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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr,
Dr. Bachler, Dr. Doblinger und Mag. Feiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, Giber die Beschwerde der
Disziplinaranwaéltin fiir den Bereich der Osterreichischen Post AG in 1010 Wien, Postgasse 8, gegen den Bescheid der
Disziplinaroberkommission beim Bundeskanzleramt vom 31. Janner 2013, ZI. 24/18-DOK/11, betreffend
Disziplinarstrafe nach dem BDG 1979 (mitbeteiligte Partei: RH in G, vertreten durch Dr. Johannes Dérner und
Dr. Alexander Singer, Rechtsanwalte in 8010 Graz, Brockmanngasse 91/1; weitere Parteien:

Bundeskanzler, Bundesministerin flr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begriundung

Der Verwaltungsgerichtshof weist zwecks Vermeidung von Wiederholungen auf das in gegenstandlicher Sache
ergangene Erkenntnis vom 24. April 2012, ZI. 2011/09/0170, mit dem der dort angefochtene, die Entlassung des


file:///

Mitbeteiligten aussprechende Bescheid im Umfang des Ausspruches Uber die Strafe wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben worden war.

Mit dem nunmehr angefochtenen (Ersatz-)Bescheid setzte die belangte Behdrde die von der Behdrde erster Instanz
verhangte Disziplinarstrafe der Entlassung ohne Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung auf eine Geldstrafe im
Ausmal von finf Monatsbezligen herab.

Die wesentliche Begrundung fur die Herabsetzung der Strafe lautet:

"Uber diese bereits im ersten Rechtsgang als strafmildernd herangezogenen Grinde hinaus fiihrt der beschuldigte
Beamte in seiner Berufung zundchst weiters fur sich ins Treffen, Ausldser fur seine verfahrensgegenstandlichen
Vorgangsweisen sei auf subjektiver Ebene ein von ihm nicht verschuldeter Kassenabgang Anfang Juni 2009 gewesen,
den er aus Pflichtbewusstsein und Scham - ohne entsprechende Meldung an seine Vorgesetzten - mit finanzieller
Unterstltzung durch seine Mutter, die sich dazu bereit erklart habe, noch vor Entdeckung durch die Revision habe
selbst 'ausbugeln' wollen. In diesem Zusammenhang wird vom Beschwerdefihrer die Vernehmung zweier Personen
(von (Mitbeteiligter) und von DF) als Zeuginnen im Rahmen einer mundlichen Verhandlung beantragt.

Auch wenn der Beamte - wie die Disziplinaroberkommission bereits in ihrem Erkenntnis ersten Rechtsganges vom
22. August 2011, GZ 24/9-DOK/11, dargelegt hat - einen Kassenabgang in jedem Fall, d.h. auch bei dessen (sofortiger)
Meldung innerhalb des Unternehmens, zu ersetzen gehabt hatte, zumal er als im Schalterdienst eingesetzter
Bediensteter der Osterreichischen Post AG als Ausgleich dafiir die so genannte Geldverkehrszulage erhielt, wird seitens
des erkennenden Senates das doch konsequente Bemuhen des Beschuldigten als mildernd erkannt, einen ihm
unterlaufenen monetar relevanten Fehler in der Kassengebarung, eigeninitiativ und aus eigener wirtschaftlicher Kraft
(im Wege des Ausschdpfens von Unterstitzungsmoglichkeiten innerhalb seines familidren Umfeldes) umgehend
ungeschehen zu machen.

Weiters wird dem Berufungsvorbringen zugunsten des beschuldigten Beamten darin gefolgt, dass es sich bei diesem
um einen grundsatzlich perfekt arbeitenden Mitarbeiter handle, der trotz seiner 60%igen korperlichen Behinderung im
Rahmen der Erflllung seiner dienstlichen Aufgaben stets héchste Anforderungen an sich selbst stelle, der sich mit
seinem Dienst identifiziert und diesen bis zu den verfahrensgegenstandlichen Vorfdllen demnach untadelig und
engagiert versehen habe. Auch die darin zum Ausdruck kommende grundsatzliche Einstellung des Beamten zu seinen
dienstlichen Aufgaben ist geeignet, im Rahmen der Strafbemessung einen doch nicht unbedeutenden
Milderungsgrund darzustellen.

Dem erkennenden Senat erscheint zudem auch das Vorbringen, der beschuldigte Beamte habe mit seinem Dienst
insofern gehadert, als ihm gegentber mehrfach erfolgte Versprechungen hinsichtlich seiner beruflichen Zukunft (der
Honorierung seiner Arbeitsleistung) nicht eingehalten worden seien, was bei ihm zu Frustration Uber im dienstlichen
Umfeld gelegene Benachteiligungen bzw. Missstande und letztlich zu einer gewissen Burnout-Tendenz sowie einer
psychischen Situation der Anspannung gefihrt habe, fir den erkennenden Senat menschlich durchaus
nachvollziehbar; wenn dieser Umstand auch weder einen Rechtfertigungsgrund noch einen
SchuldausschlieBungsgrund hinsichtlich der rechtskraftig festgestellten Tathandlungen zu bilden vermag, so ist er
doch geeignet, im Rahmen der Strafbemessung bei der Beurteilung der Schwere (des Unrechtsgehaltes) der Taten
zugunsten des Beschuldigten herangezogen zu werden.

Dem Beschuldigten kann darlber hinaus deliktisches Handeln auf Grund eines strategischen Bereicherungsvorsatzes
nicht zur Last gelegt werden; durch sein verfahrensgegenstandliches Vorgehen hat er im Wesentlichen auch keinen
Vermogensvorteil - auch nicht in Form von Zinsgewinnen - erlangt. Der letztgenannte Umstand vermag - wie weiter
oben dargetan - zwar nicht die Schwere der Taten (deren Unrechtsgehalt) an sich zu mindern, ist bei der
Strafbemessung jedoch als Milderungsgrund heranzuziehen.

Auf der anderen Seite ist bei der Osterreichischen Post AG als dem den Beamten beschéftigenden Unternehmen auch
kein relevanter Vermdgensschaden in Form entfallener Zinsen entstanden.

All diese Aspekte des konkreten Falles sowie auch der Umstand, dass sich (der Mitbeteiligte) letzten Endes doch
schuldeinsichtig zeigte, werden vom erkennenden Berufungssenat als im Rahmen der Bemessung der Uber den
Beamten zu verhangenden disziplinarrechtlichen Sanktion im Ergebnis nunmehr zu seinen Gunsten gewertet.

Das vom Beschuldigten im Verfahren abgelegte Tatsachengestandnis kann als weiterer Milderungsgrund hingegen nur



bedingt Bertcksichtigung finden, weil der Beamte letztlich nur diejenigen Fakten zugegeben hat, die hieb- und
stichfest sind und von ihm somit schwerlich geleugnet werden kénnen; andererseits liel3 er hinsichtlich einzelner
Sachverhaltskomponenten jedoch sehr wohl Ungereimtheiten im Raum stehen, etwa wenn er die Angabe eines
plausiblen Grundes dafur schuldig bleibt, warum er den von ihm durch rechtzeitige Einzahlung in die Kasse zuvor
getatigten Ausgleich eines Kassenabganges (bereits) eine Stunde nach Abschluss der durchgefiihrten Kassenprufung
wieder riickgéngig machte. Dieses - unbestrittene - Verhalten ist im Ubrigen auch mit dem Berufungsvorbringen nicht
in Einklang zu bringen und bedeutet, dass der Beamte sein inkriminiertes Verhalten wissentlich fortsetzte.

Als im Rahmen der Strafbemessung erschwerend heranzuziehen waren die Tatwiederholung, das Zusammentreffen
mehrerer Dienstpflichtverletzungen und die mehrfachen Manipulationen in der Kassengebarung (die Verstt3e gegen
die einschlagigen Kassen- und Verrechnungsvorschriften) sowie der beachtliche Tatzeitraum von mindestens
11/2 Monaten.

Die rechtswidrigen Zugriffe des Beschuldigten auf ihm im Rahmen der Ausiibung seines Dienstes anvertraute Gelder
erfolgten zudem zu einer Zeit, in der sich dieser in keiner driickenden oder ausweglosen finanziellen Notlage befand;
vielmehr lebte er damals in intakten wirtschaftlichen Verhdltnissen und hatte keine offenen Kreditschulden.

Die beiden in den Spruchpunkten 1.) und 2.) genannten Tauschungshandlungen werden - anders als im
erstinstanzlichen Verfahren - auch im Berufungsverfahren zweiten Rechtsganges jedoch nicht als erschwerend
gewertet, weil sie zum jeweiligen Schuldspruch zahlen und daher nicht zusatzlich als Erschwerungsgriinde im Rahmen
der Strafbemessung zu Lasten des Beamten herangezogen werden durfen.

Wenn der Berufungswerber die im angefochtenen Disziplinarerkenntnis erwdhnte Dienstbeschreibung, wonach bei
ihm ein wesentliches Nachlassen in seiner dienstlichen Leistung wahrend der vergangenen zwei Jahre festzustellen sei,
sowie den Zeitpunkt der Mdéglichkeit zu deren Kenntnisnahme durch ihn bekampft und in diesem Zusammenhang
vorbringt, am 14.2.2010 seien die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Leistungsfeststellung gar nicht gegeben
gewesen, ist anzumerken, dass die dem Beschuldigten im angefochtenen Disziplinarerkenntnis zur Last gelegten
disziplindren Vorwurfe nicht eine (moglicherweise eingetretene) Verschlechterung seiner Arbeitsleistung zum Inhalt
haben.

Ein Nachlassen des beschuldigten Beamten in seiner dienstlichen Leistung ist daher nicht Gegenstand dieses
Verfahrens und waren allféllige Verfahrensmangel im Zusammenhang mit dieser Dienstbeschreibung hier nicht von
rechtlicher Relevanz. Die in der Berufung in diesem Zusammenhang beantragte Befragung der Amtsleiterin MG als
Zeugin konnte somit unterbleiben.

Obwohl (der Mitbeteiligte), als im Gesamtschalterdienst der Osterreichischen Post AG verwendeter kassenfiihrender
Beamter, unter Ausnitzung seiner dienstlichen Mdéglichkeiten und wahrend seines Dienstes wiederholt und gezielt
(vorsatzlich) - wahrend eines Zeitraumes von zumindest 1 1/2 Monaten durch Gewahrsamsbruch Geldbetrage
rechtswidrig aus dem Verfiigungsbereich der Osterreichischen Post AG entzogen hat, dieses Vorgehen durch
Tauschungshandlungen gegenlber Kontrollorganen jeweils zu verschleiern versuchte und sich dartber hinaus
wiederholte Male Manipulationen der Geldaufstellung zuschulden kommen lieR, ging der erkennende Senat in
Wirdigung der angeflhrten Milderungs- und Erschwerungsgriinde sowie des weiteren Berufungsvorbringens des
beschuldigten Beamten, aus dem - Uber die bereits im ersten Rechtsgang herangezogenen strafmildernden Umstande
hinaus - zusatzliche, zum Teil doch als nicht unbedeutend zu wertende Milderungsgriinde erkennbar sind, nunmehr
davon aus, dass es der Verhangung der Disziplinarstrafe der Entlassung - ungeachtet der generalpraventiven Funktion
der Disziplinarstrafe, der insbesondere bei Dienstpflichtverletzungen der verfahrensgegenstandlichen Art ganz
gewichtige Bedeutung zukommt - im gegenstandlichen Fall vor allem angesichts der im Rahmen der Strafbemessung
hier letztlich doch Uberwiegenden spezialpraventiven Erwagungen gerade noch nicht bedarf.

Im Hinblick auf samtliche zugunsten des Beamten sprechenden Umstande wird nunmehr somit von der begriindeten
Wahrscheinlichkeit ausgegangen, dass dieser auch im Fall des Unterbleibens seiner Entlassung aus dem o&ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis und der Verhangung einer Geldstrafe gemaR & 92 Abs. 1 Z 3 BDG im hdchstzulassigen
Ausmall von funf Monatsbezigen wirksam davon abgehalten werden wird, sich in Hinkunft erneut einschlagig
disziplinarrechtlich strafbar zu machen.

Der Ausspruch dieser Sanktion erscheint dem erkennenden Senat zudem gerade noch tat- und schuldangemessen,
d.h. der besonderen Schwere der vom beschuldigten Beamten wiederholte Male begangenen



Dienstpflichtverletzungen ausreichend gerecht werdend."
Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde der Disziplinaranwaltin.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, beantragte die Abweisung der Beschwerde,
verzichtete jedoch auf die Erstattung einer Gegenschrift.

Der Mitbeteiligte erstattete eine Gegenschrift und beantragte die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdeflihrende Disziplinaranwaltin wendet sich unter Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 22. Marz 2010,
ZI. 2011/09/0150, vor allem gegen die ohne Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung vorgenommene
Wiurdigung der Angaben der mitbeteiligten Partei, die den Beweisergebnissen der Behorde erster Instanz nicht
entsprachen.

Mit diesem Vorbringen ist sie im Recht:
Im genannten Vorerkenntnis vom 24. April 2012 hat der Verwaltungsgerichtshof erkannt:

"Der BeschwerdeflUhrer hat sich zu seinem Fehlverhalten dahingehend verantwortet, dass dieses letztlich auf eine von
ihm als Kassenbeamten versehentlich getatigte Fehlauszahlung an einen Kunden zurlckgehe. Er habe den
Fehlbestand zunachst aus eigenem ausgeglichen und sich zu diesem Zweck von seiner Mutter Geld ausgeborgt. Erst in
der Folge habe er die ihm vorgeworfenen Verhaltensweisen gesetzt.

Die belangte Behérde hat diese Umstande nicht als strafmildernd gewertet, weil dadurch 'ein Uberschreiten der
Grenze zu disziplinar strafbarem Verhalten nicht weniger verwerflich erscheinen' kénne. Damit hat die belangte
Behorde jedoch verkannt, dass diese Umstande doch einen wesentlichen Milderungsgrund darstellen konnten, weil sie
im Zusammenhang mit der allfalligen Wiedergutmachung des Schadens (vgl. 8 2 DHG) und dessen allenfalls bloRer
Verdeckung durch den Beschwerdeflhrer stehen.

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid auch deswegen fir rechtswidrig, weil die belangte Behorde
ungeachtet seines in der Berufung gestellten Antrages von der Durchfihrung einer Berufungsverhandlung entgegen
§ 125a Abs. 3 BDG 1979 Abstand genommen habe.

Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer auch in seiner Berufung auf Umstande hingewiesen, die die belangte
Behdorde infolge eines Milderungsgrundes von einer Entlassung Abstand nehmen hatten lassen kénnen, insbesondere
auf die in seinem beruflichen Umfeld bestehende Konfliktsituation sowie auf die oben erwdhnten naheren Ursachen
fur sein Fehlverhalten. Bei dieser Sachlage hatte die belangte Behdrde zur Klarung der fir die Strafbemessung
mafgeblichen Umstdande gemaR § 125a BDG 1979 eine mindliche Verhandlung durchfihren mdissen (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 24. Janner 2008, ZI. 2005/09/0167, und vom 22. Marz 2012, ZI. 2011/09/0150)."(Hervorhebung
durch Fettdruck nicht im Original)

Damit hat der Verwaltungsgerichtshof unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass die durch Fettdruck
hervorgehobenen, vom Mitbeteiligten behaupteten Umstande erst nach Abkldrung ihrer Richtigkeit, wozu die

Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung geboten war, einen Milderungsgrund darstellen kénnten.

Diesbeztiglich beruft sich die Beschwerdefiihrerin zu Recht auch auf das hg. Erkenntnis vom 22. Marz 2012,
Zl. 2011/09/0150, in dem der Verwaltungsgerichtshof ausgeftihrt hat:

"Die belangte Behdrde hat von der Durchfihrung einer muindlichen Berufungsverhandlung in Anbetracht der
ausschliel3lich als gegen die Strafbemessung gerichtet gewerteten Berufung des Mitbeteiligten gemal3 8 125a Abs. 3
Z. 4 BDG 1979 Abstand genommen. Im Sinne dieser Bestimmung kann die Disziplinaroberkommission von der
Durchfuhrung einer mindlichen Berufungsverhandlung absehen, wenn nur gegen die Strafbemessung Berufung
erhoben wurde, also in der Regel davon ausgegangen werden kann, dass der der Verurteilung zugrundeliegende
Sachverhalt geklart ist. Ohne Durchfihrung einer muindlichen Berufungsverhandlung ist es daher der
Disziplinaroberkommission verwehrt, den von der Behdrde erster Instanz festgestellten Sachverhalt zu erganzen oder
umzuwiirdigen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2012, ZI. 2009/09/0187). Diese Uberlegung ist grundsatzlich
auch dann anzustellen, wenn das Rechtsmittel nur die Strafbemessung betrifft.

Wenngleich der weitere in der Konstellation des zuletzt genannten Erkenntnisses hinzutretende Gesichtspunkt, dass
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bei einer ausschlielRlich gegen die Strafhéhe gerichteten Berufung des Disziplinaranwaltes der Disziplinarbeschuldigte
nicht durch das Verbot der reformatio in peius geschutzt ist, im gegenstandlichen Fall nicht gegeben ist, ist es auch im
Falle einer ausschlielRlich gegen die Strafbemessung gerichteten Berufung des Disziplinarbeschuldigten dann
erforderlich, eine mundliche Berufungsverhandlung durchzufihren, wenn die Disziplinaroberkommission den von der
Behorde erster Instanz fur die Strafbemessung mafRgeblichen, festgestellten Sachverhalt ergdnzen oder umwirdigen

will.

Hat der Disziplinarbeschuldigte in der Berufung die Beweiswurdigung der Disziplinarbehérde erster Instanz
substantiiert gerlgt (wovon die belangte Behdrde augenscheinlich ausgeht), dann darf die zweitinstanzliche
Disziplinarbehdérde die Frage, ob der von ihr angenommene, damit in Widerspruch stehende Sachverhalt als 'klar' zu
werten sei, zufolge § 126 Abs. 1 BDG 1979 nicht nach der Aktenlage, sondern ausschlieBlich aufgrund von Ergebnissen
beurteilen, die in einer von ihr (unmittelbar) durchgeflihrten mindlichen Verhandlung vorgekommen sind. Dies gilt
- mangels einer diesbezlglichen Einschrankung im Gesetz - auch dann, wenn die belangte Behdrde die
Beweisergebnisse zugunsten des Disziplinarbeschuldigten anders wiirdigt. Die belangte Behorde hatte daher aufgrund
des im Disziplinarverfahren geltenden Unmittelbarkeitsgrundsatzes eine mindliche Verhandlung durchfiihren missen
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2008, ZI. 2005/09/0167), auch wenn die vom Mitbeteiligten erhobene
Berufung sich nur gegen die Strafbemessung richtete.

Im Sinne dieser Uberlegungen durfte die belangte Behérde die von der Behdrde erster Instanz verhangte Entlassung
nicht ohne eine mindliche Verhandlung durchzufiihren in eine Geldstrafe umwandeln, weil dies auf geanderter
Beweiswirdigung beruhte. Die Disziplinaroberkommission ist jedenfalls in der Feststellung der fiir die Wertung der
Spezialpravention notwendigen Grundlagen von einem anderen Sachverhalt ausgegangen, als die Aktenlage aufgrund
der Ergebnisse des Beweisverfahrens vor der Disziplinarbehdrde erster Instanz ergeben wirde, so dass die
Voraussetzungen des§ 125a Abs. 3 BDG 1979 fUr ein Absehen von der Durchfihrung einer mundlichen
Berufungsverhandlung allesamt nicht vorlagen."

Die belangte Behorde ist im gegenstandlichen Fall den Behauptungen der mitbeteiligten Partei ungepruft gefolgt. Sie
begriindet im Punkt "grundsatzlich perfekt arbeitenden Mitarbeiter" widerspriichlich, als sie einerseits dessen
Behauptungen folgt, andererseits aber den Inhalt der Dienstbeschreibung "wesentliches Nachlassen in seiner
dienstlichen Leistung" erwadhnt. Sollte die Leistung der mitbeteiligten Partei im fraglichen Zeitraum tatsachlich
wesentlich nachgelassen haben, so kdnnte keine perfekte Arbeitsleistung zu Gunsten des Beschwerdefiihrers
angenommen werden.

Die Beschwerdeflhrerin zeigt auf, dass sie bei Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung samt Einvernahme des
Mitbeteiligten dessen Behauptungen konkret hatte entgegentreten kénnen, um deren Unglaubwurdigkeit darzutun.

Die Beschwerdefiihrerin bringt weiters zusammengefasst vor, dass es sich bei Dienstpflichtverletzungen wie den
gegenstandlichen um derart schwere handle, dass sogar "bei Miteinbeziehung aller von der Disziplinaroberkommission
angenommenen Milderungsgrinde und der von ihr nunmehr angenommenen positiven Zukunftsprognose" der
Ausspruch der Disziplinarstrafe der Entlassung gerechtfertigt ware. Dem ist der Verwaltungsgerichtshof bereits im
genannten Vorerkenntnis vom 24. April 2012 nicht gefolgt, ansonsten es auf die dort zur Aufhebung fiihrenden in
Frage kommenden mildernden Umstande nicht mehr angekommen waére.

Zur nochmaligen Klarstellung halt es der Verwaltungsgerichtshof flir geboten, darauf hinzuweisen, dass es wesentlich
auf die im gegenstandlichen Fall festzustellenden Sachverhalte ankommt, um Milderungs- oder Erschwerungsgrinde
annehmen zu kénnen. Ob auf dieser Grundlage sodann eine Geldstrafe oder eine Entlassung zu verhangen sein wird,
ist im derzeitigen Verfahrensstadium nicht beurteilbar. An diesem Ergebnis kdnnen die - zum grof3ten Teil im Bereich
von Hypothesen und Vermutungen liegenden - Einwande der mitbeteiligten Partei in ihrer Gegenschrift nichts andern.

Da somit Verfahrensvorschriften auBer Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behdrde zu einem
anderen Ergebnis hatte kommen kénnen,

war der angefochtene Bescheid gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Wien, am 5. September 2013

Schlagworte
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