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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Herberth, Dr.
Germ, Dr. HOR und Dr. Handschke als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Stockelle, Gber die Beschwerde des T
in W, vertreten durch Dr. B, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Berufungssenates der Stadt Wien vom 29. April
1992, ZI. Go/Cz DVR 0000191, betreffend Kundigung wahrend der Probezeit gemal § 54a der Dienstordnung der Stadt
Wien (DO), zu Recht erkannt:

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

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von S 11.540,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Der am 17. August 1966 geborene Beschwerdeflhrer trat am 7. September 1981 in ein Lehrverhaltnis zu den Wiener
Stadtwerken-Generaldirektion ein, um den Lehrberuf "Gas- und Wasserleitungsinstallateur" zu erlernen. Im Anschlul3
an die Lehrzeit wurde ein Vertragsdienstverhdltnis begrindet. Seit 1. Dezember 1981 stand der Beschwerdefihrer in


file:///

einem provisorischen 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien, das durch die Unterstellung unter die DO
begrindet wurde.

Am 16. Juli 1991 erstatteten die Dienstvorgesetzten des Beschwerdefihrers (Abteilungsleiter und Gruppenleiter) eine
Dienstbeschreibung an die Personalabteilung die wie folgt lautet:

"Verwendung: Monteur-Hausdienst
Befahigung: Genugend
Verwendbarkeit: Minder entsprechend
Fleif3: UngleichmaRig

Benehmen: Nicht optimal gegentber

unmittelbar Vorgesetzten
Einhaltung der Arbeitszeit: Nicht immer korrekt
Dienstliche Beanstandungen: Nimmt oft Anweisungen nicht
zur Kenntnis.
Keine Besserung trotz mehrfacher Verwarnung."

Diese formularmaRige Dienstbeschreibung schliet mit der Aussage, die definitive dienstordnungsmallige Anstellung

kénne von der Dienststelle derzeit nicht empfohlen werden.

Nach Kenntnisnahme dieser Dienstbeschreibung am 19. Juli 1991 richtete der Beschwerdefthrer am 25. Juli 1991 zwei
Schreiben an die Wiener Stadtwerke-Gaswerke, in welchen er einerseits erklarte, mit der Dienstbeurteilung nicht
einverstanden zu sein und um einen Termin fir ein kldarendes Gesprach zu ersuchen und andererseits bat, eine
Entscheidung Uber seine Kindigung oder eine Dienstricktrittserklarung, um einen Tag spater einen neuerlichen
Vertrag als Vertragsbediensteter zu bekommen, erst nach Behandlung seines Einspruches gegen die Dienstbeurteilung

zu treffen.

Bei der Besprechung vom 4. September 1991 wurden in Anwesenheit der Dienstvorgesetzten des Beschwerdefiihrers
diesem die von der Abteilung llg mit Schreiben vom 28. August 1991 vorgehaltenen Verfehlungen mitgeteilt. Daneben
wurde dem Beschwerdefthrer nach dem Inhalt der Niederschrift dieser Gegenschrift, die als Gegenstand ausdrucklich
"ein Gesprach Uber seine Dienstbeschreibung vom 16.7.1991" laut Protokoll zum Gegenstand hatte, dem
Beschwerdefiihrer durch Herrn S vorgeworfen, er habe eine schlechte Arbeitseinstellung. So habe er sich am 21. April
1991 um 10.00 Uhr bei ihm mit dem Bemerken abgemeldet, dal3 er sich zum Arzt begebe. An diesem Tag sei er ohne
weitere Abmeldung oder Entschuldigung nicht mehr zum Dienst erschienen. Der Beschwerdefuhrer gab hiezu an, daf3
er an jenem Tag eine Injektion ins Handgelenk erhalten habe und seine Tatigkeit nicht mehr hatte fortfiihren kénnen.
Auf den Einwand, dal3 er sich auch telefonisch fur jenen Tag hatte abmelden kdnnen, habe der Beschwerdefihrer
gemeint, die Dienststelle hatte wissen kdénnen, dal er nach der Arztbehandlung, insbesondere Erhalt einer Spritze ins
Handgelenk nicht mehr arbeitsfahig sein werde. Zum Vorwurf, seine Arbeitsleistung in der Unterabteilung
Uberprifungsbefunde sei 50 % unter der Leistung seiner Kollegen gelegen, habe der Beschwerdefihrer eingewendet,
daf? die Anzahl der Arbeitsfélle wegen des jeweiligen Arbeitsumfanges nicht vergleichbar sei. Es stehe (laut Protokoll)
"jedenfalls laut S, fest, dal3 wahrend dieser vierzehn Tage im April 1991 T"s Leistungen jeweils die niedrigsten gewesen
seien, er jedoch sicher nicht die ausgesucht umfangreichsten Arbeiten durchzufihren gehabt hatte".

Mit Bescheid vom 25. Oktober 1991 wurde das Dienstverhaltnis des BeschwerdeflUhrers zur Stadt Wien gemaR § 54a
Abs. 1 DO fur den 31. Janner 1992 gekundigt. Begrindend wird nur ausgefihrt, die Probedienstzeit des
Beschwerdefiihrers wiirde gemaR § 18 Abs. 1 DO bis zum vollendeten 26. Lebensjahr dauern, das ware der 16. August
1992. Das Dienstverhaltnis werde wegen pflichtwidrigen dienstlichen Verhaltens und unbefriedigenden Arbeitserfolges
geklndigt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab und bestatigte den erstinstanzlichen
Bescheid. In der Bescheidbegriindung wird nach Darstellung des Verfahrensganges ausgeflhrt, das provisorische
Dienstverhaltnis verfolge den Zweck, den Beamten auf seine Eignung flr 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, fur die er aufgenommen worden sei, gestellt werden muften. Es sei
die Zweckbestimmung des der Definitivstellung des o6ffentlich-rechtlichen Bediensteten vorgeschaltenen
provisorischen Dienstverhaltnisses, den Beamtennachwuchs in der Weise sieben zu kénnen, dal alle sich nicht voll
bewdhrenden Amtstrager noch vor Erlangung einer unkindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn, fir die sie sich
nicht eignen ausgeschlossen werden. Es sei zwar richtig, dal3 in der Begrindung des erstinstanzlichen Bescheides
lediglich das Beweisergebnis angefihrt worden sei, doch sei eine weitere AusfUhrung entbehrlich, da dem
Beschwerdefthrer am 19. Juli 1991 in der Personalabteilung der Gaswerke die dienstliche Beschreibung des
Abteilungsleiters bekanntgegeben worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe mit Schreiben vom 25. Juli 1991 um ein
Gesprach mit allen fUr die Dienstbeschreibung Verantwortlichen ersucht. Am 4. September 1991 sei es zu einer Gber
zwei Stunden dauernden Besprechung gekommen, an der der Abteilungsleiter und sechs weitere umittelbar
Vorgesetzte teilgenommen hatten. Besprochen seien sowohl die Minderleistung als auch das pflichtwidrige Verhalten
des Beschwerdefuhrers worden. Der Beschwerdefiihrer habe ausreichend Zeit und Gelegenheit gehabt, zu jedem
Detail eine Stellungnahme abzugeben, habe aber meist mit ganz allgemeinen, beweislosen Gegenbehauptungen, sich
an Vorfalle nicht mehr erinnern zu kénnen, Stellung genommen. Vor allem seien die Gegenbehauptungen nicht
geeignet, die schlissige Aussage des Oberaufsehers S, der in einer datumsmafigen Aufstellung nachgewiesen hatte,
daB vergleichbare Monteure im Durchschnitt taglich um fast 50 % mehr Arbeitsfalle erledigten, zu widerlegen. Die
belangte Behorde habe daher keine Bedenken, dieser Aussage zu folgen und anzunehmen, daR die Dienstleistung des
Beschwerdefiihrers nicht zufriedenstellend gewesen sei. Da ein unbefriedigender Arbeitserfolg, von dem nicht gesagt
werden konne, dal es sich um eine voribergehende Erscheinung gehandelt hatte, festgestellt worden sei, beruhe die
ausgesprochene Kindigung auf einem gesetzlichen Kundigungsgrund. Der Vorwurf der Pflichtverletzung, die dem
Beschwerdefiihrer bei jener Besprechung vorgehalten worden sei, beruhe auf seinem Fernbleiben vom Dienst am 21.
April 1991. Um 10.00 Uhr habe sich der Beschwerdefiihrer bei Oberaufseher S mit dem Bemerken abgemeldet, dal3 er
sich zum Arzt begeben werde. An diesem Tag sei er ohne weitere Abmeldung oder Entschuldigung nicht mehr zum
Dienst erschienen. Der Beschwerdeflihrer habe die Eigenmacht des weiteren Fernbleibens zugegeben, sich aber damit
entschuldigt, die Dienststelle hatte wissen kdnnen, dal er nach einer Arztbehandlung, insbesondere nach einer
Injektion ins Handgelenk, nicht mehr arbeitsfahig gewesen sei. Gemal § 25 DO habe ein Beamter, der vom Dienst
abwesend sei, ohne vom Dienst befreit oder enthoben zu sein, dies dem Vorgesetzten unverziglich zu melden und
seine Abwesenheit zu rechtfertigen. Allein in der Unterlassung dieser Pflicht misse - unabhangig von der Dauer des
unentschuldigten Fernbleibens vom Dienst und von der Frage, ob der Beschwerdeflhrer tatsachlich dienstunfahig
gewesen sei - ein pflichtwidriges Verhalten erblickt werden. Dem Berufungsvorbringen, die Kindigung sei aus
unsachlichen, rein in persdnlichen gelegenen Motiven erfolgt - der Beschwerdefihrer sei strafweise zu minderwertiger
Arbeit (Standablesungen) herangezogen und so einer Sonderbehandlung unterzogen worden - halt die belangte
Behorde entgegen, dalR der Beschwerdefuhrer in der Besprechung vom 4. September 1991 zu keinem dieser Punkte
etwas vorgebracht habe, wohl weil er gewul3t hatte, daRR zur jahrlichen Gaszahlerablesung bei Sonderabnehmern
ungefahr 80 % der Mitarbeiter des Hausdienstes mit derselben Ausbildung herangezogen wirden. Von einem
Spannungsverhaltnis mit einem der unmittelbaren Vorgesetzten habe der Beschwerdefiihrer weder anlaBlich der
Bekanntgabe der Dienstbeschreibung noch in der genannten Besprechung etwas gesagt. Die belangte Behdrde sehe
keinen sachlichen Grund, der Dienstbeschreibung des Abteilungsleiters vom 16. Juli 1991 keinen Glauben zu schenken.
In dieser Dienstbeschreibung werde dem Beschwerdefihrer nur gentgende Befahigung, minder entsprechende
Verwendbarkeit, ungleichmaRiger FleiR und eine nicht immer korrekte Einhaltung der Arbeitszeit attestiert. Weiters
werde festgehalten, dal der Beschwerdefliihrer oft Anweisungen nicht zur Kenntnis nehme und trotz mehrfacher
Verwarnungen keine Besserung in seinem Verhalten eingetreten sei. Die Abteilungsleitung habe daher eine definitive
Anstellung nicht empfehlen kénnen. Der Beschwerdefilihrer habe bei seinen Behauptungen selbstverstandlich das Ziel,
die Kiindigung zu vermeiden und wolle deshalb das ihm vorgeworfene Verhalten nicht eingestehen, oder gebe vor, sich
an verschiedene Vorfalle nicht erinnern zu kénnen. Es hatten sich aber keine Anhaltspunkte ergeben, auf Grund derer
den Zeugen subjektive Interessen unterstellt werden konnten, weshalb der Sachverhalt des mangelnden
Pflichtbewul3tseins, des fehlenden Fleisses und des langsamen Arbeitstempos als erwiesen anzunehmen sei. Die
belangte Behorde stimme daher mit der ersten Instanz darin Uberein, dal3 der Beschwerdefuhrer die erforderliche
Eignung fur ein definitives Dienstverhaltnis nicht aufweise.



Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, mit der
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht

werden.
Die belangte Behorde hat eine Gegenschrift erstattet und Gegenantrage gestellt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal 8 18 Abs. 1 DO wird die Anstellung im 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien nach Ablauf der
Probedienstzeit definitiv. Die Probedienstzeit betragt sechs Jahre und dauert jedenfalls bis zum vollendeten

26. Lebensjahr. Gemall § 54a Abs. 1 des Gesetzes kann die Gemeinde Wien das Dienstverhaltnis wahrend der
Probedienstzeit durch Kiindigung auflésen.

Die Kiindigung eines 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien liegt - im Rahmen der zeitlichen Begrenzung
durch die Probedienstzeit - im freien Ermessen der Dienstbehdrde. Der "Sinn des Gesetzes" besteht - entsprechend
dem Zweck der Einrichtung der Probedienstzeit - den Beamten auf seine Eignung fur den Dienst zu prifen und nur
Beamte in das definitvie 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 - darin,
alle sich nicht voll bewadhrenden Beamten noch vor Erlangung einer unktindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn,
far die sie sich nicht eignen, ausschlieBen zu kénnen (vgl. Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 25.
September 1989, ZI. 88/12/0036, und vom 16. Juni 1980, ZI. 2036/79).

Wenn auch Ermessensentscheidungen dadurch charakterisiert sind, daf3 ihr Inhalt nicht vorausbestimmt ist, so darf
doch nicht auBer acht gelassen werden, dall es sich bei einer Ermessensentscheidung ebenso wie bei einer
gebundenen Entscheidung um einen Verwaltungsakt in Vollziehung eines Gesetzes handelt, fir den das Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit in gleicher Weise zu gelten hat. Dazu gehért aber, dafl auch bei Ermessensentscheidungen die
SchluRfolgerung ebenso auf sorgfiltig angestellten Uberlegungen beruhen muR, wie in den Féllen, in denen das
Gesetz im einzelnen vorschreibt, worauf die Behorde Bedacht zu nehmen hat. Mit anderen Worten: Es soll zwar in den
Fallen in denen die Gesetzgebung von einer bindenden Regelung des Verhaltens der Verwaltungsbehérde absieht und
die Bestimmung dieses Verhaltens der Behdrde selbst tUberlal3t, dem freien Ermessen anheimgestellt bleiben, welche
Entscheidung die Behdrde im einzelnen Fall als die dem Sinne des Gesetzes entsprechende trifft; eine solche
Entscheidung soll aber erst dann getroffen werden dirfen, wenn eine die besonderen Verhaltnisse des jeweiligen
Einzelfalles voll berucksichtigende Interessensabwagung vorangegangen st (vgl. auch Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Februar 1989, ZI. 88/12/0070).

Die im vorliegenden Beschwerdefall von der belangten Behorde festgestellte Minderleistung, die darin bestanden hat,
durch die Aussage des Oberaufsehers sei nachgewiesen, dal? vergleichbare Monteure im Durchschnitt taglich um fast
50 % mehr Arbeitsfalle erledigt hatten als der Beschwerdeflhrer, bezog sich nach dem Inhalt der Niederschrift blof3 auf
einen Zeitraum von vierzehn Tagen im April 1991 und ist vom BeschwerdefUhrer mit der Behauptung beantwortet
worden, die Anzahl der Arbeitsfille sei wegen des jeweiligen Arbeitsumfanges nicht vergleichbar. Die von der
belangten Behodrde - ohne Angabe der Dauer - getroffene Feststellung des minderen Arbeitserfolges ist schon wegen
der kurzen Dauer der Vergleichszeit nicht schltssig begrindet.

Der Vorwurf der Pflichtverletzung wird von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid ausschlieRlich mit dem
Fernbleiben des Beschwerdefiihrers vom Dienst am 21. April 1991 nach einem von ihm gemeldeten Arztbesuch um
10.00 Uhr damit begrindet, daR er an diesem Tag ohne weitere Abmeldung nicht mehr zum Dienst gekommen sei.
Auch wenn es sich, wie die belangte Behorde diesbezlglich zutreffend ausfihrt, um eine Pflichtverletzung durch
Unterlassung handelt, so ist ihr bei der relativ kurzen Dauer des unentschuldigten Fernbleibens vom Dienst, wenn -
wie der Beschwerdefiihrer behauptet - er tatsachlich infolge einer arztlichen Behandlung dienstunfahig gewesen sein
sollte, kein so schwerwiegendes Fehlverhalten zu entnehmen, dal diese Tatsache allein den Kundigungsgrund
pflichtwidrigen Verhaltens darstellen kénnte.

Angesichts der Vielzahl der gegen den Beschwerdefiihrer im Verfahren erhobenen Vorwirfe hat die Dienstbehérde
erster Instanz im Kiindigungsbescheid keinen einzigen konkreten Tatbestand genannt, der die Kiindigung rechtfertigen
wurde. Die belangte Behdrde hat nach Feststellung dieses Mangels des Bescheides erster Instanz die Feststellungen



auf die beiden ausflihrlich dargestellten Griinde gestutzt, ohne darzulegen, warum diesen bei der Ermessensibung
entscheidendes Gewicht zukommen soll.

Zutreffend rigt der Beschwerdefuhrer, dal3 die niederschriftliche Vernehmung der Parteien und seiner Person zur
Sache der von ihm bekampften Dienstbeschreibung erfolgt ist.

Die belangte Behdrde hat diese Dienstbeschreibung ihrer Entscheidung Uber die Kindigung des provisorischen
Dienstverhaltnisses zugrundegelegt, ohne eigene Feststellungen Uber die Tatsachen zu treffen, die einen mangelnden
Verwendungserfolg begrinden kénnten.

Da auf Grund der genannten Verletzungen von Verfahrensvorschriften auch nicht auszuschlieBen ist, dal3 die belangte
Behorde bei deren Vermeidung zu einem anderen Bescheid gelangt ware, mul3te der angefochtene Bescheid gemaR §
42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG aufgehoben werden.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stltzt sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung3GBlI.
Nr. 104/1991, wobei der Aufwand an GebuUhren fir eine Uberzahlige Ausfertigung der Beschwerde nicht zuerkannt
werden konnte.
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