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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizepriasident Dr. Thienel und die Hofrite
Dr. Hiandschke, Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin
Dr. Kithnberg, iiber die Beschwerde des F B in S, vertreten durch Egger & Musey rechtsanwilte gmbh in
5020 Salzburg, Imbergstralle 26, gegen das Disziplinarerkenntnis der Disziplinaroberkommission beim
Bundeskanzleramt vom 25. Oktober 2006, ZI1. 43/16-DOK/06, betreffend die Disziplinarstrafe der Entlassung, zu
Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich der Bestitigung des Schuldspruches zu Faktum 2 des
erstinstanzlichen Disziplinarerkenntnisses sowie im Strafausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

I. Der Beschwerdefiihrer stand als Revierinspektor in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zum Bund.
Im Zeitpunkt der hier inkriminierten Vorfille war er Justizwachebeamter an der Justizanstalt S.

I.1. Mit Disziplinarerkenntnis der Disziplinarkommission beim Bundesministerium fiir Justiz vom
8. September 2005 wurde der Beschwerdefiihrer (u.a.) schuldig erkannt,

1.am 19. November 2004 den wegen des Verdachts des Verbrechens des Mordes nach § 75 StGB in
Untersuchungshaft befindlichen Jugendlichen D. R. wihrend dessen Vorfithrung zur Begutachtung beim Institut
fiir forensische Psychiatrie S unbeaufsichtigt und entgegen ausdriicklicher Anordnung ungefesselt im Freien vor
der Eingangstiire des Institutsgebdudes zuriickgelassen zu haben, um fiir diesen im Warteraum des Instituts ein
Feuerzeug zu holen, wodurch es geschehen konnte, dass der Untersuchungsgefangene fliichtete;

2. dem schriftlichen Auftrag der Leiterin der Justizanstalt S vom 19. August 2004 im Zusammenhang mit der
gemdBl § 52 BDG 1979 angeordneten Untersuchung seiner Dienstfihigkeit die entsprechenden fachédrztlichen
Befunde beizubringen, trotz Setzung einer Nachfrist bis Ende Oktober 2004 nicht nachgekommen zu sein.

Er habe hiedurch seine Dienstpflichten nach § 43 Abs. 1 BDG 1979, seine dienstlichen Aufgaben unter
Beachtung der geltenden Rechtsordnung treu, gewissenhaft und unparteiisch mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln aus eigenem zu besorgen, sowie nach § 43 Abs. 2 BDG 1979, in seinem gesamten Verhalten
darauf Bedacht zu nehmen, dass das Vertrauen der Allgemeinheit in die sachliche Wahrnehmung seiner
dienstlichen Aufgaben erhalten bleibt (insbesondere zu 1.), sowie nach §44 Abs. 1 BDG 1979, seine
Vorgesetzten zu unterstiitzen und ihre Weisungen, soweit verfassungsgesetzlich nicht anderes bestimmt ist, zu
befolgen (insbesondere zu 2.), verstoen und damit Dienstpflichtverletzungen nach § 91 BDG 1979 begangen.

Uber den Beschwerdefiihrer wurde wegen dieser Dienstpflichtverletzungen gemidB § 126 Abs.2 in
Verbindung mit § 92 Abs. 1 Z. 4 BDG 1979 die Disziplinarstrafe der Entlassung verhingt.

Gegen dieses Disziplinarerkenntnis erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

1.2. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behorde wurde dieser
Berufung - ohne Durchfithrung einer miindlichen Berufungsverhandlung - keine Folge gegeben und das
angefochtene Disziplinarerkenntnis gemil § 66 Abs. 4 in Verbindung mit § 105 BDG 1979 bestiitigt.
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1.3. Begriindend verwies die belangte Behorde auf das von ihr als zutreffend erachtete Disziplinarerkenntnis
der Behorde erster Instanz, dessen Feststellungen wie folgt hervorgehoben wurden:

Der Beschwerdefithrer sei am 3.Mai 1993 in den Justizwachdienst eingetreten und versehe seit
1. August 1993 seinen Dienst in der Justizanstalt S. Er sei bereits wiederholt disziplindr in Erscheinung getreten.
Im Zeitpunkt August 1997 bis Juli 2004 seien ihm insgesamt acht nachweisliche Ermahnungen erteilt worden,
vor allem wegen verspiteten Dienstantrittes, unerlaubten vorzeitigen Verlassens des Dienstes und Nichtantretens
des Dienstes. Er sei in diesem Zusammenhang mehrfach ermahnt und aufgefordert worden, Erkrankungen
unverziiglich zu melden und fiir jeden Arztbesuch und jede Erkrankung &rztliche Bestitigungen vorzulegen. Von
seinen Dienstvorgesetzten sei er als leistungsunwillig, unzuverldssig und unkollegial beschrieben worden.
Betreffend das Faktum 2 habe bereits die Disziplinarkommission festgestellt, die Leiterin der Justizanstalt S habe
dem Beschwerdefiihrer wegen der auffallend hohen Zahl seiner Krankenstandstage (im Jahr 2004 bis zum
23.Juli 41 Tage) am 19. August 2004 den schriftlichen Dienstauftrag erteilt, sich einer amtsérztlichen
Untersuchung zu unterziehen, wobei er ausdriicklich dazu aufgefordert worden sei, vorhandene Unterlagen bzw.
fachirztliche Befunde zur amtsdrztlichen Untersuchung mitzubringen. Der Beschwerdefithrer habe zur
Untersuchung am 15. September 2004 lediglich einen Allergietestbogen sowie Rontgenbilder beigebracht. Der
Amtsarzt habe ihn aufgefordert, bis zum 30. September 2004 eine fachirztliche Stellungnahme seines
behandelnden Lungenfacharztes beizubringen. Diese Frist sei vom Amtsarzt wegen Urlaub des Facharztes auf
Ende Oktober 2004 verldngert worden. Der Amtsarzt habe sein Gutachten schlielich am 9. November 2004
erstattet, ohne dass die geforderte Stellungnahme des Facharztes vorgelegen sei. Der Beschwerdefiihrer habe es
unterlassen, dafiir zu sorgen bzw. sich zu vergewissern, dass die geforderte Stellungnahme dem Amtsarzt
fristgerecht zukomme und sich darauf verlassen, dass sich die beiden Arzte aus eigenem verstindigten. In dem
Gutachten des Amtsarztes werde auf die erfolglose Fristerstreckung und das Fehlen der notwendigen
fachérztlichen Befunde bzw. der abverlangten Stellungnahme des Facharztes ausdriicklich hingewiesen.

Zum Faktum 1 habe die Disziplinarkommission festgestellt, der Beschwerdefithrer habe am
19. November 2004 den Dienstauftrag erhalten, einen wegen Mordes verdichtigen und in Untersuchungshaft
befindlichen Jugendlichen zur Begutachtung in das Institut fiir forensische Psychiatrie S auszufiihren. Dieser
habe im Verdacht gestanden, unter dem Einfluss einer paranoiden Schizophrenie seinen GroBvater durch
zahlreiche Messerstiche getotet zu haben. Im schriftlichen Ausfithrungsauftrag sei ausdriicklich das dem
Strafverfahren zu Grunde liegende Delikt erwédhnt und das Anlegen von Fesseln als Sicherheitsmanahme
angeordnet gewesen. Der Beschwerdefiihrer habe bereits am Vortag denselben Beschuldigten in das forensische
Institut ausgefiihrt und sei besorgt gewesen, diese Ausfiihrung alleine, das heilit ohne Unterstiitzung durch einen
weiteren Justizwachebeamten, durchfithren zu miissen, weil er einen Fluchtversuch befiirchtet habe. In einer
Pause der Untersuchung habe der Beschwerdefiihrer dem Gefangenen eine Rauchpause im Freien gestattet.
Dabei habe er es vorschriftswidrig unterlassen, dem Gefangenen die Handfesseln wieder anzulegen. Auf eine
Bitte des Gefangenen, ihm Feuer zu geben, sei der Beschwerdefithrer durch einen Windfang in das
Institutsgebdude gegangen, um ein Feuerzeug oder Ziinder aus seiner an der Garderobe abgelegten Jacke zu
holen. Trotz des nur relativ geringen rdumlichen Abstandes zwischen dem Raucherbereich vor der Tiir und der
Garderobe habe fiir kurze Zeit kein direkter Sichtkontakt zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem
Gefangenen bestanden. Diesen kurzen Zeitraum, in welchem er ungefesselt, unbeobachtet und allein im Freien
zuriickgelassen gewesen sei, habe der Gefangene zur Flucht geniitzt. Der Gefangene sei binnen kurzer Zeit zur
Wohnung seiner Angehorigen gelangt, wo er die dort Anwesenden gefihrlich mit dem Tode bedroht habe. Auf
Grund einer telefonischen Meldung einer Angehdrigen sei es mit massivem Polizeieinsatz gelungen, den
Gefangenen etwa eine halbe Stunde nach der Flucht festzunehmen. In den Medien sei kritisch iiber die Flucht
berichtet worden.

Rechtlich fiihrte die belangte Behorde zu Faktum 1 aus, es sei fiir den Beschwerdefiihrer nichts daraus zu
gewinnen, dass der Begriff "Flucht" aus statistischer Sicht nach internationalen Gepflogenheiten in drei
Kategorien unterteilt werden konne (Ausbriiche, Entweichungen und Nichtriickkehr), und ebenso wenig aus dem
Umstand, dass die Flucht des Gefangenen bereits nach etwa einer halben Stunde habe beendet werden konnen.
Es sei unwiderlegt, dass er durch sein unverantwortliches und grob nachlissiges Verhalten die Flucht eines
bekanntermallen gefihrlichen Hiftlings verursacht habe und dass dieser tatsichlich kurze Zeit nach der
gelungenen Flucht bereits eine weitere Straftat gesetzt habe. Halte man sich vor Augen, welche Angst jene
Familienmitglieder verspiirt haben miissten, denen plotzlich der Geflohene gegeniiber gestanden sei, der erst
kurze Zeit zuvor ein anderes Familienmitglied getitet haben solle und den sie in sicherer Verwahrung der Justiz
gewihnt hitten, und dass der Gefangene erst durch einen Grofeinsatz der Polizei wieder festgenommen habe
werden konnen noch bevor es zu Schlimmerem habe kommen konnen, so falle die Behauptung des
Beschwerdefiihrers, der Dienstbetrieb sei nicht groblich gestort worden, in sich zusammen. Ebenso wenig halte
das Argument des Beschwerdefiihrers einer Uberpriifung stand, er habe erfolglos um die Zuteilung eines zweiten
Beamten gebeten. Denn die Flucht des Gefangenen habe sich nach ihrem Ablauf gerade nicht als
Verwirklichung jener Gefahr erwiesen, die mdglicherweise dadurch geschaffen worden sei, dass der
Beschwerdefiihrer als einziger Beamter mit der Bewachung des Gefangenen betraut worden sei. Die Flucht sei
dem Gefangenen vielmehr deshalb gelungen, weil der Beschwerdefiihrer ihn einige Augenblicke ungefesselt und
unbeobachtet vor dem Gebidude zuriickgelassen habe.
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Zu Faktum 2 fiihrte die belangte Behorde aus, bereits die Behorde erster Instanz habe zutreffend einen
Zusammenhang zwischen dem gegenstindlichen Vorwurf der Nichterfiillung eines Dienstauftrages und den
bereits zuvor in acht Fillen erfolgten nachweislichen Ermahnungen hergestellt, die gerade auch die Erfiillung
von Meldepflichten im Krankheitsfall betroffen hitten. Ein solcher Dienstauftrag konne nicht delegiert werden,
vielmehr bestehe bei der Notwendigkeit der Mitwirkung Dritter die Verpflichtung des Beamten, auf diese
Mitwirkung hinzuwirken, diese zu kontrollieren und dabei auftretende Probleme dem Vorgesetzten zu melden.
Die vom Beschwerdefiihrer behaupteten Leiden (an bronchialem Asthma seit Kindheitstagen) enthében ihn nicht
von der Pflicht, Krankenstinde ordnungsgemif zu melden, &drztliche Bestidtigungen dariiber vorzulegen und
Dienstauftragen im Zusammenhang mit seiner amtsérztlichen Untersuchung nachzukommen. Insgesamt
vermoge die Berufung die Richtigkeit weder der Schuldspriiche noch des Ausspruchs der Entlassung in Zweifel
zu ziehen. Die belangte Behorde schliee sich demnach dem sorgfiltig und umfassend begriindeten Schluss des
erstinstanzlichen  Disziplinarerkenntnisses  an, dass der  Beschwerdefiihrer — derart  erhebliche
Dienstpflichtverletzungen begangen und dadurch das Vertrauensverhiltnis zum Dienstgeber zerstort habe, dass
als Sanktion nur die Entlassung in Betracht komme.

II. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die inhaltliche
Rechtswidrigkeit sowie die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht
werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand, sondern beantragte lediglich die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

III. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

III.1. Die maBgeblichen Bestimmungen des §43 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979,
BGBI. Nr. 333/1979 in der Fassung BGBI. I Nr. 87/2002 (BDG 1979), lauten:

"§43. (1) Der Beamte ist verpflichtet, seine dienstlichen Aufgaben unter Beachtung der geltenden
Rechtsordnung treu, gewissenhaft und unparteiisch mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln aus eigenem
zu besorgen.

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

(3) Der Beamte hat die Parteien, soweit es mit den Interessen des Dienstes und dem Gebot der
Unparteilichkeit der Amtsfithrung vereinbar ist, im Rahmen seiner dienstlichen Aufgaben zu unterstiitzen und zu
informieren.

§44. (1) Der Beamte hat seine Vorgesetzten zu unterstiitzen und ihre Weisungen, soweit
verfassungsgesetzlich nicht anderes bestimmt ist, zu befolgen. Vorgesetzter ist jeder Organwalter, der mit der
Dienst- oder Fachaufsicht iiber den Beamten betraut ist.

(2) Der Beamte kann die Befolgung einer Weisung ablehnen, wenn die Weisung entweder von einem
unzustindigen Organ erteilt worden ist oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstofSen wiirde.

(3) Hilt der Beamte eine Weisung eines Vorgesetzten aus einem anderen Grund fiir rechtswidrig, so hat er,
wenn es sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare Maflnahme handelt, vor Befolgung der
Weisung seine Bedenken dem Vorgesetzten mitzuteilen. Der Vorgesetzte hat eine solche Weisung schriftlich zu
erteilen, widrigenfalls sie als zuriickgezogen gilt.

§ 52. (1) Bestehen berechtigte Zweifel an der fiir die Erfiillung der dienstlichen Aufgaben erforderlichen
gesundheitlichen Eignung des Beamten, so hat sich dieser auf Anordnung der Dienstbehorde einer drztlichen
Untersuchung zu unterziehen.

(2) Der infolge Krankheit, Unfalls oder Gebrechens vom Dienst abwesende Beamte hat sich auf Anordnung
der Dienstbehorde einer érztlichen Untersuchung zur Priifung seines Gesundheitszustandes zu unterziehen.
Wenn es zur zuverlidssigen Beurteilung erforderlich ist, sind Fachirzte heranzuziehen. Eine Anordnung im Sinne
des ersten Satzes ist spitestens drei Monate nach Beginn der Abwesenheit vom Dienst und sodann in Abstinden
von ldngstens drei Monaten zu erteilen.

§ 91. (in der Stammfassung) Der Beamte, der schuldhaft seine Dienstpflichten verletzt, ist nach diesem
Abschnitt zur Verantwortung zu ziehen.

§ 92. (in der Fassung BGBI. Nr. 297/1995)

(1) Disziplinarstrafen sind
1. der Verweis,
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2. die GeldbuBe bis zur Hohe eines halben Monatsbezuges unter Ausschlufl der Kinderzulage,
3. die Geldstrafe bis zur Hohe von fiinf Monatsbeziigen unter Ausschluf3 der Kinderzulage,
4. die Entlassung.

(2) In den Fillen des Abs. 1 Z 2 und 3 ist von dem Monatsbezug auszugehen, der dem Beamten auf Grund
seiner besoldungsrechtlichen Stellung im Zeitpunkt der Féllung des erstinstanzlichen Disziplinarerkenntnisses
beziehungsweise im Zeitpunkt der Verhidngung der Disziplinarverfiigung gebiihrt. Allfillige Kiirzungen des
Monatsbezuges sind bei der Strafbemessung nicht zu beriicksichtigen.

§ 93. (1) Das MaB fiir die Hohe der Strafe ist die Schwere der Dienstpflichtverletzung. Dabei ist jedoch
darauf Riicksicht zu nehmen, inwieweit die beabsichtigte Strathohe erforderlich ist, um den Beamten von der
Begehung weiterer Dienstpflichtverletzungen abzuhalten. Die nach dem Strafgesetzbuch fiir die Strafbemessung
mafigebenden Griinde sind dem Sinne nach zu beriicksichtigen; weiters ist auf die personlichen Verhéltnisse und
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Beamten Bedacht zu nehmen.

(2) Hat der Beamte durch eine Tat oder durch mehrere selbstindige Taten mehrere
Dienstpflichtverletzungen begangen und wird iiber diese Dienstpflichtverletzungen gleichzeitig erkannt, so ist
nur eine Strafe zu verhidngen, die nach der schwersten Dienstpflichtverletzung zu bemessen ist, wobei die
weiteren Dienstpflichtverletzungen als Erschwerungsgrund zu werten sind.

§ 125a. (1) Die miindliche Verhandlung vor dem Disziplinarsenat kann ungeachtet eines Parteienantrages in
Abwesenheit des Beschuldigten durchgefiihrt werden, wenn der Beschuldigte trotz ordnungsgeméal zugestellter
Ladung nicht zur miindlichen Verhandlung erschienen ist, sofern er nachweislich auf diese Sdumnisfolge
hingewiesen worden ist.

(2) Von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor dem Disziplinarsenat kann ungeachtet eines
Parteienantrages Abstand genommen werden, wenn der Sachverhalt infolge Bindung an die dem Spruch eines
rechtskriftigen  Urteils eines  Strafgerichtes oder eines Straferkenntnisses eines unabhingigen
Verwaltungssenates zugrunde gelegte Tatsachenfeststellung hinreichend geklirt ist.

(3) Von der Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung vor der Disziplinaroberkommission kann
ungeachtet eines Parteienantrages Abstand genommen werden, wenn

1. die Berufung zuriickzuweisen ist,

2. die Angelegenheit an die erste Instanz zu verweisen ist,

3. ausschlieBlich iiber eine Berufung gegen die Auferlegung eines Kostenersatzes zu entscheiden ist,
4. sich die Berufung ausschlieBlich gegen die Strafbemessung richtet oder
5. der Sachverhalt nach der Aktenlage in Verbindung mit der Berufung geklirt erscheint.

(4) In den Fillen des Abs. 1 ist vor schriftlicher Erlassung des Disziplinarerkenntnisses dem Beschuldigten
Gelegenheit zu geben, von dem Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen."

II1.2. Der Beschwerdefiihrer hélt den angefochtenen Bescheid deswegen fiir inhaltlich rechtswidrig, weil in
seiner Begriindung die angelasteten Tathandlungen und das Anforderungsprofil des Beamten nicht einander
gegeniibergestellt wurden und keine Begriindung dafiir aufweise, warum eine weitere Beschiftigung unzumutbar
bzw. das Vertrauensverhiltnis zerstort sei.

Als Verletzung von Verfahrensvorschriften riigt der Beschwerdefiihrer, die belangte Behtrde habe es zu
Unrecht unterlassen, ihn zur Stellung eines Berufungsantrages bzw. zur Stellung von Beweisantrigen anzuleiten,
vielmehr habe sie lediglich einen Berufungsantrag "erschlossen" wodurch er benachteiligt worden sei. Zu
Faktum 2 habe sich die Behorde nicht mit der Frage beschiftigt, dass Gegenstand eines schriftlichen
Dienstauftrages nur solche Unterlagen und Befunde zur Beibringung hétten Gegenstand sein konnen, welche
auch vorhanden gewesen seien. Thm werde aber vorgeworfen, dass dem Amtsarzt eine fachirztliche
Stellungnahme nicht vorgelegen sei. Dabei handle es sich aber nicht um einen Befund im Sinne des schriftlichen
Dienstauftrages. Eine Dienstpflichtverletzung liege daher zu diesem Faktum nicht vor. Nachdem die bisherigen
Bescheide keine Begriindung fiir die Erschiitterung des Vertrauens auswiesen, die dem Gesetz geniigen,
insbesondere auch nicht, dass jedes der beiden Fakten fiir sich allein den Vertrauensverlust bewirke, sei die
Entlassungsentscheidung bereits auf Grund des Wegfalls einer Dienstpflichtverletzung zu Faktum 2 nicht
haltbar. Die belangte Behorde habe es auch ginzlich unterlassen, zu priifen, ob die Schwere der festgestellten
Dienstpflichtverletzung nicht bereits durch die hochste Geldstrafe angemessen hitte geahndet werden konnen.
Auch bestehe die Moglichkeit, dass der Beamte versetzt werden konne, wenn die Dienststelle die Meinung
vertrete, wegen der Art und Schwere der Dienstpflichtverletzung sei der Beamte an dieser Dienststelle nicht
mehr tragbar.

II1.3. Die Beschwerde ist teilweise berechtigt.

Insoweit der Beschwerdefiihrer meint, die belangte Behorde hitte ihn im Rahmen ihrer Manuduktionspflicht
anleiten miissen, einen geeigneten Berufungsantrag bzw. geeignete Beweisantrige zu stellen, zeigt er weder die

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 6



R | S Verwaltungsgerichtshof 20.11.2008
]

Relevanz dieses von ihm behaupteten Verfahrensmangels auf noch wodurch konkret seine subjektivoffentlichen
Rechte verletzt worden sein sollen, hat doch die Behorde seine Berufung ohnedies inhaltlich behandelt und nicht
etwa mangels eines geeigneten Berufungsantrages zuriickgewiesen. Im Ubrigen ist er darauf zu verweisen, dass
die Behorde nach § 13a AVG nur zur Anleitung im Hinblick auf die von der Partei zu setzenden
Verfahrensschritte, nicht aber dazu verhalten ist, der Partei Anweisungen zu erteilen, wie sie ihr Vorbringen zu
gestalten habe, damit ihrem Standpunkt Rechnung getragen werden konnte (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
16. Janner 2007, ZI1. 2006/18/0463).

Der Beschwerdefiihrer bestreitet sein Fehlverhalten in Bezug auf das Faktum 1. des erstinstanzlichen
Straferkenntnisses nicht. Insbesondere behauptet er nicht, dass das Entweichen des inhaftierten Verddchtigen
etwa nicht durch sein schuldhaftes, rechtswidriges Verhalten ermoglicht worden sei. Dass es aber nicht dem
Anforderungsprofil eines Justizwachebeamten entspricht, einen als gefihrlich eingestuften inhaftierten
Verddchtigen unbeaufsichtigt und ungefesselt vor einem Gebdude - wenn auch nur fiir kurze Zeit -
zuriickzulassen, bedarf wohl ernsthaft keiner niheren Begriindung. Der Schuldspruch zu diesem Faktum
begegnet daher keinen Bedenken.

Im Ergebnis zutreffend macht der Beschwerdefithrer aber zu Faktum 2 des erstinstanzlichen
Disziplinarerkenntnisses geltend, die Vorlage einer ihm nicht zur Verfiigung stehenden Unterlage (Befund) beim
Amtsarzt konne nicht Gegenstand einer Weisung sein. Diese - mit 18. August 2004 datierte - Weisung lautete:

"Sie werden von Anstaltsleiterin der Justizanstalt S tiber Auftrag des Prisidenten des Oberlandesgerichtes
Linz aufgefordert, sich im Sinne des § 52 BDG 1979 einer amtsérztlichen Untersuchung durch Dr. C R,
allenfalls auch unter Beiziehung eines Facharztes/Sachverstindigen, zu unterziehen.

Sie werden hiezu angewiesen, sich spitestens bis zum 15.09.2004 bei
Bundespolizeidirektion Salzburg

Amtsirztlicher Dienstag

Oberrat Dr. CR

Alpenstralie 90, 5020 S

zu melden, einen Termin zu vereinbaren und diesen, ebenso wie einen allfillig erforderlichen Facharzt-
Termin aus eigenem wahrzunehmen.

Bereits vorhandene Unterlagen, fachirztl. Befunde, etc. sind zur Untersuchung mitzubringen und dort
vorzulegen."

Aus dem Wortlaut dieses als Weisung zu wertenden Dienstauftrages geht klar hervor, dass der
Beschwerdefiihrer lediglich dazu verhalten wurde, "bereits vorhandene Unterlagen, fachirztl. Befunde"
mitzubringen und vorzulegen. In dieser Weisung wurde dem Beschwerdefithrer NICHT aufgetragen,
fachérztliche Befunde oder Stellungnahmen erst erstellen zu lassen und dann vorzulegen. Jene Unterlagen, die
ihm im Zeitpunkt der von ihm wahrgenommenen Befundaufnahme durch den Amtsarzt zur Verfiigung standen,
hat der Beschwerdefiihrer aber auch nach den von der Behorde getroffenen Feststellungen zur Untersuchung
mitgebracht. Der Umstand, dass diese Unterlagen fiir eine umfassende Begutachtung als nicht ausreichend
erachtet wurden, hitte daher eher Anlass fiir den Amtsarzt sein miissen, "allenfalls" einen
Facharzt/Sachverstindigen der Untersuchung beizuziehen.

_ Da sohin der dem Beschwerdefiihrer in Spruchpunkt 2 gemachte Vorwurf weisungswidrigen Verhaltens einer
Uberpriifung nicht standhilt, war der angefochtene Bescheid in dem diesbeziiglichen Schuldausspruch gemif
§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die belangte Behorde hat in ihrem Bescheid keine Gewichtung im Sinne des § 93 Abs.2 BDG 1979
vorgenommen, sondern lediglich auf die Ausfiihrungen der Disziplinarkommission, insbesondere auch zur
Strafbemessung, verwiesen. Die Disziplinarkommission hatte im Rahmen ihrer Erwdgungen zum Ausspruch der
Entlassung dargelegt, dass

"durch das jeweils festgestellte schuldhafte Fehlverhalten des Disziplinarbeschuldigten das
Vertrauensverhiltnis zwischen dem Beamten und der Leitung der Justizanstalt zerstort ist und des dem
Dienstgeber daher nicht weiter zugemutet werden kann, mit einem sich als derart unzuverlissig erweisenden
Beamten weiter zusammenzuarbeiten. In einem solchen Fall kommen weitere Differenzierungen und
Ermessenserwidgungen nicht zum Tragen, sondern kommt als angemessene Ahndung jedes dieser Fehlverhalten
des Disziplinarbeschuldigten nur die Disziplinarstrafe der Entlassung in Betracht."

Durch ihren Verweis auf diese erstbehordliche Begriindung hat sich die belangte Behorde erkennbar der
wiedergegebenen Argumentation angeschlossen (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 28. April 2000,
Z1. 97/21/0445, mwN). Auch bei Wegfall des Faktums 2 wire auf Grund des solcherart verbleibenden Faktums 1
also die Entlassung ausgesprochen worden.

Aus der oben wortlich wiedergegebenen Begriindung der Stratbemessung durch die Behorde erster
Rechtsstufe, die durch den Verweis der belangten Behorde durch diese rezipiert wurde, lidsst sich aber eine
Auseinandersetzung mit den in § 93 BDG 1979 genannten Kriterien nicht erkennen. Im Erkenntnis eines
verstiarkten Senates vom 14. November 2007, ZI1. 2005/09/0115, wurde von dem in der fritheren Judikatur
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entwickelten "Untragbarkeitsgrundsatz" abgegangen und betont, dass § 93 Abs. 1 erster Satz BDG 1979 die
Schwere der Dienstpflichtverletzung als "MabB fiir die Hohe der Strafe" festlegt. Dieser Maf3stab richtet sich nach
dem Ausmal} der Schuld im Sinne der "Strafbemessungsschuld" des Strafrechtes. Fiir die Strafbemessung ist
danach sowohl das objektive Gewicht der Tat maBigebend wie auch der Grad des Verschuldens (vgl. die
ErldutRV zur Vorgingerbestimmung des § 93 BDG 1979 im BDG 1977, 500 BIgNR 14. GP 83). Das objektive
Gewicht der Tat (der "Unrechtsgehalt") wird dabei in jedem konkreten Einzelfall - in Ermangelung eines
typisierten Straftatbestandskatalogs im Sinne etwa des StGB - wesentlich durch die objektive Schwere der in
jedem Einzelfall konkret festzustellenden Rechtsgutbeeintrichtigung bestimmt. Es ist stindige Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes, dass bei Beurteilung der Schwere einer Dienstpflichtverletzung gemill § 93
Abs. 1 BDG 1979 als gravierend ins Gewicht fillt, wenn ein Beamter durch die ihm vorgeworfenen
Dienstpflichtverletzungen gerade jene Werte verletzt, deren Schutz ihm in seiner Stellung oblag (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 20. November 2001, ZI. 2000/09/0021). An dieser Auffassung hat sich auch durch das
Erkenntnis eines verstirkten Senates vom 14. November 2007, ZI1. 2005/09/0115, nichts Grundsitzliches
gedndert. Hinsichtlich des Grades des Verschuldens ist nach dem geméB § 93 Abs. 1 dritter Satz BDG 1979 zu
beriicksichtigenden § 32 StGB darauf Bedacht zu nehmen, inwieweit die Tat auf eine gegeniiber rechtlich
geschiitzten Werten ablehnende oder gleichgiiltige Einstellung des Téters und inwieweit sie auf duBere
Umstdnde oder Beweggriinde zuriickzufiihren ist, durch die sie auch einem mit rechtlich geschiitzten Werten
verbundenen Menschen nahe liegen konnen.

Fiir die Strafbemessung im engeren Sinn ist weiters zu priifen, inwieweit eine Disziplinarstrafe erforderlich
ist, um den Titer von der weiteren Begehung von Dienstpflichtverletzungen abzuhalten; ferner sind die
Erschwerungs- und Milderungsgriinde im Sinne der §§ 33 ff StGB zu beriicksichtigen, die nicht die
Tatbegehungsschuld betreffen, also im Zeitpunkt der Tatausiibung noch nicht vorhanden waren, wie etwa die
seither verstrichene Zeit, Schadenswiedergutmachung oder das reumiitige Gestindnis. Wiegt die
Dienstpflichtverletzung besonders schwer - insbesondere unter Beriicksichtigung des objektiven Unrechtsgehalts
der Tat - so kann von der Verhingung einer hohen (der hochsten) Disziplinarstrafe allerdings nur abgesehen
werden, wenn die Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde erheblich iiberwiegen oder wenn keine
spezialpriventiven Griinde die Verhidngung einer Strafe in diesem Ausmafl gebieten. Soweit es um eine
Entlassung geht, ist die spezialpriventive Erforderlichkeit einer solchen (der disziplinarrechtlichen Tatschuld
angemessenen) schweren Disziplinarstrafe nicht erst dann anzunehmen, wenn sich die Aussichten auf ein
kiinftiges Unterbleiben von Dienstpflichtverletzungen - bei Beschrinkung auf eine mildere Strafe - in einer
vagen Hoffnung erschopfen, und wird umgekehrt nicht nur bei besonderer Gewihr dafiir zu verneinen sein.
Abzustellen ist auf einen dazwischen liegenden Maf3stab einer begriindeten Wahrscheinlichkeit. Dabei ist freilich
eine Entlassung schon nach der ersten schweren Dienstpflichtverletzung nicht ausgeschlossen, wenn auf Grund
ihrer Eigenart und der Personlichkeit des Titers die Wahrscheinlichkeit besteht, dass dieser im Falle einer
geringeren Sanktion weitere Dienstpflichtverletzungen begehen werde.

Das ginzliche AuBlerachtlassen von Versetzungsmoglichkeiten (oder gar von schon erfolgten Versetzungen)
entspricht nach den Gesetzesmaterialien (vgl. die ErlautRV 500 BlgNR 14. GP 83) nicht dem Willen des
Gesetzgebers. Sind geeignete Versetzungsmoglichkeiten -bei deren Inanspruchnahme die Begehung
gleichartiger Disziplinarvergehen durch den Beamten mit ausreichender Wahrscheinlichkeit verhindert werden
kann - offenkundig oder werden sie vom Beamten im Disziplinarverfahren konkret ins Treffen gefiihrt, so kann
diese Frage in der Begriindung dafiir, warum er dessen ungeachtet zu entlassen sei, nicht zur Ginze
ausgeklammert bleiben. Das bedeutet freilich keinen Anspruch des Betroffenen auf Versetzung statt Entlassung,
sondern verpflichtet die Behorde lediglich dazu, sich in der Begriindung ihrer Entscheidung mit einem
diesbeziiglichen im Verwaltungsverfahren erstatteten Vorbringen des Disziplinarbeschuldigten auseinander zu
setzen.

Die Behorde hitte sich daher in ihrer Bescheidbegriindung eingehend mit den oben dargestellten
Bemessungskriterien auseinander zu setzen gehabt. Dabei ist - um Missverstidndnisse zu vermeiden - zu betonen,
dass die Aufhebung des angefochtenen Bescheides in seiner Strafbemessung nicht bedeutet, dass ein Ausspruch
der Entlassung nicht mehr moglich wire; dem Verwaltungsgerichtshof ist es lediglich verwehrt, in der Sache
selbst zu entscheiden, das heift die Strafbemessung im konkreten Einzelfall vorzunehmen.

Aus diesem Grunde war auch der Strafausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemif3 § 42 Abs. 2
Z.1 VwGG aufzuheben; im Ubrigen jedoch, das heiBt hinsichtlich des Schuldspruches zu Faktum 1 des
erstinstanzlichen Disziplinarerkenntnisses, war die Beschwerde gemidll § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet
abzuweisen.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf §§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. II Nr. 333/2003.

Wien, am 20. November 2008
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