jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2009/2/4
2008/12/0052

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.02.2009

Index

10/01 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG);
40/01 Verwaltungsverfahren;

63/01 Beamten-Dienstrechtsgesetz;
Norm

AVG 856;

BDG 1979 §36 Abs4;

BDG 1979 §38 Abs1 idF 1994/550;

BDG 1979 §39 Abs4;

BDG 1979 §39;

B-VG Art20 Abs1;

B-VG Art7 Abs1;
1. AVG 8 56 heute
2. AVG 8§ 56 giiltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG § 56 gliltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

BDG 1979 § 36 heute

BDG 1979 § 36 glltig ab 29.05.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/2002

BDG 1979 § 36 gultig von 01.01.1995 bis 28.05.2002 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 550/1994
BDG 1979 § 36 gliltig von 01.01.1980 bis 31.12.1994

E o

BDG 1979 § 38 heute

BDG 1979 § 38 glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 120/2012

BDG 1979 § 38 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 35/2012
BDG 1979 § 38 gultig von 01.07.1997 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 123/1998
BDG 1979 § 38 gultig von 01.01.1995 bis 30.06.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 43/1995
BDG 1979 § 38 gultig von 01.01.1995 bis 31.12.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 550/1994
BDG 1979 § 38 giltig von 01.01.1980 bis 31.12.1994

No v ks~ wbn =

1. BDG 1979 § 39 heute
2. BDG 1979 § 39 giltig ab 01.01.1980

1. BDG 1979 § 39 heute
2. BDG 1979 § 39 giltig ab 01.01.1980


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008120052_20090204X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10005768&Artikel=&Paragraf=56&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/51/P56/NOR12066813
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/51/P56/NOR12063046
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008470&Artikel=&Paragraf=36&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P36/NOR40030911
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P36/NOR12107853
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P36/NOR12098845
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008470&Artikel=&Paragraf=38&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR40145312
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR40137666
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR12114419
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR12110122
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR12107854
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P38/NOR12098847
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008470&Artikel=&Paragraf=39&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P39/NOR12098848
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008470&Artikel=&Paragraf=39&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1979/333/P39/NOR12098848

1. B-VG Art. 20 heute
2. B-VG Art. 20 gultig ab 01.09.2025zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 5/2024
3. B-VG Art. 20 glltig von 01.01.2023 bis 31.08.2025zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 141/2022
4. B-VG Art. 20 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
5. B-VG Art. 20 gliltig von 01.10.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2010
6. B-VG Art. 20 gultig von 01.01.2008 bis 30.09.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. B-VG Art. 20 gultig von 01.01.1988 bis 31.12.2007zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 285/1987
8. B-VG Art. 20 gultig von 01.07.1976 bis 31.12.1987zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
9. B-VG Art. 20 gultig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
10. B-VG Art. 20 gliltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. B-VG Art. 7 heute
2. B-VG Art. 7 gultig ab 01.08.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013
3. B-VG Art. 7 gliltig von 01.01.2004 bis 31.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
4. B-VG Art. 7 gultig von 16.05.1998 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/1998
5. B-VG Art. 7 gliltig von 14.08.1997 bis 15.05.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/1997
6. B-VG Art. 7 gliltig von 01.07.1988 bis 13.08.1997zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 341/1988
7. B-VG Art. 7 gultig von 01.01.1975 bis 30.06.1988zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
8. B-VG Art. 7 guiltig von 19.12.1945 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
9. B-VG Art. 7 glltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6B und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Pfiel,
Mag. Nussbaumer-Hinterauer und Dr. N. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Perauer, Uber die
Beschwerde der MS in U, vertreten durch Dr. Klemens Stefan Zelger, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Anichstral3e 1/1I,
gegen den Bescheid des beim Vorstand der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft eingerichteten Personalamtes
vom 22. Februar 2008, ZI. PM/PRB-526124/07-A01, betreffend Feststellungsantrage i.A. Dienstzuteilung, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin steht in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis zum Bund. Sie ist im
Unternehmensbereich der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft tatig. Auf Grund eines Versetzungsbescheides der
belangten Behodrde vom 7. Juni 2004 ist ihre Dienststelle die AuRenstelle L des Jobcenter (auch: Karriere- und
Entwicklungscenter) I, wo ihr als Dauerverwendung ein Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT5 zugewiesen
wurde.Die Beschwerdeflihrerin steht in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Sie ist im
Unternehmensbereich der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft tatig. Auf Grund eines Versetzungsbescheides der
belangten Behérde vom 7. Juni 2004 ist ihre Dienststelle die AulRenstelle L des Jobcenter (auch: Karriere- und
Entwicklungscenter) rémisch eins, wo ihr als Dauerverwendung ein Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT5

zugewiesen wurde.

Die Dienstzeit der Beschwerdefuhrerin war (nach ihren Angaben) seit 2002 herabgesetzt. Zuletzt mit Bescheid des
Personalamtes | der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft vom 20. Juli 2007 wurde die Dienstzeit der
Beschwerdefiihrerin gemal § 50a des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333 (im Folgenden: BDG 1979),
im Zeitraum vom 1. August 2007 bis 31. Juli 2008 auf 28 Stunden herabgesetzt.Die Dienstzeit der Beschwerdeflhrerin
war (nach ihren Angaben) seit 2002 herabgesetzt. Zuletzt mit Bescheid des Personalamtes romisch eins der
Osterreichischen Post Aktiengesellschaft vom 20. Juli 2007 wurde die Dienstzeit der Beschwerdefilhrerin gemaR
Paragraph 50 a, des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, Bundesgesetzblatt , Nr. 333 (im Folgenden: BDG 1979), im
Zeitraum vom 1. August 2007 bis 31. Juli 2008 auf 28 Stunden herabgesetzt.
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Mit Eingabe vom 2. Februar 2007 behauptete die Beschwerdeflihrerin, es sei ihr Ende Dezember 2006 (wahrend sie
sich in Erholungsurlaub befunden habe) die Weisung erteilt worden, ihren Dienst am 9. Janner 2007 um 6.00 Uhr an
der Zustellbasis in L anzutreten. Dieser Weisung habe sie am 9. Janner 2007 entsprochen; seit 10. Janner 2007 sei sie

im Krankenstand.

In der genannten Eingabe duRBerte die Beschwerdeflhrerin gegen die erteilte Weisung rechtliche Bedenken. Zum einen
sei die Dienstanweisung "bis auf weiteres" erteilt worden. Eine solche unbefristete Dienstzuteilung sei - jedenfalls in
Ermangelung der Voraussetzungen des 8 39 Abs. 3 BDG 1979 - unzulassig. Weiters sei zu berucksichtigen, dass sie auf
einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT5 eingestuft sei, die Dienstzuteilung zur Zustellbasis L entspreche
jedoch einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT8.In der genannten Eingabe duRerte die Beschwerdeflhrerin
gegen die erteilte Weisung rechtliche Bedenken. Zum einen sei die Dienstanweisung "bis auf weiteres" erteilt worden.
Eine solche unbefristete Dienstzuteilung sei - jedenfalls in Ermangelung der Voraussetzungen des Paragraph 39, Absatz
3, BDG 1979 - unzuldssig. Weiters sei zu berucksichtigen, dass sie auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT5
eingestuft sei, die Dienstzuteilung =zur Zustellbasis L entspreche jedoch einem Arbeitsplatz der

Verwendungsgruppe PT8.

Sodann flhrte die Beschwerdefuhrerin aus, dass ihres Erachtens auf Grund der sie treffenden Betreuungspflichten fur
zwei Kinder (15 und 10 Jahre) sowie der Entfernung zwischen ihrem Wohnort und L ein Dienstantritt in L um 6.00 Uhr
frih nicht zumutbar sei.

Die Beschwerdefuhrerin erhebe daher gegen die Weisung Remonstration und beantrage die Feststellung, dass die
Befolgung dieser Weisung nicht zu ihren Dienstpflichten zahle.

Mit Schreiben vom 19. Februar 2007 erteilte die Leiterin der erstinstanzlichen Dienstbehdrde der Beschwerdefihrerin
nunmehr die Weisung, am 21. Februar 2007 um 13.00 Uhr ihren Dienst in der Zustellbasis L anzutreten. Als
Dienstzeiten sind in der genannten Weisung Montag bis Donnerstag 13.00 Uhr bis 19.00 Uhr und Freitag 15.00 Uhr bis
19.00 Uhr angefuhrt. Sodann heif3t es:

"Diese Dienstzuteilung wird - sofern nicht ein Fall des§8 39 Abs. 3 BDG vorliegt - die Dauer von 90 Tagen nicht
Uberschreiten."Diese Dienstzuteilung wird - sofern nicht ein Fall des Paragraph 39, Absatz 3, BDG vorliegt - die Dauer
von 90 Tagen nicht Uberschreiten.

Uber den Feststellungsantrag der Beamtin vom 02.02.2007 wird gesondert entschieden."

Mit Eingabe vom 22. Februar 2007 stellte die Beschwerdeflhrerin den Antrag auf bescheidmaRige Feststellung, dass
die Befolgung der eben zitierten Weisung gemal3 8 39 BDG 1979 nicht zu ihren Dienstpflichten gehéreMit Eingabe vom
22. Februar 2007 stellte die Beschwerdeflhrerin den Antrag auf bescheidmaRige Feststellung, dass die Befolgung der
eben zitierten Weisung gemal Paragraph 39, BDG 1979 nicht zu ihren Dienstpflichten gehore.

Sie verwies zunachst auf ihr Vorbringen im Feststellungsantrag vom 2. Februar 2007 sowie darauf, dass im Hinblick auf
die nunmehr festgelegten Dienstzeiten eine Ruckreise von L zu ihrem Wohnort mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln nicht
moglich sei.

Mit Note vom 14. Mdrz 2007 gewahrte die erstinstanzliche Behdrde rechtliches Gehor zu ihrer Auffassung, es lagen
keine Grinde vor, welche der Befolgungspflicht der in Rede stehenden Weisung entgegen stiinden.

Darauf replizierte die Beschwerdefihrerin mit einer Stellungnahme vom 29. Marz 2007. Sie brachte insbesondere vor,
ihre Dienstleistung an der Zustellbasis L sei offensichtlich nicht erforderlich gewesen, zumal an dieser Zustellbasis erst
im Herbst des Vorjahres der Mitarbeiterstand - offensichtlich wegen mangelnder Arbeit - reduziert worden sei. Ein
permanenter Personalmangel kénnte durch eine vorlibergehende Dienstzuteilung auch gar nicht behoben werden.
SchlieBlich sei nicht dargelegt worden, weshalb nicht ein anderer Bediensteter der Zustellbasis L dienstzugeteilt
werden kdnne, bei dem keine schwer wiegenden familidren Interessen - wie im Fall der Beschwerdeflihrerin - entgegen
stinden. Weiters vertrat die Beschwerdefuhrerin die Auffassung, dass das Hochstmall der Dienstzuteilung von
90 Tagen richtigerweise vom 9. Janner 2007 an zu berechnen gewesen ware, zumal schon durch eine vorangegangene
Weisung eine Dienstzuteilung nach L erfolgt sei.

Mit Bescheid der erstinstanzlichen Dienstbehdrde vom 22. Juni 2007 wurde festgestellt, dass die Befolgung der mit
Schreiben vom 19. Februar 2007 erteilten Weisung gemal § 39 und § 44 BDG 1979 zu den Dienstpflichten der
Beschwerdefiihrerin gehore. Die Dienstzuteilung zur Zustellbasis L sei mit 21. Februar 2007 rechtswirksam erfolgt.Mit
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Bescheid der erstinstanzlichen Dienstbehdrde vom 22. Juni 2007 wurde festgestellt, dass die Befolgung der mit
Schreiben vom 19. Februar 2007 erteilten Weisung gemalR Paragraph 39 und Paragraph 44, BDG 1979 zu den
Dienstpflichten der Beschwerdeflhrerin gehore. Die Dienstzuteilung zur Zustellbasis L sei mit 21. Februar 2007
rechtswirksam erfolgt.

Begrindend fuhrte die erstinstanzliche Behoérde nach Wiedergabe des Verfahrensganges aus, dass "die
vorubergehende unterwertige Verwendung in PT8" keine besoldungsrechtlichen Nachteile nach sich ziehe. Die
Kriterien der Bedachtnahme auf persénliche, familidre und soziale Verhaltnisse kénne aulRer Acht bleiben, da sich der
Dienstort nicht andere. Die Mitarbeit der Beschwerdeflhrerin an der genannten Zustellbasis werde "zweifelsohne
benétigt". lhren Betreuungspflichtensei durch Anderung der Dienstzeiten Rechnung getragen worden. Der
Personalbedarf an der Zustellbasis begriinde ein "dienstliches Erfordernis aus dienstbehordlicher Sicht".

Der erstinstanzliche Bescheid enthilt weiters Uberlegungen dazu, dass die Beschwerdefihrerin auch in Ansehung
moglicher Rechte aus § 50c Abs. 1 BDG 1979 durch die Dienstzuteilung nicht beeintrachtigt worden sei. Auch sei ihre
Argumentation betreffend ihre Betreuungspflichten nicht nachvollziehbar.Der erstinstanzliche Bescheid enthalt
weiters Uberlegungen dazu, dass die Beschwerdefiihrerin auch in Ansehung méglicher Rechte aus Paragraph 50 c,
Absatz eins, BDG 1979 durch die Dienstzuteilung nicht beeintrachtigt worden sei. Auch sei ihre Argumentation
betreffend ihre Betreuungspflichten nicht nachvollziehbar.

Die Beschwerdeflhrerin erhob Berufung, in welcher sie im Wesentlichen ihr bisheriges Vorbringen wiederholte und
darauf hinwies, dass die Dienstzuteilung bereits langer als 90 Tage dauere. Auch habe die erstinstanzliche Behorde
nicht dargelegt, wie der angebliche Personalbedarf wahrend der Dauer des Krankenstandes der Beschwerdefuhrerin
gedeckt worden sei.

In den Verwaltungsakten findet sich ein E-Mail-Verkehr zwischen der belangten Behérde und der Dienststelle der
Beschwerdefihrerin. Darin versuchte die belangte Behorde insbesondere zu ermitteln, auf welchem konkreten
Arbeitsplatz die Beschwerdefuhrerin in der Zustellbasis L dienstzugeteilt war.

Hierauf antwortete der Dienststellenleiter wie folgt:

"Die Beschwerdefuihrerin wurde auf keinen konkreten Apl. dienstzugeteilt. Die Beschwerdefihrerin sollte vielmehr
eingeschult werden, um gegebenenfalls fir eine entsprechende Verwendung geschult zu sein. Dies entspricht den
Vorgaben des KEC um eine umfassende Ausbildung bzw. Nachjustierung zu gewahrleisten. Alle Mitarbeiter sollen in
verschiedenen Sparten unseres Unternehmens laufend geschult werden um im Bedarfsfalls sofort in den laufenden
Arbeitsprozess zurlickkehren zu kénnen. Das Verharren in einer Art Warteposition ohne Tatigkeit ist nicht im Sinne des

Unternehmens."

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behodrde vom 22. Februar 2008 wurde der Berufung des
Beschwerdefiihrers gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom 22. Juni 2007 dahingehend Folge gegeben, dass dieser
Bescheid gemdR 8 66 Abs. 2 AVG behoben und die Angelegenheit zur Verfahrenserganzung und neuerlichen
Entscheidung an die Dienstbehdrde erster Instanz zurlickverwiesen wurde.Mit dem angefochtenen Bescheid der
belangten Behdrde vom 22. Februar 2008 wurde der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen den erstinstanzlichen
Bescheid vom 22. Juni 2007 dahingehend Folge gegeben, dass dieser Bescheid gemaR Paragraph 66, Absatz 2, AVG
behoben und die Angelegenheit zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an die Dienstbehorde erster

Instanz zurlckverwiesen wurde.

Die belangte Behorde teilte nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie der angewendeten Gesetzesbestimmung
mit naherer Begrundung die Auffassung der erstinstanzlichen Behorde, wonach eine Beeintrachtigung der
Beschwerdefihrerin in Rechten aus 8 50c Abs. 1 BDG 1979 nicht vorliege. Die nach§ 39 Abs. 4 BDG 1979 erforderliche
Bedachtnahme auf das Dienstalter der Beschwerdeflihrerin und ihre bisherige Verwendung stehe der Dienstzuteilung
nicht entgegen, zumal es um eine "Schulung im Filialnetz im Rahmen des KEC" gehe. Beide Dienststellen lagen im
selben Dienstort, weshalb eine Prifung der persénlichen und familidren Situation grundsatzlich nicht zu erfolgen
gehabt habe. Eine tber 90 Tage dauernde Dienstzuteilung sei aus den in § 39 Abs. 3 BDG 1979 genannten Grinden
zulassig. Der erstinstanzliche Bescheid enthalte aber keine ndheren Erwagungen zu der von der Beschwerdeflhrerin
aufgeworfenen Frage, ob diese Frist vom 9. Janner 2007 oder aber vom 21. Februar 2007 an zu berechnen gewesen

ware. Daruber hinaus fehlten im angefochtenen Bescheid jegliche Feststellungen, die es der Berufungsbehérde
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ermoglichen wurden, die Rechtskonformitat der Dienstzuteilung unter dem Gesichtspunkt des 8 39 Abs. 3 Z. 1 oder 2
BDG 1979 zu prifen. Die im erstinstanzlichen Bescheid enthaltenen Hinweise auf dienstliche Grinde bzw. auf die
bendtigte Mitarbeit der Beschwerdefuhrerin reichten hiefir nicht aus. In Ansehung der Notwendigkeit der
Dienstzuteilung sei der vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dass gemaR 8 66 Abs. 2 AVG vorzugehen gewesen
sei.Die belangte Behorde teilte nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie der angewendeten Gesetzesbestimmung
mit naherer Begrundung die Auffassung der erstinstanzlichen Behorde, wonach eine Beeintrachtigung der
BeschwerdefUhrerin in Rechten aus Paragraph 50 c, Absatz eins, BDG 1979 nicht vorliege. Die nach Paragraph 39,
Absatz 4, BDG 1979 erforderliche Bedachtnahme auf das Dienstalter der Beschwerdefiihrerin und ihre bisherige
Verwendung stehe der Dienstzuteilung nicht entgegen, zumal es um eine "Schulung im Filialnetz im Rahmen des KEC"
gehe. Beide Dienststellen lagen im selben Dienstort, weshalb eine Prifung der persénlichen und familidren Situation
grundsatzlich nicht zu erfolgen gehabt habe. Eine Giber 90 Tage dauernde Dienstzuteilung sei aus den in Paragraph 39,
Absatz 3, BDG 1979 genannten Grinden zulassig. Der erstinstanzliche Bescheid enthalte aber keine naheren
Erwagungen zu der von der BeschwerdefUhrerin aufgeworfenen Frage, ob diese Frist vom 9. Janner 2007 oder aber
vom 21. Februar 2007 an zu berechnen gewesen ware. DarUber hinaus fehlten im angefochtenen Bescheid jegliche
Feststellungen, die es der Berufungsbehdrde ermdglichen wirden, die Rechtskonformitdt der Dienstzuteilung unter
dem Gesichtspunkt des Paragraph 39, Absatz 3, Ziffer eins, oder 2 BDG 1979 zu priifen. Die im erstinstanzlichen
Bescheid enthaltenen Hinweise auf dienstliche Grinde bzw. auf die bendétigte Mitarbeit der Beschwerdeflhrerin
reichten hieflr nicht aus. In Ansehung der Notwendigkeit der Dienstzuteilung sei der vorliegende Sachverhalt so
mangelhaft, dass gemal} Paragraph 66, Absatz 2, AVG vorzugehen gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Die
Beschwerdefiihrerin macht der Sache nach inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides mit dem Antrag
geltend, ihn aus diesem Grunde aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie
die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 36 Abs. 4, 8 38 Abs. 1 sowie § 39 Abs. 1 bis 4 BDG 1979 (8 38 Abs. 1 idFBGBI. Nr. 550/1994, die Ubrigen
Bestimmungen in der Stammfassung BGBI. Nr. 333/1979) lauten: Paragraph 36, Absatz 4,, Paragraph 38, Absatz eins,
sowie Paragraph 39, Absatz eins, bis 4 BDG 1979 (Paragraph 38, Absatz eins, in der Fassung Bundesgesetzblatt Nr. 550
aus 1994,, die Ubrigen Bestimmungen in der Stammfassung Bundesgesetzblatt Nr. 333 aus 1979,) lauten:

"§ 36. ...

1. (4)Absatz 4,Der Beamte ist verpflichtet, voribergehend auch Aufgaben zu besorgen, die nicht zu den
Dienstverrichtungen der betreffenden Einstufung und Verwendung gehdren, wenn es im Interesse des Dienstes
notwendig ist.

Versetzung

§ 38. (1) Eine Versetzung liegt vor, wenn der Beamte einer anderen Dienststelle zur dauernden Dienstleistung
zugewiesen wird.Paragraph 38, (1) Eine Versetzung liegt vor, wenn der Beamte einer anderen Dienststelle zur
dauernden Dienstleistung zugewiesen wird.

Dienstzuteilung

§ 39. (1) Eine Dienstzuteilung liegt vor, wenn der Beamte vortbergehend einer anderen Dienststelle zur Dienstleistung
zugewiesen und fur die Dauer dieser Zuweisung mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines in der Geschaftseinteilung
dieser Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes betraut wird.Paragraph 39, (1) Eine Dienstzuteilung liegt vor, wenn der
Beamte vorubergehend einer anderen Dienststelle zur Dienstleistung zugewiesen und fiir die Dauer dieser Zuweisung
mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines in der Geschaftseinteilung dieser Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes
betraut wird.
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1. (2)Absatz 2,Eine Dienstzuteilung ist nur aus dienstlichen Griinden zuldssig. Sie darf ohne schriftliche Zustimmung
des Beamten héchstens fir die Dauer von insgesamt 90 Tagen in einem Kalenderjahr ausgesprochen werden.

(3) Eine daruber hinausgehende Dienstzuteilung ist ohne
Zustimmung des Beamten nur dann zuldssig, wenn

1. der Dienstbetrieb auf andere Weise nicht
aufrechterhalten werden kann oder

2. sie zum Zwecke einer Ausbildung erfolgt.

1. (4)Absatz 4,Bei einer Dienstzuteilung ist auf die bisherige Verwendung des Beamten und auf sein Dienstalter, bei
einer Dienstzuteilung an einen anderen Dienstort auBerdem auf seine personlichen, familidaren und sozialen

Verhaltnisse Bedacht zu nehmen."

8 66 AVG in der Fassung dieser Bestimmung nach dem BundesgesetzBGBI. | Nr. 158/1998 lautet: Paragraph 66, AVG in
der Fassung dieser Bestimmung nach dem Bundesgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 158 aus 1998, lautet:

"8 66. (1) Notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens hat die Berufungsbehérde durch eine im Instanzenzug
untergeordnete Behorde durchfiihren zu lassen oder selbst vorzunehmen.

1. (2)Absatz 2,Ist der der Berufungsbehdrde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dass die Durchfihrung oder
Wiederholung einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehérde den
angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines
neuen Bescheides an eine im Instanzenzug untergeordnete Behodrde zurtickverweisen.

2. (3)Absatz 3,Die Berufungsbehdrde kann jedoch die mindliche Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme
auch selbst durchfihren, wenn hiemit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist.

3. (4)Absatz 4,Auller dem in Abs. 2 erwdhnten Fall hat die Berufungsbehérde, sofern die Berufung nicht als
unzuldssig oder verspatet zurtickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt,
sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung (8 60) ihre Anschauung an die Stelle jener der
Unterbehérde zu setzen und demgemal den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzudandern."Aul3er
dem in Absatz 2, erwahnten Fall hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als unzulassig oder
verspatet zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als
auch hinsichtlich der Begriindung (Paragraph 60,) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdrde zu
setzen und demgemal’ den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern."

Gegenstand des Abspruches der erstinstanzlichen Dienstbehdrde war zum einen die Frage, ob die Befolgung der
Weisung vom 19. Februar 2007 zu den Dienstpflichten der Beschwerdefuhrerin gehdre und zum anderen die

Feststellung, zu welchem Zeitpunkt die Rechtswirksamkeit der in Rede stehenden Dienstzuteilung eingetreten ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 17. Oktober 2008, ZI.2007/12/0049, auf dessen
Entscheidungsgrinde gemalR § 43 Abs. 2 VwGG verwiesen wird, ausfuhrte, bedeutet die Feststellung, wonach die
Befolgung einer Weisung zu den Dienstpflichten eines Beamten zahle, dass in Ansehung der genannten Weisung
Befolgungspflicht bestehe. Einer solchen Befolgungspflicht kdnnte nur die Unwirksamkeit der Weisung entgegen
stehen, was dann der Fall ist, wenn diese von einem unzustandigen Organ erteilt wird, ihre Befolgung gegen
strafrechtliche Vorschriften versté3t oder dem weisungserteilenden Vorgesetzten "Willkir" vorzuwerfen ist
(vgl. auch hiezu das eben zitierte Erkenntnis vom 17. Oktober 2008 m.w.H.).Wie der Verwaltungsgerichtshof in
seinem Erkenntnis vom 17. Oktober 2008, ZI. 2007/12/0049, auf dessen Entscheidungsgrinde gemal’ Paragraph
43, Absatz 2, VWGG verwiesen wird, ausfihrte, bedeutet die Feststellung, wonach die Befolgung einer Weisung zu
den Dienstpflichten eines Beamten zahle, dass in Ansehung der genannten Weisung Befolgungspflicht bestehe.
Einer solchen Befolgungspflicht kénnte nur die Unwirksamkeit der Weisung entgegen stehen, was dann der Fall
ist, wenn diese von einem unzustandigen Organ erteilt wird, ihre Befolgung gegen strafrechtliche Vorschriften
verstolit oder dem weisungserteilenden Vorgesetzten "Willklr" vorzuwerfen ist vergleiche , auch hiezu das eben
zitierte Erkenntnis vom 17. Oktober 2008 m.w.H.).

Fir das Vorliegen der beiden erstgenannten Unwirksamkeitsgrinde einer Weisung bestehen keine
Anhaltspunkte.
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Daruber, welche Umstande gegeben sein mussen, um einer Behdrde (Vorgesetzten) Willkir anzulasten, lasst sich
keine allgemeine Aussage treffen. Ob Willkur vorliegt, kann nur dem Gesamtbild des Verhaltens der Behérde (des
die Weisung erteilenden Vorgesetzten) im einzelnen Fall entnommen werden. Ein willkurliches Verhalten liegt
nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes u.a. in der gehauften Verkennung der Rechtslage, dem
Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem AuBerachtlassen des
konkreten Sachverhaltes. Auch eine denkunmdgliche Gesetzesanwendung kann Willkir indizieren (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 23. Oktober 2002, ZI. 2001/12/0057). Aus folgenden Erwagungen ist dem weisungserteilenden
Vorgesetzten im hier vorliegenden Fall objektive Willkir im Verstandnis der zitierten Rechtsprechung
anzulasten:Daruber, welche Umstdnde gegeben sein muissen, um einer Behorde (Vorgesetzten) Willkdr
anzulasten, lasst sich keine allgemeine Aussage treffen. Ob Willkdr vorliegt, kann nur dem Gesamtbild des
Verhaltens der Behérde (des die Weisung erteilenden Vorgesetzten) im einzelnen Fall entnommen werden. Ein
willkirliches Verhalten liegt nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes u.a. in der gehauften
Verkennung der Rechtslage, dem Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder
dem AulBerachtlassen des konkreten Sachverhaltes. Auch eine denkunmégliche Gesetzesanwendung kann Willkar
indizieren vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 23. Oktober 2002, ZI. 2001/12/0057). Aus folgenden Erwagungen ist
dem weisungserteilenden Vorgesetzten im hier vorliegenden Fall objektive Willkiir im Verstandnis der zitierten
Rechtsprechung anzulasten:

Die in Rede stehende PersonalmafRnahme deklariert sich als "Dienstzuteilung". Aus dem Grunde des8 39 Abs. 1
BDG 1979 liegt eine solche vor, wenn ein Beamtervortbergehend einer anderen Dienststelle zur Dienstleistung
zugewiesen wird und fir die Dauer dieser Zuweisung mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines in der
Geschéftseinteilung dieser Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes betraut wird. Demgegenuber stellt die
Zuweisung eines Beamten an eine andere Dienststelle zur dauernden Dienstleistung eine Versetzung im
Verstandnis des § 38 Abs. 1 BDG 1979 dar, welche von der Dienstbehdrde bescheidférmig zu verfigen istDie in
Rede stehende PersonalmaBBnahme deklariert sich als "Dienstzuteilung". Aus dem Grunde des Paragraph 39,
Absatz eins, BDG 1979 liegt eine solche vor, wenn ein Beamter vortubergehend einer anderen Dienststelle zur
Dienstleistung zugewiesen wird und fur die Dauer dieser Zuweisung mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines
in der Geschaftseinteilung dieser Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes betraut wird. Demgegeniber stellt die
Zuweisung eines Beamten an eine andere Dienststelle zur dauernden Dienstleistung eine Versetzung im
Verstandnis des Paragraph 38, Absatz eins, BDG 1979 dar, welche von der Dienstbehérde bescheidférmig zu
verflgen ist.

In diesem Zusammenhang ist zunachst an die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 5. September 2008, ZI.2007/12/0078) zu erinnern, wonach fur die Qualifikation einer
Personalmalinahme als Versetzung oder Dienstzuteilung nicht malgeblich ist, wie sie sich selbst "deklariert",
sondern ihr tatsachlicher rechtlicher Gehalt.In diesem Zusammenhang ist zundchst an die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 5. September 2008, ZI. 2007/12/0078) zu erinnern,
wonach fur die Qualifikation einer PersonalmaBnahme als Versetzung oder Dienstzuteilung nicht maRgeblich ist,
wie sie sich selbst "deklariert", sondern ihr tatsachlicher rechtlicher Gehalt.

Daher gilt fir Dienstzuteilungen, dass diese schon bei ihrer Erteilung klar zu befristen sind. Dies kann entweder
dadurch geschehen, dass in der Dienstzuteilungsweisung ein datumsmaRig fixiertes Ende der Dienstzuteilung
angegeben wird, oder aber dadurch, dass jenes mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eintretende
Ereignis prazise umschrieben wird, welches das Ende der Dienstzuteilung ausldésen soll (also etwa den
Wiederantritt des Dienstes durch einen voribergehend erkrankten Beamten, den der Dienstzugeteilte vertreten
soll).

Diesen - fur die RechtmaRigkeit einer Dienstzuteilung mafRgeblichen - Kriterien genlgt die vorliegende Weisung
nicht. Ihr - dul3erst vager - Gehalt ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes dahingehend auszulegen,
dass die Dienstzuteilung jedenfalls 90 Tage lang wahren solle, im - fiir den Beamten wohl kaum Uberprufbaren -
Fall, dass die Voraussetzungen des & 39 Abs. 3 Z. 1 oder 2 BDG 1979 vorliegen sollten, jedoch weiter aufrecht
bleibt (bis diese Voraussetzungen wegfallen).Diesen - fUr die RechtmaRigkeit einer Dienstzuteilung mafRgeblichen -
Kriterien genlgt die vorliegende Weisung nicht. Ihr - duflerst vager - Gehalt ist nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes dahingehend auszulegen, dass die Dienstzuteilung jedenfalls 90 Tage lang wahren
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solle, im - fir den Beamten wohl kaum tberprifbaren - Fall, dass die Voraussetzungen des Paragraph 39, Absatz
3, Ziffer eins, oder 2 BDG 1979 vorliegen sollten, jedoch weiter aufrecht bleibt (bis diese Voraussetzungen
wegfallen).

Damit hat die weisungserteilende Vorgesetzte zwar - gerade noch - eine auch bei der gebotenen inhaltlichen
Betrachtung als Dienstzuteilung zu wertende MalRnahme gesetzt, weil ein - bei objektiver Kenntnis des gesamten
Dienstbetriebes zumindestens ermittelbares - Fristende verflgt wurde. Es liegt daher keine "Angelegenheit des
§ 38 BDG 1979" im Verstandnis des§ 41a Abs. 6 BDG 1979 vor. Die belangte Behdérde war folglich als
Berufungsbehdrde zustandig.Damit hat die weisungserteilende Vorgesetzte zwar - gerade noch - eine auch bei
der gebotenen inhaltlichen Betrachtung als Dienstzuteilung zu wertende Malinahme gesetzt, weil ein - bei
objektiver Kenntnis des gesamten Dienstbetriebes zumindestens ermittelbares - Fristende verfiigt wurde. Es liegt
daher keine "Angelegenheit des Paragraph 38, BDG 1979" im Verstandnis des Paragraph 41 a, Absatz 6, BDG 1979
vor. Die belangte Behdrde war folglich als Berufungsbehorde zustandig.

Dieser Umstand &ndert jedoch nichts an der groben Mangelhaftigkeit der in Rede stehenden Weisung in
Ansehung der Umschreibung des Endzeitpunktes. Um rechtmaRig vorzugehen, wére es namlich im Sinne der
eingangs erstatteten Ausfiihrungen erforderlich, den Endzeitpunkt der Dienstzuteilung entweder datumsmafig
klar zu fixieren oder an eine auch dem Beamten klar erkennbare mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
eintretende auflésende Bedingung zu knupfen. Die hier im Ergebnis gewahlte Vorgangsweise, eine
Dienstzuteilung gleichsam zu verfligen, "solange sie das Gesetz irgendwie tragt", genlgt diesem
Bestimmtheitsgebot nicht.

Hinzu kommt weiters, dass die in Rede stehende Dienstzuteilung entgegen dem klaren Wortlaut des§ 39 Abs. 1
BDG 1979 keine Betrauung der BeschwerdefUhrerin mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines in der
Geschéftseinteilung der Zuteilungsdienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes fir die Dauer der Zuweisung
verflgte. Vielmehr lie} die in Rede stehende Weisung vollig offen, wie die Beschwerdeflhrerin bei der
Zustellbasis Luberhaupt verwendet werden sollte.Hinzu kommt weiters, dass die in Rede stehende
Dienstzuteilung entgegen dem klaren Wortlaut des Paragraph 39, Absatz eins, BDG 1979 keine Betrauung der
Beschwerdefiihrerin  mit der Wahrnehmung von Aufgaben eines in der Geschaftseinteilung der
Zuteilungsdienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes fiir die Dauer der Zuweisung verfligte. Vielmehr lieR die in
Rede stehende Weisung vollig offen, wie die Beschwerdefiihrerin bei der Zustellbasis Liberhaupt verwendet
werden sollte.

Diese aufgezeigte Verletzung des klaren Gesetzeswortlautes wiegt umso schwerer, als sich im
Verwaltungsverfahren der folgende Einsatz der Beschwerdefiihrerin (auch) auf Arbeitsplatzen abzeichnete, die
nicht ihrer Verwendungsgruppe angehérten. Fiir die Uberpriifung der Rechtmé&Rigkeit einer Dienstzuteilung ist
aber auch maligeblich, ob der vorlbergehend zugewiesene Arbeitsplatz einer unterwertigen
Verwendungsgruppe angehort oder nicht. Dies folgt aus den diesbeziglichen Einschrankungen des § 36 Abs. 4
bzw. des § 39 Abs. 4 erster Fall BDG 1979. Eine solche Priifung ist aber nicht méglich, wenn der Zielarbeitsplatz
gar nicht umschrieben wurde, etwa weil die Dienstzuteilung - wie dies der Weisungserteilerin moglicherweise
schon vorschwebte - zur Wahrnehmung aller erdenklichen - auch niedrigeren Verwendungsgruppen
zuzuordnenden - Aufgaben erfolgen soll.Diese aufgezeigte Verletzung des klaren Gesetzeswortlautes wiegt umso
schwerer, als sich im Verwaltungsverfahren der folgende Einsatz der Beschwerdefiihrerin (auch) auf
Arbeitspldtzen abzeichnete, die nicht ihrer Verwendungsgruppe angehérten. Fir die Uberprifung der
RechtmaRigkeit einer Dienstzuteilung ist aber auch maligeblich, ob der voriibergehend zugewiesene Arbeitsplatz
einer unterwertigen Verwendungsgruppe angehdrt oder nicht. Dies folgt aus den diesbezlglichen
Einschrankungen des Paragraph 36, Absatz 4, bzw. des Paragraph 39, Absatz 4, erster Fall BDG 1979. Eine solche
Prifung ist aber nicht moglich, wenn der Zielarbeitsplatz gar nicht umschrieben wurde, etwa weil die
Dienstzuteilung - wie dies der Weisungserteilerin moglicherweise schon vorschwebte - zur Wahrnehmung aller
erdenklichen - auch niedrigeren Verwendungsgruppen zuzuordnenden - Aufgaben erfolgen soll.

Die Folge dieser mangelnden Prazisierung der Dienstzuteilungsweisung zeigte sich in krasser Weise in der Uber
Nachfrage der belangten Behorde erteilten Auskunft des Dienststellenleiters betreffend die Nichtverwendung der
Beschwerdefiihrerin auf einem konkreten Arbeitsplatz.
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Bereits aus all diesen Griinden ist die vorliegende Weisung als objektiv willkirlich zu qualifizieren und I6ste daher
schon deshalb keine Befolgungspflicht aus.

In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass - in Ermangelung besonderer
Ausnahmesituationen - eine nach dem bisherigen Akteninhalt jedenfalls nicht auszuschlielende Zuteilung eines
Beamten der Verwendungsgruppe PT5zu Schulungszwecken im Bereich PT8 gleichfalls objektive Willkir
indizieren wirde, wobei die Frage, ob eine solche Sachverhaltskonstellation vorliegendenfalls tatsachlich vorlag,

dahinstehen konnte.

Aus dem Vorgesagten folgt, dass weitere Erhebungen in der von der belangten Behdérde aufgezeigten Richtung
nicht "unvermeidlich" im Verstandnis des § 66 Abs. 2 AVG waren, weil sich schon auf Grund der Formulierung der
Weisung ihre grobe Rechtswidrigkeit und damit das Fehlen von Befolgungspflicht ergab. Folglich war die
Angelegenheit bei Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits enscheidungsreif im Sinne der Stattgebung
der Berufung in Form der Feststellung, dass die Befolgung der Weisung nicht zu den Dienstpflichten der
Beschwerdeflhrerin gehérte.Aus dem Vorgesagten folgt, dass weitere Erhebungen in der von der belangten
Behorde aufgezeigten Richtung nicht "unvermeidlich" im Verstandnis des Paragraph 66, Absatz 2, AVG waren,
weil sich schon auf Grund der Formulierung der Weisung ihre grobe Rechtswidrigkeit und damit das Fehlen von
Befolgungspflicht ergab. Folglich war die Angelegenheit bei Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits
enscheidungsreif im Sinne der Stattgebung der Berufung in Form der Feststellung, dass die Befolgung der
Weisung nicht zu den Dienstpflichten der Beschwerdeflhrerin gehorte.

Indem die belangte Behodrde in Verkennung dieses Umstandes mit einer Aufhebung des erstinstanzlichen
Bescheides unter Zurlckverweisung der Sache an die erstinstanzliche Behdrde vorging, belastete sie ihren
Berufungsbescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, sodass dieser gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben
war.Indem die belangte Behdrde in Verkennung dieses Umstandes mit einer Aufhebung des erstinstanzlichen
Bescheides unter Zurlckverweisung der Sache an die erstinstanzliche Behdrde vorging, belastete sie ihren
Berufungsbescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, sodass dieser gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins,
VwWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere auf deren 8 3 Abs. 2.Die Kostenentscheidung
grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455, insbesondere auf deren Paragraph 3, Absatz 2,

Wien, am 4. Februar 2009
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