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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasidenten Dr. Donner und die Hofrate
Dr. Umshauser, Dr. Naderer, Dr. Klecatsky und Dr. Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers, Bezirksrichters
DDr. Hofmann, Uber die Beschwerden des JS in H gegen den Bescheid des Bundesministeriums fur Unterricht vom
13. August 1962, ZI. 85/57-20 c/62, betreffend Kindigung eines provisorischen Dienstverhdltnisses, und gegen den
Bescheid der gleichen Behdrde vom 28. September 1962, Z. 94947-20 /62, betreffend Definitivstellung des
gekundigten Dienstverhdltnisses, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Senatsprasidenten Dr. Donner und die Hofrate Dr. Umshauser, Dr. Naderer, Dr. Klecatsky und Dr. Hinterauer als
Richter, im Beisein des SchriftfUhrers, Bezirksrichters DDr. Hofmann, Uber die Beschwerden des JS in H gegen den
Bescheid des Bundesministeriums fur Unterricht vom 13. August 1962, ZI. 85/57-20 c/62, betreffend Kindigung eines
provisorischen Dienstverhaltnisses, und gegen den Bescheid der gleichen Behdrde vom 28. September 1962, Ziffer
94947 -, 20, c/62, betreffend Definitivstellung des gekindigten Dienstverhaltnisses, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der Beschwerdefihrer wurde ab 1. Marz 1948 als Hilfslehrer an der Bundesgewerbeschule Md&dling und ab
1. September 1948 als Vertragsbediensteter im Lehramt (Baufach, Zimmerei) beschaftigt. Mit 1. Juli 1955 wurde er zum
provisorischen Fachlehrer ernannt und aus diesem Anlal8 wurden ihm Vordienstzeiten im Ausmalf? von 13 Jahren und
17 Tagen fur die Vorrickung in héhere Beziige angerechnet. Bereits ungefahr drei Monate nach der Anstellung,
namlich am 3. November 1955, bat der Beschwerdefiihrer um "Uberleitung" des provisorischen Dienstverhiltnisses in
ein definitives unter Anrechnung der "vollbrachten Lehrdienstzeiten". Dieses Ansuchen fand keine Erledigung. Im Juni
1958 erkrankte der Beschwerdefuhrer, der auch schon vorher wiederholt krank war, an schwerer
Herzmuskelschadigung und einem Herzinfarkt. Er war seitdem dienstunfahig. Weil er langer als ein Jahr infolge
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Krankheit vom Dienst abwesend war, versetzte ihn die belangte Behérde mit dem Bescheid vom 26. Juni 1959 gemal3
§ 82 Abs. 1 Z. 1 der Lehrerdienstpragmatik, RGBI. Nr. 319/1917, flr die Dauer eines Jahres mit Ende Juni 1959 in den
zeitlichen Ruhestand. Da die jeweils durchgefihrten amtsarztlichen Kontrolluntersuchungen immer wieder die
Dienstunfahigkeit des Beschwerdeflihrers bestatigten, verlangerte die belangte Behdrde den zeitlichen Ruhestand
jeweils um ein weiteres Jahr, letztmalig erfolgte dies mit dem Bescheid der belangten Behdrde vom 11. August 1961 bis
31. August 1962. Nach dem amtsdarztlichen Gutachten vom 23. Juli 1962 ist der Beschwerdeflhrer nach wie vor
vermindert dienstfahig und darf in keiner Weise kdrperliche Arbeit verrichten. Unter dieser Bedingung sei ein Versuch
der Weiterbeschaftigung als Fachlehrer moglich. Die voraussichtliche Dauer dieses Krankheitszustandes sei
unbestimmt. Da dieses Ergebnis des amtsarztlichen Gutachtens mit dem Dienstposten des Beschwerdefiihrers als
Lehrer fur den praktischen Unterricht am Schulbauhof flir Zimmerei unvereinbar erschien (kdrperliche Arbeit sei bei
einem Fachlehrer fur Zimmerei nicht auszuschliefen) und eine andere Verwendungsmadglichkeit nicht gegeben sei,
nahm die belangte Behdérde von einem Reaktivierungsversuch Abstand, verlangerte das zeitliche Dienstverhaltnis nicht
mehr, sondern kindigte das provisorische Dienstverhaltnis des Beschwerdeflihrers mit dem erstangefochtenen
Bescheid vom 13. August 1962 gemal § 5 Abs. 2 und Abs. 3 lit. b des Gehaltstberleitungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1947,
("GUG") mit 31. August 1962 zum 30. November 1962. GemaR § 27 Abs. 1 Z. 1 lit. b des Gehaltsgesetzes 1956,
BGBI. Nr. 54, in der geltenden Fassung wurde dem Beschwerdeflhrer eine Abfertigung im Ausmal des doppelten
Monatsbezuges zuerkannt.Der Beschwerdefiihrer wurde ab 1. Marz 1948 als Hilfslehrer an der Bundesgewerbeschule
Modling und ab 1. September 1948 als Vertragsbediensteter im Lehramt (Baufach, Zimmerei) beschaftigt. Mit
1. Juli 1955 wurde er zum provisorischen Fachlehrer ernannt und aus diesem Anlall wurden ihm Vordienstzeiten im
Ausmald von 13 Jahren und 17 Tagen fur die Vorrickung in hohere Bezlige angerechnet. Bereits ungefahr drei Monate
nach der Anstellung, namlich am 3. November 1955, bat der Beschwerdefiihrer um "Uberleitung" des provisorischen
Dienstverhaltnisses in ein definitives unter Anrechnung der "vollbrachten Lehrdienstzeiten". Dieses Ansuchen fand
keine Erledigung. Im Juni 1958 erkrankte der Beschwerdefiihrer, der auch schon vorher wiederholt krank war, an
schwerer Herzmuskelschadigung und einem Herzinfarkt. Er war seitdem dienstunfahig. Weil er langer als ein Jahr
infolge Krankheit vom Dienst abwesend war, versetzte ihn die belangte Behdrde mit dem Bescheid vom 26. Juni 1959
gemal Paragraph 82, Absatz eins, Ziffer eins, der Lehrerdienstpragmatik, RGBI. Nr. 319 aus 1917,, fir die Dauer eines
Jahres mit Ende Juni 1959 in den zeitlichen Ruhestand. Da die jeweils durchgefihrten amtsarztlichen
Kontrolluntersuchungen immer wieder die Dienstunfahigkeit des Beschwerdeflihrers bestatigten, verlangerte die
belangte Behdrde den zeitlichen Ruhestand jeweils um ein weiteres Jahr, letztmalig erfolgte dies mit dem Bescheid der
belangten Behtdrde vom 11. August 1961 bis 31. August 1962. Nach dem amtsarztlichen Gutachten vom 23. Juli 1962 ist
der Beschwerdefuhrer nach wie vor vermindert dienstfahig und darf in keiner Weise korperliche Arbeit verrichten.
Unter dieser Bedingung sei ein Versuch der Weiterbeschaftigung als Fachlehrer méglich. Die voraussichtliche Dauer
dieses Krankheitszustandes sei unbestimmt. Da dieses Ergebnis des amtsarztlichen Gutachtens mit dem Dienstposten
des Beschwerdeflhrers als Lehrer fir den praktischen Unterricht am Schulbauhof fUr Zimmerei unvereinbar erschien
(kOrperliche Arbeit sei bei einem Fachlehrer fir Zimmerei nicht auszuschlieBen) und eine andere
Verwendungsmoglichkeit nicht gegeben sei, nahm die belangte Behdrde von einem Reaktivierungsversuch Abstand,
verlangerte das zeitliche Dienstverhaltnis nicht mehr, sondern kindigte das provisorische Dienstverhaltnis des
Beschwerdefiihrers mit dem erstangefochtenen Bescheid vom 13. August 1962 gemald Paragraph 5, Absatz 2 und
Absatz 3, Litera b, des Gehaltsiiberleitungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 22 aus 1947,, ("GUG") mit 31. August 1962
zum 30. November 1962. GemalR Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, Litera b, des Gehaltsgesetzes 1956,
Bundesgesetzblatt , Nr. 54, in der geltenden Fassung wurde dem Beschwerdefihrer eine Abfertigung im Ausmald des
doppelten Monatsbezuges zuerkannt.

Wahrend der Kiindigungsfrist suchte der Beschwerdefuhrer mit Eingabe vom 18. September 1962 um Definitivstellung
an. Er habe am 30. Juni 1959 die vierjahrige Dienstzeit vollendet und erfille auch alle fur die Definitivstellung
vorgeschriebenen Bedingungen. Durch sein Ansuchen werde die erfolgte Kundigung hinfallig. Mit dem
zweitangefochtenen Bescheid vom 28. September 1962 gab die belangte Behdrde dem Ansuchen des
Beschwerdefihrers, betreffend Definitivstellung bzw. Aufhebung der Kindigung, keine Folge. Begriindet wurde diese
Entscheidung im wesentlichen damit, dal} der Beschwerdeflhrer die voll kérperliche Eignung zur Versehung des
Dienstes als Lehrer fir den praktischen Unterricht am Schulbauhof nicht besitze und deshalb die fir die
Definitivstellung erforderlichen Bedingungen nicht erflle.

Der Verwaltungsgerichtshof hat beschlossen, die beiden Beschwerden wegen ihres personlichen und sachlichen
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Zusammenhanges zur gemeinsamen Behandlung zu verbinden und hat erwogen:

Nach § 5 Abs. 1 GUG wird das provisorische Dienstverhdltnis auf Ansuchen des Beamten nach vier Jahren sowie nach
Erfullung der sonstigen, fur die Definitivstellung vorgeschriebenen Bedingungen definitiv.Nach Paragraph 5, Absatz
eins, GUG wird das provisorische Dienstverhaltnis auf Ansuchen des Beamten nach vier Jahren sowie nach Erfillung
der sonstigen, fur die Definitivstellung vorgeschriebenen Bedingungen definitiv.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 6. Dezember 1956, Slg. N.F. Nr. 4229/A, ausgefuhrt hat,
bedarf es zum Eintritt der genannten Rechtsfolge der Erlassung eines rechtsfeststellenden Bescheides der
Dienstbehdrde, der nur auf Ansuchen des Beamten ergeht. Bis zur Erlassung eines solchen Bescheides bleibt daher
das provisorische Dienstverhaltnis auch nach Ablauf von vier Jahren vorerst noch ein provisorisches, das bei Vorliegen
eines der im Absatz 5 der zitierten Bestimmung aufgezahlten Grinde aufgeldst werden kann. Wenn aber der
Beschwerdeflhrer rechtzeitig um die Definitivstellung angesucht hat, so hat die Dienstbehérde die Pflicht Gber das
Definitivstellungsansuchen rechtsfeststellend zu entscheiden, ehe sie die Kiindigung aussprechen darf.

Nach § 5 Abs. 2 und 3 lit. b GUG kann das provisorische Dienstverhaltnis auf Grund eines durch amtsérztliche
Gutachten festgestellten Mangels der kdrperlichen oder geistigen Eignung aufgeldst werden.Nach Paragraph 5, Absatz
2 und 3 Litera b, GUG kann das provisorische Dienstverhdltnis auf Grund eines durch amtsarztliche Gutachten
festgestellten Mangels der kdrperlichen oder geistigen Eignung aufgeldst werden.

Nach 8 5 Abs. 4 GUG kann eine fiir die Vorriickung in héhere Beziige angerechnete Vordienstzeit ganz oder teilweise in
die provisorische Dienstzeit angerechnet werden.Nach Paragraph 5, Absatz 4, GUG kann eine fiir die Vorriickung in
héhere Bezlige angerechnete Vordienstzeit ganz oder teilweise in die provisorische Dienstzeit angerechnet werden.

Daf der genannte Kindigungsgrund in seinem Falle zutrifft, bestreitet der Beschwerdefiihrer, der sich in seinem Recht
auf Definitivstellung sowie in seinem Recht auf Durchfiihrung eines ordnungsgemaRen Dienstrechtsverfahrens unter
Wahrung des Parteiengehdrs verletzt erachtet, gar nicht. Unter Berufung auf das genannte Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Dezember 1956 weist der Beschwerdefuhrer auf sein Ansuchen aus dem Jahre 1957
(richtig wohl 1955) hin, das unerledigt geblieben sei. Er habe sicherheitshalber am 18. September 1962, also nach
Erhalt der Kiindigung, neuerlich ein Ansuchen um Definitivstellung eingebracht; zumindest durch dieses letztgenannte
Ansuchen musse die Kiindigung wirkungslos geworden sein, weil das Dienstverhaltnis damit definitiv geworden sei.
Dadurch, dall die Behdrde nicht vorerst Uber das Ansuchen um Definitivstellung entschieden habe, seien
Verfahrensvorschriften verletzt worden.

Mit seiner Eingabe vom 3. November 1955 hatte der Beschwerdefilhrer um Uberleitung in das definitive
Dienstverhaltnis "unter Anrechnung" der vollbrachten Lehrerdienstzeiten angesucht, was durchaus sinnvoll war, weil
der Beschwerdeflihrer damals von der provisorischen Dienstzeit erst rund drei Monate zurlckgelegt hatte und sich fur
ihn erst nach Anrechnung gemaR § 5 Abs. 4 GUG die Méglichkeit einer fritlheren Definitivstellung eréffnen konnte.
Zutreffend hat die belangte Behtérde demnach dieses Ansuchen, wie sie in ihrer Gegenschrift ausfihrt, als ein
Ansuchen nach 8 5 Abs. 4 GUG angesehen, dessen Erledigung der Beschwerdefiihrer niemals urgiert hatte und das
infolge Zeitablaufes mit Vollendung des vierten provisorischen Dienstjahres bedeutungslos geworden war. Es kann
Ubrigens dahingestellt bleiben, ob in der Folge wahrend der Zeit, wahrend der sich sich der Beschwerdeflhrer nicht im
Dienststand, sondern im zeitlichen Ruhestand befunden hatte, seine Definitivstellung nach § 5 Abs. 1 GUG iberhaupt
hatte eintreten kénnen.Mit seiner Eingabe vom 3. November 1955 hatte der Beschwerdefiihrer um Uberleitung in das
definitive Dienstverhaltnis "unter Anrechnung" der vollbrachten Lehrerdienstzeiten angesucht, was durchaus sinnvoll
war, weil der Beschwerdeflihrer damals von der provisorischen Dienstzeit erst rund drei Monate zurlckgelegt hatte
und sich fir ihn erst nach Anrechnung gemé&R Paragraph 5, Absatz 4, GUG die Méglichkeit einer fritheren
Definitivstellung erdffnen konnte. Zutreffend hat die belangte Behérde demnach dieses Ansuchen, wie sie in ihrer
Gegenschrift ausfilhrt, als ein Ansuchen nach Paragraph 5, Absatz 4, GUG angesehen, dessen Erledigung der
Beschwerdefiihrer niemals urgiert hatte und das infolge Zeitablaufes mit Vollendung des vierten provisorischen
Dienstjahres bedeutungslos geworden war. Es kann Ubrigens dahingestellt bleiben, ob in der Folge wahrend der Zeit,
wahrend der sich sich der Beschwerdeflihrer nicht im Dienststand, sondern im zeitlichen Ruhestand befunden hatte,
seine Definitivstellung nach Paragraph 5, Absatz eins, GUG (iberhaupt héatte eintreten kénnen.

Was nun das Ansuchen vom 18. September 1962 anlangt, so mufite dieser flr die Frage der RechtmaRigkeit des
Bescheides vom 13. August 1962 aul3er Betracht bleiben, denn fiir diese Frage kann nur der Zeitpunkt der Erlassung
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des beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheides mafRRgebend sein. Der Verwaltungsgerichtshof Uberpruft
gemall 8§ 41 Abs. 1 VWGG 1952 den bei ihm angefochtenen Bescheid auf Grund des von der belangten Behérde
angenommenen Sachverhaltes. Es kann auch keinen Verfahrensmangel ausmachen, dal3 die belangte Behoérde Gber
einen Antrag nicht entschied, der erst nach Erlassung des Kindigungsbescheides von der Partei gestellt wurdeWas
nun das Ansuchen vom 18. September 1962 anlangt, so muRte dieser fur die Frage der RechtmaRigkeit des Bescheides
vom 13. August 1962 aul3er Betracht bleiben, denn fur diese Frage kann nur der Zeitpunkt der Erlassung des beim
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheides maligebend sein. Der Verwaltungsgerichtshof Uberprift gemaR
Paragraph 41, Absatz eins, VwWGG 1952 den bei ihm angefochtenen Bescheid auf Grund des von der belangten Behérde
angenommenen Sachverhaltes. Es kann auch keinen Verfahrensmangel ausmachen, dal3 die belangte Behoérde Gber
einen Antrag nicht entschied, der erst nach Erlassung des Kundigungsbescheides von der Partei gestellt wurde.

Sohin ist hier der Fall vollig anders gelagert als der Fall, der dem Erkenntnis vom 6. Dezember 1956, Slg. N.F.
Nr. 4229/A, zugrunde lag, weil es sich dort um einen fristgerecht vor Erlassung des Kiindigungsbescheides gemal3 § 5
Abs. 1 GUG gestellten Antrag gehandelt hatteSohin ist hier der Fall véllig anders gelagert als der Fall, der dem
Erkenntnis vom 6. Dezember 1956, Slg. N.F. Nr. 4229/A, zugrunde lag, weil es sich dort um einen fristgerecht vor
Erlassung des Kiindigungsbescheides gemaR Paragraph 5, Absatz eins, GUG gestellten Antrag gehandelt hatte.

Worin der Beschwerdefuhrer die Verletzung seines Rechtes auf Parteiengehdr erblickt, fuhrt die Beschwerde nicht aus.
Richtig ist, daR die Verwaltungsakten nicht erkennen lassen, dal dem Beschwerdefiihrer das amtsarztliche Gutachten
zur Stellungnahme vorgehalten worden ware. Da aber der Beschwerdefliihrer niemals im Verwaltungsverfahren, ja
nicht einmal in seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof behauptet, dalR er entgegen der
Sachverhaltsannahme der Behdrde die kdrperliche Eignung fur seinen Dienstposten besitze, ist nicht zu ersehen, dal
die belangte Behdrde bei Wahrung des Parteiengehors des Beschwerdefiihrers zu einem anderen Bescheid hatte
kommen kénnen (8 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 3 VWGG 1952).Worin der Beschwerdeflhrer die Verletzung seines Rechtes auf
Parteiengehor erblickt, fihrt die Beschwerde nicht aus. Richtig ist, dal3 die Verwaltungsakten nicht erkennen lassen,
dal dem Beschwerdefihrer das amtsarztliche Gutachten zur Stellungnahme vorgehalten worden ware. Da aber der
Beschwerdefiihrer niemals im Verwaltungsverfahren, ja nicht einmal in seiner Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof behauptet, dal3 er entgegen der Sachverhaltsannahme der Behorde die kdrperliche Eignung
fir seinen Dienstposten besitze, ist nicht zu ersehen, dal3 die belangte Behorde bei Wahrung des Parteiengehdrs des
Beschwerdefiihrers zu einem anderen Bescheid hatte kommen konnen (Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 3,
VWGG 1952).

Uber das Ansuchen des Beschwerdefiihrers vom 18. September 1962 hat die belangte Behérde mit dem
zweitangefochtenen Bescheid entschieden.

Der BeschwerdefUhrer beruft sich, um die Rechtswidrigkeit dieses Bescheides darzutun, auf das genannte Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Dezember 1956, auf das hier nicht mehr eingegangen zu werden braucht. Er
beruft sich aber auch auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. November 1958, Slg. N.F. Nr. 4825/A.

In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof dargelegt, daRR es sich bei den "sonstigen fiir Definitivstellung
vorgeschriebenen Bedingungen" nicht um allgemeine, bei jeder Anstellung im o6ffentlichen Dienst zu erflllende
Aufnahmebedingungen handelt, sondern um besondere, in den geltenden Vorschriften aufgestellte Erfordernisse fur
die Definitivstellung. Es ergibt sich daraus in der Tat, daR die belangte Behorde ihren Bescheid unrichtig begriindet hat.
Gleichwohl kann nach den sich aus den obigen Darlegungen zur Erstbeschwerde ergebenden Schlissen dieser
Umstand nicht zur Aufhebung des zweitangefochtenen Bescheides fuhren.

Die Definitivstellung eines rechtsverbindlich und rechtskraftigen aufgekindigten Dienstverhaltnisses auf Grund eines
nach erfolgter Kiindigung eingebrachten Antrages nach & 5 Abs. 1 GUG ist denkwidrig. Dafiir aber, daR ein solcher
Antrag die Kiindigung unwirksam machen und dadurch den Weg fur eine Definitivstellung frei machen wurde, fehlt es
an einer gesetzlichen Grundlage. Das Gesetz enthalt keine Bestimmung, aus der sich eine solche Folgerung, wie sie der
Beschwerdefiihrer zieht, ableiten lieRe.Die Definitivstellung eines rechtsverbindlich und rechtskraftigen
aufgeklndigten Dienstverhaltnisses auf Grund eines nach erfolgter Kindigung eingebrachten Antrages nach
Paragraph 5, Absatz eins, GUG ist denkwidrig. Daflir aber, daR ein solcher Antrag die Kiindigung unwirksam machen
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und dadurch den Weg fur eine Definitivstellung frei machen wirde, fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Das
Gesetz enthalt keine Bestimmung, aus der sich eine solche Folgerung, wie sie der Beschwerdeflhrer zieht, ableiten
liel3e.

Es ergibt sich sohin, dall beide Beschwerden unbegriindet sind. Sie waren daher gemaf38 42 Abs. 1 VWGG 1952
abzuweisen.Es ergibt sich sohin, dal3 beide Beschwerden unbegriindet sind. Sie waren daher gemal3 Paragraph 42,
Absatz eins, VWGG 1952 abzuweisen.
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