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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrdte Dr. Zens, Dr.
Bayjones, Dr. Schick und Dr. Thoma als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Lamprecht, Uber die Beschwerde
des T in W, vertreten durch Dr. Walter Ried|, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des
Bundesministers fur Justiz vom 1. August 2002, ZI. 322251/9-lll 8/02, betreffend Kindigung des provisorischen
Dienstverhaltnisses nach 8 10 Abs. 4 Z. 3 und 4 BDG 1979, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt 2. wegen Unzustandigkeit der belangten Behorde
aufgehoben; im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.088,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der BeschwerdefUhrer stand bis 31. August 2002 als Inspektor der Justizwache in einem offentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zum Bund. Seine Dienststelle war die Justizanstalt Wien-Simmering.

Aus Anlass eines nicht in den Verwaltungsakten erliegenden Berichtes des Leiters der Justizanstalt Wien-Simmering
vom 28. Janner 2002 kindigte der Prasident des Oberlandesgerichtes Wien mit Bescheid vom 16. Mai 2002 das mit
dem Beschwerdefiihrer bestehende provisorische Dienstverhaltnis gemald 8 10 Abs. 4 Z. 3 und 4 des Beamten-
Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333 (im Folgenden: BDG 1979), zum 31. August 2002 auf. Die erstinstanzliche
Behorde sprach aus, dass dem Beschwerdefuhrer eine Abfertigung in Hohe des Doppelten des Monatsbezuges
gebuhre.
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Begrindend flihrte die erstinstanzliche Behdrde aus, sie habe dem Beschwerdefiihrer am 26. Marz 2002 seine
Kdndigung in Aussicht gestellt. In einer Stellungnahme vom 22. April 2002 habe er sich dagegen ausgesprochen und
vorgebracht, die gegen ihn erhobenen Vorwurfe seien teilweise unbegriindet, die aufgelisteten Dienstverhinderungen
seien nicht auf chronische Beeintrachtigungen zurlickzufihren. In Zukunft wiirden keine weiteren "Krankenstande"
auftreten. Weder der Vorhalt vom 26. Marz 2002 noch die Stellungnahme des Beschwerdefihrers vom 22. April 2002

sind in den vorgelegten Verwaltungsakten enthalten.

Die erstinstanzliche Behérde flihrte weiters aus, durch die zahlreichen im Vorhalt vom 26. Mdrz 2002 zur Kenntnis
gebrachten, als Dienstverletzungen zu qualifizierenden Handlungen habe der Beschwerdefuhrer ein pflichtwidriges
Verhalten im Sinne des 8 10 Abs. 4 Z. 4 BDG 1979 gesetzt, was dieser in seiner Stellungnahme vom 22. April 2002 nicht

habe glaubhaft widerlegen kénnen.

Daruber hinaus sei der Arbeitserfolg des Beschwerdefihrers unbefriedigend, weil dieser monatelange Absenzen vom

Dienst (seit 8. November 1999 342 Tage, seit 18. Februar 2002 durchgehend im Krankenstand) aufweise.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung an die belangte Behdrde, welche er mit dem Antrag
verband, ihr die aufschiebende Wirkung gemaR 8 12 Abs. 2 DVG zuzuerkennen. In der Berufung rugte der
Beschwerdefihrer, dass es die erstinstanzliche Behdrde unterlassen habe, irgendwelche Ermittlungen zu den gegen
ihn erhobenen Vorwirfen zu pflegen. Insbesondere habe der Prasident des Oberlandesgerichtes Wien seine
Stellungnahme lediglich lapidar erwahnt, ohne auf sie naher einzugehen. Weiters riigte der Beschwerdefuhrer die
Annahme der erstinstanzlichen Behdrde, auf Grund der festgestellten Krankenstande sei der Kindigungsgrund des §
10 Abs. 4 Z. 3 BDG 1979 verwirklicht.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 1. August
2002 gab diese der Berufung des Beschwerdefuhrers gegen den Bescheid des Prasidenten des Oberlandesgerichtes
Wien vom 16. Mai 2002 gemal’ § 10 Abs. 4 Z. 3 und 4 BDG 1979 nicht Folge (Spruchpunkt 1.). Des Weiteren wies die
belangte Behdrde den Antrag des Beschwerdefiihrers, seiner Berufung gemall § 12 Abs. 2 DVG die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen, ab (Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides).

In der Begriindung dieses Bescheides stellte die belangte Behorde zunachst folgenden Sachverhalt fest:

"Am 13. Juli 2001 war der Berufungswerber ab 6.00 Uhr zum Dienst eingeteilt und hatte den Klinikposten im
Krankenhaus der Barmherzigen Bruder abzulésen gehabt. Um 6.30 Uhr teilte er telefonisch dem dienstfihrenden
Beamten mit, dass er verschlafen habe und spater kommen werde. Tatsachlich erschien er erst um

7.30 Uhr zum Dienst. Er erhielt nun den Dienstauftrag, den Klinikposten verspatet abzuldsen. Er weigerte sich, diesem
Auftrag nachzukommen und begriindete dies damit, er habe zwei Spritzen in die Schulter bekommen und sei daher
beeintrachtigt, obwohl er laut Angaben des Dienstfihrenden mit dem eigenen PKW, einem VW-Bus, zum Dienst
erschienen war. Am 31. August 2001 wurde ihm daher der Dienstauftrag erteilt, eine Bestatigung Uber den Arztbesuch
vorzulegen. Einige Wochen spater gab der Berufungswerber an, sein Arzt habe die Bestatigung mit der Begrindung
verweigert, so lange zurlckliegende Dinge kdnne er nicht bestatigen. Der Berufungswerber erhielt daher am 22.
Oktober 2001 diesen Dienstauftrag schriftlich. Er legte daraufhin eine arztliche Bescheinigung vor, dass er am 31. Mai
2001 eine Infiltration verabreicht bekommen habe. Da ein zeitlicher Zusammenhang zwischen der Infiltration am 31.
Mai 2001 und dem Vorfall vom 13. Juli 2001 nicht hergestellt werden konnte, wurde dem Berufungswerber am 3.
Dezember 2001 nochmals der Dienstauftrag erteilt, eine entsprechende arztliche Bescheinigung vorzulegen. Am 14.
Dezember 2001 Ubermittelte er eine Bestatigung, in der lediglich die Einnahme verschiedener Medikamente sowie die
Tatsache bestatigt wurde, dass er seit Mai 2001 wegen Schulterschmerzen in Behandlung stehe.

Am 31. Oktober 2001 war der Berufungswerber zur Eskorte mit dem Strafgefangenen B eingeteilt. Diesen sollte er im
Einstellhaftraum im Wachzimmerbereich einschlieBen. Die Psychologin der Justizanstalt Wien-Simmering Mag. D ging
auf dem Weg zu diesem Einstellhaftraum neben dem Berufungswerber her und teilte ihm mit, dass sie einem Insassen
etwas mitzuteilen habe. Sie betrat hinter dem Berufungswerber den Einstellhaftraum und stand sodann neben ihm.
Wahrend Mag. D mit dem Insassen sprach, verliel3 der Berufungswerber den Haftraum und versperrte ihn. Erst nach
einiger Zeit sperrte er den Haftraum wieder auf. Im auf Grund dieses Sachverhalts anhdngig gewesenen Strafverfahren
gab die Staatsanwaltschaft Wien zu 273 Ur 56/02f des LG fir Strafsachen Wien die Erklarung ab, dass zur Verfolgung
des Berufungswerbers kein Grund gefunden wurde.
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Am 17. Dezember 2001 suchte der Berufungswerber die JA Wien-Simmering auf, obwohl er krankheitsbedingt vom
Dienst abwesend war, und gab eine entsprechende arztliche Bestatigung ab. Beim Verlassen der Dienststelle wurde
ihm vom stellvertretenden Leiter der Justizanstalt Major Ti die Weisung erteilt, wahrend eines Krankenstands die
Anstalt nicht mehr zu betreten, weil dies im Hinblick auf seine zahlreichen Krankenstédnde provozierend auf die

anderen Mitarbeiter wirken kénne.

Am 10. Janner 2001 erstattete der Prasident des Oberlandesgerichts Wien gegen den Berufungswerber wegen der
Vorfélle vom 13. Juli 2001 und 31. Oktober 2001 Disziplinaranzeige an die Disziplinarkommission beim

Bundesministerium fir Justiz.

Dem Berufungswerber wurde vom 4. Februar 2002 bis 4. April 2002 Urlaub bewilligt. Am 20. Februar 2002 erschien er
trotz der Weisung vom 17. Dezember 2001 an der Dienststelle, um eine &rztliche Bescheinigung Uber einen
Krankenstand vom 18. Februar 2002 bis 8. Marz 2002 abzugeben. Am 25. Februar 2002 leitete der Prasident des
Oberlandesgerichtes Wien auf Grund dieses Vorfalls eine weitere Disziplinaranzeige gegen den Berufungswerber an

die Disziplinarkommission beim BM] weiter.

Mit Bescheid der Disziplinarkommission beim Bundesministerium flr Justiz vom 12. Juni 2002, GZ 6 Ds 4/2002-7,
wurde gemal’ 8 123 Abs. 1 BDG 1979 gegen den Berufungswerber ein Disziplinarverfahren wegen der Vorfélle vom 31.
Oktober 2001, 13. Juli 2001 und 20. Februar 2002 eingeleitet.

Zu 8 St 245/02g der Staatsanwaltschaft Wien wurde gegen den Berufungswerber eine weitere Strafanzeige am 11. Mai
2002 wegen 88 15, 83 Abs. 1; 107 Abs. 1 und 2 StGB; 50 Abs. 1 Ziffer 1 Waffengesetz erstattet. Am 21.6.2002 wurde
gegen ihn von der Bundespolizeidirektion Wien, Bezirkspolizeikommissariat Liesing, wegen dieses Vorfalles ein
vorlaufiges Waffenverbot, Zahl Ill-W- 270/AB/92, erlassen. Danach steht der Berufungswerber im Verdacht, den Gerald
O Anfang 2002 bedroht und in der Nacht vom 27. auf den 28. April 2002 geschlagen zu haben. Das Verfahren ist im
Stadium der Vorerhebungen."

Sodann gibt die belangte Behorde den Inhalt eines Schreibens des Leiters der Justizanstalt Simmering wortlich wieder,
in dem teils Vorwurfe Dritter gegen den BeschwerdefUhrer wiedergegeben, teils vom Verfasser dieses Schreibens
selbst erhoben werden.

SchlieBlich stellte die belangte Behdrde fest, dass der Beschwerdefuhrer seit Ubernahme in das 6ffentlich rechtliche
Dienstverhaltnis folgende "Krankenstande" aufgewiesen habe:

"08.11.1999 - 11.11.1999
4 Tage

24.11.1999 - 30.11.1999
7 Tage

04.03.2000 - 08.03.2000
5Tage

28.03.2000 - 14.04.2000
18 Tage

27.04.2000 - 27.04.2000
1 Tag

22.08.2000 - 24.08.2000
3 Tage

13.09.2000 - 14.09.2000
2 Tage

27.10.2000 - 03.11.2000

8 Tage
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09.11.2000 - 14.11.2000
6 Tage

18.11.2000 - 20.11.2000
3 Tage

21.12.2000 - 26.01.2001
37 Tage

12.02.2001 - 14.02.2001
3 Tage

19.03.2001 - 19.03.2001
1 Tag

03.04.2001 - 28.05.2001
56 Tage

06.06.2001 - 13.06.2001
8 Tage

19.07.2001 - 31.08.2001
44 Tage

05.09.2001 - 16.09.2001
12 Tage

08.10.2001 - 11.10.2001
4 Tage

13.11.2001 - 21.12.2001
39 Tage

31.12.2001 - 08.01.2002
9 Tage

18.02.2002 - dato"

Sodann heifldt es, der Prasident des Oberlandesgerichtes Wien habe mit Schreiben vom 26. Marz 2002 dem
Berufungswerber mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, das provisorische Dienstverhaltnis gemal § 10 Abs. 4 Z. 3 und 4 BDG
1979 zu kindigen, wobei als Begriindung die Vorfalle vom 13. Juli 2001, 31. Oktober 2001, 17. Dezember 2001 und 20.
Februar 2002 sowie die "Krankenstande" des Beschwerdeflhrers seit November 1999 angefihrt worden seien.

In seiner Stellungnahme vom 22. April 2002 habe der Beschwerdeflihrer das Vorliegen von Dienstpflichtverletzungen
bestritten. In Ansehung der "Krankenstande" habe er Folgendes ausgefiihrt:

"Die Krankenstande vom 28. Marz 2000 bis 14. April 2000 seien auf eine Sehnenverletzung infolge einer SchieRubung
zurlickzufuhren, desgleichen jener vom 21. Dezember 2000 bis 26. Janner 2001. Der Krankenstand vom 3. April 2001
bis 28. Mai 2001 resultiere aus einer Operation an der rechten Hand. Die Dienstverhinderung vom 19. April (richtig
wohl: Juli) 2001 bis 31. August 2001 sei auf einen eingeklemmten Nerv der linken Schulter zuriickzufihren, ebenfalls
der Krankenstand vom 13. November 2001 bis 21. Dezember 2001. Abgesehen von diesen Krankenstanden liege das
Ubrige Ausmal’ krankheitsbedingter Abwesenheiten vom Dienst weit unter dem Durchschnitt. Es kénne auch von
Abwesenheiten in der Vergangenheit nicht darauf geschlossen werden, dass pro futuro Krankenstande in einem
vergleichbaren Ausmal auftreten wirden. Die Vorwirfe, der Berufungswerber ware provokant und es wirde ihm an
Sensibilitat mangeln wirden entschieden zurlckgewiesen. Die Dienstbeschreibung des Einschreiters im
Zusammenhang mit der Ernennung in die Verwendungsgruppe E2b zeichne ein wesentlich anderes, positives Bild des



Einschreiters."

Nach Wiedergabe des Inhaltes des erstinstanzlichen Bescheides sowie der Berufung gab die belangte Behdrde den
Wortlaut des 8 10 Abs. 1 und 2 BDG 1979 wieder.

Daran schlieBen sich Erwagungen darlber an, dass die erstinstanzliche Behdrde berechtigt gewesen sei, die Frage, ob
dem Beschwerdeflhrer eine Verletzung von Dienstpflichten vorzuwerfen sei, auch ohne Abwarten der Ergebnisse
eines Disziplinarverfahrens als Vorfrage zu prifen. Weiters wurde ausgefiihrt, weshalb die Feststellungen der

erstinstanzlichen Behdérde auf einem mangelfreien Verfahren beruhten.
Sodann fihrte die belangte Behérde noch Folgendes aus:

"Zunachst kann als Kuindigungsgrund nur ein wahrend der Dauer des provisorischen 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhdltnisses an den Tag gelegtes Verhalten herangezogen werden. Die den Berufungswerber ungtinstig
beurteilenden Dienstbeschreibungen wahrend seiner Zeit als Vertragsbediensteter des Justizwachdienstes bilden
daher keine taugliche Grundlage, um von einem unbefriedigenden Arbeitserfolg auszugehen, sind aber auch von der
Dienstbehérde |I. Instanz nicht herangezogen worden. Ebenso wenig kann aber die Dienstbeschreibung des
Einschreiters, die im Zusammenhang mit seiner Ernennung in die Verwendungsgruppe E2b erstellt wurde und sich
ebenfalls auf die Tatigkeit als Vertragsbediensteter bezieht, als Grundlage einer gegenteiligen Annahme herangezogen
werden. Eine férmliche Dienstbeschreibung oder Leistungsfeststellung betreffend den Berufungswerber fur den
Zeitraum ab 1. November 1999 wurde nicht erstellt. Jedoch sind im Schreiben des Leiters der Justizanstalt Wien-
Simmering vom 28. Janner 2002, in dem er die Kindigung des provisorischen Dienstverhdltnisses des
Berufungswerbers beantragt, zahlreiche Vorfalle angefihrt, die zu dem Schluss fiihren, dass das dienstliche Verhalten
des Berufungswerbers sich insgesamt als provokant, von mangelnder Sensibilitdt und nicht von der fur einen
Justizwachebeamten erforderlichen sozialen Kompetenz getragen darstellt.

Hinsichtlich des Vorfalles vom 13. Juli 2001 ist die Dienstbehorde I. Instanz im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen,
dass ein pflichtwidriges Verhalten des Berufungswerbers vorlag. Er hat namlich durch sein Zuspatkommen gegen seine
Verpflichtung nach § 48 BDG 1979 verstol3en, die im Dienstplan vorgeschriebenen Dienststunden einzuhalten, wenn er
nicht vom Dienst befreit oder enthoben oder gerechtfertigt abwesend ist, im Weiteren hat er durch sein weiteres
Verhalten an diesem Tag auch gegen seine Verpflichtung gemal § 44 Abs. 1 BDG 1979 verstoRen, die Vorgesetzten zu
unterstitzen und ihre Weisungen, soweit verfassungsgesetzlich nichts anderes bestimmt ist, zu befolgen. Obwohl das
Strafverfahren wegen des Vorfalles am 31. Oktober 2001 eingestellt wurde, liegt aber in dienstrechtlicher Hinsicht ein
pflichtwidriges Verhalten vor, weil dazu kein vorsatzliches Handeln wie in der Bestimmung des § 302 Abs. 1 StGB
gefordert wird, vielmehr auch fahrlassiges Handeln ausreicht. Der Berufungswerber hat hier gegen § 43 Abs. 1 BDG
1979, wonach er verpflichtet ist, seine dienstlichen Aufgaben unter Beachtung der geltenden Rechtsordnung treu,
gewissenhaft und unparteiisch mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln aus Eigenem zu besorgen, verstol3en.
Sein Verhalten am 20. Februar 2002 stellt einen VerstoR gegen § 44 Abs. 1 BDG 1979 dar.

Die Einrichtung des provisorischen Dienstverhaltnisses verfolgt den Zweck, den Beamten auf seine Eignung fur den
Dienst - in korperlicher, geistiger wie charakterlicher Beziehung - zu prifen und letztlich nur Beamte in das definitive
Dienstverhaltnis zu Gbernehmen, die allen Anforderungen entsprechen, die an einen Beamten im Allgemeinen wie in
Anbetracht der Verwendung, fur die er aufgenommen wurde, gestellt werden mussen. Es sind daher alle sich nicht voll
bewdhrenden Amtstrager noch vor Erlangung einer unkiindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn, fir die sie sich
nicht eignen, auszuschlieRen.

Bei dem der Berufungsbehdrde vorliegenden Sachverhalt ist es aber unzweifelhaft, dass die Dienstbehérde I. Instanz
im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen ist, dass Grinde, die die Kindigung des Dienstverhaltnisses des
Berufungswerbers im Sinne des§ 10 BDG 1979 rechtfertigen, vorliegen. Es stellt zunachst zwar nicht jede im
provisorischen Dienstverhaltnis unterlaufene Verletzung auch nur irgendeiner der Dienstpflichten schon einen
Kidndigungsgrund im Sinne des § 10 Abs. 4 Ziffer 4 leg.cit. dar, jedoch kommen beim Berufungswerber mehrere
Vorfalle die letztlich auch zur Erstattung von Straf- und Disziplinaranzeigen gefiihrt haben, zusammen. Im
Zusammenhalt mit den zahlreichen Krankenstanden ist der Dienstbehdrde I. Instanz zu Recht beizupflichten, dass der
Berufungswerber insgesamt flir den schwierigen und verantwortungsvollen Beruf des Justizwachebeamten
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offenkundig nicht geeignet ist. Sie war dabei nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, das gesamte Verhalten
des Berufungswerbers wdhrend der Dauer des provisorischen Dienstverhdltnisses bei der Entscheidung zu
berucksichtigen.

Selbst bei der Annahme, dass eine Subsumierung des dienstlichen Verhaltens des Berufungswerbers unter die Ziffer 3
des Abs. 4 der genannten Bestimmung nicht ausreichend dargetan und daher nicht gerechtfertigt ware, ware
jedenfalls bei einer Gesamtbetrachtung des dienstlichen Verhaltens des Berufungswerbers davon auszugehen, dass
ein den Grunden des 8 10 Abs. 4 BDG 1979 gleichwertiger, die Kindigung des Dienstverhaltnisses rechtfertigender
Grund, vorlage. Im Ubrigen reicht aber das Vorliegen auch nur eines Kindigungsgrundes des § 10 leg.cit. fir die
RechtmaRigkeit der Kindigung bereits aus.

Gemal § 66 AVG hat die Berufungsbehodrde sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet zurlickzuweisen
ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch in der Begrundung ihre
Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdrde zu setzen und demgemal? den angefochtenen Bescheid nach jeder
Richtung abzuandern.

Der Berufung war daher ein Erfolg zu versagen.

Der Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung der Berufung war im Hinblick auf die inhaltliche
Entscheidung abzuweisen. Wegen des Kindigungstermins 31. August 2002 kommt der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung hier keine Bedeutung mehr zu. Zudem liegt der Vollzug der Entscheidung im dienstlichen
Interesse."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Der
Beschwerdefiihrer erklart, den Bescheid in seinem gesamten Inhalt anzufechten. Er erachtet sich in seinem Recht
darauf, dass ein provisorisches Dienstverhaltnis nicht ohne Vorliegen gesetzlicher Griinde aufgelost werde, sondern
fortdauere, verletzt. Er macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides sowie Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den angefochtenen Bescheid aus diesen
Grunden 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:
810 Abs. 1und 4 Z. 2, 3 und 4 BDG 1979, BGBI. Nr. 333, lauten:
"8 10. (1) Das Dienstverhaltnis ist zunadchst provisorisch.

(2) Das provisorische Dienstverhaltnis kann mit Bescheid gekindigt werden. ...

(4) Kindigungsgrinde sind insbesondere:

2. Mangel der kérperlichen oder geistigen Eignung,
3. unbefriedigender Arbeitserfolg,

4. pflichtwidriges Verhalten,

Das Beschwerdevorbringen lasst sich dahingehend zusammenfassen, dass der Beschwerdefuhrer die Auffassung
vertritt, aus den von der belangten Behorde hinreichend konkret getroffenen Feststellungen lieBen sich keine Griinde
ableiten, welche geeignet waren, eine Kundigung seines provisorischen Dienstverhdltnisses zu rechtfertigen. Der
angefochtene Bescheid enthalte Uberdies Uber weite Strecken die Wiedergabe von Behauptungen und gegen den
Beschwerdefiihrer ins Treffen gefUhrten Anschuldigungen, in Ansehung derer die belangte Behdrde aber nicht mit
hinreichender Klarheit ausfuhre, ob sie sie Uberhaupt als erwiesen erachte bzw. welche konkreten Kindigungsgrinde
sie hieraus ableite. Dem ist Folgendes zu erwidern:

Wie die belangte Behorde zutreffend dargelegt hat, verfolgt die Einrichtung des provisorischen Dienstverhaltnisses den
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Zweck, den Beamten auf seine Eignung fur den Dienst zu prifen und nur Beamte in das definitive Dienstverhaltnis zu
Ubernehmen, die allen Anforderungen entsprechen, die an einen Beamten im Allgemeinen und in Anbetracht der
Verwendung, flr die er aufgenommen wurde, gestellt werden mussen. Es sind daher alle sich nicht voll bewahrenden
Amtstrager noch vor Erlangung einer unkindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn, flr die sie sich nicht eignen,
auszuschlieBBen (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. November 1982, ZI. 81/12/0041, und
die dort angefuihrte Rechtsprechung). Aus diesem Zweck des provisorischen Dienstverhdltnisses ist auch abzuleiten,
dass die Beurteilung der persénlichen Eignung ahnlich wie die Beurteilung des Arbeitserfolges (vgl. dazu das hg.
Erkenntnis vom 20. Mai 1992, Zlen. 87/12/0076, 0082) sich nicht bloR auf einen eingeschrankten Zeitraum, sondern auf
den gesamten Beurteilungszeitraum, das hei3t aber auf die Dauer des provisorischen Dienstverhaltnisses insgesamt,
bezieht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 1995, ZI. 95/12/0031).

Vor diesem Hintergrund geht der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass die belangte Behorde jedenfalls folgende
Vorwdirfe auf Grund ihrer insoweit in der Beschwerde unbestritten gebliebenen Tatsachenfeststellungen zu Recht
erhoben hat:

In Ansehung des Vorfalles vom 13. Juli 2001 ist der belangten Behdrde zuzugestehen, dass dem Beschwerdefuhrer in
diesem Zusammenhang ein Verstol3 gegen Dienstpflichten vorzuwerfen ist, zumal er weder seiner aus § 48 Abs. 1 BDG
1979 resultierenden Verpflichtung, die im Dienstplan vorgeschriebenen Dienststunden einzuhalten, nachgekommen
ist, noch den Grund seiner Abwesenheit unverzuiglich seinem Vorgesetzten gemeldet und seine Abwesenheit im Sinne
des § 51 Abs. 1 BDG 1979 gerechtfertigt hat. Ein verspatetes Erscheinen zum Dienst (um 7.30 Uhr statt um 6.00 Uhr) ist
dem Beschwerdefuihrer daher vorzuwerfen.

Zutreffend ist weiters der von der belangten Behérde erhobene Vorwurf, der Beschwerdeflhrer sei unter Verletzung
der ihm erteilten Weisung vom 17. Dezember 2001 am 20. Februar 2002 an seiner Dienststelle erschienen, um eine
arztliche Bescheinigung Uber einen "Krankenstand" vom 18. Februar 2002 bis 8. Marz 2002 abzugeben. An der
Weisungswidrigkeit dieses Verhaltens vermag auch der vom Beschwerdefihrer ins Treffen gefiihrte Umstand nichts zu
andern, dass die arztliche Bescheinigung eine Erkrankung wahrend eines Erholungsurlaubes (an die die Rechtsfolgen
des § 71 Abs. 1 BDG 1979 geknUipft sind) bescheinigt. Bei verstandiger Wirdigung der Weisung vom 17. Dezember 2001
bezog sich diese ohne Zweifel auch auf "Krankenstande", welche gemaR & 71 Abs. 1 BDG 1979 auf das Urlaubsausmaf3
nicht anzurechnen sind.

Was nun die von der belangten Behorde festgestellten "Krankenstande" betrifft, ist zundchst festzuhalten, dass
Zeitraume, in denen ein Beamter infolge gesundheitlicher Beeintrachtigungen an der Erbringung einer Dienstleistung
Uberhaupt gehindert ist, fir die Beurteilung seines Arbeitserfolges im Sinne des § 10 Abs. 4 Z. 3 BDG 1979 nicht
heranzuziehen sind. Die von der erstinstanzlichen Behdrde vertretene Rechtsauffassung, durch lang andauernde
"Krankenstande" sei der Kundigungsgrund des§ 10 Abs. 4 Z. 3 BDG 1979 verwirklicht, erweist sich daher als
unzutreffend. Die belangte Behorde hat diese "Krankenstéande" ohne ndhere rechtliche Qualifikation der Ursache als
Begrindung fur die vorgenommene Kindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses ins Treffen gefihrt.

Es ist aber nicht rechtswidrig, insbesondere aus haufigen "Krankenstanden" mit steigender Tendenz den Schluss zu
ziehen, der Beamte habe sich in Ansehung seiner kdrperlichen Eignung nicht bewahrt, weshalb der Kiindigungsgrund
des§ 10 Abs. 4 Z. 2 BDG 1979 vorliege (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 1995, ZI195/12/0031). Fur die
Berechtigung einer solchen Kindigung kommt es nicht darauf an, ob der Beamte im Zeitpunkt ihres Ausspruches
(wieder) in der Lage ist, die ihm zugedachten dienstlichen Aufgaben zu erflllen, entscheidend ist vielmehr, ob wahrend
des provisorischen Dienstverhaltnisses (korperliche oder geistige) Mangel aufgetreten sind, die den Betreffenden fur
das definitive Dienstverhaltnis als nicht geeignet erscheinen lassen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2001, ZI.
2001/12/0067). Der in Rede stehende Kindigungsgrund liegt, wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
vom 22. Februar 1995 ausfuhrte, dann vor, wenn es dem Beamten zum maligebenden Zeitpunkt an einer stabilen
korperlichen oder geistigen Verfassung gefehlt hat.

Unbestritten ist das Ausmal? der von der belangten Behdrde festgestellten "Krankenstande". Die belangte Behorde hat
- wie bereits ausgefuhrt - zutreffend den Zweck des provisorischen Dienstverhaltnisses darin gesehen, Beamte
auszuschlieBen, die sich wahrend des Beobachtungszeitraumes (das ist nach standiger Rechtssprechung zunachst der
Zeitraum von der Begriindung des provisorischen Dienstverhaltnisses bis zur Erlassung des erstinstanzlichen
Kindigungsbescheides) nicht voll bewahrt haben (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2001, ZI. 2001/12/0067).
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Von einer vollen Bewahrung des Beschwerdefihrers in Ansehung seiner gesundheitlichen Eignung kann im Hinblick
auf das Ausmal3 der von der belangten Behodrde festgestellten "Krankenstande" (zuletzt durchgehend Uber drei
Monate bis zur Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides) keine Rede sein.

Hinzu kommt noch, dass der Beschwerdeflihrer dariber hinaus nach den unbestrittenen Feststellungen auch im
Zeitraum zwischen der Erlassung des erstinstanzlichen Kindigungsbescheides und des Berufungsbescheides (nach
den dort getroffenen Feststellungen: "bis dato") weiter im "Krankenstand" verblieben ist.

In diesem Zusammenhang wird nicht verkannt, dass auch im Falle nicht vollstandiger Bewahrung eines Beamten in
gesundheitlicher Hinsicht zu erwagen ist, ob ungeachtet dessen ausnahmsweise dennoch davon auszugehen ist, dass
der Beamte auf Grund besonderer Umstande in weiterer Folge die volle gesundheitliche Eignung fir das definitive
Dienstverhaltnis erlangen werde. Dies kdnnte etwa dann der Fall sein, wenn mittlerweile eine Heilung eingetreten ist
oder unmittelbar bevorsteht (vgl. hiezu auch die Ausfihrungen in dem zur Aufkiindigung eines provisorischen
Dienstverhaltnisses nach der Dienstordnung fur Wien 1994 ergangenen hg. Erkenntnis vom 20. Februar 2002, ZI.
2001/12/0160). Fir das Vorliegen dieses Ausnahmefalles ergeben sich aus den Feststellungen der belangten Behoérde
keine  Anhaltspunkte. Der BeschwerdefUhrer hat auch weder im Verwaltungsverfahren noch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren ein Vorbringen erstattet, dass und aus welchen Griinden ungeachtet des in diesem
Zusammenhang entscheidend ins Gewicht fallenden durchgehenden "Krankenstandes" seit 18. Februar 2002 solche
Umstande in seinem Falle vorgelegen waren (seine Stellungnahme erstreckte sich lediglich auf die Ursachen der
vorangegangenen "Krankenstande").

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt die Auffassung, dass die eben angefiihrten Grinde jedenfalls in ihrer Gesamtheit
die Aufkliindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses des Beschwerdeflhrers rechtfertigen.

Die Beschwerde gegen Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheides war daher gemafl § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Zu der unter Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides getroffenen Erledigung war die belangte Behorde nicht
zustandig, weil die bescheidférmige Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung von jener Behdrde auszusprechen ist,
die den (erstinstanzlichen) dienstrechtlichen Bescheid erlasst oder erlassen hat (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 19.
Oktober 1994, ZI. 94/12/0132).

Der angefochtene Bescheid war daher in seinem Spruchpunkt 2. wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der
belangten Behorde aufzuheben, ohne dass auf die Frage einzugehen war, ob der Beschwerdeflhrer durch diesen
Spruchpunkt in seinem als Beschwerdepunkt formulierten Recht verletzt wurde oder nicht.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff , insbesondere auf § 50 VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 22. Janner 2003
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