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Dr. Pfiel und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Kéhler, Gber die Beschwerde
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der M Kin W, vertreten durch Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid der
Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und Technologie vom 25. November 2009, ZI. BMVIT-3.227/0011-1/PR1/2009,
betreffend Verwendungsabgeltung nach § 38 GehG, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den
Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6B und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Thoma, Dr. Pfiel und Mag. Nussbaumer-
Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Kohler, Gber die Beschwerde der M K in W, vertreten durch
Dr. Walter Riedl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid der Bundesministerin fir Verkehr,
Innovation und Technologie vom 25. November 2009, ZI. BMVIT-3.227/0011-I/PR1/2009, betreffend
Verwendungsabgeltung nach Paragraph 38, GehG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdeflhrerin steht als Oberratin in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund und gehérte bis
Ende Mai 2009 dem Planstellenbereich des Bundesministeriums fur Gesundheit, Familie und Jugend an, wo sie auf
einer Planstelle der Verwendungsgruppe A 2, Funktionsgruppe 5, ernannt war.

Mit schriftlicher Erledigung der Bundesministerin fir Gesundheit, Familie und Jugend vom 26. November 2008 wurde
sie gemaR § 39 BDG 1979 "mit Wirksamkeit vom 1. Dezember 2008, fur die Dauer von 6 Monaten, dem
Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie zur weiteren Dienstleistung zugeteilt", wo sie mit einem
der Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2, zugeordneten Arbeitsplatz betraut wurde.Mit schriftlicher Erledigung
der Bundesministerin fir Gesundheit, Familie und Jugend vom 26. November 2008 wurde sie gemaR Paragraph
39, BDG 1979 "mit Wirksamkeit vom 1. Dezember 2008, flr die Dauer von 6 Monaten, dem Bundesministerium fur
Verkehr, Innovation und Technologie zur weiteren Dienstleistung zugeteilt", wo sie mit einem der
Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2, zugeordneten Arbeitsplatz betraut wurde.

Mit Wirksamkeit vom 1. Juni 2009 erfolgte nach ihrer ressortiibergreifenden Versetzung ihre Ernennung auf eine
Planstelle der Verwendungsgruppe A1, Funktionsgruppe 2, in dieser Zentralstelle.

In ihrer Eingabe vom 13. Mai 2009, betreffend "Antrag auf weitere Auszahlung der Verwendungsabgeltung gemaR
§ 38 Gehaltsgesetz (GehG)" brachte sie Folgendes vor (Schreibung im Original):In ihrer Eingabe vom 13. Mai 2009,
betreffend "Antrag auf weitere Auszahlung der Verwendungsabgeltung gemal Paragraph 38, Gehaltsgesetz (GehG)"
brachte sie Folgendes vor (Schreibung im Original):

"Ich beziehe mich auf die mit GZ BMVIT... Gbermittelte Monatsabrechnung fir den Monat Mai 2009, mit welcher mir die
Verwendungsabgeltung fir die Monate Janner-Mai 2009 (Janner aliquot) Uberwiesen wurde und beantrage die weitere
Auszahlung der Verwendungsabgeltung gemal § 38 GehG fir den Zeitraum 1.12.2008- 5.1.2009 beziehungsweise um
bescheidmaRige Erledigung, sofern meinem Antrag nicht stattgegeben wird."Ich beziehe mich auf die mit GZ BMVIT...
Ubermittelte Monatsabrechnung fir den Monat Mai 2009, mit welcher mir die Verwendungsabgeltung fur die Monate
Janner-Mai 2009 (Janner aliquot) Uberwiesen wurde und beantrage die weitere Auszahlung der Verwendungsabgeltung
gemal Paragraph 38, GehG fir den Zeitraum 1.12.2008- 5.1.2009 beziehungsweise um bescheidmaRige Erledigung,
sofern meinem Antrag nicht stattgegeben wird.

Ich wurde mit 1.12.2008 fiur die Dauer von 6 Monaten dem Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und
Technologie, Abteilung Il/ST5, zur weiteren Dienstleistung zugeteilt. Ich bin in der Verwendungsgruppe A2/5 eingestuft,
verrichte im Rahmen der Dienstzuteilung seit 1.12.2008 sténdig (also ohne Unterbrechung) Tatigkeiten eines
Arbeitsplatzes der Verwendungsgruppe A1/2, was bedeutet, dass meine tatsachliche Funktionsaustibung mit diesem
Tag zu laufen begonnen hat.

§ 38 Abs. 1 GehG normiert, dass einem Beamten des Allgemeinen Verwaltungsdienstes, der vorlbergehend, aber
durch mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer hdheren Verwendungsgruppe
verwendet wird, ohne in die betreffende Verwendungsgruppe ernannt zu sein, hieflr eine nicht ruhegenuRfahige
Verwendungsabgeltung gebihrt. Als eine vorlbergehende Verwendung gelten insbesondere Tatigkeiten, die
vertretungsweise oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder einer Dienstzuteilung ausgelibt werden.



Paragraph 38, Absatz eins, GehG normiert, dass einem Beamten des Allgemeinen Verwaltungsdienstes, der
vorubergehend, aber durch mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer hdheren
Verwendungsgruppe verwendet wird, ohne in die betreffende Verwendungsgruppe ernannt zu sein, hieflr eine nicht
ruhegenul3fahige Verwendungsabgeltung gebuhrt. Als eine vorlbergehende Verwendung gelten insbesondere
Tatigkeiten, die vertretungsweise oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder einer Dienstzuteilung ausgelbt

werden.

Gemall 8 38 Abs. 2 GehG beginnt die Frist von 29 Kalendertagenmit dem ersten Tag der tatsachlichen
Funktionsausibung nach Abs. 1 zu laufenGemalR Paragraph 38, Absatz 2, GehG beginnt die Frist von
29 Kalendertagen mit dem ersten Tag der tatsachlichen Funktionsausibung nach Absatz eins, zu laufen.

Da der gegenstandliche Anspruch nach 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen - die durch arbeitsfreie Tage wie
Wochenenden nicht unterbrochen werden - gebihrt, kdnnen auch arbeitsfreie Tage wie Erholungsurlaub und
Zeitausgleich die erforderliche Frist (29 aufeinanderfolgende Kalendertage) fir die Zuerkennung des Anspruchs auf
Verwendungsabgeltung in voller Hohe ab 1.12.2008 nicht hemmen."

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Antrag vom 13. Mai 2009 auf Auszahlung einer
Verwendungsabgeltung flir den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009 gemdl3 8 38 Abs. 1 GehG ab.
Begrindend flhrte sie hiezu aus:Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde den Antrag vom
13. Mai 2009 auf Auszahlung einer Verwendungsabgeltung fur den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009
gemal Paragraph 38, Absatz eins, GehG ab. Begriindend fuhrte sie hiezu aus:

"Sie wurden mit Wirksamkeit vom 1. Dezember 2008 vom Bundesministerium flir Gesundheit, Familie und Jugend dem
ho. Ressort gemal3 § 39 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 auf die Dauer von sechs Monaten zur Dienstleistung
zugeteilt und wurden in der Abteilung II/ST 5 - Rechtsbereich StraBenverkehr mit einem Arbeitsplatz der
Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2, betraut. lhre Ubernahme in den Planstellenbereich des bmvit erfolgte mit
Wirksamkeit vom 1. Juni 2009 wunter Ernennung auf eine Planstelle der Verwendungsgruppe A 1,
Funktionsgruppe 2."Sie wurden mit Wirksamkeit vom 1. Dezember 2008 vom Bundesministerium fur Gesundheit,
Familie und Jugend dem ho. Ressort gemaR Paragraph 39, des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 auf die Dauer von
sechs Monaten zur Dienstleistung zugeteilt und wurden in der Abteilung II/ST 5 - Rechtsbereich StraRenverkehr mit
einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2, betraut. lhre Ubernahme in den
Planstellenbereich des bmvit erfolgte mit Wirksamkeit vom 1. Juni 2009 unter Ernennung auf eine Planstelle der
Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2.

Zum 1. Dezember 2008 hatten Sie die dienst- und besoldungsrechtliche Stellung der Verwendungsgruppe A 2,
Funktionsgruppe 5, Gehaltsstufe 13, mit nachster Vorrtiickung am 1. Janner 2011 inne.

Gemal § 38 Abs. 1 GehG gebihrt dem Beamten, der vortibergehend, aber durch mindestens 29 aufeinanderfolgende
Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer héheren Verwendungsgruppe verwendet wird, ohne in die betreffende
Verwendungsgruppe ernannt zu sein, eine nicht ruhegenussfahige Verwendungsabgeltung. Als vorubergehende
Verwendung gelten insbesondere Tatigkeiten, die vertretungsweise oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder
einer Dienstzuteilung ausgelbt werden.Gemal3 Paragraph 38, Absatz eins, GehG gebihrt dem Beamten, der
vorubergehend, aber durch mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer héheren
Verwendungsgruppe verwendet wird, ohne in die betreffende Verwendungsgruppe ernannt zu sein, eine nicht
ruhegenussfahige Verwendungsabgeltung. Als voribergehende Verwendung gelten insbesondere Tatigkeiten, die
vertretungsweise oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder einer Dienstzuteilung ausgelbt werden.

Die Frist von 29 Kalendertagen beginnt gemalR 8 38 Abs. 2 leg. cit. mit dem ersten Tag der tatsachlichen
Funktionsausubung nach Abs. 1 zu laufen.Die Frist von 29 Kalendertagen beginnt gemal3 Paragraph 38, Absatz
2, leg. cit. mit dem ersten Tag der tatsachlichen Funktionsaustibung nach Absatz eins, zu laufen.

Eine analoge Regelung besteht in § 37 leg. cit. in Bezug auf den Anspruch auf FunktionsabgeltungEine analoge
Regelung besteht in Paragraph 37, leg. cit. in Bezug auf den Anspruch auf Funktionsabgeltung.

Sie haben im Rahmen lhrer Dienstzuteilung den Dienst in der ho. Abteilung ST 5 am 1. Dezember 2008 angetreten. Am
22., 23. und 29. Dezember 2008 nahmen Sie Zeitausgleich in Anspruch und befanden sich in weiterer Folge am 2. und
5.Janner 2009 jeweils auf Urlaub.



Fur die Entstehung des Anspruchs auf Anweisung der Verwendungsabgeltung ist jedoch die Austbung der
anspruchsbegrindenden Funktion durchgehend an 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen erforderlich. Durch lhre
Abwesenheit vom Dienst ab dem 22. Kalendertag bis zum

36. Kalendertag (Arbeitstage am 22., 23. und 29. Dezember 2008 sowie am 2. und 5. Janner 2009) ab dem Beginn lhrer
tatsachlichen Funktionsaustubung wird diese 29-tagige Frist allerdings unterbrochen, wodurch eine Hemmung eintritt.
Erst mit dem lhrer Abwesenheit vom Dienst folgenden Kalendertag, sohin dem 6. Janner 2009, beginnt die Frist

neuerlich zu laufen.

Ab diesem Zeitpunkt versahen Sie durchgehend 29 Kalendertage, somit bis einschlieBlich 3. Februar 2009,
durchgehend Dienst. Da Sie somit keine weiteren Dienstabwesenheiten aufwiesen, war die Frist von 29 Kalendertagen
mit 3. Februar 2009 erfillt und geblhrte lhnen somit - bereits ruckwirkend ab 6. Janner 2009 - eine
Verwendungsabgeltung in der Hohe eines Vorriickungsbetrages. Eine gleichfalls gemall 8 37 leg. cit. gebUhrende
Funktionsabgeltung nach A 1/2 kam allerdings aufgrund der betragsmaRig gleichen Hohe der Funktionszulagen in
A 2/5und A 1/2, Stufe 2, nicht zum Tragen.Ab diesem Zeitpunkt versahen Sie durchgehend 29 Kalendertage, somit bis
einschlieBlich 3. Februar 2009, durchgehend Dienst. Da Sie somit keine weiteren Dienstabwesenheiten aufwiesen, war
die Frist von 29 Kalendertagen mit 3. Februar 2009 erfillt und gebuhrte Ilhnen somit - bereits rickwirkend ab
6. Janner 2009 - eine Verwendungsabgeltung in der Hohe eines Vorrickungsbetrages. Eine gleichfalls gemaR Paragraph
37, leg. cit. gebUhrende Funktionsabgeltung nach A 1/2 kam allerdings aufgrund der betragsmaRig gleichen Héhe der
Funktionszulagen in A 2/5 und A 1/2, Stufe 2, nicht zum Tragen.

Es wurde lhnen somit die Verwendungsabgeltung nach A 1 ab 1. Februar 2009 in der Hohe von monatlich EUR 145,8
zur Anweisung gebracht. Fir den Monat Janner 2009 erfolgte gemaRR § 38 Abs. 8 leg. cit. die Anweisung des
verhaltnismaRigen Teils der Verwendungsabgeltung fir die Zeit vom 6. bis 31. Janner 2009.Es wurde |hnen somit die
Verwendungsabgeltung nach A 1 ab 1. Februar 2009 in der Héhe von monatlich EUR 145,8 zur Anweisung gebracht.
Far den Monat Janner 2009 erfolgte gemal’ Paragraph 38, Absatz 8, leg. cit. die Anweisung des verhaltnismaRigen Teils
der Verwendungsabgeltung fur die Zeit vom 6. bis 31. Janner 2009.

Mit Schreiben vom 13. Mai 2009, ho. eingelangt am 15. Mai 2009, beantragten Sie die Auszahlung der
Verwendungsabgeltung fir den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009 bzw. die bescheidmalRige
Erledigung, sollte Ihrem Antrag nicht stattgegeben werden.

Wie oben ausgeflhrt, ist Voraussetzung flir den Anspruch auf Verwendungsabgeltung die durch mindestens
29 aufeinanderfolgende Kalendertage vorubergehende - so auch im Rahmen einer Dienstzuteilung - Verwendung auf
einem Arbeitsplatz, der einer héheren Verwendungsgruppe zugeordnet ist, wobei diese Frist mit dem ersten Tag der
tatsachlichen Funktionsausubung zu laufen beginnt.

Sie haben unbestritten am 1. Dezember 2008 Ihren Dienst im bmvit angetreten und Ihre Tatigkeit in der Abteilung ST 5
durchgehend bis zum 19. Dezember 2008 wahrgenommen. Wie aus lhrer Gleitzeitliste zu entnehmen ist, haben Sie die
nachsten beiden darauffolgenden Arbeitstage, 22. und 23. Dezember 2008, Zeitausgleich in Anspruch genommen,
ebenso wie an dem nachsten darauffolgenden Arbeitstag, dem 29. Dezember 2008; am 30. Dezember 2008
konsumierten Sie Erholungsurlaub.

Dies entspricht nun einer durchgehenden Funktionsaustbung von insgesamt 21 Kalendertagen. Die fir den Anspruch
auf Verwendungsabgeltung vorausgesetzte Frist von 29 durchgehenden Kalendertagen Verwendung auf dem
héherwertigen Arbeitsplatz ware jedoch erst mit 29. Dezember 2008 vollendet gewesen. Hatten Sie bis dahin keine
Abwesenheit vom Dienst aufgewiesen, ware der Anspruch auf Verwendungsabgeltung bereits rlckwirkend mit
1. Dezember 2008 entstanden.

Durch Ihre Abwesenheit vom Dienst ab 22. Dezember 2008 ist allerdings die Frist von 29 Kalendertagen unzweifelhaft
unterbrochen worden und wurde der Anspruch auf Verwendungsabgeltung um jene Arbeitstage, an denen Sie vom
Dienst abwesend waren, gehemmt. Sie haben an diesen in Rede stehenden Arbeitstagen die héherwertige Tatigkeit
nicht verrichtet; dartber hinaus haben Sie den Freizeitausgleich aus lhrer Verwendung im abgebenden Ressort
Ubertragen; diese Tatigkeit war allerdings lhrer derzeitigen Verwendung nicht gleichwertig, sodass nach Ansicht der
Dienstbehérde auch diesbezlglich nicht dahingehend argumentiert werden kénnte, die Abwesenheit ware gleichsam
durch die vorherige Einarbeitung kompensiert.



Ihre Argumentation, die 29-tagige Frist wirde durch arbeitsfreie Tage wie Wochenenden nicht unterbrochen werden
und koénnten somit auch arbeitsfreie Tage wie Erholungsurlaub und Zeitausgleich die erforderliche Frist von
29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen fur die Zuerkennung des Anspruchs auf Verwendungsabgeltung in voller
Héhe ab 1. Dezember 2008 nicht hemmen, kann aus den obgenannten Grinden nicht gefolgt werden.

AuBer Frage steht, dass arbeitsfreie Tage wie Wochenenden und Feiertage bzw. im Schicht- und Wechseldienstplan als
dienstfrei vorgesehene Tage keine Hemmung der Frist bewirken. Die Wortwahl| des Gesetzgebers, wonach ausdrucklich
auf 29 aufeinanderfolgende Kalendertage abgestellt wird, lasst allerdings nach ho. Ansicht keinen anderen Schluss zu,
als dass diese Frist - einmalig - fur das Entstehen des Anspruchs auf Verwendungsabgeltung jedenfalls erfillt sein
muss. Wurde eine tageweise Unterbrechung der Tatigkeit in den ersten 29 Kalendertagen einer Funktionsaustibung

diese vorgegebene Frist nicht hemmen, ware der Zusatz 'aufeinanderfolgende’ entbehrlich.

Wird nun diese Frist in den ersten 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen durch eine Abwesenheit an einem oder
mehreren Arbeitstagen gehemmt, beginnt diese Frist am nachsten der Abwesenheit folgenden Kalendertag neu zu
laufen. Bei Vollendung der Frist von 29 Kalendertagen ohne Dienstabwesenheit entsteht somit der Anspruch
rickwirkend ab diesem der Abwesenheit vom Dienst folgenden Kalendertag. In weiterer Folge nach Vollendung der 29-
tagigen Frist in Anspruch genommene Dienstabwesenheiten wirken nicht mehr anspruchsmindernd, vielmehr gebuhrt
die Verwendungsabgeltung bei Vollendung der 29-tagigen Frist ruckwirkend ab dem ersten Tag auf die Dauer der
vorubergehenden Hoherverwendung.

Da die fur den Anspruch auf Verwendungsabgeltung vorausgesetzte Frist der Austbung der anspruchsbegrindenden
Verwendung durchgehend wahrend 29 Kalendertagen erst tatsachlich mit 3. Februar 2009 vollendet war, ist Ihr
Anspruch auf Verwendungsabgeltung nach A 1 mit Wirksamkeit vom 6. Janner 2009 entstanden und wurde diese
daher ab diesem Zeitpunkt bemessen und angewiesen.

Da die Voraussetzungen fur den Anspruch auf Verwendungsabgeltung fir den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis
einschlieBlich 5. Janner 2009 aus den genannten Grinden nicht erflllt sind und der mafRgebende Sachverhalt damit im
Sinne des 8 56 AVG klar gegeben ist, war Ihr auf die Anweisung der Verwendungsabgeltung gerichtetes Anbringen
abzuweisen und lhrem Antrag auf Erlassung eines Bescheides entsprechend spruchgemald zu entscheiden."Da die
Voraussetzungen fur den Anspruch auf Verwendungsabgeltung fur den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis
einschlieBlich 5. Janner 2009 aus den genannten Grinden nicht erflllt sind und der mafRgebende Sachverhalt damit im
Sinne des Paragraph 56, AVG klar gegeben ist, war lhr auf die Anweisung der Verwendungsabgeltung gerichtetes
Anbringen abzuweisen und Ihrem Antrag auf Erlassung eines Bescheides entsprechend spruchgemal zu entscheiden."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die BeschwerdeflUhrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem "Recht auf Verwendungszulage und
Verwendungsabgeltung nach den Bestimmungen des GehG (insbesondere 8§ 34 und 39) iVm dem BDG 1979 ...
verletzt".Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem "Recht auf
Verwendungszulage und Verwendungsabgeltung nach den Bestimmungen des GehG (insbesondere Paragraphen 34,
und 39) in Verbindung mit dem BDG 1979 ... verletzt".

Die vorliegende Beschwerde sieht die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides vorweg darin, die belangte
Behorde habe darin einen Anspruch auf Verwendungszulage verneinen wollen. Von Anfang an sei eine
Dauerverwendung (der Beschwerdeflihrerin auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe A 1, Funktionsgruppe 2)
ins Auge gefasst gewesen. Bei einem Anspruch auf Verwendungszulage kdnne es Gberhaupt keine Frage sein, dass
dieser von Anfang an, ohne Riicksicht auf irgendwelche Urlaubstage oder Tage des Freizeitausgleiches, gegeben sei.

Ware hingegen dem behordlichen Standpunkt entsprechend nur ein Anspruch auf Verwendungsabgeltung gegeben,
so ware es in der Tat richtig, dass zunichst eine Uberschreitung der Grenze von 29 Tagen erforderlich sei.
Kalendertage, die keine Arbeitstage seien, unterbrachen diesen Zeitverlauf nicht und seien auch nicht



herauszurechnen. Was unbestritten flr Feiertage, Samstage und Sonntage gelte, kénne im Bezug auf andere
arbeitsfreie Tage ebenfalls nicht gelten, soweit keine direkte gesetzliche Anordnung daflr getroffen sei.

Die 88 34 und 38 des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54 - GehG, lauten auszugsweise in der Fassung des
Besoldungsreform-Gesetzes 1994, BGBI. Nr. 550:Die Paragraphen 34, und 38 des Gehaltsgesetzes 1956,
Bundesgesetzblatt , Nr. 54 - GehG, lauten auszugsweise in der Fassung des Besoldungsreform-Gesetzes 1994,
Bundesgesetzblatt, Nr. 550:

"Verwendungszulage

8 34. (1) Dem Beamten des Allgemeinen Verwaltungsdienstes gebuhrt eine ruhegenussfahige Verwendungszulage,
wenn er dauernd auf einem einer hoherwertigen Verwendungsgruppe zugeordneten Arbeitsplatz verwendet wird,
ohne in diese ernannt zu sein. Diese Verwendungszulage betragt 50% des Betrages, um den das Gehalt des Beamten
vom Gehalt derselben Gehaltsstufe der hdherwertigen Verwendungsgruppe Uberschritten wird.Paragraph 34, (1) Dem
Beamten des Allgemeinen Verwaltungsdienstes geblhrt eine ruhegenussfahige Verwendungszulage, wenn er dauernd
auf einem einer héherwertigen Verwendungsgruppe zugeordneten Arbeitsplatz verwendet wird, ohne in diese ernannt
zu sein. Diese Verwendungszulage betragt 50% des Betrages, um den das Gehalt des Beamten vom Gehalt derselben
Gehaltsstufe der hdherwertigen Verwendungsgruppe Gberschritten wird.

Verwendungsabgeltung

§ 38. (1) Wird ein Beamter des Allgemeinen Verwaltungsdienstes vortbergehend, aber durch mindestens 29
aufeinanderfolgende Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer héheren Verwendungsgruppe verwendet, ohne in die
betreffende Verwendungsgruppe ernannt zu sein, so gebuhrt ihm hiefir eine nicht ruhegenussfahige
Verwendungsabgeltung. Als eine vortbergehende Verwendung gelten insbesondere Tatigkeiten, die vertretungsweise
oder im Zuge einer provisorischen Betrauung oder einer Dienstzuteilung ausgetbt werden.Paragraph 38, (1) Wird ein
Beamter des Allgemeinen Verwaltungsdienstes vorlUbergehend, aber durch mindestens 29 aufeinanderfolgende
Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer héheren Verwendungsgruppe verwendet, ohne in die betreffende
Verwendungsgruppe ernannt zu sein, so gebihrt ihm hiefir eine nicht ruhegenussfahige Verwendungsabgeltung. Als
eine vorlUbergehende Verwendung gelten insbesondere Tatigkeiten, die vertretungsweise oder im Zuge einer
provisorischen Betrauung oder einer Dienstzuteilung ausgetbt werden.

1. (2)Absatz 2,Die Frist von 29 Kalendertagen beginnt mit dem ersten Tag der tatsachlichen Funktionsaustibung
nach Abs. 1 zu laufen.Die Frist von 29 Kalendertagen beginnt mit dem ersten Tag der tatsachlichen
Funktionsaustbung nach Absatz eins, zu laufen.

Die Beschwerdeflihrerin hatte in ihrer Eingabe vom 13. Mai 2009 ausdricklich die Liquidierung, in eventu die
bescheidmaRige Absprache Uber die Gebuhrlichkeit einer Verwendungsabgeltung nach § 38 GehG fir den Zeitraum
vom 1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009 begehrt. In Erledigung dieses Begehrens hat der angefochtene Bescheid
diesen Antrag "auf Auszahlung einer Verwendungsabgeltung" abgewiesen - und, wie der eingangs wiedergegebenen
Begrindung dieses Bescheides zu entnehmen ist, die Gebuhrlichkeit einer Verwendungsabgeltung fir den
antragsgegenstandlichen Zeitraum verneint.Die Beschwerdefiihrerin hatte in ihrer Eingabe vom 13. Mai 2009
ausdrucklich die Liquidierung, in eventu die bescheidmallige Absprache Uber die GebUhrlichkeit einer
Verwendungsabgeltung nach Paragraph 38, GehG firr den Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009 begehrt.
In Erledigung dieses Begehrens hat der angefochtene Bescheid diesen Antrag "auf Auszahlung einer
Verwendungsabgeltung" abgewiesen - und, wie der eingangs wiedergegebenen Begrindung dieses Bescheides zu
entnehmen ist, die Gebuhrlichkeit einer Verwendungsabgeltung fir den antragsgegenstandlichen Zeitraum verneint.

Schon in Anbetracht der eindeutigen Wortwahl des angefochtenen Bescheides kann diesem keine normative
Bedeutung im Hinblick auf einen allfalligen Anspruch der Beschwerdefihrerin auf Verwendungszulage beigemessen
werden, sodass das Beschwerdevorbringen insofern ins Leere geht, als es sich gegen eine Versagung einer
Verwendungszulage wendet.

Die belangte Behorde griindete die Versagung einer Verwendungsabgeltung fir den Zeitraum vom 1. Dezember 2008
bis 5. Janner 2009 zusammengefasst darauf, dass Tage, an denen die Beschwerdeflhrerin wegen Urlaubes und wegen



der Inanspruchnahme von Zeitausgleich - von Zeitguthaben aus ihrer Verwendung vor Beginn der héherwertigen
Verwendung - nicht in die Frist von (mindestens) 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen im Sinn des 8 38 Abs. 1 GehG
einzurechnen sei.Die belangte Behorde grindete die Versagung einer Verwendungsabgeltung fir den Zeitraum vom
1. Dezember 2008 bis 5. Janner 2009 zusammengefasst darauf, dass Tage, an denen die BeschwerdefUhrerin wegen
Urlaubes und wegen der Inanspruchnahme von Zeitausgleich - von Zeitguthaben aus ihrer Verwendung vor Beginn der
héherwertigen Verwendung - nicht in die Frist von (mindestens) 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen im Sinn des
Paragraph 38, Absatz eins, GehG einzurechnen sei.

§ 38 Abs. 1 erfordert, dass ein Beamter des Allgemeinen Verwaltungsdienstes voribergehend, aber durch mindestens
29 aufeinanderfolgende Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer héheren Verwendungsgruppe verwendet wird,
ohne in diese ernannt zu sein. Im vorliegenden Beschwerdefall ist daher die Frage zu beantworten, ob die
Tatbestandsmerkmale "durch mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage" dahingehend auszulegen sind, dass
die hoherwertige Verwendung - abgesehen von notwendiger Weise in diesen Zeitraum fallenden Wochenenden,
allfélligen Feiertagen oder von im Schicht- und Wechseldienst als dienstfrei vorgesehenen Tagen - auch Tage umfassen,
an denen der Beamte aus anderen Grinden vom Dienst abwesend ist. Paragraph 38, Absatz eins, erfordert, dass ein
Beamter des Allgemeinen Verwaltungsdienstes vortibergehend, aber durch mindestens 29 aufeinanderfolgende
Kalendertage auf einem Arbeitsplatz einer hoheren Verwendungsgruppe verwendet wird, ohne in diese ernannt zu
sein. Im vorliegenden Beschwerdefall ist daher die Frage zu beantworten, ob die Tatbestandsmerkmale "durch
mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage" dahingehend auszulegen sind, dass die héherwertige Verwendung
- abgesehen von notwendiger Weise in diesen Zeitraum fallenden Wochenenden, allfdlligen Feiertagen oder von im
Schicht- und Wechseldienst als dienstfrei vorgesehenen Tagen - auch Tage umfassen, an denen der Beamte aus

anderen Grinden vom Dienst abwesend ist.

8 38 Abs. 1 GehG stellt auf die besagte hoéherwertige Verwendung durch mindestens 29 aufeinanderfolgende
Kalendertage ab. Damit stellt der Gesetzgeber nicht auf "Arbeitstage" (wie etwa in 8 51 Abs. 2 BDG 1979) ab, sondern
offensichtlich auf die kalendarisch durchgehend aufeinanderfolgenden Tage, woraus u.a. auch folgt, dass
Kalendertage, an denen nach dem Dienstplan (im Sinne des 8 48 BDG 1979) keine Verpflichtung zur Dienstleistung
besteht, zu den in § 38 Abs. 1 Satz 1 genannten Kalendertagen zdhlen (und wovon die Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens auch Ubereinstimmend ausgehen). Paragraph 38, Absatz eins, GehG stellt auf die
besagte hoherwertige Verwendung durch mindestens 29 aufeinanderfolgende Kalendertage ab. Damit stellt der
Gesetzgeber nicht auf "Arbeitstage" (wie etwa in Paragraph 51, Absatz 2, BDG 1979) ab, sondern offensichtlich auf die
kalendarisch durchgehend aufeinanderfolgenden Tage, woraus u.a. auch folgt, dass Kalendertage, an denen nach dem
Dienstplan (im Sinne des Paragraph 48, BDG 1979) keine Verpflichtung zur Dienstleistung besteht, zu den in Paragraph
38, Absatz eins, Satz 1 genannten Kalendertagen zahlen (und wovon die Parteien des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens auch Ubereinstimmend ausgehen).

Daraus folgt, dass Kalendertage, die - etwa infolge der Inanspruchnahme eines Erholungsurlaubes oder eines
Zeitausgleiches - fir den Beamten keine Arbeitstage darstellen, an der durchgehenden héherwertigen Verwendung
nichts andern und in den Zeitraum nach § 38 Abs. 1 erster Satz Gehaltsgesetz einzurechnen sind (zum Begriff der
Verwendung im Sinne des 4. Hauptstliickes des BDG 1979 vgl. auch die hg. Erkenntnisse vom 5. September 2008,
Z1.2007/12/0160, sowie vom 2. Juli 2009, ZI.2008/12/0125).Daraus folgt, dass Kalendertage, die - etwa infolge der
Inanspruchnahme eines Erholungsurlaubes oder eines Zeitausgleiches - fir den Beamten keine Arbeitstage darstellen,
an der durchgehenden héherwertigen Verwendung nichts andern und in den Zeitraum nach Paragraph 38, Absatz
eins, erster Satz Gehaltsgesetz einzurechnen sind (zum Begriff der Verwendung im Sinne des 4. Hauptstlckes des
BDG 1979 vergleiche , auch die hg. Erkenntnisse vom 5. September 2008, ZI. 2007/12/0160, sowie vom 2. Juli 2009,
ZI. 2008/12/0125).

Dieses Auslegungsergebnis steht im Einklang mit § 38 Abs. 2 GehG, wonach die Frist von 29 Kalendertagen mit dem
ersten Tag der tatsachlichen Funktionsausibung nach Abs. 1 beginnt. Wirde man unter "Kalendertage" nur die Tage
der tatsachlichen Dienstverrichtung zahlen, kdme & 38 Abs. 2 GehG allerdings keine eigenstéandige normative
Bedeutung zu, weil sich der Beginn der Frist ohnehin schon aus Abs. 1 ergabe.Dieses Auslegungsergebnis steht im
Einklang mit Paragraph 38, Absatz 2, GehG, wonach die Frist von 29 Kalendertagen mit dem ersten Tag der
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tatsachlichen Funktionsaustbung nach Absatz eins, beginnt. Wirde man unter "Kalendertage" nur die Tage der
tatsachlichen Dienstverrichtung zahlen, kame Paragraph 38, Absatz 2, GehG allerdings keine eigenstandige normative
Bedeutung zu, weil sich der Beginn der Frist ohnehin schon aus Absatz eins, ergabe.

Eine solche wenn auch nur vorubergehende dienstrechtlich wirksame Verwendung war aber durch die Dienstzuteilung
der Beschwerdeflihrerin zum Ressort der belangten Behdrde und Betrauung mit einem hdherwertigen Arbeitsplatz
gegeben und erfuhr durch eine Abwesenheit vom Dienst infolge Zeitausgleich und Urlaub keinen Abbruch.

Soweit § 38 Abs. 2 GehG die 29-tagige Frist mit dem ersten Tag der tatsachlichen Funktionsaustibung zu laufen
beginnen lasst, kommt dieser Bestimmung von ihrem Inhalt her zweifellos fur den Beginn dieser Frist Bedeutung zu,
ohne allerdings eine Regelung daruber zu treffen, ob bzw. in welchen Fallen diese Frist unterbrochen oder gehemmt
werden kdnnte, sodass daraus nicht der Schluss gezogen werden kann, dass mit der nach Abs. 1 leg. cit. notwendigen
héherwertigen Verwendung im besagten Sinn auch eine ununterbrochene "tatsachliche Funktionsausubung"
einhergehen muss.Soweit Paragraph 38, Absatz 2, GehG die 29-tagige Frist mit dem ersten Tag der tatsachlichen
Funktionsaustbung zu laufen beginnen lasst, kommt dieser Bestimmung von ihrem Inhalt her zweifellos fur den
Beginn dieser Frist Bedeutung zu, ohne allerdings eine Regelung dariber zu treffen, ob bzw. in welchen Fallen diese
Frist unterbrochen oder gehemmt werden kdnnte, sodass daraus nicht der Schluss gezogen werden kann, dass mit der
nach Absatz eins, leg. cit. notwendigen hdherwertigen Verwendung im besagten Sinn auch eine ununterbrochene
"tatsachliche Funktionsausibung" einhergehen muss.

Indem die belangte Behérde dem erzielten Auslegungsergebnis zuwider Abwesenheiten der Beschwerdefihrerin
infolge von Urlaub und Zeitausgleich im Dezember 2008 nicht in die Frist von 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen,
unstrittig beginnend mit 1. Dezember 2008, einrechnete, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, weshalb dieser gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.Indem die belangte
Behorde dem erzielten Auslegungsergebnis zuwider Abwesenheiten der Beschwerdefiihrerin infolge von Urlaub und
Zeitausgleich im Dezember 2008 nicht in die Frist von 29 aufeinanderfolgenden Kalendertagen, unstrittig beginnend
mit 1. Dezember 2008, einrechnete, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
weshalb dieser gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben war.

Fur das fortzusetzende Verfahren sei Folgendes hinzugefugt:

Fur die Frage, ob im Verstandnis gehaltsrechtlicher Bestimmungen von einer "dauernden" bzw. "nicht dauernden" (im
Sinne von "vorUbergehenden") Verwendung gesprochen werden kann, vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung die Auffassung, dass fir diese Unterscheidung mafigeblich ist, ob von vornherein eine zeitliche
Begrenzung der Verwendungsdauer bestand oder nicht. In Ansehung der Abgrenzung zwischen Verwendungszulage
nach & 34 GehG und Verwendungsabgeltung nach & 38 GehG hat der Verwaltungsgerichtshof weiters ausgesprochen,
dass eine "vorlaufige" oder "voribergehende" Betrauung mit einem Arbeitsplatz dann in eine "dauernde" Betrauung
(mit Anspruch auf die in § 34 GehG geregelte Zulage) Ubergeht, wenn der Beamte die Aufgaben des hdoherwertigen
Arbeitsplatzes langer als sechs Monate durchgehend ausulbt. In einem derartigen Fall sind nédmlich die Belastungen
des mit den Aufgaben eines hdherwertigen Arbeitsplatzes Betrauten nicht mehr gering anzusetzen (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2005, ZI.2005/12/0077, mwN). Anderes konnte im unmittelbaren
Anwendungsbereich des § 36b GehG gelten (vgl. dazu jingst das zur Abgrenzung von Funktionszulage nach § 30 GehG
und Funktionsabgeltung nach § 37 GehG ergangene hg. Erkenntnis vom 15. Dezember 2010, ZI. 2009/12/0194).Fir die
Frage, ob im Verstandnis gehaltsrechtlicher Bestimmungen von einer "dauernden" bzw. "nicht dauernden" (im Sinne
von "vorubergehenden") Verwendung gesprochen werden kann, vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung die Auffassung, dass fir diese Unterscheidung mafigeblich ist, ob von vornherein eine zeitliche
Begrenzung der Verwendungsdauer bestand oder nicht. In Ansehung der Abgrenzung zwischen Verwendungszulage
nach Paragraph 34, GehG und Verwendungsabgeltung nach Paragraph 38, GehG hat der Verwaltungsgerichtshof
weiters ausgesprochen, dass eine "vorlaufige" oder "vorUbergehende" Betrauung mit einem Arbeitsplatz dann in eine
"dauernde" Betrauung (mit Anspruch auf die in Paragraph 34, GehG geregelte Zulage) Ubergeht, wenn der Beamte die
Aufgaben des hoherwertigen Arbeitsplatzes langer als sechs Monate durchgehend austibt. In einem derartigen Fall
sind namlich die Belastungen des mit den Aufgaben eines hoherwertigen Arbeitsplatzes Betrauten nicht mehr gering
anzusetzen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2005, ZI. 2005/12/0077, mwN). Anderes kdnnte im
unmittelbaren Anwendungsbereich des Paragraph 36 b, GehG gelten vergleiche , dazu jliingst das zur Abgrenzung von
Funktionszulage nach Paragraph 30, GehG und Funktionsabgeltung nach Paragraph 37, GehG ergangene
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hg. Erkenntnis vom 15. Dezember 2010, ZI. 2009/12/0194).

Unbestritten ist, dass die hoherwertige Verwendung der Beschwerdefihrerin ab 1. Dezember 2008 ex ante auf sechs
Monate befristet war, sodass wahrend dieses Zeitraumes weder ein Anspruch auf Verwendungszulage nach § 34
Abs. 1 GehG noch ein solcher auf Erganzungszulage nach § 36b GehG bestand; nach Ablauf dieser sechs Monate lag
aber auf Grund der mit Wirksamkeit vom 1. Juni 2009 erfolgten Ernennung der Beschwerdefuhrerin in der
Verwendungsgruppe A1 keine Verwendung mehr vor, die fir die Zeit vom 1. Dezember 2008 bis 31. Mai 2009 einen
Anspruch nach 8§ 36b Abs. 1 GehG hatte begriinden kénnen.Unbestritten ist, dass die héherwertige Verwendung der
Beschwerdefiihrerin ab 1. Dezember 2008 ex ante auf sechs Monate befristet war, sodass wahrend dieses Zeitraumes
weder ein Anspruch auf Verwendungszulage nach Paragraph 34, Absatz eins, GehG noch ein solcher auf
Erganzungszulage nach Paragraph 36 b, GehG bestand; nach Ablauf dieser sechs Monate lag aber auf Grund der mit
Wirksamkeit vom 1. Juni 2009 erfolgten Ernennung der Beschwerdefuhrerin in der Verwendungsgruppe A1 keine
Verwendung mehr vor, die fur die Zeit vom 1. Dezember 2008 bis 31. Mai 2009 einen Anspruch nach Paragraph 36 b,
Absatz eins, GehG hatte begrinden kénnen.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch
zwei Nr. 455.

Wien, am 26. Janner 2011
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