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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 89/12/0005
Betreff

N I. gegen Niederosterreichische Landesregierung vom 8. November 1988, ZI. [1/1-P-5189/12-88, betreffend
Nachforderung von Mehrdienstleistungsentschadigungen, und Il. gegen Niederdsterreichische Landesregierung vom
8. November 1988, ZI. 11/1-P-5189/13-88, betreffend Bemessung des Ruhegenusses, (mitbeteiligte Partei: Gemeinderat
der Stadtgemeinde K)

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Land Niederosterreich Aufwendungen in der Hohe von S 5.520,-- und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von S 10.110,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer steht in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadtgemeinde K; bis zu seiner mit 31.
Dezember 1987 erfolgten Ruhestandsversetzung leitete er die interne Abteilung des Krankenhauses dieser Stadt.
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Mit Bescheid des Blrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 11. Janner 1988 wurde die Bemessungsgrundlage fur
den Ruhegenul’ des Beschwerdeflhrers festgesetzt.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefihrer Berufung mit der Begriindung, daR er in den letzten funf Jahren
regelmaRig Uberstunden erbracht habe, fiir welche ihm eine Mehrdienstleistungsentschadigung zugestanden ware.

Mit Schreiben vom 16. Februar 1988 beantragte der Beschwerdefiihrer, inm fiir geleistete Uberstunden in der Zeit vom
Februar 1985 bis einschlieBlich Dezember 1987 Mehrdienstleistungsentschadigungen zur Nachzahlung zu bringen.

Die Berufung gegen den Bescheid des Burgermeisters vom 11. Janner 1988 wies der Gemeinderat der mitbeteiligten
Partei mit Bescheid vom 11. Mai 1988 insbesondere deshalb ab, weil die Uberstunden des Beschwerdefiihrers weder
schriftlich noch mindlich angeordnet worden seien.

Mit Bescheid des Burgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 13. Mai 1988 wurde der Antrag des Beschwerdefihrers
auf Nachzahlung einer Mehrdienstleistungsentschadigung im wesentlichen aus demselben Grund abgewiesen.

Gegen die Berufungsentscheidung erhob der Beschwerdeflihrer Vorstellung, gegen den zuletzt genannten Bescheid
Berufung.

Die Berufung wies der Gemeinderat der mitbeteiligten Partei mit Bescheid vom 27. Juni 1988 ab, wogegen der
Beschwerdefiihrer ebenfalls Vorstellung erhob.

Die belangte Behorde entschied Uber diese Vorstellungen mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden; sie wies mit
dem erstangefochtenen Bescheid die Vorstellung des Beschwerdefihrers betreffend die Nachforderung von
Mehrdienstleistungsentschadigungen und mit dem zweitangefochtenen Bescheid die Vorstellung des
Beschwerdefiihrers in Angelegenheit der Bemessung seines Ruhegenusses ab.

In der Begrindung dieser Bescheide wird nach Wiedergabe des Verfahrensablaufes, des Vorstellungsvorbringens und
der Rechtslage im wesentlichen weiter ausgefuhrt:

I. Im erstangefochtenen Bescheid, betreffend Nachforderung
von Mehrdienstleistungsentschadigungen:

Der Beschwerdeflihrer behaupte, daf8 ihm innerhalb des Verjahrungszeitraumes Mehrdienstleistungsentschadigungen
von rund S 23.000,-- pro Monat fur geleistete Nachtdienstiberstunden zustinden. Die angebliche
Uberstundenleistung sei nicht prazisiert worden. Der Beschwerdefihrer habe lediglich vorgebracht, daB er pro Monat
durchschnittlich vier "Normalnachtdienste" und einen "Wochenendnachtdienst" geleistet habe, ohne die dabei
geleisteten, Uber die Normalleistung hinausgehenden Dienstzeiten genau anzugeben. Er habe auch nicht ausgefiihrt,

zu welchen Dienstzeiten er die Normalleistung erbracht habe.

Aus der Nebengebuhrenverordnung fur die Bediensteten der Stadtgemeinde K ergebe sich, daB
Mehrdienstleistungsentschadigungen im  Bereich des Krankenhauses dem darztlichen Leiter, dem
Krankenhausverwalter und der Anstaltsoberin zustinden. Eine weitere generelle Anordnung von Uberstunden fiir

Primararzte - z.B. auch fur den Leiter der internen Abteilung - sehe diese Nebengebuhrenverordnung nicht vor.

Aus dem Personalakt sei ersichtlich, daRR der Beschwerdefihrer in den Jahren 1985 bis 1987 Nachtdienstzulagen bzw.
Sonn- und Feiertagszulagen pro Einheit von je S 1.123,-- (Jahr 1985), S 1.171,-- (Jahr 1986) und S 1.205,--

(Janner 1987) erhalten habe. Dies entspreche gleichfalls der erwdhnten Nebengeblhrenvorschrift. Eine individuelle
schriftliche Anordnung von Uberstunden fiir den Beschwerdefiihrer gehe aus seinem Personalakt nicht hervor. Das
Vorliegen einer solchen individuellen Anordnung werde aber auch vom Beschwerdefuhrer nicht behauptet. Selbst
unter der Annahme, dall Mehrdienstleistungen von ihm tatsachlich erbracht worden seien, wirde ihm kein
gesetzlicher Anspruch auf Uberstundenentlohnung zustehen, weil fiir ihn Uberstunden im Sinne des § 46 Abs. 1 NO
GBDO nicht angeordnet worden seien. Das unbeanstandete Entgegennehmen von Nachtdienstlisten bzw. das Wissen
um geleistete Nachtdienste seitens der Gemeindeorgane ersetze keinesfalls die schriftliche Anordnung von
Uberstunden. Eine Uberstundenentschadigung gebiihre gemaR § 46 Abs. 1 GBDO nur dann, wenn die Uberstunden
von den dazu befugten Organen schriftlich angeordnet worden seien. Da weder eine generelle noch eine individuelle
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Uberstundenanordnung fiir den Beschwerdefiihrer getroffen worden sei, habe die belangte Behérde die beantragte
Nachzahlung von Mehrdienstleistungsentschadigungen mit Recht verneint. Ergdnzende Ermittlungen die der
Beschwerdefiihrer begehrt habe, seien bei diesem Sachverhalt nicht notwendig gewesen.

IIl. Im zweitangefochtenen Bescheid, betreffend Berechnung des Ruhegenusses:

Der Beschwerdeflihrer habe lediglich die Hohe des Nebengebihrenanteiles, der der Berechnung seines
ruhegenul3fahigen Monatsbezuges zugrunde gelegt worden sei, bestritten. Unbestritten sei geblieben, dal der
Nebengebuhrenanteil dem monatlichen Durchschnitt der ausbezahlten Nebengebuhren der letzten funf Jahre vor der
Ruhestandsversetzung entsprochen habe.

Der Beschwerdefuhrer behaupte, dal? ihm innerhalb von flinf Jahren vor der Versetzung in den Ruhestand
Mehrdienstleistungsentschadigungen von rund S 23.000,-- pro Monat fur geleistete Nachtdienstiberstunden gebuhrt
hatten, ohne allerdings die genaue Anzahl und die Tage, an welchen sie geleistet worden sein sollen, anzugeben.

Aus dem Personalakt ergebe sich, dal3 der Beschwerdefuhrer in den Jahren 1983 bis 1987 fur geleistete Nachtdienste
und Sonn- und Feiertagsdienste sowohl Nachtdienstzulagen als auch Sonn- und Feiertagszulagen erhalten habe. Die
Hoéhe dieser Zulagen habe der Nebengebuhrenverordnung fir die Bediensteten der Stadtgemeinde K entsprochen.
Dal3 die vom Beschwerdeflihrer geleisteten Nachtdienste eine Uber die Normalleistung von 40 Stunden pro Woche
hinausgehende Dienstleistung darstellten, sei eine vom Beschwerdefiihrer in seiner Berufung aufgestellte Behauptung.
Bis zu diesem Zeitpunkt habe er fir Nachtdienste keine Mehrdienstleistungsentschadigungen und auch keinen Antrag
auf Verglitung dieser angeblich seit Jahren erbrachten Mehrdienstleistungen gestellt. Aber selbst unter der Annahme,
dal Mehrdienstleistungen von ihm tatsachlich erbracht worden seien, sei ihm kein gesetzlicher Anspruch auf
Entlohnung derselben zugestanden, weil Uberstunden im Sinne des § 46 Abs. 1 NO GBDO nicht angeordnet worden
seien. Selbst der Beschwerdefiihrer behaupte nicht, daR eine individuelle Anordnung von Uberstunden im Sinne der
erwahnten Gesetzesbestimmung gegeben gewesen sei. Er verweise lediglich darauf, dall der Erla der belangten
Behorde vom 11. Februar 1972 und die Nebengebihrenverordnung der mitbeteiligten Partei eine generelle
Ermachtigung zur Leistung von Nachtdiensten vorsehen wuirden und das unbeanstandete Entgegennehmen der
Nachtdienstlisten durch Gemeindeorgane einer Anordnung im Sinne des § 46 Abs. 1 NO GBDO gleichzusetzen wére.
Dem misse entgegengehalten werden, dal das Gesetz ausdrilcklich eine SCHRIFTLICHE ANORDNUNG von
Mehrdienstleistungen verlange. Eine solche Anordnung kdnne durch einen generellen oder individuellen Rechtsakt
erfolgen. Aber weder aus der Nebengebihrenverordnung fur die Bediensteten der Stadtgemeinde K noch aus dem
Personalakt gehe hervor, daf’ fir Primararzte im allgemeinen bzw. fir den Beschwerdeflhrer im besonderen eine
Uberstundenanordnung getroffen worden wire. Ein stillschweigendes Zurkenntnisnehmen eines bestimmten
Zustandes ersetze diese schriftliche Anordnung keineswegs. Erganzende Ermittlungen seien bei diesem Sachverhalt
nicht notwendig gewesen.

Gegen diese Bescheide richten sich die unter den Zlen. 89/12/0004 bzw. 89/12/0005 protokollierten Beschwerden, mit
denen jeweils kostenpflichtige Aufhebung wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und kostenpflichtige
Abweisung beantragt. Hinsichtlich des Verfahrens ZI. 89/12/0005 hat auch die mitbeteiligte Partei eine Gegenschrift
eingebracht und kostenpflichtige Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat beide Verfahren wegen ihres persdnlichen und sachlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Entscheidung verbunden und erwogen:

Der Beschwerdefiihrer sieht sich materiell-rechtlich durch den erstangefochtenen Bescheid in seinem sich aus & 46 der
Niederosterreichischen ~ Gemeindebeamtendienstordnung 1976, LGBI. 2400, ergebenden Recht auf
Uberstundenentlohnung verletzt; durch den zweitangefochtenen Bescheid erachtet sich der Beschwerdefiihrer,
aufbauend auf dem vorher dargestellten Beschwerdepunkt, in seinem aus § 59 Abs. 2 lit. ¢ NO GBDO abgeleiteten
Recht auf Berucksichtigung dieser Mehrdienstleistungsentschadigung im Rahmen der Bemessung seines
Ruhegenusses verkurzt.

I. Zum erstangefochtenen Bescheid:
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Nach § 32 Abs. 2 NO GBDO ist das Ausmal der Dienstzeit vom Gemeinderat nach MaRgabe der Erfordernisse des
Dienstes festzusetzen und darf 40 Stunden pro Woche nicht Gbersteigen.

GemalR 8 46 Abs. 1 GBDO gebuhrt fur Dienstleistungen, die Uber jenes Ausmald an Arbeitsleistung hinausgehen,
welches vom Gemeindebeamten auf Grund seiner dienstrechtlichen Stellung innerhalb der Dienstzeit gemaR § 32
normalerweise zu erbringen ist (Normalleistung), eine Entschadigung, wenn und insoweit diese Mehrdienstleistungen

a) vom Gemeinderat, in den Stadten mit eigenem Statut vom Stadtsenat, vom Blrgermeister oder von einem vom
Burgermeister hiezu ermachtigten Mitglied des Gemeindevorstandes (Stadtrates) oder des Stadtsenates oder von dem
vom Bulrgermeister hiezu ermdichtigten leitenden Gemeindebeamten unter Berufung auf diese Ermdachtigung
schriftlich angeordnet sind und

b) durch Freizeitgewahrung innerhalb von 30 Tagen nicht ausgeglichen werden kénnen.

Der Beschwerdefuhrer bringt im wesentlichen vor, dal? er die Normalarbeitszeit jedenfalls erbracht habe und daR sein
"Dienstvertrag" keine vom § 32 abweichende Regelung hinsichtlich der Arbeitszeit enthalten habe. Er sei also
verpflichtet gewesen, die Normalarbeitszeit und dartiber hinaus noch Uberstunden zu erbringen; dies alles hitte ein
ordnungsgemales Ermittlungsverfahren ergeben. Abgesehen davon habe der Dienstgeber aber auch durch die
Zahlung der Nachtdienstzulagen bzw. durch die Dienstplane, auf Grund derer die Nachtdienstzulage ausbezahlt
worden sei, Kenntnis von den Uberstunden gehabt und seien daher diese Uberstunden mit Zustimmung und Willen
des Dienstgebers geleistet worden. Auch zwei namentlich genannte Arzte hatten neben den Nachtdienstzulagen eine
weitere Zulage erhalten, wobei aber - das rdumt der Beschwerdefiihrer selbst ein - fiir die genannten Arzte § 46 NO
GBDO nicht Anwendung zu finden gehabt habe. DaR es aber nur wegen der Geltung des § 46 NO GBDO fiir den
Beschwerdefiihrer als pragmatisierten Beamten und der Nichtgeltung der genannten gesetzlichen Bestimmung fur die
beiden vergleichbaren Arzte mangels Pragmatisierung ausschlieRlich auf die schriftliche Anordnung von Uberstunden
ankomme, was zu einer eklatanten Ungleichbehandlung fihren wirde, kénne nicht im Sinne der Bestimmung des § 46
liegen. Uberhaupt erscheine § 46 Abs. 1 GBDO hinsichtlich seiner Formulierung "schriftliche Anordnung" unanwendbar
far das Verhaltnis zwischen zwei Vertragspartnern, namlich zwischen dem Dienstgeber des Beschwerdefihrers und
ihm, weil zwischen diesen Vertragspartnern ohnehin klares Einverstdndnis Uber die zu erbringende
Uberstundenleistung in Form von Nachtdiensten bestanden habe. Fir ein Dienstverhltnis wie das des
Beschwerdefiihrers sei die schriftliche Anordnung von Uberstunden uniiblich gewesen; die Vertragspartner seien sich
auf Basis des genannten Erlasses und der Nebengebihrenverordnung in der Frage der Notwendigkeit der Leistung von
Uberstunden einig gewesen. Ein namentlich genannter Beamter der belangten Behérde habe dem Beschwerdefiihrer
empfohlen, Freizeitausgleich zu nehmen, was aber im Hinblick auf den Arbeitsumfang undurchfihrbar gewesen sei,
gleichzeitig aber als Anordnung von Uberstunden gewertet werden kénne.

Dieses Vorbringen kann der Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen.

Auf Grund des Beschwerdevorbringens ist erkennbar, daf3 der Charakter des 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses
mifl3verstanden wird. Bei einem o&ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis handelt es sich nicht um ein Rechtsverhaltnis
zwischen zwei Vertragspartnern; die aus einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis abgeleiteten Rechte und
Pflichten sind im Gegensatz zu privatrechtlichen Dienstverhaltnissen - soferne nicht Gestaltungsrechte gesetzlich
ausdrucklich eingerdaumt sind - weder vom Dienstgeber noch vom Dienstnehmer gestaltbar, sondern haben sich aus
dem Gesetz zu ergeben. MalRgebend fiir einen Anspruch ist, ob die im Gesetz enthaltenen Tatbestandserfordernisse
erfiillt sind. Eine der Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Mehrdienstleistungsentschadigung nach § 46 NO GBDO, ist
daB die Mehrdienstleistungen von bestimmten genannten Organen bzw. ermachtigten Organwaltern SCHRIFTLICH
ANGEORDNET worden sind.

Dal3 diese Voraussetzung erflllt ware, hat der Beschwerdefihrer weder im Verwaltungsverfahren noch in seiner
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof behauptet. Am Fehlen dieses fur den Anspruch des Beschwerdefihrers
wesentlichen Tatbestandserfordernisses andert weder der Hinweis des Beschwerdeflhrers, er habe tatsachlich
zeitliche Mehrdienstleistungen erbracht, die vom Dienstgeber angenommen worden seien, noch der Umstand, er habe
eine Teilhonorierung in Form von Nachtdienstzulagen erhalten, etwas. Selbst wenn der Dienstgeber die vom
Beschwerdefiihrer erbrachten Mehrdienstleistungen in dem vom Beschwerdefihrer behaupteten Umfang
angenommen hat bzw. in einem Schreiben den Beschwerdeflihrer angeblich ersucht hat, moglichst wenig
Nachtdienste zu versehen, kann dies nicht die gesetzlich vorgesehene ANORDNUNG ersetzen. Mangels einer dem § 49
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Abs. 1 BDG 1979 entsprechenden Regelung in der NO GBDO war eine Priifung der Sachlage in der Richtung, ob ein zur
Anordnung der Uberstunden Befugter nicht erreichbar war bzw. ob die Leistung der Uberstunden durch den
Beschwerdefiihrer zur Abwehr von Schaden unverziglich notwendig war, entbehrlich. Wenn sich der
Beschwerdefiihrer schliellich auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. Mai 1982, ZI. 81/12/0161,
beruft und vermeint, daB seinerzeit die Frage des Vorliegens von Uberstunden lediglich deshalb verneint worden sei,
weil nur die Voraussetzungen fir einen Bereitschaftsdienst gegeben gewesen seien, kann der Verwaltungsgerichtshof
auch dieser Argumentation nicht folgen. Ausdrucklich ist in dem genannten Erkenntnis hinsichtlich der
Uberstundenvergitung ausgefiihrt:

"Schon aus diesem Sachverhalt ergibt sich aber, dal die belangte Behtrde die vom Beschwerdefihrer beantragte
Bemessung von Vergitungen fiir Uberstunden, welche er zeitlich Gberhaupt nicht konkretisiert hat und welche ihm
auch nicht im Sinne der oben genannten Gesetzesbestimmung angeordnet wurden, mit Recht verneint hat."

Diese Formulierung berechtigt entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers nicht zu der Annahme, daR bei
Wegfall eines der beiden damals fiir die Abweisung tragenden Griinde bereits der Verglitungsanspruch zu bejahen

gewesen ware.

Da - wie die belangte Behorde in der Begriindung des erstangefochtenen Bescheides zutreffend ausgeflihrt hat - keine
schriftliche Uberstundenanordnung getroffen worden ist, erlibrigt sich eine Auseinandersetzung mit der Frage der
zeitlichen Prazisierung der Mehrdienstleistungen des Beschwerdeflihrers. Die belangte Behdrde hat zu Recht die
Vorstellung des Beschwerdefiihrers betreffend Nachforderung von Mehrdienstleistungsentschadigungen als
unbegrindet abgewiesen. Il. Daraus folgt fur den zweitangefochtenen Bescheid - abgesehen davon, daR die
BerUcksichtigung der genannten Nebengebihren bei der RuhegenulRBbemessung grundsatzlich deren vorher erfolgte
Bemessung vorausgesetzt hatte (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Februar 1990, Zlen.
89/12/0032, 0164, und die dort weiters genannte Rechtsprechung) - dal der Beschwerdeflihrer auch durch diesen
Bescheid im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes in keinem subjektiven Recht verletzt worden ist.

Beide Beschwerden mufsten daher gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der nach deren Art. Il Abs. 2
anzuwendenden Verordnung BGBI. Nr. 206/1989.

Soweit in der Amtlichen Sammlung nicht veréffentlichte Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes genannt sind, wird
auf Art. 14 Abs. 4 der Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.
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