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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Thoma als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Dr. Julcher, Gber die Beschwerde des
C in T, vertreten durch Riedl & Ringhofer, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des
Bundesministers fur Inneres vom 28. Marz 2001, ZI. 6235/235-11/4/01, betreffend Kindigung eines provisorischen
Dienstverhaltnisses, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.089,68 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Der Beschwerdefihrer stand als Gendarmeriebeamter des Gendarmeriepostens G im Bereich des
Landesgendarmeriekommandos fur Niederdsterreich in einem provisorischen Dienstverhaltnis zum Bund. Mit Note
vom 17. August 2000 hielt diese Behorde dem Beschwerdefihrer folgende Vorfalle, die jeweils zur Erstattung von
Anzeigen gegen ihn gefihrt hatten, vor:

"Am 01. Mai 1999 gegen 03.30 Uhr, kam es im Imbisswagon bei der Diskothek 'Baby O' in J zwischen Ihnen und MP in
einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand zuerst zu einer verbalen und in weiterer Folge zu einer tatlichen
Auseinandersetzung. Im Zuge der tatlichen Auseinandersetzung kamen Sie und P zu Sturz und erlitten dadurch leichte

Verletzungen.

Sie wurden wegen Verdachtes der Vergehen nach 88 83 und 125 StGB dem Bezirksanwalt beim BG T angezeigt. Die
Strafanzeige ist am 13. Oktober 1999 gemalR § 90 Abs 1 StPO aus dem Grunde des 8 42 StGB zurlickgelegt worden.

Weiters wurden Sie vom Gendarmerieposten S am 02. Mai 2000 unter do GZ P 426/00 wegen Verdacht des Vergehens
nach 8 91 StGB dem Bezirksanwalt beim BG T angezeigt.

Am 02. April 2000, gegen 01.30 Uhr, verlieRen Sie zusammen mit AP und NP die Diskothek 'R' in . Sie begaben sich zu
dem nahe gelegenen Parkplatz, als es zwischen lhnen und MG, VG und MO zu einer woértlichen Auseinandersetzung
und in weiterer Folge zu Tatlichkeiten kam. Dabei wurde mit Handen und FiBen aufeinander eingeschlagen. Sie erlitten
dabei Verletzungen unbestimmten Grades. Weiters wurde das Armband der Uhr von M bzw VG abgerissen sowie die
Armbanduhr - Marke Breitling - von NP beschadigt. Ebenso durfte ein unbekannter PKW wahrend des Streitfalles
beschadigt worden sein. Der Zulassungsbesitzer erstattete jedoch bis dato keine Anzeige bezlglich der verursachten
Sachbeschidigung. Grund fir die Tatlichkeiten dirften rassistische AuBerungen gewesen sein. Zum Zeitpunkt des
Vorfalles befanden sie sich im Krankenstand (hausliche Pflege) wegen Unfall auR3er Dienst. Dieses Verfahren ist derzeit
beim Bezirksgericht T anhangig.

Weiters lenkten Sie am 15. April 2000, gegen 03.15 Uhr, den PKW BMW 3/CG, Kennzeichen T, auf der Bundesstral3e 19
von P kommend in Fahrtrichtung Bundesstral3e 1. Kurz vor dem Kreuzungsbereich

B 19 -B 1, im Gemeindegebiet von S fuhren Sie auf den vor ihnen fahrenden PKW, Opel Vectra, Kennzeichen T, des CH
auf. Durch den Verkehrsunfall entstand an beiden Fahrzeugen erheblicher Sachschaden. Nach dem Verkehrsunfall
scherten Sie sofort aus, Uberholten CH und fuhren auf der Bundesstral’e 1 in Fahrtrichtung S fort. Beim
Kreuzungsbereich Bundesstrale 1 - BundesstralRe 19 bogen Sie in Fahrtrichtung T ab und fuhren mit hoher
Geschwindigkeit weiter. Der Lenker des PKW Opel Vectra, CH, folgte lhnen. Ca 1 Kilometer nach der Unfallsstelle bei
der Ausfahrt B 19, G holte Sie der Unfallsbeteiligte ein und Sie hielten an. Im Gegensatz zu H wollten Sie mit der
Begrindung 'ich habe genug gesoffen' keine Aufnahme durch die Gendarmerie. Sie zeigten H einen Ausweis in
Scheckkartenformat und gaben dazu an, dass dies ein Gendarmerieausweis sei. Trotz Aufforderung des
Unfallbeteiligten zeigten Sie weder Fuhrerschein noch Zulassungsschein her. Sie wollten auch keinen Unfallbericht
ausfullen. Allerdings schrieben Sie auf einen Zettel ihren Namen, Geburtsdatum, ihre Telefonnummer sowie das
Kennzeichen des von lhnen gelenkten Fahrzeuges und vereinbarten mit H am 15. April 2000, um 13.00 Uhr, ein Treffen

in
L. AnschlieBend setzten Sie lhre Fahrt fort.

H der auf Grund lhrer dirftigen Angaben unsicher wurde, fuhr zum Gendarmerieposten T, wo er Anzeige wegen
Verkehrsunfalls mit Sachschaden und Fahrerflucht erstattete. Zu diesem Zeitpunkt befanden Sie sich im Krankenstand
- hausliche Pflege.

Vom GP S wurde am 02. Mai 2000, unter GZ P463/00, Anzeige wegen Verdachts von Ubertretungen nach §§ 4 und 5
StVO der BH T erstattet.

Dieses Verfahren ist derzeit bei der Bezirkshauptmannschaft T anhangig."

Am 7. September 2000 erstattete der Beschwerdeflhrer zu dem genannten Vorhalt eine Stellungnahme, in welcher er
die Richtigkeit der Sachverhaltsdarstellungen betreffend die Vorfélle vom 1. Mai 1999, vom 2. April 2000 und vom
15. April 2000 bestritt und eine von der Sachverhaltsschilderung in dem genannten Vorhalt abweichende detaillierte
Darstellung des jeweiligen Sachverhaltes erstattete. Insbesondere bestritt er im Zusammenhalt mit dem Vorhalt vom
1. Mai 1999 ein schuldhaftes Verhalten gesetzt oder ein diesbeziigliches Schuldeingestandnis abgelegt zu haben. Die
Auseinandersetzung am 2. April 2000 habe von ihm nicht verhindert werden kdénnen, weil er angegriffen worden sei
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und er sich auf Grund seiner Verletzungen an der Hand nicht habe zur Wehr setzen kénnen. Die Verletzungen des MO
seien nicht von ihm verursacht worden. Er habe auch keine rassistische AuRerung getatigt. Im Zusammenhang mit
dem Vorfall vom 15. April 2000 bestritt der Beschwerdefiihrer jegliche Intention, Fahrerflucht zu begehen bzw. die
Feststellung einer allfalligen Alkoholisierung zu vereiteln.

Es sei zwar zutreffend, dass die Vorfalle vom 2. April 2000 und vom 15. April 2000 wahrend seines Krankenstandes
passiert seien. Auf Grund der Art der Erkrankung sei jedoch seitens des Arztes weder ein Ausgehverbot noch Bettruhe
verordnet worden; seine Aufenthalte auBer Haus seien seiner Genesung nicht abtraglich gewesen.

Mit Bescheid des Landesgendarmeriekommandos fiir NiederOsterreich vom 12. September 2000 wurde das
provisorische Dienstverhaltnis des Beschwerdefuhrers gemal3 § 10 Abs. 4 Z. 4 in Verbindung mit den Absatzen 2 und 3
des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333 (im Folgenden: BDG 1979), wegen pflichtwidrigen Verhaltens
unter Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Kindigungsfrist im Ausmalfe von drei Kalendermonaten mit Ablauf
des 31. Janner 2001 gekundigt. Gleichzeitig wurde verfligt, dass einer Berufung gegen diesen Bescheid gemal} §8 12
Abs. 2 des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, BGBI. Nr. 29, aufschiebende Wirkung zukomme. Weiters wurde
ausgesprochen, dass dem Beschwerdefihrer gemal § 27 Abs. 1 Z. 1 lit. b des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54/1956,
eine Abfertigung im Ausmal3e des doppelten Monatsbezuges geblihre.

In der Begrindung ihres Bescheides legte die erstinstanzliche Behdrde dem Beschwerdefiihrer das ihm am
17. August 2000 vorgehaltene Verhalten zur Last. Er habe es unterlassen, zu diesen Vorwurfen Stellung zu nehmen.
Unbeschadet der mangelnden Strafwurdigkeit des Beschwerdefiihrers im Zusammenhang mit dem Vorfall vom
1. Mai 1999 sei das festgestellte Verhalten mit dem Charakterbild eines Exekutivbeamten unvereinbar. Es musse
Kennzeichen des Berufsbeamtentums bleiben, dass Beamte im und auf3er Dienst an das Gesetz gebunden, auch ohne
laufende Kontrolle, sich rechtmaBig verhielten. Das Verhalten des Beschwerdefuhrers verpflichte die erstinstanzliche
Behorde sein provisorisches Dienstverhdltnis gemal § 10 Abs. 4 Z. 4 in Verbindung mit Abs. 2 und 3 BDG 1979 zu
kiindigen. Weiters begriindete die erstinstanzliche Behorde die festgesetzte Kindigungsfrist sowie die Hohe der
zuerkannten Abfertigung.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung. Er verwies insbesondere darauf, dass seine
Stellungnahme vom 7. September 2000 zwar nicht innerhalb der von der erstinstanzlichen Behorde gesetzten Frist,
aber noch vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides eingelangt sei. Im Ubrigen wiederholte der
Beschwerdefiihrer im Wesentlichen seine Sachverhaltsdarstellungen in dieser Stellungnahme und stellte hiezu
umfangreiche konkret bezeichnete Beweisantrage.

Am 23. Februar 2001 hielt die belangte Behdrde dem Beschwerdefuhrer Folgendes vor:

"Am 27. Mai 1999 wurden Sie vom GP S wegen des Verdachtes nach 8§ 83/1 und 125 StGB dem Bezirksgericht T
angezeigt. Das Verfahren wurde eingestellt, jedoch gem § 42 StGB durch aul3ergerichtlichen Tatausgleich geregelt.

Am 2. Mai 2000 wurden Sie vom GP S wegen des Verdachtes nach 8 91 StGB dem Bezirksgericht T angezeigt. In dieser
Angelegenheit kam bei einem Termin am 21.2.2001 kein aullergerichtlicher Tatausgleich zu Stande und wird vom
Bezirksanwalt Strafantrag gestellt werden. Eine schriftliche Ausfertigung des BG liegt noch nicht vor.

Am 15. Mai 2000 wurden Sie vom GP S wegen des Verdachtes nach 8 4 und 5 StVO der Bezirkshauptmannschaft T
angezeigt. Das Verfahren wurde gem 8 45 Abs eingestellt. In beiden Fallen befanden Sie sich im Krankenstand
(hausliche Pflege). Ein Disziplinarverfahren gegen Sie wurde nicht durchgefuhrt.

Ungeachtet dieser Tatsache ldsst die Regelung eines Strafverfahrens durch auRergerichtlichen Tatausgleich den
Schluss auf ein, wenn auch bedingtes, Schuldeingestandnis lhrerseits zu. Es beweist lediglich vielmehr den Verzicht des
Staates auf Bestrafung, da der Schaden auf anderem Wege gutgemacht wurde. Zur Wiedergutmachung bedarf es
jedoch eines vorangegangenen Eingestandnisses schuldhaften, rechtswidrigen Handelns."

Zu diesem Vorhalt nahm der Beschwerdefiihrer am 1. Marz 2001 dahingehend Stellung, dass die Bestimmungen der
Strafprozessordnung Uber den auBergerichtlichen Tatausgleich erst am 1. Janner 2000 in Kraft getreten seien. Ein
auBergerichtlicher Tatausgleich im Sinne des Gesetzes habe somit im Jahre 1999 nicht erfolgen kénnen. Vielmehr sei
das Verfahren gegen den Beschwerdeflhrer gemal3 8 90 StPO eingestellt worden. Selbst wenn eine Einstellung nach
8§ 90 StPO seitens der Staatsanwaltschaft auf8 42 StGB gestitzt werde, setze dies keineswegs ein Schuldeingestandnis
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des Verdachtigen voraus. Hinsichtlich der beiden anderen Vorfdlle verwies der Beschwerdeflihrer im Wesentlichen
darauf, dass weder eine Verurteilung erfolgt sei noch ein Ermittlungsergebnis der Dienstrechtsbehérden betreffend
sein Verhalten in diesem Zusammenhang vorliege.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdérde vom 28. Marz 2001 wies diese die Berufung des
Beschwerdefiihrers gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom 12. September 2000 gemaf3 "8 10 Abs. 2 und 4 und § 43
Abs. 2 BDG 1979 idgF" mit der MalRgabe ab, dass das Dienstverhdltnis mit Ablauf jenes Kalendermonates ende, in dem
die Zustellung des Berufungsbescheides erfolge.

Begrindend flhrte die belangte Behdrde aus, das in Ansehung des Vorfalles vom 1. Mai 1999 anhangig gemachte
Strafverfahren sei "eingestellt, jedoch gem § 42 StGB durch auBergerichtlichen Tatausgleich geregelt" worden. Der
auBergerichtliche Tatausgleich sei gemaR §8 42 StGB im Rahmen eines bundesweit laufenden Modellversuches, der
seine Grundlage in einem naher zitierten Erlass des Bundesministers fur Justiz habe, erfolgt.

In Ansehung des Vorfalles vom 2. April 2000 sei seitens der Bezirksanwaltin beim Bezirksgericht T ein Strafantrag gegen
den Beschwerdeflihrer gemaR § 91 Abs. 1 StGB gestellt worden.

Das auf Grund des Vorfalles vom 15. April 2000 eingeleitete Verwaltungsstrafverfahren sei gemal § 45 Abs. 1 Z. 1 VStG
eingestellt worden.

Das Dienstverhaltnis des Beschwerdeflihrers sei gemaR 8 10 Abs. 1 BDG 1979 provisorisch. Es kénne mit Bescheid
unter AnfUhrung von Grunden gekindigt werden. Gemaf3 § 10 Abs. 4 BDG 1979 seien Kiindigungsgriunde insbesondere
die Nichterfullung von Definitivstellungserfordernissen, der Mangel an korperlicher oder geistiger Eignung,
unbefriedigender Arbeitserfolg, pflichtwidriges Verhalten und Bedarfsmangel. § 43 Abs. 2 BDG 1979 besage, dass der
Beamte in seinem gesamten Verhalten darauf Bedacht zu nehmen habe, dass das Vertrauen der Aligemeinheit in die
sachliche Wahrnehmung seiner dienstlichen Aufgaben erhalten bleibe. Das provisorische Dienstverhaltnis habe die
Aufgabe, die charakterliche Eignung fir den Dienst als Gendarmeriebeamter festzustellen und zeitgerecht all
diejenigen Beamten, die sich fir diesen Beruf nicht eigneten, vor Erlangung eines definitiven Dienstverhaltnisses

auszuscheiden.

Es sei offensichtlich, dass die vom Beschwerdefliihrer gesetzten Handlungen fiir einen Angehorigen der
Bundesgendarmerie ein pflichtwidriges Verhalten im Sinne des § 43 Abs. 2 BDG 1979 darstellten. Durch diese
Handlungen habe er die fur die Erfullung dienstlicher Aufgaben unerldssliche Vertrauensbasis zwischen Beamten und
der rechtssuchenden Bevdlkerung massiv geschadigt. Der Beschwerdefliihrer weise die erforderliche charakterliche
Eignung fur den Beruf eines Gendarmeriebeamten nicht auf. Es liege daher sowohl der Kindigungsgrund des
pflichtwidrigen Verhaltens als auch jener des Mangels der charakterlichen Eignung vor. Auf die Lange des zwischen
Setzung des Kundigungsgrundes und Ausspruch der Kiindigung verstrichenen Zeitraumes komme es nicht an.

Auf Grund des vorliegenden Ermittlungsergebnisses, wonach Auskunftspersonen niederschriftlich angegeben hatten,
dass der Beschwerdeflihrer sowohl an einer tatlichen Auseinandersetzung mit einer weiteren Person, wie auch an
einem Raufhandel im Zusammenwirken mit mehreren anderen Personen beteiligt gewesen sei, gehe die
Dienstbehdrde, auch ungeachtet gerichtlicher Verfahren, davon aus, dass der Beschwerdefiihrer diese Handlungen
gesetzt habe. Sein Verhalten sei ihm im Sinne des§ 43 Abs. 2 BDG 1979 durchaus als nicht bloR geringflgige
Dienstpflichtverletzung vorwerfbar. Es sei daher notwendig, das Dienstverhaltnis des Beschwerdeflhrers zu beenden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Der
Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht darauf verletzt, dass die Kuindigung eines provisorischen
Dienstverhaltnisses nicht ohne Vorliegen eines Kindigungsgrundes ausgesprochen werde. Er macht Rechtswidrigkeit
des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den
angefochtenen Bescheid aus diesen Grinden 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:

§ 10 Abs. 1,2 und 4 Z. 2 und 4 BDG 1979 in der Stammfassung der wiedergegebenen Bestimmungen nach dem BGBI.
Nr. 333/1979 lautet:
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"Provisorisches Dienstverhaltnis
§10. (1) Das Dienstverhaltnis ist zunachst provisorisch.

(2) Das provisorische Dienstverhaltnis kann mit Bescheid gekiindigt werden. Die Kindigungsfrist betragt

und nach Vollendung des zweiten Dienstjahres
.................. 3 Kalendermonate.
Die Kundigungsfrist hat mit Ablauf eines Kalendermonates zu

enden.

(4) Kiindigungsgrunde sind insbesondere:

2. Mangel der kdrperlichen oder geistigen Eignung,

4, pflichtwidriges Verhalten,

843 Abs. 2 BDG 1979 in der Stammfassung dieser Bestimmung
lautet:

"Allgemeine Dienstpflichten

843. ...

(2) Der Beamte hat in seinem gesamten Verhalten darauf Bedacht zu nehmen, dass das Vertrauen der Allgemeinheit in
die sachliche Wahrnehmung seiner dienstlichen Aufgaben erhalten bleibt."

8 90 Abs. 1 der Strafprozessordnung, BGBI. Nr. 631/1975 in der Fassung dieser Bestimmung durch die NovelleBGBI.
Nr. 605/1987 (im Folgenden: StPO), lautet (auszugsweise):

"8 90. (1) Findet der Staatsanwalt nach Prifung der Anzeige oder der Akten der - nétigenfalls auf seine Veranlassung zu
erganzenden - Vorerhebungen genligende Grinde, wider eine bestimmte Person das Strafverfahren zu veranlassen,
so bringt er entweder den Antrag auf Einleitung der Voruntersuchung (8 91) oder die Anklageschrift ein. Im
entgegengesetzten Falle legt er die an ihn gelangte Anzeige mit kurzer Aufzeichnung der ihn dazu bestimmenden
Erwagungen zurlck und Ubersendet dem Untersuchungsrichter die Akten der Vorerhebungen mit der Bemerkung,
dass er keinen Grund zur weiteren Verfolgung finde. Der Untersuchungsrichter hat in diesem Falle die Vorerhebungen
einzustellen und den etwa verhafteten Beschuldigten sofort auf freien Ful? zu setzen."

Durch die Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55/1999, wurde der Strafprozessordnung das neue Hauptstick IXa
eingefugt.

§ 90a und 8§ 90g StPO in der Fassung der Strafprozessnovelle 1999 lauten:

"8 90a. (1) Der Staatsanwalt hat nach diesem Hauptstiick vorzugehen und von der Verfolgung einer strafbaren
Handlung zurlckzutreten, wenn auf Grund hinreichend geklarten Sachverhalts feststeht, dass ein Zurlcklegen der
Anzeige nach 8 90 nicht in Betracht kommt, eine Bestrafung jedoch im Hinblick auf

4. einen auBergerichtlichen Tatausgleich (8 90g) nicht geboten erscheint, um den Verdachtigen von strafbaren

Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken.

§ 90g. (1) Unter den Voraussetzungen des § 90a kann der Staatsanwalt von der Verfolgung einer strafbaren Handlung
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zurlcktreten, wenn der Verdachtige bereit ist, fur die Tat einzustehen und sich mit deren Ursachen auseinander zu
setzen, wenn er allféllige Folgen der Tat auf eine den Umstdnden nach geeignete Weise ausgleicht, insbesondere
dadurch, dass er aus der Tat entstandenen Schaden gutmacht oder sonst zum Ausgleich der Folgen der Tat beitragt,
und wenn er erforderlichenfalls Verpflichtungen eingeht, die seine Bereitschaft bekunden, Verhaltensweisen, die zur
Tat gefuhrt haben, kunftig zu unterlassen.

n

Gemal} Art. VIl Abs. 1 dieser Novelle traten die vorzitierten Bestimmungen am 1. Janner 2000 in Kraft.

8 42 des Strafgesetzbuches, BGBI. Nr. 60/1974, in der Fassung dieser Bestimmung durch die NovelleBGBI.
Nr. 605/1987, lautet:

"Mangelnde Strafwurdigkeit der Tat

§ 42. Ist die von Amts wegen zu verfolgende Tat nur mit
Geldstrafe, mit nicht mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe oder
mit einer solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe bedroht, so ist
die Tat nicht strafbar, wenn

1. die Schuld des Taters gering ist,

2. die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach
sich gezogen hat oder, sofern sich der Tater zumindest ernstlich
darum bemuht hat, die Folgen der Tat im Wesentlichen beseitigt,
gutgemacht oder sonst ausgeglichen worden sind und

3. eine Bestrafung nicht geboten ist, um den Tater von
strafbaren Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken."

Der Beschwerdefihrer rugt, der angefochtene Bescheid enthalte keine hinreichend konkreten Feststellungen
betreffend sein Verhalten, aus denen sich die rechtliche Beurteilung ableiten liel3e, es ldgen die von der belangten
Behorde herangezogenen Kundigungsgrinde des 8 10 Abs. 4 Z. 2 oder Z. 4 BDG 1979 vor. Insbesondere lasse sich ein
solcher rechtlicher Schluss auch nicht aus der Feststellung der belangten Behérde ableiten, der Beschwerdefuhrer sei
an einer "tatlichen Auseinandersetzung" bzw. an einem "Raufhandel" beteiligt gewesen. Dies gelte namlich auch far
denjenigen, der nur Opfer sei bzw. sich oder einen anderen zu schitzen versuche. Auch lasse der angefochtene
Bescheid jedwede nachvollziehbare Begrindung fur die dort getroffenen (rudimentdren) Tatsachenfeststellungen

vermissen.
Mit dieser Rige zeigt der Beschwerdeflhrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verfolgt die Einrichtung des provisorischen
Dienstverhaltnisses den Zweck, den Beamten auf seine Eignung fur den Dienst zu prifen und nur Beamte in das
definitive Dienstverhdltnis zu Ubernehmen, die allen Anforderungen entsprechen, die an einen Beamten im
Allgemeinen, wie in Anbetracht der Verwendung, fir die er aufgenommen wurde, gestellt werden mussen. Es ist
demnach die Zweckbestimmung des der Definitivstellung des offentlichrechtlichen Bediensteten vorgeschalteten
provisorischen Dienstverhaltnisses, den Beamtennachwuchs nochmals in der Weise prufen zu kénnen, dass alle sich
nicht voll bewahrenden Amtstrager noch vor Erlangung einer unkiindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn, fur die
sich nicht eignen, ausgeschlossen werden. Dabei ist es gleichglltig, ob die Grinde, die zur Kindigung eines
provisorischen Dienstverhadltnisses fuhren, eine langere oder kurzere Zeit zuruckliegen; denn die Dienstbehdrde hat
nach dem Gesagten das Recht und die Pflicht, vor der Definitivstellung eines Beamten sein ganzes dienstliches und
auBerdienstliches Verhalten wahrend des provisorischen Dienstverhaltnisses zu prifen. Es ergibt sich aber auch weder
aus der sprachlichen Bedeutung des Wortes "Verhalten" noch aus der Bestimmung des 8 10 Abs. 4 Z. 4 BDG 1979, dass
von einem pflichtwidrigen Verhalten im Sinne der angefiihrten Vorschrift etwa nur dann gesprochen werden kann,
wenn zeitlich andauernde oder wiederkehrende Handlungen des Beamten vorliegen. Auch die einmalige Tat eines
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Beamten kann - ungeachtet eines sonstigen dienstlichen oder auBerdienstlichen Wohlverhaltens - derart schwer
wiegend sein, dass durch sie der Kindigungsgrund des8 10 Abs. 4 Z. 4 BDG 1979 verwirklicht wird (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 4. Juli 2001, ZI. 98/12/0049).

Jedenfalls ist die belangte Behérde aber entsprechend den verfahrensrechtlichen Grundsatzen gehalten, das ihres
Erachtens einen Kindigungsgrund bildende Verhalten in einem unter Beiziehung des betreffenden Beamten
durchgefiuhrten Ermittlungsverfahren festzustellen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Mdrz 1992, ZI. 89/12/0172, mit

weiteren Hinweisen).

Dem Beschwerdeflhrer ist beizupflichten, dass aus der in diesem Zusammenhang von der belangten Behdrde allein
getroffenen Feststellung, er sei an einer "tatlichen Auseinandersetzung" bzw. einem "Raufhandel" beteiligt gewesen,
aus den in der Beschwerde zutreffend angefihrten Grinden weder ein Mangel der geistigen Eignung im Verstandnis
des§ 10 Abs. 4 Z. 2 BDG 1979 noch ein pflichtwidriges Verhalten im Verstandnis des8§ 10 Abs. 4 Z. 4 BDG 1979
abzuleiten ist.

Die belangte Behorde vertrat, wenn auch nicht ausdricklich im angefochtenen Bescheid, so doch in ihrem Vorhalt vom
23. Februar 2001 sowie in der Folge auch in der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erstatteten Gegenschrift die
Auffassung, aus dem Ausgang des gerichtlichen Strafverfahrens betreffend den Vorfall vom 1. Mai 1999 sei ein
Schuldeingestandnis des Beschwerdeflihrers abzuleiten. Insbesondere setze die Diversion gemafd § 90a StPO aus dem
Grunde des § 90g StPO ja die Bereitschaft des Verdachtigen voraus, die Tat einzugestehen und sich mit den Ursachen
derselben auseinander zu setzen.

Diesen Ausfliihrungen ist Folgendes entgegen zu halten:

Nach den Feststellungen im erstinstanzlichen Bescheid (gegenteilige Feststellungen werden im angefochtenen
Bescheid nicht getroffen) erfolgte die Zurlcklegung der Strafanzeige betreffend den Vorfall vom 1. Mai 1999 am
13. Oktober 1999 und ist in Anwendung des § 90 Abs. 1 StPO aus dem Grunde des § 42 StGB erfolgt.

Zu diesem Zeitpunkt stand, worauf der Beschwerdefihrer in seiner Stellungnahme vom 1. Marz 2001 zutreffend
hingewiesen hat, das IXa. Hauptsttck der StPO noch nicht in Kraft.

Die zum 1. Janner 2000 erfolgte Einfihrung der Diversion mit der Strafprozessnovelle 1999 ist der vorlaufige
Schlusspunkt einer Entwicklung, die mit dem so genannten Pilotversuch des aul3ergerichtlichen Tatausgleichs (ATA) im
Jahre 1985 begonnen hat und im Jahr 1992 in einigen Gerichtssprengeln zum Modellversuch "auBergerichtlicher
Tatausgleich - Erwachsene" ausgedehnt wurde. Die in der Lehre hieflr als unzureichend angesehene gesetzliche
Grundlage dafir bildete § 42 StGB (vgl. hiezu Seiler, Diversion, Eine Vision und ihre Umsetzung, AnwBI. 2001/9, 453).
Auch wenn die hier gegenstandliche Einstellung des Strafverfahrens gegen den Beschwerdeflhrer im Zuge dieses
Modellversuches erfolgt sein mag, anderte dies nichts daran, dass Rechtsgrundalge fir die Einstellung seines
Strafverfahrens § 90 StPO war, mag diese Einstellung seitens der Strafverfolgungsbehdrde auch durch das Vorliegen
des sachlichen StrafausschlieBungsgrundes gemaR &8 42 StGB motiviert gewesen sein. Eine solche Einstellung eines
gerichtlichen Strafverfahrens begriindet aber keinesfalls eine die Dienstbehérde bindende Feststellung, der
Verdachtige habe ein in Richtung eines gerichtlichen Straftatbestandes tatbildmaRiges Verhalten gesetzt.

Der auf§ 90g StPO gegrindeten Argumentation der belangten Behorde in ihrer Gegenschrift ist daher
vorliegendenfalls schon deshalb der Boden entzogen, weil die Einstellung des Strafverfahrens gegen den
Beschwerdefiihrer nicht auf Rechtsgrundlage dieser Bestimmung erfolgte, welche im Einstellungszeitpunkt noch gar
nicht in Kraft stand. Ebenso wenig stiinde aber im Falle einer auf § 90a in Verbindung mit & 90g StPO gestltzten
Einstellung des Strafverfahrens rechtskraftig fest, der Verdachtige habe das Tatbild eines gerichtlichen
Straftatbestandes verwirklicht, wenngleich eine solche Einstellung die Auffassung der Strafverfolgungsbehérde
voraussetzt, ein Einstellungsgrund nach § 90 StPO (und damit auch der StrafausschlieBungsgrund nach§ 42 StGB) liege
nicht vor. Vielmehr gilt nach einem diversionellen Verfolgungsverzicht fir den Verdachtigen weiterhin die
Unschuldsvermutung (vgl. Seiler, a.a.O., 452).

Konsequenterweise entspricht es der Rechtsprechung der Disziplinaroberkommission, dass im Falle der Einstellung
eines strafgerichtlichen Verfahrens nach Anwendung der Diversion fir die Disziplinarbeh&drden kein aus der Diversion
ableitbarer Sachverhalt vorliegt, der Bindungswirkung gemal3 § 95 Abs. 2 BDG 1979 entfalten kdnnte (vgl. den Bescheid
dieser Behdrde vom 10. Janner 2001, ZI. 104/7 - DOK/00). Daran vermag auch die in & 90g Abs. 1 StPO fur den
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Verdachtigen vorausgesetzte Bereitschaft, fur die Tat einzustehen und sich mit deren Ursachen auseinander zu setzen,
nichts zu andern. Falls der Verdachtige im Strafverfahren ein Eingestandnis der Tat abgelegt hatte, ware dieser
Umstand festzustellen und unterldge (im Falle einer abweichenden Darstellung im dienstrechtlichen Verfahren) der
Beweiswurdigung der Verwaltungsbehdrde.

Die belangte Behorde war demnach weder auf Grund des Ausganges des gerichtlichen Strafverfahrens betreffend den
Vorfall vom 1. Mai 1999, noch auf Grund des von ihr festgestellten Verfahrensstandes des gerichtlichen
Strafverfahrens betreffend den Vorfall vom 2. April 2000 bzw. der Einstellung des verwaltungsstrafrechtlichen
Verfahrens betreffend den Vorfall vom 15. April 2000 davon entbunden, konkrete Feststellungen darlber zu treffen,
auf Grund welchen Verhaltens des Beschwerdeflihrers sie die von ihr angenommenen Kindigungsgrinde als

verwirklicht ansah.

In diesem Zusammenhang wadére die belangte Behdrde auch gehalten gewesen, auf das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers in seiner Berufung einzugehen, sich mit seinen Beweisanboten auseinander zu setzen und
divergente Beweisergebnisse einer Beweiswurdigung zu unterziehen.

Indem die belangte Behorde die Auffassung vertrat, die im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen
betreffend das Verhalten des Beschwerdeflhrers reichten im Zusammenhalt mit den Feststellungen zum Ausgang des
Strafverfahrens betreffend den Vorfall vom 1. Mai 1999 aus, um das Vorliegen der Kiindigungsgriinde nach § 10 Abs. 2
Z.2 und 4 BDG 1979 anzunehmen, belastete sie ihren Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass dieser gemaf
§ 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der gemaR ihrem & 3 Abs. 2
anzuwendenden Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001. Die GebUhr nach§ 24 Abs. 3 VwGG war mit EUR 181,68
zuzusprechen.

Wien, am 20. Februar 2002
Schlagworte
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