jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE Vwgh Erkenntnis 2007/9/13
2006/12/0019

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.09.2007

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;

10/01 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG);
10/07 Verwaltungsgerichtshof;

40/01 Verwaltungsverfahren;

63/01 Beamten-Dienstrechtsgesetz;
63/02 Gehaltsgesetz;

Norm

AVG 81;

AVG 838;

AVG 856;

BDG 1979 8§38 Abs7 idF 1998/1/123;
BDG 1979 8§40 Abs1 idF 1994/450;
BDG 1979 8§40 Abs2 Z1 idF 1994/450;
BDG 1979 8§40 Abs3 idF 1994/450;
BDG 1979 8§40 Abs4 Z2 idF 1994/450;
BDG 1979 §41a Abs6;

B-VG Art137;

GehG 1956 §105 idF 1997/1/110;
GehG 1956 8105a Abs3 idF 1997/1/110;
GehG 1956 8106 idF 1996/375;
GehG 1956 834;

GehG 1956 838;

VwGG 842 Abs2 71;

VwRallg;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6B und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Nowakowski, Dr. Thoma und Dr. N. Bachler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Matt, Uber die
Beschwerde des |B in W, vertreten durch Dr. Egbert Schmid und Dr. Michael Kutis, Rechtsanwaélte in 1030 Wien,
LandstraRer HauptstraBe 113, gegen den Bescheid des beim Vorstand der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft
eingerichteten Personalamtes vom 12. Dezember 2005, ZI. PM/PRB-464322/05-A01, betreffend Dienst- und
Verwendungsabgeltung nach 8 105a und 8 106 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), zu Recht erkannt:
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Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdeflhrer steht seit 1. Juni 2002 in einem o6ffentlich-rechtlichen Ruhestandsverhaltnis zum Bund.
Wahrend seines aktiven Dienstverhiltnisses war er der Osterreichischen Post AG zur Dienstleistung zugewiesen und
im Bereich des Personalamtes W (im Folgenden: Dienstbehdrde erster Instanz) beschaftigt. Unbestritten ist, dass er auf
einer Planstelle der Verwendungsgruppe PT 4 ernannt war.

Mit Eingabe vom 21. Juli 2003 beantragte der Beschwerdeflhrer die Nachzahlung der ihm seiner Ansicht nach fur die
Monate Janner bis Ende Mai 2002 zustehenden Verwendungs- und Dienstabgeltung. Er begriindete seinen Antrag
damit, dass er bis 2. Janner 2002 beim

Postamt ... W seinen Dienst als Leiter der Zustellabteilung in

einer PT 3 Dienstzulagengruppe 1 (im Folgenden PT 3/1) -wertigen Tatigkeit versehen habe. Nach dem 2. Janner 2002
sei er auf keinen Arbeitsplatz, der niedriger als in der Verwendungsgruppe PT 3/1 eingestuft gewesen ware, verwendet
worden. Vielmehr habe er sich ab dem 3. Janner 2002 bis zu seiner Ruhestandsversetzung im Erholungsurlaub bzw. im
Krankenstand befunden. Dieser Zeitraum gelte als "arbeitsfreie Tage" im Sinne des 8§ 105a Abs. 3 des
Gehaltsgesetzes 1956 (im Folgenden: GehQ).

Zu diesem Antrag nahm die Dienstbehorde erster Instanz mit Schreiben vom 1. August 2003 Stellung. Der
Beschwerdefihrer replizierte darauf mit Eingabe vom 28. August 2003.

Mit einer Verstandigung vom 30. Oktober 2003 setzte die
Dienstbehdrde erster Instanz den Beschwerdefiihrer vom "Ergebnis
unseres Beweisverfahrens" in Kenntnis. Demnach sei der
Beschwerdeflhrer bis 2. Janner 2002 im Bereich der Distribution
vorlbergehend als "Leiter der Zustellabteilung" beim Postamt ... W
auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 3/1 verwendet
worden. Wegen mangelnder Dienstleistung sei er am 3. Janner 2002
von dieser Verwendung abgezogen und dem Schalterbereich des
Postamtes ... W zur Dienstleistung zugewiesen worden. Vom

Distributionsmanager Herrn S. sei dem Beschwerdefihrer ein Erholungsurlaub vom 3. Janner 2002 bis zum
1. Februar 2002 gewahrt worden, obwohl Herr S. wissen hdtte mussen, dass er fur diesen Zeitraum nicht mehr
zustandig gewesen sei. Von seinem zustandigen Vorgesetzten, dem Filialnetzsteuerer Herrn H. sei der
Beschwerdefiihrer jedoch verstandigt worden, dass er den von Herrn S. gewahrten Erholungsurlaub nur bis zum
11. Janner 2002 konsumieren koénne und mit 14. Janner 2002 seinen Dienst auf einem Arbeitsplatz der
Verwendungsgruppe PT 4 wieder anzutreten habe. Ebenso sei der Beschwerdeflihrer von Frau L. aus der

Schalterabteilung beim Postamt ... W fernmundlich darauf

hingewiesen worden, dass er am 14. Janner 2002 seinen Dienst auf seinem angestammten Arbeitsplatz der
Verwendungsgruppe PT 4 anzutreten hatte. Anordnungen, wonach der BeschwerdefUhrer einen Krankenstand in
Anspruch nehmen hatte sollen, habe Herr H. nicht gemacht.

Dazu nahm der Beschwerdefihrer mit Eingabe vom 19. November 2003 Stellung. In dieser Stellungnahme bestritt der
Beschwerdefihrer, dass Grund fir seine Abberufung mangelnde Dienstleistung gewesen ware. Zudem prazisierte der
Beschwerdefiihrer sein Leistungsbegehren durch tabellarische Auflistung der ihm seiner Ansicht nach zustehenden
Einzelbetrage. Fur den Fall der "Ablehnung" dieser "Geldforderung" beantragte der Beschwerdefihrer weiter die



"bescheidmalige Erledigung zwecks nachfolgender Anfechtung im Instanzenwege". Zudem beantragte der
Beschwerdefiihrer in dieser Stellungnahme die "bescheidmalige Feststellung", dass er bis zum 31. Mai 2002
durchgehend auf keinem geringerwertigen Arbeitsplatz als PT 3/1 eingestuft und tatig gewesen sei.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 2003 setzte die Dienstbehdrde erster Instanz den Beschwerdeflhrer von weiteren
internen Erhebungsergebnissen in Kenntnis, zu denen der BeschwerdefUhrer mit Eingabe vom 17. Dezember 2003
Stellung bezog.

Mit Bescheid vom 8. Marz 2004 stellte die Dienstbehorde erster Instanz zum Antrag des Beschwerdefuhrers (allerdings
unter Benennung des 31. Marz 2002 als Endtermin) fest, dass dieser bis zum 13. Janner 2002 auf einem Arbeitsplatz
der Verwendungsgruppe PT 3/1 und ab dem 14. Janner 2002 auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 4
verwendet worden sei. Unter einem wies die Dienstbehdrde mit diesem Bescheid den Antrag des Beschwerdefihrers
auf Nachzahlung der Verwendungsabgeltung sowie der Dienstabgeltung fur die Zeit vom 14. Janner bis 31. Mai 2002
ab.

Begrindend fUhrte die Dienstbehérde erster Instanz aus, der BeschwerdefUhrer sei in der Zeit vom
14. September 2001 bis zum 2. Jdnner 2002 beim Postamt ... W vorlbergehend auf dem Arbeitsplatz "Leiter der
Zustellabteilung" Verwendungsgruppe PT 3/1 verwendet worden. Mit 3. Janner 2002 sei diese vorubergehende
Zuteilung wieder aufgehoben worden. Der

Beschwerdeflihrer sollte beim Postamt ... W wieder auf einem

Arbeitsplatz "Geldschalterdienst" der Verwendungsgruppe PT 4 (ohne Dienstzulagengruppe) verwendet werden. Dieser
habe sich jedoch vom 3. Janner bis 13. Janner 2002 im Erholungsurlaub und ab dem 14. Janner 2002 im Krankenstand
befunden. Mit Ablauf des 31. Mai 2002 sei der Beschwerdeflhrer gemaR § 14 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979
(BDG 1979) in den Ruhestand versetzt worden. Zudem stellte die Dienstbehorde erster Instanz in diesem Bescheid
fest, dass im Janner 2002 auf Grund der "Euro-Umstellung" im Schalterbereich jede Personalressource bendtigt
worden sei. Daher sei dem Beschwerdefiihrer vom Filialnetzsteuerer der Regionalleitung Schalter/W und von der
Leiterin der

Schalterabteilung des Postamtes ... W noch vor Antritt seines bis

zum 11. Janner 2002 gewahrten Erholungsurlaubes mitgeteilt worden, dass er nach Beendigung desselben ab dem
14. Janner 2002 seinen Dienst auf seinem angestammten Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 4 im
Schalterbereich des Postamtes ... W anzutreten hatte.

In rechtlicher Hinsicht flhrte die Dienstbehorde erster Instanz aus, dass im8 105a Abs. 3 GehG keine naheren
Erlauterungen zu dem Begriff "arbeitsfreie Tage" enthalten seien. Als arbeitsfreie Tage wirden zweifelsfrei Sonn- und
gesetzliche Feiertage, sowie bei der "5-Tage-Woche" die Samstage gelten. Aber auch Tage, an denen der Beamte vom
Dienst befreit oder enthoben sei (wie z.B. der Erholungsurlaub), kdnnten als arbeitsfreie Tage bezeichnet werden. Hier
musse der Beamte keinen Dienst versehen, ohne die Abwesenheit rechtfertigen zu missen. Andere Abwesenheiten
wie infolge Krankheit, Unfall oder Gebrechen bedirften einer Rechtfertigung, da der Beamte hier urspringlich seinen
Dienst hatte versehen mussen. Solche Abwesenheiten seien nicht "von vornherein als arbeitsfrei anzusehen". Daher
sei der Anspruch auf Dienst- und Verwendungsabgeltung bis zum Ende des Erholungsurlaubes, jedoch nicht wahrend
der folgenden Krankenstande gegeben. Die Weisung, am 14. Janner 2002 wieder den Dienst anzutreten, widerspreche
nicht den Bezug habenden gesetzlichen Vorschriften, zumal diese durch den vermehrten Personalbedarf im Zuge der
"Euro-Umstellung" gerechtfertigt gewesen sei.

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer Berufung an die belangte Behdrde. Darin fuhrte er aus, dass sein Antrag nicht
mit 31. Marz 2002, sondern mit 31. Mai 2002 limitiert gewesen sei. Das Ermittlungsverfahren sei mangelhaft geblieben
und der Grundsatz des Parteiengehdrs verletzt worden. Zudem verwies der Beschwerdefiihrer auf seine bisher im
Verfahren abgegebenen Stellungnahmen.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 12. Dezember 2005 wies die belangte Behdrde die Berufung ab, berichtigte den
Endtermin des verfahrensgegenstandlichen Antrages im ersten Satz des Spruches des Erstbescheides mit 31. Mai 2002
und stellte im Ubrigen bestétigend fest, dass der Beschwerdefiihrer bis zum 13. Jdnner 2002 auf einem Arbeitsplatz der
Verwendungsgruppe PT 3/1 und ab dem 14. Janner 2002 auf einem Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 4
verwendet worden sei.
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Begriindend fuhrte die belangte Behérde aus, dass der Beschwerdefihrer bis einschlielich 2. Janner 2002 auf seinem
Stammpostamt ... W vorubergehend als Leiter der Zustellabteilung

in PT 3/1 verwendet worden sei. Am 2. Janner 2002 habe der damalige Distributionsmanager dem Beschwerdefuhrer
mitgeteilt, dass seine Dienstzuteilung zur Distribution mit Ablauf des 2. Janner 2002 beendet ware. Der
Beschwerdefiihrer wirde wieder im Bereich des Schalterdienstes auf einem seiner dienstrechtlichen Stellung
entsprechenden Arbeitsplatz der Verwendungsgruppe PT 4 verwendet werden. In der Folge habe der
Beschwerdefihrer die "Abwicklung" seines "gesamten Urlaubes" ab 3. Janner 2002 beantragt. Noch vor Antritt seines
Urlaubes sei er vom Filialnetzsteuerer der Regionalleitung Schalter/W davon in Kenntnis gesetzt worden, dass er aus
dienstlichen Grunden seinen Erholungsurlaub nicht zur Ganze konsumieren kénnte. Vielmehr hatte der
Beschwerdeflhrer ab 14. Janner 2002 seinen Dienst wieder anzutreten gehabt. Ab 14. Janner 2002 sei er jedoch auf
Grund eines bereits seit langerer Zeit bestehenden Ruckenleidens in den Krankenstand gegangen. Bis zu seiner
Versetzung in den Ruhestand mit Wirksamkeit vom 31. Mai 2002 habe sich der Beschwerdefiihrer abwechselnd im

Krankenstand oder auf Erholungsurlaub befunden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrt die belangte Behdrde aus, dass der Beginn und die Beendigung einer vorubergehenden
hoherwertigen Verwendung durch Weisung des Vorgesetzten verfligt werde. Unstrittig sei aus der Sicht der belangten
Behorde, dass die Beendigung der vorUbergehenden héherwertigen Verwendung des Beschwerdefihrers durch

Weisung des Vorgesetzten mit Ablauf des 2. Janner 2002 verfligt worden sei.

Ab 3. Janner 2002 sei dem Beschwerdefuhrer keine weitere vortibergehende héherwertige Verwendung zugewiesen
worden. Daraus folge rechtlich, dass der Beschwerdefihrer ab 3. Janner 2002 wieder auf seinem Stammarbeitsplatz
(PT 4) im Geldschalterdienst

beim Postamt ... W verwendet worden sei. Die Dienstzuteilung des

Beschwerdefihrers und damit auch seine vortibergehende Hoherwendung sei bereits mit Ablauf des 2. Janner 2002
beendet worden. In diesem Zusammenhang sei irrelevant, ob der Beschwerdefiihrer seinen Dienst auf seinem
Stammarbeitsplatz PT 4 auch faktisch angetreten habe. Entscheidend fir die Beendigung der vorlibergehenden
Verwendung und damit fir den Anspruch auf Dienstbzw. Verwendungsabgeltung sei vielmehr die Anordnung des
Vorgesetzten, mit welcher die Beendigung ausgesprochen werde. Aus dem letzten Satz des 8 105a Abs. 3 GehG,
wonach arbeitsfreie Tage der unmittelbar zuvor ausgelbten Tatigkeit zuzurechnen seien, kdnne nicht abgeleitet
werden, dass nach einer durch Weisung verfigten Beendigung einer voribergehenden hdherwertigen Verwendung
ein faktischer Dienstantritt des Beamten erfolgen musse, um den besoldungsrechtlichen Anspruch auf eine
Dienstabgeltung zu beenden. Diese Bestimmung regle vielmehr Falle von noch nicht beendeten bzw. aufeinander
folgenden vorubergehenden Verwendungen. Sie sage nichts dariber aus, dass nach einer durch Weisung beendeten
vorubergehenden Verwendung ein faktischer Dienstantritt erfolgen musse, um auch den besoldungsrechtlichen
Anspruch zu beenden. Bereits ab 3. Janner 2003 (richtig wohl: 2002) habe somit kein Anspruch auf Verwendungs- bzw.
Dienstabgeltung mehr bestanden, wobei jedoch das gegenstandliche Verfahren nur mehr den Anspruch auf Dienst-
bzw. Verwendungsabgeltung ab 14. Janner 2003 (richtig wohl: 2002) betreffe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Der
BeschwerdefUhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht "auf gesetzmaRige Entlohnung
als Beamter entsprechend den einschlagigen Bestimmungen" und in seinem Recht "auf Durchfihrung eines
ordnungsgemalen Ermittlungsverfahrens" verletzt. Er macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen
Bescheides sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, ihn aus
diesen Griinden 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:
I. Rechtslage:
I.1. BDG 1979:

a) § 38 Abs. 7 BDG 1979 idF dieses Absatzes nach dem BundesgesetzBGBI. | Nr. 123/1998 samt Uberschrift lautet:
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"Versetzung
§38...

(7) Die Versetzung ist mit Bescheid zu verfugen; in diesem ist festzustellen, ob der Beamte die fur die Versetzung
mafgebenden Grinde gemaR 88 141a, 145b oder 152c BDG 1979 zu vertreten hat oder nicht. Eine Berufung gegen
diesen Bescheid hat keine aufschiebende Wirkung. Der vom Beamten zuletzt innegehabte Arbeitsplatz darf bis zur
Rechtskraft des Bescheides nicht auf Dauer besetzt werden."

b) § 40 Abs. 1, Abs. 2 Z 1, Abs. 3 und Abs. 4 Z 2 BDG 1979 idF des Besoldungsreform-Gesetzes 1994, BGBI. Nr. 550, samt
Uberschrift lauten:

"Verwendungsanderung

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

(2) Die Abberufung des Beamten von seiner bisherigen Verwendung ist einer Versetzung gleichzuhalten, wenn

1. die neue Verwendung der bisherigen Verwendung des Beamten nicht mindestens gleichwertig ist, oder

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

(4) Abs. 2 gilt nicht

2 .fur die Beendigung der vorlaufigen Austibung einer hdheren Verwendung zur Vertretung eines an der
Dienstauslibung verhinderten oder zur provisorischen Fihrung der Funktion an Stelle des aus dieser Funktion
ausgeschiedenen Beamten und

n

I.2. GehG:
a) 8 105 Abs. 1 erster Satz GehG in der hier maRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 110/1997 samt Uberschrift lautet:
"Dienstzulage

§ 105. (1) Dem Beamten des Post- und Fernmeldewesens im PTA-Bereich gebuhrt eine ruhegenussfahige Dienstzulage,
wenn er dauernd mit einer Verwendung betraut ist, die nach der Anlage 1 zum BDG 1979 oder durch Verordnung nach
§ 229 Abs. 3 BDG 1979 einer der nachstehend angefiihrten Dienstzulagengruppen zugeordnet ist."

b) 8 105a Abs. 1 bis 3 GehG in der hier malRgebenden Fassung BGBI. | Nr. 110/1997 samt Uberschrift lauten:
"Dienstabgeltung

§ 105a. (1) Ubt ein Beamter des Post- und Fernmeldewesens eine nach8 229 Abs. 3 BDG 1979 einer
Dienstzulagengruppe zugeordnete Verwendung mindestens durch 29 aufeinander folgende Kalendertage aus, ohne in
die betreffende Dienstzulagengruppe ernannt zu sein, so gebuhrt ihm hiefir eine nicht ruhegenussfahige
Dienstabgeltung im Ausmal der Dienstzulage, die sie nach den entsprechenden Bestimmungen des § 105 ergibt. Hat
der Beamte bereits Anspruch auf eine Dienstzulage, so gebuhrt die Dienstabgeltung nur in dem diese Dienstzulage
Ubersteigenden Ausmal3. § 105 Abs. 3 ist anzuwenden.

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

(3) Auf Beamte, die mit der vertretungsweisen Wahrnehmung wechselnder Arbeitsplatze betraut sind, sind die Abs. 1
und 2 und gegebenenfalls § 106 Abs. 3 mit der MalRgabe anzuwenden, dass die verschiedenen Vertretungstatigkeiten
wie eine durchgehende Vertretungstatigkeit zu werten sind. Die HOohe der Dienstabgeltung und einer allfalligen
Verwendungsabgeltung nach 8 106 Abs. 2 ist je nach ausgeUbter Tatigkeit anteilsmaRig zu ermitteln. Arbeitsfreie Tage
sind dabei der unmittelbar zuvor ausgetbten Tatigkeit zuzurechnen."
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c) 8 106 Abs. 1 und 3 GehG in der hier maRgeblichen Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 237/1987, Nr. 550/1994
und 375/1996 (Paragraphenbezeichnung in der Fassung BGBI. Nr. 550/1994) samt Uberschrift lauten:

"Verwendungszulage, Verwendungsabgeltung und Erganzungszulage

§ 106. (1) Dem Beamten des Post- und Fernmeldewesens gebuhrt eine ruhegenussfahige Verwendungszulage, wenn er
dauernd auf einem Arbeitsplatz einer héherwertigen Verwendungsgruppe verwendet wird, ohne in diese ernannt zu
sein. Diese Verwendungszulage betragt - auRBer im Falle des Abs. 2 - 50 v.H. des Betrages, um den das Gehalt des
Beamten vom Gehalt derselben Gehaltsstufe der héherwertigen Verwendungsgruppe Uberschritten wird.

(3) Abs. 1 ist auf Beamte, die solche Tatigkeiten oder eine im 8§ 103 Abs. 5 angefiihrte Tatigkeit mindestens durch 29
aufeinander folgender Kalendertage ausuben, ohne in die betreffende Dienstzulagengruppe ernannt zu sein, mit der
Maligabe anzuwenden, dass hiefur an Stelle der Verwendungszulage eine nicht ruhegenussfahige
Verwendungsabgeltung in derselben Hoéhe gebihrt. Eine in der niedrigeren Verwendungsgruppe geblhrende

Dienstzulage ist vor Ermittlung des Differenzbetrages dem Gehalt der niedrigeren Verwendungsgruppe zuzuzahlen."
IIl. Erwagungen:

I.1. Vorab ist festzuhalten, dass der Beschwerdeflihrer mit Eingabe vom 21. Juli 2003 ausdrucklich beantragte, die ihm
seiner Ansicht nach gebuhrende Dienst- und Verwendungsabgeltung "bis Ende Mai 2002 im entsprechenden Ausmal
nachzuzahlen". Dieses Liquidierungsbegehren prazisierte der zwischenzeitlich anwaltlich vertretene Beschwerdefihrer
durch tabellarische Auflistung der ihm seiner Ansicht nach zustehenden Einzelbetrage. Eine bescheidférmige
Absprache Uber ein reines Liquidierungsbegehren, fur deren Behandlung eine Zustandigkeit des
Verfassungsgerichtshofes nach Art. 137 B-VG bestiinde, ist unzuldssig (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom
21. Oktober 2005, ZI. 2005/12/0049).

Fiar den Fall der Ablehnung seiner als "Leistungsbegehren" bezifferten Geldforderung beantragte der
Beschwerdefihrer jedoch mit Eingabe vom 19. November 2003 die "bescheidmaRige Erledigung". Dies ist als ein
tauglicher Feststellungsantrag Uber die Gebuhrlichkeit des strittigen Anspruches zu werten, Uber den die
Dienstbehdrde erster Instanz - bestatigt durch die belangte Behorde - in einer verfehlten Spruchformulierung im
zweiten Absatz abgesprochen hat ("lhr Antrag auf Nachzahlung der Verwendungsabgeltung sowie der Dienstabgeltung
far die Zeit vom 14. Janner bis 31. Mai 2002 wird abgewiesen"). In der Begrindung wird jedoch das Bestehen dieses
Anspruches gestutzt auf 8 105a Abs. 3 GehG verneint, womit die Gebuhrlichkeit des strittigen Anspruches als nicht
bestehend erachtet wird.

Hinsichtlich des Antrages des Beschwerdeflhrers in seiner Eingabe vom 19. November 2003 in Bescheidform
festzustellen, dass er bis zum 31. Mai 2002 durchgehend auf keinem geringerwertigen Arbeitsplatz als PT 3/1
eingestuft gewesen sei, wdre es Aufgabe der Dienstrechtsbehérden gewesen, den wahren Willen des
Beschwerdefiihrers zu erforschen. Hatte der Beschwerdefihrer ndmlich mit diesem Antrag eine Uberpriifung der
Rechtswirksamkeit der PersonalmaBnahme im Janner 2002 beabsichtigt, ware die Berufungskommission nach 8 41a
Abs. 6 BDG 1979 im Instanzenweg zur Klarung dieser Frage zustandig gewesen. Dies unbeschadet des Umstandes, ob
ein solcher auf einen dienstrechtlichen Streit ausgerichteter Antrag - nach Ablauf der Ruhestandsversetzung gestellt -
Uberhaupt zulédssig ist. Sollte der Beschwerdefilhrer jedoch eine Uberpriifung der Rechtswirksamkeit dieser
PersonalmaRnahme nicht angestrebt haben, ist diese Frage im Rahmen des bei den Dienstbehérden anhdngigen
besoldungsrechtlichen Streites Gber die Gebihrlichkeit des strittigen Anspruches als Vorfrage zu klaren.

I1.2. Im Zusammenhang mit der Frage der Gebuhrlichkeit der Dienst- bzw. Verwendungsabgeltung geht die belangte
Behorde in ihrem angefochtenen Bescheid von einer "voribergehenden Hoherverwendung" des Beschwerdefihrers
"als Leiter der Zustellabteilung" aus. Auch die Beschwerde verweist in ihren Ausfihrungen auf eine "vorliibergehende
Verwendung" des Beschwerdefiihrers auf einem Arbeitsplatz PT 3/1. Dieser Umstand steht somit aul3er Streit.

Fir die Unterscheidung zwischen einer "dauernden" bzw. "nicht dauernden" (im Sinn einer "vorubergehenden"
Verwendung) im Verstandnis gehaltsrechtlicher Bestimmungen vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung die Auffassung, dass fir diese Unterscheidung mafRigeblich ist, ob von vornherein eine zeitliche
Begrenzung der Verwendungsdauer bestand oder nicht. Eine solche Begrenzung liegt nicht nur dann vor, wenn der
Endzeitpunkt der Verwendung bereits datumsmaRig festgelegt wird. Sie kann sich auch aus der Art und den
Umstanden des dienstlichen Einsatzes ergeben (vgl. hiezu etwa die hg. Erkenntnisse vom 2. Juli 1997, ZI. 95/12/0076,
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und vom 18. September 1996, ZI. 95/12/0253). Die Grundsatze in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
wann eine "vorlaufige" oder "vorlUbergehende" Betrauung mit einem Arbeitsplatz (mit Anspruch auf eine
Verwendungsabgeltung nach § 38 GehG) in eine "dauernde" Betrauung Ubergeht (mit Anspruch auf die im § 34 GehG
geregelte Zulage), sind auch auf Beamte des Post- und Fernmeldewesens zu Ubertragen (vgl. das zu § 106 GehG
ergangene hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 2005, ZI. 2005/12/0049, und die dort zitierte hg. Judikatur). Eine "vorlaufige"
oder "vorubergehende" Betrauung mit einem Arbeitsplatz geht dann in eine "dauernde" Betrauung Uber, wenn der
Beamte die Aufgaben des hdherwertigen Arbeitsplatzes langer als sechs Monate durchgehend ausibt. In einem
derartigen Fall sind namlich die Belastungen des mit den Aufgaben eines hoherwertigen Arbeitsplatzes Betrauten nicht
mehr gering anzusetzen. Das gilt auch fir die Abgrenzung der Dienstzulage (8 105 GehG) von der Dienstabgeltung
(8 105a GehG).

I1.3. Weder der erstinstanzliche noch der angefochtene Bescheid enthalten Feststellungen zur Frage der Erkennbarkeit
einer zeitlichen Begrenzung "von vornherein", die entscheidendes Merkmal der auller Streit stehenden
voribergehenden Héherverwendung des Beschwerdeflihrers ist. In diesem Zusammenhang findet sich die fur die
vorliegende Frage irrelevante Feststellung im Bescheid erster Instanz, wonach die Beendigung der voribergehenden
Hoherverwendung infolge mangelnder Dienstleistung des Beschwerdefiihrers erfolgte. Dies bestreitet der
Beschwerdefiihrer und gibt als Grund fur die Beendigung an, dass "der Arbeitsplatz eines Leiters der Zustellabteilung
aufgelassen" worden sei.

Il.4. Die belangte Behdrde rechtfertigt die Beendigung der voribergehenden héherwertigen Verwendung mit der an
den Beschwerdeflhrer mit Ablauf des 2. Janner 2002 erteilten Weisung, ohne auf die "von vornherein" bestehende
zeitliche Begrenzung mangels Feststellungen Bezug zu nehmen. Letztere ist jedoch fur die im vorliegenden
Beschwerdefall auBer Streit stehende vorlibergehende Hoherverwendung des Beschwerdeflihrers essenziell. Damit
geht jedoch die belangte Behorde implizit von der vorzeitigen Beendigung der zeitlich begrenzten voriibergehenden
Hoherverwendung des Beschwerdefiihrers aus.

II.5. Dabei Ubersieht die belangte Behérde, dass die vorzeitige Beendigung einer voribergehenden Hoherverwendung
vor Ablauf der "von vornherein" bestehenden zeitlichen Begrenzung durch verwendungsandernde Weisung nur aus
den Grinden des § 40 Abs. 4 Z 2 BDG 1979 in folgenden Fallen zulassig ist:

1. FUr die Abberufung von der vorldufigen Auslibung einer héheren Verwendung zur Vertretung eines von der
Dienstauslbung verhinderten Beamten (1. Fall der genannten Gesetzesbestimmung), oder

2. zur Abberufung von der provisorischen Fihrung der Funktion an Stelle eines aus dieser Funktion ausgeschiedenen
Beamten (2. Fall dieser Gesetzesbestimmung).

Dies ergibt sich aus einer Zusammenschau dieser Bestimmung mit den Bestimmungen des § 40 Abs. 1, Abs. 2 Z 1 und
Abs. 3 in Verbindung mit § 38 Abs. 7 erster Satz BDG 1979.

Nach § 40 Abs. 2 Z 1 BDG 1979 ist namlich die Abberufung eines Beamten von seiner bisherigen Verwendung einer mit
Bescheid zu verfliigenden Versetzung (8 38 Abs. 7 BDG 1979) gleichzuhalten, wenn die neue Verwendung der
bisherigen Verwendung des Beamten nicht mindestens gleichwertig ist.

Eine vorUbergehende Betrauung eines Beamten mit hoherwertigen Aufgaben eines anderen Arbeitsplatzes ist weder
bei der Betrauung noch bei Beendigung am & 40 BDG 1979 zu messen. Ausgenommen davon ist jedoch der Fall, dass
der Beamte aus seiner voribergehenden Héherverwendung abberufen wird. In einem solchen Fall wird durch einen
Willensakt des zustdndigen Organwalters die vorlUbergehende Aufgabenzuweisung vor Ablauf ihrer zeitlichen
Begrenzung vorzeitig beendet. Ein solcher Fall der Abberufung liegt dem § 40 Abs. 1 BDG 1979 (Abberufung aus einer
befristeten Verwendung) und dem 8§ 40 Abs. 4 Z 2 BDG 1979 zu Grunde.

Da es im vorliegenden Fall um eine Abberufung aus einer unbestritten hoherwertigen Verwendung geht, kdnnte diese
gemal § 40 Abs. 2 Z 1 BDG 1979 nur in Bescheidform erfolgen, wenn nicht einer der Falle des§ 40 Abs. 4 Z 2 BDG 1979
anzunehmen ist.

Auch zum Vorliegen eines der Falle des§ 40 Abs. 4 Z 2 BDG 1979 fehlen im gesamten Verfahren jegliche Feststellungen.
Somit ist nicht geklart, ob dem Beschwerdeflhrer die vorlaufig Ubertragene Hoherverwendung durch Weisung auch
rechtmaRig entzogen worden ist, oder ob dies nicht vielmehr mangels Vorliegen der Voraussetzungen des § 40 Abs. 4
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Z 2 BDG 1979 rechtmalig nur im Form eines Verwendungsanderungsbescheides hatte erfolgen kénnen. Angesichts
dessen erubrigt es sich auf die durch die belangte Behtrde vorgenommene Auslegung des8 105a Abs. 3
GehG einzugehen.

II.L6. Auf Grund ihrer unrichtigen Rechtsansicht hat die belangte Behorde die notwendigen Feststellungen nicht
getroffen und belastete den angefochtenen Bescheid somit mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Dieser war daher
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 13. September 2007
Schlagworte
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