oder Dienstzulagengruppe zugeordnet ist.

(4) Abs. 2 gilt nicht

1. fur die Zuweisung einer drei Monate nicht Ubersteigenden vorUbergehenden Verwendung, wenn dem Beamten
daran anschlieend eine der bisherigen Verwendung zumindest gleichwertige Verwendung zugewiesen wird,

2. fur die Beendigung der vorlaufigen Austbung einer hoéheren Verwendung zur Vertretung eines an der
DienstauslUbung verhinderten oder zur provisorischen FUhrung der Funktion an Stelle des aus dieser Funktion
ausgeschiedenen Beamten und

3. fur das Enden des Zeitraums einer befristeten Ernennung des Beamten, ohne dal dieser weiterbestellt wird.

Dienstplan
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§ 48. (1) Der Beamte hat die im Dienstplan vorgeschriebenen Dienststunden einzuhalten, wenn er nicht vom Dienst
befreit oder enthoben oder gerechtfertigt vom Dienst abwesend ist. Die tatsachlich erbrachte Dienstzeit ist, sofern
nicht wichtige dienstliche Interessen entgegenstehen, automationsunterstutzt zu erfassen.

(2) Die regelmaRige Wochendienstzeit des Beamten betragt 40 Stunden. Sie kann in den einzelnen Wochen Uber- oder
unterschritten werden, hat aber im Kalenderjahr im Durchschnitt 40 Stunden je Woche zu betragen. Das Ausmal der
zulissigen Uber- und Unterschreitung der regelmiRigen Wochendienstzeit in einzelnen Wochen des

Durchrechnungszeitraumes ist im Dienstplan festzulegen.

(2a) Die Wochendienstzeit ist unter Berlcksichtigung der dienstlichen Erfordernisse und der berechtigten Interessen
der Beamten durch einen Dienstplan mdglichst gleichmaBig und bleibend auf die Tage der Woche aufzuteilen
(Normaldienstplan). Soweit nicht dienstliche oder sonstige offentliche Interessen entgegenstehen, kann die
Wochendienstzeit auch unregelmallig auf die Tage der Woche aufgeteilt werden. Soweit nicht zwingende dienstliche
oder sonstige offentliche Interessen entgegenstehen, sind Sonntage, gesetzliche Feiertage und Samstage dienstfrei zu

halten.

(3) Soweit nicht wichtige dienstliche oder sonstige 6ffentliche Interessen entgegenstehen, ist die gleitende Dienstzeit
einzufihren. Gleitende Dienstzeit ist jene Form der Dienstzeit, bei der der Beamte den Beginn und das Ende seiner
taglichen Dienstzeit innerhalb festgesetzter Grenzen (Gleitzeitrahmen) selbst bestimmen kann. Wahrend der innerhalb
des Gleitzeitrahmens festzulegenden Blockzeit hat der Beamte jedenfalls Dienst zu versehen. Der fiktive
Normaldienstplan dient als Berechnungsbasis fir die Feststellung der anrechenbaren Dienstzeit bei Abwesenheit vom
Dienst. Die Erfullung der regelmaRigen Wochendienstzeit ist im Durchschnitt der Wochen des Kalenderjahres zu
gewahrleisten. Der zur Erreichung der durchschnittlichen Wochendienstzeit erforderliche Verbrauch von Zeitguthaben
aus der gleitenden Dienstzeit kann, soweit nicht dienstliche Interessen entgegenstehen, vom unmittelbaren
Dienstvorgesetzten auch wahrend der Blockzeit gestattet werden. Im Gleitzeitdienstplan sind

1. die zeitliche Lage und Dauer der Blockzeit, des Gleitzeitrahmens und des fiktiven Normaldienstplans sowie

2. eine Obergrenze fur die jeweils in den Folgemonat Ubertragbaren Zeitguthaben bzw. Zeitschulden festzulegen.

n

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 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 verstdRt. Andererseits kann Gegenstand eines Feststellungsverfahrens aber auch die "schlichte"
Rechtswidrigkeit der Weisung sein, also eine solche, die die Pflicht zu ihrer Befolgung nicht berthrt; ein Recht auf eine
solche bescheidmalige Feststellung der RechtmaRigkeit von Dienstauftragen besteht jedoch blof3 dann, wenn durch
einen Dienstauftrag die Rechtssphére des Beamten beruhrt wird (VWGH 22.05.2012, 2011/12/0170, 2011/12/0171 und
2011/12/0195; 27.02.2014, 2013/12/0159).

Soweit durch Weisungen Verwendungsanderungen bzw. Versetzungen verfligt werden, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass dann, wenn eine Verwendungsanderung durch Weisung angeordnet wurde und der betroffene
Beamte der Auffassung ist, dass diese Verwendungsanderung einer Versetzung gleichzuhalten ist und daher mit
Bescheid zu verfigen gewesen ware, die Moglichkeit besteht, bei der zustandigen Dienstbehdrde die Erlassung eines
Feststellungsbescheides Uber die Frage, ob eine qualifizierte oder lediglich eine schlichte Verwendungsanderung
vorliegt, zu beantragen. Unter Bejahung dieses Feststellungsinteresses hat der Verwaltungsgerichtshof ferner im
Zusammenhang mit einer Verwendungsanderung das Recht auf bescheidmafige Feststellung der RechtmaRigkeit
eines Dienstauftrages (mit diesem Inhalt) wegen der Subsidiaritdt dieser Feststellung gegeniber der vorher
aufgezeigten Feststellungsmdoglichkeit verneint (VwGH, 19.11.2002, 2000/12/0139 bzw. 29.03.2000, 99/12/0323).

Zwar ist die Behdrde im Recht, wenn sie behauptet, dass die Mdglichkeit eines Feststellungsbescheides als subsidiarer
Rechtsbehelf solange ausscheidet, wie die Mdglichkeit zur Kldrung einer streitigen Rechtsfrage im Wege einer
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Remonstration zur Verfligung steht, aber ein Feststellungsbescheid hinsichtlich erteilter Weisungen ist zulassig, wenn
er der erforderlichen Klarstellung fir die Zukunft dient. Dies ist hier aufgrund der gezeigten Beharrlichkeit der
belangten Behorde puncto Verwendung im Springerdienst wegen Nichtoption in ein Zeitmodell unter Verzicht auf
bezahlte Mittagspause der Fall.

Man konnte aufgrund der bisherigen Einteilungen und Ankiindigungen davon ausgehen, dass die Behdrde unabhangig
von Remonstrationen auf der Befolgungspflicht der Weisung beharrt bzw. die Remonstrationswirkung bei den
folgenden Diensteinteilungen nicht zur Anwendung brachte.

Insoweit die Behdrde dem Beschwerdeflhrer vorhielt, keinen Antrag - samt Verzicht auf 30 Minuten Mittagspause -
auf Verwendung auf seinem bereits dauernd zugewiesenen Arbeitsplatz gestellt zu haben, ist anzumerken, dass durch
die Einfiihrung eines "handheld" Geréts zur Zeiterfassung keine erhebliche Anderung der Tatigkeiten verbunden war,
also von Arbeitsplatzidentitdt zwischen einem Zusteller mit fixem Rayon vor und nach Einfihrung des
Gleitzeitdurchrechnungsmodells gesprochen werden konnte. Die Einfiihrung des Gleitzeitdurchrechnungsmodells
anderte die eigentliche Zustelltatigkeit nicht.

Wenn die Behdrde eine Neuordnung der Zustellbasis als Grund fur die Arbeitsplatzanderung des Beschwerdefihrers
anfihrt, ist dem entgegenzuhalten, dass die Behdrde bereits vorab ausdricklich jene Bedienstete in den
Springerdienst einzuteilen beabsichtigte, die nicht in das Zeitmodell "optierten". Angesichts des in Aussicht gestellten
Arbeitsplatzverlustes konnte nicht von einer Option gesprochen werden. Zudem konnte die Neuordnung der
Zustellbasis nicht im Ansatz als wirtschaftlich oder zweckmaRig dargestellt werden.

Die von der Behorde unter Hinweis auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 07.08.2014, ZI. W122
2007732-1 angefiihrte Ruckziehungsfiktion nach Unterlassung einer Remonstration konnte nicht mehr angenommen
werden, da nach der Verhandlung und aufgrund der vorgelegten Dokumente erkennbar war, dass die Behdrde und die
fachvorgesetzte Stelle - unabhéngig von einer Remonstration, unter AuBerachtlassung der Ruckziehungsfiktion -
weiterhin an der Vorgangsweise der Einteilung als Springer festhalt. Es bestand und besteht auch nach wie vor daher
die Gefahr der Weisungswiederholung, weshalb der Feststellungsantrag inhaltlich zu entscheiden sein wird. Auch die
daran aufbauende Entscheidung Uber die Gebuhrlichkeit einer Mittagspause wird die Behdrde inhaltlich zu treffen
haben, da es sich um strittige Bezugsbestandteile handelt. Auch dazu war dem Bundesverwaltungsgericht eine
inhaltliche Entscheidung verwehrt, da der Gegenstand durch den zuriickweisenden Bescheid auf die Frage beschrankt
war, ob ein Anspruch auf eine inhaltliche Entscheidung besteht. Dieser war zu bejahen. Die Prifung hinsichtlich der
Befolgungspflicht der Weisung wird durchzufihren sein. Dabei sind die am 19.02.2018 in 2017/12/0022 getroffenen
Erwagungen des Verwaltungsgerichtshofes hinsichtlich Willkir zu bertcksichtigen.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist
die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Das Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei allen erheblichen Rechtsfragen auf eine standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes und auf eine ohnehin klare Rechtslage stltzen. Sowohl die Frage hinsichtlich des
Anspruches auf einen Feststellungsbescheid Uber Weisungen, denen Rechtswidrigkeit angelastet wird als auch
hinsichtlich der besoldungsrechtlichen Stellung ist hdchstgerichtlich geklart.
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