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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Germ, Dr. HOR,
Dr. Riedinger und Dr. Waldstatten als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Keller, Uber die Beschwerde der M in
W, vertreten durch Dr. Vera Kremslehner, Rechtsanwalt in Wien |, Stubenring 20, gegen den Bescheid des
Berufungssenates der Stadt Wien vom 16. Janner 1996, ZI. MA 2/28/94, betreffend Karenzurlaubsgeld, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.860,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin steht als Fachbeamtin des gehobenen medizinisch-technischen Dienstes in einem 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien.

Mit Bescheid vom 17. November 1992 wurde festgestellt, dal der Beschwerdefihrerin vom 14. Marz 1993 bis 9.
Oktober 1994 ein Elternkarenzurlaub gebuhrt. Wahrend dreier Monate im Rahmen dieser Zeit beabsichtigte die
Beschwerdefihrerin - wie schon jahrelang wahrend ihres Dienstes - als Assistentin an einem facheinschlagigen
Fortbildungskurs (pro Woche maximal sechs Stunden) teilzunehmen. Da die BeschwerdeflUhrerin von der
Dienstbehdrde die Auskunft erhielt, daB ihr bei Teilnahme an diesem Kurs das Karenzurlaubsgeld eingestellt werde,
weil bei einer "Nebenbeschaftigung" im Ausmal von sechs Wochenstunden die gebotene regelmaliige Pflege ihres
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Kindes nicht gegeben sei, beantragte sie mit Eingabe vom 23. November 1993 den bescheidmaliigen Abspruch. Nach
Mitteilung der genauen Termine ihrer tatsachlichen Inanspruchnahme fir diesen Kurs ersuchte sie neuerlich von einer
Kdrzung ihres Karenzurlaubsgeldes abzusehen.

Mit Bescheid der Dienstbehdrde erster Instanz vom 2. Februar 1994 wurde ausgesprochen, dal3 der
Beschwerdefiihrerin fur bestimmte Tage kein Karenzurlaubsgeld gebihre. Zur Begrindung wurde nach Wiedergabe
der Rechtslage im wesentlichen ausgefilhrt, eine regelmaliige Pflege des Kindes liege nur dann vor, wenn sich diese in
gleichbleibenden Abstanden wiederhole. Die Pflege, die fur ein Kind bis zum 2. Lebensjahr notwendig sei, sei die Pflege
des Kdrpers und der Gesundheit. Hiezu zahlten unter anderem die Zubereitung und Verabreichung der Nahrung, das
Wickeln, das Baden, die Reinigung der Wasche, insbesondere aber auch die unmittelbare Beaufsichtigung des Kindes.
Neben der koérperlichen Betadtigung sei weiters die geistige Zuwendung zum Kind, wie z.B. Ansprechen und
Ansichnehmen des Kindes und das Spielen mit ihm der Pflegetatigkeit zuzuordnen. Die Abstdnde zwischen den
Pflegeleistungen hingen vom Alter und der koérperlichen und geistigen Entwicklung ab, wobei selbst wahrend der
Schlafphase eines bereits zweijahrigen Kindes eine Beaufsichtigung geboten sei. Die Pflegenotwendigkeiten wirden
somit bei einem Kind, welches wie im Beschwerdefall noch keine zwei Jahre alt sei, nur kurzfristige Unterbrechungen
zulassen, sodaR die gleichbleibenden Abstande einen sich standig und kurzfristig wiederholenden Ablauf darstellten.
Eine Erwerbstatigkeit unterbreche diesen Ablauf, soferne diese Tatigkeit nicht vollig den Pflegebedirfnissen des
Kindes untergeordnet werden konne. Die AuslUbung der von der Beschwerdefiihrerin bekanntgegebenen
Nebentatigkeit als Assistentin bei einem Fortbildungskurs fir Hamatologie sei mit einem Zeitaufwand von drei Stunden
an den im Spruch genannten Tagen verbunden, wobei diese drei Stunden nur die tatsachliche Kursdauer, nicht jedoch
die Hin- und Ruckfahrt zum bzw. vom Kurs im Ort enthielten. Der dafiir notwendige Zeitaufwand kénne demnach nicht
mit einem gelegentlichen Kinobesuch, einer Einladung zu Freunden oder der Ausibung von Freizeitaktivitaten
verglichen werden, wobei sich letztere in der Regel nach den Bedurfnissen des Kindes richteten bzw. im Beisein des
Kindes ausgelbt wirden. Die Austbung der von der Beschwerdeflhrerin angezeigten Nebentatigkeit aulRerhalb des
Haushaltes, in dem ihr Kind betreut werde, kdnne den Pflegenotwendigkeiten des Kindes nicht untergeordnet werden,
sodal} die Beschwerdeflhrerin an der gebotenen regelmaRigen Pflege verhindert sei.

Uber die von der Beschwerdefiihrerin erhobene Berufung entschied die belangte Behérde wie folgt:

"Gemal} § 66 Abs. 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG, BGBI. Nr. 51/91) wird die Berufung als
unbegrindet abgewiesen und der angefochtene Bescheid mit der Maligabe bestatigt, dal? der Spruch wie folgt zu
lauten hat: "Der Magistrat der Stadt Wien stellt fest, dafl Ihnen ein Karenzurlaubsgeld gemall § 20 Abs. 1 der
Besoldungsordnung 1994 (BO 1994) fir die nachstehend angefiihrten Zeiten nicht gebdhrt: 11., 12., 18., 19., 25., 26.
Janner 1994, 2., 16., 22., 23. Februar 1994, 1., 2. Marz 1994."

Zur Begrindung wird nach Wiedergabe des Verfahrensablaufes und der Berufung weiter ausgefuhrt, die
Beschwerdefiihrerin habe bekanntgegeben, dal sie am 8. und 9. Marz 1994 am Fortbildungskurs nicht teilgenommen
habe und hiefir eine Bestatigung vorgelegt. Zunachst sei klarzustellen, daR die Beschwerdefihrerin am
Fortbildungskurs als Assistentin mit Honorarbezug "teilgenommen" habe und somit an den im Spruch genannten
Tagen einer Erwerbstatigkeit nachgegangen sei. Den erlauternden Bemerkungen zur 7. Novelle zur BO 1967, mit
welcher der Begriff "Uberwiegende Pflege" durch "regelmaRige Pflege" ersetzt worden sei, sei zu entnehmen, daR
durch die Voraussetzung der regelmaRigen Pflege des Kindes vor allem die Mutter, die wahrend des Karenzurlaubes
eine Erwerbstatigkeit aufnehme und dadurch an der regelmafiigen Pflege ihres Kindes gehindert sei, vom Anspruch
auf die Ersatzleistung (nunmehr Karenzurlaubsgeld) ausgeschlossen werden solle. Nach dem Wortsinn liege eine
regelmalige Pflege vor, wenn sich diese in gleichbleibenden Abstanden wiederhole. Die Pflege, die fiir ein Kind bis zum
zweiten Lebensjahr notwendig sei, wird - im wesentlichen gleichlautend mit den diesbeziiglichen Ausfihrungen im
erstinstanzlichen Bescheid - ndher dargestellt. Diese Pflegenotwendigkeiten wirden somit nur kurzfristige
Unterbrechungen zulassen, sodal die gleichbleibenden Abstande einen sich standig und kurzfristig wiederholenden
Ablauf darstellten. Eine Erwerbstatigkeit unterbreche diesen Ablauf, sofern diese Tatigkeit nicht vollig den
Pflegebedurfnissen des Kindes untergeordnet werden kdnne. Eine Nebentatigkeit im Ausmal von mehreren Stunden -
wobei auch Wegzeiten zu berucksichtigen seien - auBerhalb des Haushaltes, in dem das Kind betreut werde, kdnne
den Pflegenotwendigkeiten des Kindes nicht untergeordnet werden, was von der BeschwerdefUhrerin auch nicht
behauptet worden sei. Zweck des Karenzurlaubsgeldes sei es Uberdies, berufstatigen Vatern und Muttern durch eine
finanzielle Absicherung die Moglichkeit zu geben, beim Kind zu bleiben. Die Ausiibung einer Tatigkeit gegen Bezahlung



widerstreite diesem Zweck. Den Ausfiihrungen der Beschwerdeflhrerin, sie ware an den genannten Tagen an der
regelmaRigen Pflege ihres Kindes trotz "Teilnahme" am Fortbildungskurs nicht gehindert gewesen, sei zu erwidern,
dal3 bei einem etwas mehr als einjahrigen Kind von einer regelmaligen Pflege dann nicht mehr die Rede sein kénne,
wenn die Pflegeperson den ganzen Nachmittag nicht zur Verfliigung stehe, weil sie einem Erwerb nachgehe. Die von
der Beschwerdefuhrerin ins Treffen gefUhrten Aktivitdten wie Kino-, Theater- oder Ballbesuche, sportliche
Betatigungen oder eine Verabredung mit Freunden wirden den Anspruch auf Karenzurlaubsgeld nicht beseitigen, da
diese mangels einer vertraglichen Verpflichtung den Pflegenotwendigkeiten des Kindes angepal3t werden kénnten und
somit nicht mit einer Tatigkeit gegen Entgelt vergleichbar seien.

Die Abanderung des Spruches sei erforderlich gewesen, weil bei Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides noch nicht
bekannt gewesen sei, dalR die Beschwerdefiihrerin am 8. und 9. Marz 1994 an dem Kurs nicht teilgenommen habe.
Weiters sei der durch die Wiederverlautbarung des Gesetzes Uber das Besoldungsrecht der Beamten der
Bundeshauptstadt Wien, LGBI. fir Wien Nr. 55/1994, gednderten Bezeichnung der anzuwendenden gesetzlichen

Bestimmung Rechnung zu tragen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der kostenpflichtige Aufhebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften, begehrt

wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefihrerin sieht sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf Karenzurlaubsgeld gemaR §
20 Abs. 1 der Besoldungsordnung 1994 (friher § 21 Abs. 1 BO 1967) an den im Spruch genannten Tagen verletzt.

Sie wendet sich gegen die von der belangten Behdérde vorgenommene Interpretation der Worte "regelmallig selbst
pflegt". Es kdnne aus der zu beurteilenden Gesetzesstelle keinesfalls abgeleitet werden, daR damit die regelmaRige
Pflege durch eine bestimmte Person gemeint sei, die diese Pflege stidndig, andauernd und ausnahmslos
durchzufihren habe. Wenn der Gesetzgeber von einer solchen ausnahmslosen Pflege ausgegangen ware, hatte er
nicht das Wort "regelmaRig" verwendet. Auch aus dem Sinn des Gesetzes folge, dal} damit nicht eine ausnahmslose
und andauernde Pflege des Kindes gemeint sein kdénne. Dies wirde namlich bedeuten, daR der Bezieher eines
Karenzurlaubsgeldes seine Zeit ausschlieRlich der Pflege seines Kindes zu widmen habe. Die Beschwerdefuhrerin
durfte daher ihr Kind auch nur wenige Stunden wahrend der Woche nicht alleine lassen. Dies wiirde bedeuten, daf3 sie
keinen Sport mehr austben durfe, kein Kino besuchen, keine Einladungen durch Verwandte oder Freunde annehmen
kdnne. Sie durfte also ihr Kind nicht einmal fir wenige Stunden am Tag einem Babysitter oder den Eltern, ja nicht
einmal dem Ehegatten alleine zur Betreuung Uberlassen. Eine solche alleinige Betreuung durch den Ehegatten, Eltern,
Geschwister oder andere verlaf3liche Personen sei aber in unserer Gesellschaft vollig normal. Es kénne daher nicht
angenommen werden, dal die Besoldungsordnung tatsachlich einem Karenzurlaubsgeldbezieher ein dahingehendes
Verbot auferlege. Ein derartiges Verbot wiirde Uber Sinn und Zweck der Gewdhrung von Karenzurlaubsgeld weit
hinausgehen und in einer die gesellschaftliche Realitat leugnenden Form sinnlos in die Privatsphare und personliche
Freiheit eingreifen. Die belangte Behdrde widerspreche sich in ihrer Argumentation auch selbst, wenn sie meine, die
Teilnahme am Fortbildungskurs - fur einige Stunden taglich - kdnne den Pflegebedirfnissen des Kindes nicht
untergeordnet werden, sehr wohl aber Kino-, Theater- oder Ballbesuche, sportliche Betatigungen oder eine
Verabredung mit Freunden. Diese Tatigkeiten kdnnten den Pflegenotwendigkeiten des Kindes angepalRt werden.
Unverstandlich sei, worin hier der Unterschied bestehen solle. In allen Fallen sei man einige Stunden vom Kind
getrennt. DalR wahrend eines Ballbesuches - dieser werde in der Regel wesentlich langer dauern als die vorliegende
Teilnahme am Fortbildungskurs - ein Kleinkind gepflegt werden kénne, worunter die belangte Behdrde auch die
unmittelbare Beaufsichtigung verstehe, sei unlogisch und nicht nachvollziehbar. Auch das Argument dahingehend, daf3
eine entgeltliche Tatigkeit eine Anpassung der Pflegenotwendigkeit des Kindes nicht ermdogliche, sehr wohl aber eine
Abwesenheit durch sportliche Aktivitaten oder Ballbesuche, sei vollig unlogisch. Es kdnne in allen Fallen nur darauf
ankommen, wie oft in einem bestimmten Zeitraum und Uber welche Stundenanzahl die Bezieherin von
Karenzurlaubsgeld die Pflege und Betreuung des Kindes - aus welchen Grinden auch immer - nicht durchfihre. Im



Beschwerdefall sei diese Abwesenheit vom Kind aber minimal gewesen. Es liege daher auch an jenen wenigen Tagen,
an denen die Beschwerdefuhrerin am Nachmittag drei Stunden an einem Fortbildungskurs teilgenommen habe, keine
Unterbrechung der regelmaRigen Pflege des Kindes durch die Beschwerdefihrerin vor.

Das zweite Argument, welches die belangte Behodrde ins Treffen fuhre, laute, dal3 die Austbung einer Tatigkeit gegen
Bezahlung dem Zweck des Karenzurslaubsgeldes widerstreite. Die Gewahrung von Karenzurlaubsgeld solle
berufstatigen Muttern und Vatern durch eine finanzielle Absicherung die Moglichkeit geben, beim Kind zu bleiben.
Auch dieses Argument sei verfehlt. Richtig sei, daRR die Gewahrung von Karenzurlaubsgeld berufstatigen Personen die
Moglichkeit geben solle, Uber einen bestimmten Zeitraum nach der Geburt das Kind zu betreuen, ohne einer
entgeltlichen Tatigkeit nachgehen zu mussen. Damit kénne aber nicht gemeint sein, daR jedes erzielte Entgelt wahrend
des Karenzurlaubes zum Entfall des Karenzurlaubsgeldes flhre. § 26 Abs. 4 Arbeitslosenversicherungsgesetz normiere,
daB ein Entgelt aus einer Beschaftigung, soweit es die im § 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ des ASVG angeflihrten Betrage nicht
Ubersteige, den Karenzurlaubsgeldbezug nicht mindere. Dies zeige, dall ein bestimmtes Einkommen neben dem
Karenzurlaubsgeldbezug far jene Dienstverhaltnisse, auf die die Bestimmungen des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes zur Anwendung kamen, durchaus bestehen kénne. Die Besoldungsordnung kenne
hinsichtlich der Hohe des erzielten Entgelts wahrend des Karenzurlaubes keine Hochstgrenzen. Sie stelle vielmehr auf
die regelmaliig Pflege durch die Karenzurlaubsgeldbezieherin ab. Es kénne daher daraus nicht abgeleitet werden, daly
jede entgeltliche Tatigkeit sofort zum Entfall des Karenzurlaubsgeldbezuges wahrend der Dauer der Ausiibung dieser
Tatigkeit fuhre.

Diesem Vorbringen kommt aus folgenden Uberlegungen Berechtigung zu:

Nach & 20 Abs. 1 Z. 1 der Besoldungsordnung 1994, LGBI. fir Wien Nr. 55 (Wiederverlautbarung), geblihrt dem
Beamten, der sich wegen eines eigenen Kindes in einem Karenzurlaub befindet, wahrend dieses Urlaubes ein
Karenzurlaubsgeld, wenn er mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt und das Kind regelmaRig selbst pflegt. Der
Aufenthalt des Beamten oder des Kindes in einer Kranken- oder Kuranstalt schlielt den Anspruch auf
Karenzurlaubsgeld nicht aus. Das Karenzurlaubsgeld gebthrt nach Abs. 2 Z. 1 der genannten Bestimmung in der H6he
von 25 % des Gehaltes der Dienstklasse V, Gehaltsstufe 2. GebUhrt das Karenzurlaubsgeld nur fur einen Teil eines
Kalendermonates oder andert sich wahrend eines Kalendermonats die Hohe des Karenzurlaubsgeldes, so entfallt nach
Abs. 8 der genannten Bestimmung auf jeden Tag ein DreiRigstel des entsprechenden Karenzurlaubsgeldes. Fur die
auBerhalb des Karenzurlaubes liegenden Tage des Kalendermonats, in dem der Karenzurlaub beginnt oder endet,
gebUhrt dem Beamten je ein DreiRigstel des Monatsbezuges.

Zu § 26 Abs. 1 Z. 1 AIVG, nach dem der Anspruch auf Karenzurlaubsgeld davon abhangig ist, ob die Mutter das Kind
Uberwiegend selbst pflegt, hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 22. Mai 1980, Slg. 10144/A,
ausgesprochen:

Ob eine Mutter, die mit ihrem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt, es auch lberwiegend selbst pflegt, obwohl sie
regelmaRig an Werktagen funf Vormittagsstunden aul3er Haus (in der Schule) ist, hangt davon ab, ob sie einerseits in
der Lage ist, die meisten der zur Pflege rechnenden Verrichtungen korperlicher Art (wie Stillen, Zubereitung und
Verabreichung sonstiger Nahrung, Wickeln, Baden, Reinigung der Wasche, Besuchen des Arztes, der Impfstellen und
der Mutterberatungsstellen, Spaziergange mit dem Kind) selbst vorzunehmen und sich wahrend der Wachstunden des
Kindes mit ihm intensiv zu beschéftigen und dies auch tatsachlich tut.

Im Beschwerdefall ist primar strittig, ob die Beschwerdefihrerin dadurch, dal? sie an den im angefochtenen Bescheid
genannten Tagen jeweils drei Stunden als Assistentin an einem Fortbildungskurs teilgenommen hat, ihr Kind nicht
regelmaRig gepflegt und damit fir die genannten Tage den Anspruch auf Karenzurlaubsgeld verloren hat.

Ausgehend vom Wort "regelmaRig" ist festzuhalten, daR dieser Begriff in zwei verschiedenen Bedeutungen verwendet
wird; namlich:

1.

in gleichen Abstanden wiederkehrend, wiederholend (z.B. ich besuche meine Mutter regelmaRig einmal in der Woche
im Altersheim),

2.

einer Regel, der guten Ordnung entsprechend (z.B. die Kinder bekommen ihr regelmaRiges Essen) (vgl. Duden, Das



Bedeutungsworterbuch).

Ausgehend vom Sinn des Karenzurlaubsgeldes und bezogen auf die Formulierung im 8 20 Abs. 1 BO 1994 "regelmalig
selbst pflegt" kann es keinem Zweifel unterliegen, dal3 "regelmaRig" im Sinne der zweiten Bedeutung, namlich, daR die
Pflege des Kleinkindes entsprechend der guten Ordnung nach den Ublichen Lebensumstanden erfolgt, zu verstehen
ist. Diese ordentliche Pflege hat die Beamtin selbst zu erbringen, wobei dem Pronomen "selbst" aber nicht die
Bedeutung "ausschlieB3lich" beizumessen ist. Das heif3t, da es der Mutter nicht verwehrt ist, solange es noch der
Ublichen Ordnung entspricht, ihr Kind gelegentlich auf mehrere Stunden nicht selbst zu betreuen.

Diese Interpretation steht auch nicht im Gegensatz zu den in Verbindung mit den Erlduterungen zur 7. Novelle zur BO
1967, mit der die Formulierung "regelmaRige Pflege" als Anspruchsvoraussetzung eingefuhrt wurde, angestellten
Uberlegungen der belangten Behérde. Diese gelangte namlich ebenfalls zur Auffassung, daR eine regelmiaRige Pflege
dann vorliegt, wenn "die Pflege des Kindes nach einer bestimmten Regel" (- i.S. der Erfordernisse, also der guten
Ordnung -) verlaufend besorgt wird.

Vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung im 8 20 BO ist im Gegensatz zu 8 26 AIVG 1977 kein Ansatz dafur
erkennbar, dald wegen der finanziellen Entschadigung fur die Nebentatigkeit der Beschwerdefthrerin eine Verktrzung
oder der Entfall des Anspruches auf Karenzurlaubsgeld eintreten sollte. MaRgeblich fur den Anspruch auf
Karenzurlaubsgeld ist im gegebenen Zusammenhang nach § 20 BO vielmehr ausdrticklich und ausschlieBlich der
Umstand der regelmaliigen Pflege.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dal3 das Karenzurlaubsgeld grundsatzlich monatlich gebuhrt. Auch wenn die Regelung des
§ 20 Abs. 8 BO 1994 eine Aliquotierung fir bestimmte Falle vorsieht, ist daraus nicht der Schluf3 zu ziehen, dal3 die
Beamtin auch dann, wenn sie an einigen Tagen ihr Kind nicht selbst pflegt, sie bereits fur diese Tage des Anspruches
auf Karenzurlaubsgeld verlustig geht. Aus dem systematischen Zusammenhang folgt vielmehr, daR die
Tatbestandsvoraussetzung "das Kind regelmaRig selbst pflegt" in einem gréReren zeitlichen Rahmen als einzelne Tage
zu sehen ist. Auch wenn der belangten Behdrde beizupflichten ist, daRR die Tatbestandsvoraussetzung "regelmalig
selbst pflegt" einen hoheren personlichen Pflegeaufwand indiziert als die friher verwendete Formulierung
"Uberwiegend selbst pflegt", so kann dem Wort "regelmaRig" weder die Bedeutung "in gewissen Zeitabstanden", noch
die Bedeutung "ausschlie8lich" beigemessen werden. Der Verwaltungsgerichtshof vertritt vielmehr die Auffassung, dal3
die gelegentliche Abwesenheit der Mutter flr einige Stunden an wenigen Tagen noch nicht auBerhalb der guten
Ordnung liegt und daher nicht gesagt werden kann, dal? die Beschwerdefuhrerin dadurch, daR sie an den bestimmten
Tagen, an denen sie ihrem Kind jeweils etwa drei bis vier Stunden nicht zur Verfigung gestanden ist, deshalb dieses
nicht regelmaRig selbst gepflegt hat.

Der angefochtene Bescheid erweist sich damit als inhaltlich rechtswidrig und mul3te daher gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1
VwGG aufgehoben werden.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG i. V.m. der Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft Stempelgebuthren fur nicht erforderliche Schriftsatze.
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