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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens, Dr.
Nowakowski, Dr. Thoma und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag.
Khorramdel, Uber die Beschwerde des CJ in M, vertreten durch Dr. Johann Kral, Rechtsanwalt in 1090 Wien, Frankgasse
6/10, gegen den Bescheid des Dienstrechtssenates der Stadt Wien vom 8. November 2006, ZI. DS - 142/2006,
betreffend Kindigung eines provisorischen Dienstverhaltnisses (8 72 Wiener DO 1994) und Feststellungen i.A.

Abfertigung,
Spruch
I./ den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde gegen die im angefochtenen Bescheid getroffene Feststellung i.A. Abfertigung sowie das unter Punkt
2. der Beschwerdeantrage gestellte Feststellungsbegehren werden zuriickgewiesen.

I./ zu Recht erkannt:
Im Ubrigen (hinsichtlich der ausgesprochenen Kiindigung) wird
die Beschwerde als unbegrindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der H6he von EUR 610,60 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der 1976 geborene Beschwerdefuhrer wurde mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien vom 9. November 2000 mit
Wirksamkeit vom 1. Janner 2001 unter Einreihung in die Beamtengruppe der Feuerwehrmanner der
Verwendungsgruppe D der Dienstordnung 1994, LGBI. Nr. 56 (im Folgenden: DO 1994), unterstellt.

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien vom 9. November 2000 wurden dem Beschwerdefliihrer gemaR & 14 DO
1994 folgende Zeiten fur die Vorriickung angerechnet:
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vom 28. Janner 1994 bis 30. September 1995
halb

vom 1. Oktober 1995 bis 31. Mai 1996

voll

vom 1. Juni 1996 bis 31. Marz 1999

halb

vom 1. April 1999 bis 9. Juli 2000

voll

vom 10. Juli 2000 bis 31. Dezember 2000
voll

Nach der Aktenlage entfielen die Zeitraume vom 28. Janner 1994 bis 30. September 1995 sowie vom 1. Juni 1996 bis 31.
Marz 1999 auf eine Tatigkeit als Arbeiter bei der | GesmbH in E; zwischen 1. Oktober 1995 und 31. Mai 1996 wurde der
Grundwehrdienst abgeleistet. Zwischen 1. April 1999 und 9. Juli 2000 war der Beschwerdefuhrer als Gemeindearbeiter
(Vertragsbediensteter) bei der Gemeinde M tatig; im Zeitraum zwischen 10. Juli 2000 und 31. Dezember 2000 stand er
in einem nicht 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Gemeinde Wien.

In einem Bericht der Magistratsabteilung 68 an die Magistratsabteilung 2 vom 23. Dezember 2005 heif3t es, der
Beschwerdefihrer sei fir den 14. Dezember 2004 zu einer Leistungsdiagnostik eingeladen worden. Diesen Test habe
er nicht bestanden. Er sei (daher) am 29. September 2005 zu einer Wiederholungsprufung fur den 13. Dezember 2005
geladen worden. Mitte September sei seitens des Vorgesetzten B mit dem Beschwerdeflhrer ein Gesprach gefuhrt
worden, in welchem er diesen eindringlich auf die Notwendigkeit des Bestehens dieses Tests hingewiesen habe. Auch
die Wiederholung der Leistungsdiagnostik vom 13. Dezember 2005 habe der Beschwerdefihrer nicht bestanden. Ein
amtsarztliches Gutachten habe diesmal im Vergleich zur Einstellungsuntersuchung ein deutlich héheres Kérpergewicht
ergeben (Body Mass Index von 33,74). Eine Definitivstellung sei daher auch aus arztlicher Sicht "auf Grundlage von
Adipositas" nicht méglich.

Die Magistratsabteilung 68 berief sich in diesem Zusammenhang auf eine naher genannte Dienstanweisung, aus
welcher sich ergebe, dass bei negativem Ergebnis der amtsarztlichen Untersuchung oder der Leistungsdiagnostik ein
weiterer Verbleib im Feuerwehrdienst nicht méglich sei.

Der Beschwerdefuhrer nahm Uber Auftrag der erstinstanzlichen Behérde hiezu mit einem am 24. Janner 2006
eingelangten Schreiben Stellung. Er fluhrte aus, gemall 8 7 DO 1994 seien die besonderen Anstellungserfordernisse
vom Stadtsenat festzusetzen. Die von der MA 68 zitierte Dienstanweisung stamme jedoch nicht vom Stadtsenat. Das
negative Testergebnis sei darauf zurtickzufiihren gewesen, dass er die erforderliche Zahl von Klimmztigen nicht habe
bewaltigen kénnen. Er sei jedoch niemals verwarnt worden, noch sei ihm mitgeteilt worden, dass die Frage der Anzahl
der Klimmzuge fir sein weiters Fortkommen von Bedeutung sei. Das einzige Gesprach, welches es in diesem

Zusammenhang gegeben habe, sei jenes mit B vom 22. September 2005 gewesen.

Eine ihm vom Amtsarzt im Juni 2005 nahe gelegte Gewichtsreduktion (von 112 auf 90 kg) bis Marz 2006 habe zu einer

Schwachung der Muskelmasse geflhrt.

Gemal Punkt 4b der genannten Dienstanweisung sei ein Wiederholungstermin in einer Frist von drei bis maximal
sechs Monaten anzusetzen. Dem Beschwerdefihrer sei jedoch lediglich eine Frist von 2,5 Monaten zwischen

Bekanntgabe des Termines und Durchfihrung des Tests zugestanden worden.

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien vom 2. Februar 2006 wurde das Dienstverhaltnis des Beschwerdeftihrers
zur Stadt Wien gemal3 8 72 Abs. 1 und 5 DO 1994 mit Ablauf von drei Monaten ab Zustellung dieses Bescheides
geklndigt. Es wurde ausgesprochen, dass dem Beschwerdeflihrer eine Abfertigung im Ausmal3 des Flnffachen des

Monatsbezuges, der seiner besoldungsrechtlichen Stellung beim Enden des Dienstverhaltnisses entspreche, gebuhre.

Begrindend fuhrte die erstinstanzliche Behdrde nach Schilderung des Verfahrensganges und Wiedergabe der

angewendeten Rechtsvorschriften aus, der Beschwerdefuhrer sei nach Auffassung seiner Dienststelle nicht fur eine



unkindbare Stellung als Feuerwehrmann geeignet. Zwar treffe es zu, dass gemal3 8 7 Abs. 1 DO 1994 die besonderen
Anstellungserfordernisse vom Stadtsenat nach Vorberatung durch die gemeinderatliche Personalkommission
festzusetzen seien. Es musse jedoch streng zwischen den Anstellungsvoraussetzungen und den laufenden
Uberprifungen, ob die Bediensteten die Anforderungen des Dienstbetriebes (noch) erfiillten, unterschieden werden.
Letztere wiirden durch § 7 DO 1994 gar nicht angesprochen. Dieser Uberpriifung diene u.a. die Dienstanweisung
"Leistungsdiagnostik". Der Inhalt der Dienstanweisung "Leistungsdiagnostik" wird sodann wie folgt angegeben:

"Die obzitierte Dienstanweisung 'Leistungsdiagnostik' sieht nun in diesem Zusammenhang unter Punkt 1. 'Allgemeines’
vor, dass die Leistungsdiagnostik zur Feststellung der kdrperlichen Leistungsfahigkeit der im Einsatzdienst befindlichen
Feuerwehrbeamtinnen vor ihrer 'Definitivstellung' dient, dass die Teilnahme an der Leistungsdiagnostik fur alle
Feuerwehrmitarbeitinnen verpflichtend ist, dass die Untersuchungen ausschlieBlich von einem feuerwehrexternen,
von der Magistratsabteilung 68 hierflr autorisierten sportwissenschaftlich orientierten Diagnoseinstitut vorgenommen
werden und dass andere Leistungs- oder Eignungsnachweise nicht anerkannt werden.

Im Punkt 2. 'Umfang der Leistungsdiagnostik' werden unter der Uberschrift 'Einzelprofil' unter anderem Klimmziige
angefuhrt. GemaR Punkt 3. 'Wertung und Punkteverteilung' gilt der Test als bestanden, wenn in den Einzelprofilen
Gewandtheit, Hindernislauf, Klimmztge und Stufentest jeweils zumindest ein Wertungspunkt erzielt werden konnte,
wobei hinsichtlich des Einzelprofils Klimmzige ein Wertungspunkt bei einer Anzahl von funf Klimmzigen erreicht wird.
Wird in einem Einzelprofil kein Wertungspunkt erreicht, gilt der gesamte Test als nicht bestanden.

Gemald Punkt 4. 'Wiederholungstermin' werden Wiederholungstermine festgesetzt, wenn ein Termin aus nicht
vorhersehbaren Grinden nicht wahrgenommen werden konnte oder wenn das Ergebnis der letzten
Leistungsdiagnostik negativ ausgefallen ist. Im letztgenannten Fall wird innerhalb einer Frist von drei bis maximal
sechs Monaten ein Wiederholungstermin (Nachprifung) im laufenden Kalenderjahr angesetzt.

Unter Punkt 6. 'Vorgangsweise bei Nichtbestehen des Tests' ist schlieBlich angefiihrt, dass ein zweimaliges zeitlich
aufeinander folgendes Nichtbestehen des Leistungsdiagnostik-Tests als Nachweis einer fir die Ableistung des
Einsatzdienstes  unzureichenden  kdérperlichen  Leistungsfahigkeit ~und  damit als  Verfehlen des
'Definitivstellungserfordernisses’ gilt."

Die genannte Dienstanweisung sei am 16. Februar 2004 allen Bediensteten der MA 68 mit einer an alle
Feuerwehrwachen gerichteten Verlautbarung zur Kenntnis gebracht worden, indem darauf hingewiesen worden sei,
dass erstere im Intranet der Feuerwehr abrufbar sei. Zum Intranet der Feuerwehr habe der Beschwerdeflhrer Zugang
gehabt.

Der Beschwerdefiihrer habe bereits seine erste Leistungsdiagnostik am 27. Juli 2001 nicht bestanden. Weitere Termine
habe es 2001 und 2002 nicht gegeben. Die Leistungsdiagnostik flr das Jahr 2002 habe der Beschwerdefiihrer am 25.
Marz 2003 bestanden. Die Leistungsdiagnostik fur das Jahr 2003 habe er am 25. Juli 2003 nicht bestanden, am
Wiederholungstermin habe er nicht teilgenommen. Ab dem Jahr 2004 seien samtliche (insgesamt vier aufeinander
folgende) Leistungsdiagnostik-Tests (am 23. Juni und am 14. Dezember 2004 sowie am 26. Juli und am 13. Dezember
2005) mit einem negativen Ergebnis verlaufen.

Der Einwand des BeschwerdefUhrers, dass die in der Dienstanweisung vorgeschriebene Vorgangsweise nicht
eingehalten worden ware, sei unberechtigt. Die vor dem Wiederholungstermin vorgesehene Frist von drei bis sechs
Monaten beginne bei zutreffender Auslegung der Dienstanweisung bereits mit dem Tag der nichtbestandenen
Leistungsdiagnostik zu laufen. Dass der Beschwerdefiihrer den Leistungstest am 26. Juli 2005 nicht bestanden habe,
habe ihm bewusst sein mussen. Hatte der Beschwerdeflhrer seine Gewichtsabnahme mit sportlichen Aktivitaten
begleitet, so hatte ihn diese nicht geschwacht und insbesondere nicht daran gehindert, die erforderlichen funf
Klimmzige zu erbringen.

Der Beschwerdefuhrer erhob Berufung. Er habe sein Kérpergewicht und seine Kondition stark verbessert und ersuche
daher nochmals um einen Termin zur Wiederholung der Leistungsdiagnostik sowie um eine Vorsprache beim
Amtsarzt.

Mit Bescheid der erstinstanzlichen Dienstbehtérde vom 22. Februar 2006 wurde dieser Berufung gemall § 12 Abs. 2
DVG 1984 die aufschiebende Wirkung zuerkannt.



Die von der Berufungsbehdrde im Zuge eines erganzenden Ermittlungsverfahrens eingeholten genauen
Testergebnisse ergaben folgendes Bild:

"LD vom 16. Juli 2001: 8 von 40 moglichen Punkten (= 20 %) erreicht, in den Einzelprofilen 'Gewandtheit' und
'Klimmzuge' (3 Klimmztige wurden geschafft) wurde kein Wertungspunkt erzielt, der Test wurde somit nicht bestanden
(Anm.: Der Beschwerdefiihrer wies bei diesem Test ein Kérpergewicht von 100,5 kg auf).

LD vom 25. Marz 2003: 12 von 40 moglichen Punkten (= 30 %) und in allen Einzelprofilen zumindest einen
Wertungspunkt erreicht (beim Einzelprofil 'Klimmzuge' wurde auf Grund von 5 erbrachten Klimmzlgen genau ein
Wertungspunkt erzielt), dieser Test wurde somit (als einziger) bestanden.

LD vom 25. Juli 2003: 6 von 30 moglichen Punkten (= 20 %) erreicht, im Einzelprofil 'Klimmzige' wurde auf Grund von
lediglich 3 erbrachten Klimmzugen kein Wertungspunkt erzielt, weshalb dieser Test nicht bestanden wurde.

LD vom 23. Juni 2004: 6 von 20 moglichen Punkten (= 30 %) erreicht, im Einzelprofil 'Klimmzige' wurde wieder kein
Wertungspunkt erzielt (lediglich 2 Klimmziige), weshalb auch dieser Test nicht bestanden wurde.

LD vom 14. Dezember 2004: 2 von 20 moglichen Punkten (= 10 %) erreicht, es wurden wieder nur 2 Klimmzige
geschafft, weshalb in diesem Einzelprofil kein Wertungspunkt erzielt und der Test somit nicht bestanden wurde.

LD vom 26. Juli 2005: 7 von 20 mdéglichen Punkten (= 35%) erreicht, diesmal wurde nur 1 Klimmzug geschafft, weshalb
es bei diesem Einzelprofil wieder keinen Wertungspunkt gab und der Test nicht bestanden wurde.

LD vom 13. Dezember 2005: 13 von 40 moglichen Punkten (= 32,5 %) erreicht, im Einzelprofil 'Klimmztge' wurde wieder
kein Wertungspunkt erzielt, da beim ersten Versuch lediglich 3 und beim zweiten Versuch auch nur 4 statt der
geforderten 5 Klimmztige vorgezeigt werden konnten. Somit wurde auch dieser Test nicht bestanden.”

Der Vorgesetzte B gab in einer E-Mail vom 12. Oktober 2006 zum Gesprach mit dem Beschwerdefihrer Folgendes an:

Nachdem der Beschwerdefihrer die Leistungsdiagnostik nicht bestanden habe, sei ein Wiederholungstermin im
Dezember festgesetzt worden. Er habe im Beisein von Ing. F und dem Personalvertreter A mit ihm ein Gesprach
gefuhrt und ihm unmissverstandlich klar gemacht, dass der Dezember-Termin die letzte Moglichkeit sei, um die
Leistungsdiagnostik zu bestehen. Bei Nichtbestehen werde die Magistratsabteilung 68 die Kiindigung 'beantragen’.
Dem Beschwerdefihrer sei aber jede Hilfe angeboten worden (z.B. beim Training), um die Prifung zu schaffen. Durch
die Sporteinrichtungen auf den Feuerwachen wadren ideale Bedingungen fur die Vorbereitung gegeben gewesen.
Seines Wissen habe das im Dienst absolvierte Training aus einem kurzen Versuch an der Reckstange und ansonsten
ausschlief3lich aus dem Training am Crosstrainer bestanden. Dies sei zwar fur die Ausdauer dienlich, nitze aber fir die
Klimmzuge nichts. Auch die Hilfe von sportlich orientierten Kollegen habe der Beschwerdeflihrer nicht angenommen.
Mit gezieltem Training und ein wenig Willen waren funf Klimmzige auf alle Falle zu schaffen gewesen. Die bei der im
Dezember abgehaltenen Leistungsdiagnostik erbrachten vier Klimmzlige seien nicht einmal vier gewesen, da die
Ausfuhrung mehr als mangelhaft gewesen sei. Das Mindestmal? von finf Klimmzigen sei aber fur jeden
Einsatzmitarbeiter der Berufsfeuerwehr 'ein absolutes Muss', um sich im Einsatzfall mit einem Atemschutzgerat auf
einer Leiter halten zu kénnen. Diese Anforderung sei wirklich jedem Mitarbeiter ab dem Eintritt zur Feuerwehr klar.

Die belangte Behorde fuhrte eine mundliche Berufungsverhandlung durch, in welcher sie (neben zahlreichen Zeugen;
siehe dazu die wiedergegebene Begrindung des Bescheides) u. a. den Beschwerdefihrer als Partei vernahm. Dort gab
er an, dass ihm die Dienstanweisungen DAW B 1.9 vom Mai 1996 und ORG-DAW 301 vom 1. November 2003 im
Vorhinein nicht bekannt gewesen seien, sondern er von diesen erst im Zuge des gegenstandlichen Verfahrens
Kenntnis erlangt hatte. Die Ergebnisse der Leistungsdiagnosetests hatten ihm sehr wohl zu denken gegeben, was seine
korperliche Fitness betreffe, aber auf seine Nachfrage hin sei ihm immer mitgeteilt worden, dass er verstandigt werde,
wenn es notwendig sei. Es sei ihm durchaus bewusst gewesen, dass die Leistungsdiagnosetests einen Sinn hatten und
etwas bedeuteten, er sei aber davon ausgegangen, dass man seitens des Dienstgebers an ihn herantreten werde. Dass
er die notwendige Anzahl an Klimmzigen bei den Tests nicht erflllt habe, habe er gewusst. Ebenso sei ihm klar
gewesen, dass man den ganzen Test nicht bestehe, wenn man in einer Kategorie die Mindestanforderung nicht erfille.
Auf die Konsequenzen des Nichtbestehens sei er allerdings nicht aufmerksam gemacht worden. Sein erster
Ansprechpartner sei Herr | vom S-Institut gewesen, der ihn allerdings hinsichtlich der mit einem nicht bestandenen
Test verbundenen Konsequenzen auf die Personalabteilung der Feuerwehr verwiesen habe. Auch sein



Zugskommandant habe ihm mitgeteilt, dass sich die Personalabteilung zu gegebener Zeit bei ihm melden werde. Von
der Gruppe, die mit ihm bei der Leistungsdiagnostik gewesen sei, habe niemand gesagt, dass es Probleme geben
kénnte. Das sei kein Gesprachsthema gewesen.

Momentan habe er ein Kdrpergewicht von 91 kg. Sein Kdrpergewicht habe sich seit seinem Dienstantritt langsam
erhoht. In den Jahren 2004 und 2005 seien kurz hintereinander zwei nahe Angehorige verstorben, wodurch es wegen
der Trauer zu einer weiteren Gewichtszunahme gekommen sei. Im Juni 2005 sei er bei Dr. X gewesen, der eine
Reduzierung des Ubergewichts auf 90 kg bis Jahresende empfohlen habe.

Beim Gesprach am 22. September 2005 sei das Nichtbestehen der letzten Leistungsdiagnostik am 26. Juli 2005 und das
Erfordernis, zum Wiederholungstermin im November (Anm: der Wiederholungstest fand am 13. Dezember 2005 statt)
anzutreten, besprochen worden. Er habe zwar schon im Jahr 2004 einen Wiederholungstermin gehabt, aber erstmals
im Jahr 2005 habe man ihn auf die Natur eines Wiederholungstermins aufmerksam gemacht, indem er gewarnt
worden sei, dass er bei Nichtbestehen des Tests mit dienstrechtlichen Konsequenzen zu rechnen habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 8. November 2006 wurde die Berufung als unbegrindet
abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid mit der MaRgabe bestatigt, dass das Dienstverhdltnis des
Beschwerdefiihrers zur Stadt Wien mit Zustellung des Berufungsbescheides gekiindigt werde. Dem Beschwerdefiihrer
gebuhre eine Abfertigung im Ausmal? des funffachen des Monatsbezuges, der seiner besoldungsrechtlichen Stellung
beim Enden des Dienstverhaltnisses entspreche.

Begrindend flhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie der angewendeten
Gesetzesbestimmung aus, der Beschwerdefiihrer sei mit 10. Juli 2000 in den Dienst der Stadt Wien eingetreten und am
1. Janner 2001 als Feuerwehrmann in ein o6ffentlich-rechtliches Dienstverhaltnis aufgenommen worden. Das
rechnerische Ende der Probedienstzeit sei demnach mit Ablauf des 10. Juli 2006 anzunehmen. Die mit dem
erstinstanzlichen Bescheid vom 2. Februar 2006 ausgesprochene Kindigung mit einer Kindigungsfrist von drei
Monaten ab Zustellung dieses Bescheides sei somit wahrend der Probedienstzeit vorgenommen worden und daher
zuldssig gewesen. Weiters heil3t es in der Begrindung des angefochtenen Bescheides:

"Der Berufungswerber muss als Feuerwehrbeamter ... hohen korperlichen Anforderungen entsprechen, um seine
dienstlichen Pflichten im Interesse der Dienstgeberin und der Offentlichkeit ordnungsgemaR erfiillen zu kénnen. Zur
Uberprifung der kérperlichen Eignung fiir den Einsatzdienst entwickelte die Feuerwehr ein Aufnahmeverfahren, wobei
unter anderem auch das Erreichen von finf Klimmzigen gefordert wird, und Gberprift regelmaRig die kdrperliche
Leistungsfahigkeit ihrer Bediensteten. Dazu ist sie auch auf Grund von gesetzlichen Vorschriften verpflichtet: Das
Wiener Bedienstetenschutzgesetz 1998 - W-BedSchG 1998, LGBI. fiir Wien Nr. 49 in der Fassung LGBI. fir Wien Nr.
7/2005, regelt im

5. Abschnitt die Gesundheitsiberwachung und normiert in § 42, dass sich Trager von Atemschutzgeraten und
Bedienstete, die besonders belastender Hitze ausgesetzt sind, vor Aufnahme der Tatigkeit einer
Eignungsuntersuchung und bei Fortdauer der Tatigkeit in regelmaRigen Abstanden Folgeuntersuchungen zu
unterziehen haben. Die Eignungs- und Folgeuntersuchungen muissen nach einheitlichen Richtlinien durchgefiihrt
werden und eine Beurteilung Uber die Eignung (geeignet, nicht geeignet) liefern (8 45 Abs. 1 W-BedSchG 1998). Gemal
§ 6 Abs. 1 leg. cit. hat die Dienstgeberin bei der Ubertragung von Aufgaben an Bedienstete deren Eignung in Bezug auf
Sicherheit und Gesundheit zu berlcksichtigen und dabei insbesondere auf die Konstitution und Korperkrafte, Alter
und Qualifikation Riicksicht zu nehmen. Bedienstete, von denen bekannt ist, dass sie an kérperlichen Schwachen oder
an Gebrechen leiden und dadurch bei bestimmten Arbeiten einer besonderen Gefahr ausgesetzt waren oder andere
Bedienstete gefahrden kdnnten, diirfen mit Arbeiten dieser Art nicht beschaftigt werden (8 6 Abs. 3 leg. cit.).

Zur Feststellung der korperlichen Leistungsfahigkeit der im Einsatzdienst befindlichen Feuerwehrbeamten vor ihrer
Definitivstellung entwickelte die MA 68 die Leistungsdiagnostik. Aus welchen Einzeltests sich diese Leistungsdiagnostik
zusammensetzt, unter welchen Voraussetzungen ein solcher Test als bestanden gilt und welche Konsequenzen an das
Nichtbestehen dieses Tests gekniUpft sind, ist in der Dienstanweisung ORG-DA 301 ('Leistungsdiagnostik') vom
November 2003 bzw. in deren Vorgangerin DAW B 1.9 vom Mai 1996 geregelt.

Soweit der Berufungswerber geltend macht, dass gemaR 8 7 DO 1994 die besonderen Anstellungserfordernisse vom
Stadtsenat festzusetzen sind und die Dienstanweisung ORG-DAW 301 bzw. deren Vorgangerin nicht vom Stadtsenat
erlassen worden sind, ist darauf hinzuweisen, dass aus 8 7 DO 1994 - wie bereits die Behoérde erster Instanz in ihrer



Bescheidbegrundung zutreffend ausgefuhrt hat - nicht abgeleitet werden kann, dass bei Aufnahmen in
Beamtengruppen, hinsichtlich derer keine Festsetzung der besonderen Anstellungserfordernisse durch den Stadtsenat
erfolgt ist, an die Aufnahmewerber keine besonderen Anforderungen gestellt werden dirften, sondern bereits im
Bewerbungsverfahren die in Aussicht genommene spatere Verwendung des Bewerbers zu bericksichtigen und die
Eignung der Aufnahmewerber nach den Anforderungen des zu besetzenden Dienstpostens zu Uberprifen ist. Bei
seinem Vorbringen tbersieht der Berufungswerber weiters, dass bereits auf Grund der Bestimmung des 8§ 3 Abs. 17 4
DO 1994 Aufnahmewerber unter anderem die zur Erfillung der Dienstobliegenheiten notwendigen geistigen und
korperlichen Fahigkeiten aufweisen muissen, wobei die an diese Fahigkeiten gestellten Anforderungen sich naturgemaf
danach unterscheiden, fur welche Verwendung die Aufnahme erfolgen soll. Fir einen Bediensteten, der wie der
Berufungswerber fur die Verwendung im Feuerwehrdienst aufgenommen wird, werden daher héhere Anforderungen
an die korperlichen Fahigkeiten gestellt werden als an zB fur den Kanzleidienst aufzunehmende Bedienstete. Diese
Fahigkeiten mussen aber nicht nur im Zeitpunkt der Anstellung gegeben sein, sondern dient gerade die Probezeit
dazu, die Eignung des Beamten unter anderem auch in kérperlicher Hinsicht zu prifen, damit nur jene provisorischen
Beamten in das definitive Dienstverhaltnis Gbernommen werden, die allen Anforderungen entsprechen, die an einen
Beamten im Allgemeinen, wie in Anbetracht der Verwendung, fir die er aufgenommen wurde, gestellt werden. Dazu
kommt - wie bereits zuvor ausgefuhrt - dass schon auf Grund der Bestimmungen des § 42 W-BedSchG 1998 fur
Feuerwehrbedienstete im Einsatzdienst Eignungs- und Folgeuntersuchungen gesetzlich vorgeschrieben sind.

Bei den beiden Dienstanweisungen ORG-DAW 301 bzw. DAW B 1.9 handelt es sich um generelle Weisungen der
Feuerwehrdirektion, die allen Bediensteten der Feuerwehr bekannt gemacht wurden. Die Dienstanweisung ORG-DAW
301 ist seit 16. Februar 2004 im Intranet der Feuerwehr abrufbar. Die Verflgbarkeit im Intranet wurde den
Bediensteten mit der an alle Feuerwachen gerichteten Verlautbarung der Feuerwehrdirektion vom 16. Februar 2004
zur Kenntnis gebracht. Auch die zuvor geltende Dienstanweisung DAW B 1.9 wurde durch die Verlautbarung der
Feuerwehrdirektion vom 15. Juli 1996 bekannt gemacht und war ebenfalls im Intranet abrufbar. Auf Grund der
Ubereinstimmenden Zeugenaussagen von Dipl.-Ing. H und Ing. F steht fest, dass jeder Bedienstete der Feuerwehr und
damit auch der Berufungswerber Zugang zum Intranet hat und verpflichtet ist, sich Gber die darin veréffentlichten
Dienstanweisungen Kenntnis zu verschaffen. Zudem liegt jede Dienstanweisung in der sich auf jeder Feuerwache
befindlichen Wachesammlung auf, in der alle Dienstanweisungen in Papierform aufbewahrt werden. Auf Grund der
Zeugenaussage von Dipl.-Ing. Dr. H steht weiters fest, dass in der Ausbildung ebenfalls mehrmals auf diese
Dienstanweisung Bezug genommen wurde. Auch wenn der Berufungswerber die Kenntnisnahme dieser beiden
Dienstanweisungen nicht schriftlich bestdtigen musste, ist davon auszugehen, dass ihm diese beiden
Dienstanweisungen bekannt waren oder sie ihm auf Grund seiner dienstrechtlichen Verpflichtung, sich Uber die in der
MA 68 geltenden Dienstanweisungen Kenntnis zu verschaffen, zumindest bekannt sein hatten mussen. Der
Berufungswerber selbst gab in der mundlichen Verhandlung zu, dass ihm durchaus bewusst war, dass die
Leistungsdiagnosetests von Bedeutung sind. Seine Aussage, er habe bis zum 22. September 2005, obwohl er bereits
mehrmals die Tests nicht bestanden hatte, keine Kenntnis der beiden Dienstanweisungen gehabt, erscheint auf Grund
der vorhin genannten Zeugenaussagen jedoch als reine Schutzbehauptung, zumal er in der mindlichen Verhandlung
am 18. Oktober 2006 bei seiner Einvernahme aussagte, dass er gewusst habe, dass er die notwendige Anzahl an
Klimmzigen bei den Leistungsdiagnosetests nicht erreicht habe und ihm auch klar gewesen sei, dass man den ganzen
Test nicht bestehe, wenn man in einer Kategorie die Mindestanforderung nicht erfille. Dem Berufungswerber waren
somit die fur den vorliegenden Fall wesentlichen Inhalte der Dienstanweisung ORG-DAW 301 bzw. deren diesbezlglich
gleich lautenden Vorgangerin DAW B 1.9 sehr wohl bekannt. Dies unterstreicht auch die Glaubwurdigkeit der Aussage
des Zeugen Ing. F, aus der hervorgeht, dass es gelebte Praxis ist, dass intern unter den Kollegen sehr ausfihrlich Gber
die geforderten Leistungslimits gesprochen wird. Im Ubrigen misste es einem in den Feuerwehrdienst
aufgenommenen Beamten klar sein, dass die an ihm als Feuerwehrmann gestellten Anforderungen nur bei Vorliegen
einer entsprechenden korperlichen Eignung erfullt werden kénnen.

Nach Punkt 6 der Dienstanweisung ORG-DAW-301 vom November 2003 bzw. der Vorganger-Dienstanweisung DAW B
1.9 vom Mai 1996 fuhrt ein zweimal aufeinander folgendes Nichtbestehen des Leistungsdiagnosetests zum Verfehlen
der Definitivstellungserfordernisse.

Der Berufungswerber hat wahrend seiner Probedienstzeit - wie die vom S-Institut vorgelegten Testergebnisse zeigen -
von insgesamt sieben absolvierten Tests nur einen, namlich den am 25. Marz 2003, bestanden, wahrend alle anderen



sechs Tests negativ waren. Bei allen sechs nicht bestandenen Tests scheiterte der Berufungswerber an den
Klimmzugen, da er die geforderte Anzahl von funf nicht erreichte, beim Test vom 16. Juli 2001 erzielte der
Berufungswerber zusatzlich auch im Einzelprofil 'Gewandtheit' keinen Wertungspunkt.

Damit steht fest, dass der Berufungswerber die flir einen Feuerwehrbeamten erforderliche kérperliche Fitness
wahrend des Uberwiegenden Teiles seiner Probedienstzeit nicht aufgewiesen hat. Eine entsprechende koérperliche
Fitness ist unbestritten unabdingbare Voraussetzung fur den Feuerwehrdienst, denn nur dadurch kann sichergestellt
werden, dass bei einem Einsatz kritische Situationen gemeistert werden koénnen, ohne dass dabei eine
Selbstgefahrdung oder eine Gefahrdung von Kollegen erfolgt.

Wenn der Berufungswerber geltend macht, es sei nicht einzusehen, warum das Nichtbestehen eines Testteils die
anderen guten Testergebnisse zunichte mache, ist auf die Aussagen der Zeugen Dipl.-Ing. Dr. H und Ing. F sowie auf
die E-Mail von Ing. B zu verweisen. Demnach ist die im Leistungsdiagnosetest geforderte Anzahl von 5 Klimmzuigen
eine Mindestanforderung, damit sichergestellt ist, dass sich ein Feuerwehrbeamter auch mit schwerem
Atemschutzgerat auf der Leiter halten kann bzw. sich an der Leiter hochziehen kann. Dass die dafir erforderlichen
Muskeln ausreichend trainiert sind, kann nur anhand von Klimmzigen gepruft werden und ist nur durch das
Erfordernis einer Mindestanzahl von Klimmzigen garantiert, dass Unfalle wie der vom Zeugen Ing. F geschilderte, bei
dem sich ein Kollege nicht auf der Leiter halten konnte, vermieden werden koénnen. Die Nichterbringung von
Klimmzigen kann daher nicht - worauf auch in den beiden Dienstanweisungen ausdrucklich hingewiesen wird - durch
gute Testergebnisse in einem anderen Einzelprofil ersetzt werden. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der
Berufungswerber bei seinen Leistungsdiagnosetests die in den Einzelprofilen 'Gewandtheit', 'Stufentest' und
'Hindernislauf' geforderten Mindestanforderungen zwar erbracht hat, seine Testergebnisse, bei denen er jeweils
zwischen 10 und 35 % der méglichen Punkte erzielte, aber nicht derart sind, dass man von einem guten Testergebnis
sprechen konnte.

Soweit der Berufungswerber geltend macht, die in der Dienstanweisung ORG-DAW 301 vorgesehene Frist flr seinen
letzten Antritt zum Test sei nicht eingehalten worden, weil der Wiederholungstermin bereits zweieinhalb Monate nach
dem Gesprach vom 22. September 2005 durchgefiihrt worden sei, ist darauf hinzuweisen, dass durch die in Punkt 4b
der Dienstanweisung gewahlte Formulierung 'im laufenden Kalenderjahr' unter BerUcksichtigung, dass die Tests
regelmaRig im Juni oder Juli stattfinden, klargestellt ist, dass die Frist von drei bis sechs Monaten bereits am Tag nach
der negativen Prifung zu laufen beginnt, sodass spatestens am Jahresende geklart ist, ob der Beamte den
Leistungstest des betreffenden Jahres geschafft hat. Damit ist der Schutzzweck dieser Regelung sichergestellt, namlich
dem Beamten eine ausreichende Zeit zur Verbesserung seiner korperlichen Leistungsfahigkeit zu bieten. Wie die
erstinstanzliche Behdrde namlich zu Recht ausgefiihrt hat und vom Berufungswerber auch bei seiner Einvernahme im
Rahmen der mundlichen Verhandlung bestatigt wurde, war dem Berufungswerber das negative Testergebnis bereits
nach Abschluss der Prifung bekannt, zumal er wusste, ob er die geforderte Anzahl an Klimmzlgen erreicht hat oder
nicht. Zudem wird das personliche Ergebnis des Tests mit einem Mitarbeiter des externen Sportinstituts besprochen
und steht anhand der verdéffentlichten Tabelle der Wertungspunkte sofort fest, ob die Mindesterfordernisse erbracht
wurden.

Fur den Dienstrechtssenat steht weiters fest, dass der Berufungswerber bei entsprechender Vorbereitung und
Training die geforderte Mindestanzahl von 5 Klimmzugen beim Wiederholungstermin 13. Dezember 2005 jedenfalls
erbringen hatte kénnen, zumal ihm im Gesprach am 22. September 2005 auch entsprechende Unterstiitzung im
Training angeboten wurde und auf Grund der in allen Feuerwachen bestehenden Sporteinrichtungen dieses Training
sogar wahrend der Dienstzeit moglich gewesen ware. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die
Leistungsdiagnosetests in der Praxis durchaus bestanden werden (Zeugen Dipl.-Ing. Dr. H und Ing. F, wobei Letzterer
schatzte, dass etwa 97 bis 99 Prozent der Bewerber die Leistungsdiagnosetests positiv absolvieren). Dem Vorbringen
des Berufungswerbers, er sei beim Wiederholungstest am 13. Dezember 2005 benachteiligt gewesen, weil er auf
Grund der Gewichtsreduktion auch Muskelmasse verloren habe, ist die Aussage des Zeugen Dr. X entgegen zu halten,
der Uberzeugend erklarte, dass eine Gewichtsreduktion nicht automatisch mit einer Abnahme an Muskelmasse
verbunden ist und bei entsprechendem Training selbst wahrend einer Gewichtsreduktion die Muskelmasse erhoht

werden kdnne.

Die mangelnde kérperliche Fitness des Berufungswerbers steht zweifellos im Zusammenhang mit seinem Ubergewicht.
Wahrend der Berufungswerber bei seiner Eignungsuntersuchung am 27. April 2000 bei einer Korpergréf3e von 183 cm



ein Gewicht von 86 kg aufwies, betrug sein Gewicht am 16. Juli 2001 bereits 100,5 kg. Bei der fur die Definitivstellung
des Berufungswerbers durchgefiihrten Untersuchung am 22. Juni 2005 wies der Berufungswerber - wie der ihn
untersuchende Amtsarzt Dr. X aussagte - ein Kérpergewicht von 113 kg auf, woraus sich ein Body Mass Index (BMI) von
33,74 (Gewicht in kg dividiert durch das Quadrat der KdrpergréfBe in Metern) errechnet. Das Normalgewicht liegt bei
einem BMI zwischen 18,5 und 24,9, das Idealgewicht von Mannern bei 24. Ein BMI von 30 bis 34,9 bedeutet eine
Adipositas (krankhaftes Ubergewicht) ersten Grades. Beim BMI ist allerdings zu beachten, dass Muskeln eine héhere
Dichte als Fett aufweisen, sodass Spitzensportler haufig ein hohes Kérpergewicht haben, ohne dass es sich dabei um
Ubergewicht handelt. Dr. X fiuhrte diesbeziiglich in der miindlichen Verhandlung allerdings aus, dass die
Gewichtszunahme des Berufungswerbers nicht auf einen Muskelzuwachs, sondern auf eine reine Zunahme des
Korperfetts zuruck zu fuhren war. Dass die dargestellten Werte fUr einen Feuerwehrmann im Einsatzdienst
unzureichend sind, bedarf keiner niheren Begriindung, zumal Ubergewicht - wie das Informationsblatt fiir die
Aufnahme in den Feuerwehrdienst vom November 2003 zeigt - sogar einen gesundheitlichen Nichteignungsgrund fur
die Aufnahme in den Feuerwehrdienst darstellt.

Zum Vorbringen des Berufungswerbers, er habe abgenommen, weise nunmehr ein Gewicht von 91 kg auf und ersuche
deshalb nochmals um einer Termin zur Wiederholung des Leistungsdiagnosetests, ist auszufihren, dass nach der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. Erkenntnis vom 19. September 1979, ZI. 1632/79) der Mangel der
korperlichen (oder geistigen) Eignung fur die Kindigung ausreichend ist. Dass dieser Mangel ein dauernder oder gar
unbehebbarer sein misste, wird keineswegs gefordert. Nicht gegeben ware er auf Grund von Folgen einer ihrer Natur
nach kurz dauernden Erkrankung. Ist Ursache fiir den Mangel der Eignung aber ein habitueller Zustand (im konkreten
Fall war der Beamte laut amtsarztlichem Gutachten auf Grund seiner kérperlichen Konstitution fir den Exekutivdienst
ungeeignet), dann reicht es fur die Kindigung aus, wenn der daraus resultierende Mangel im Zeitpunkt dieser
dienstrechtlichen MaBnahme besteht. Die Méglichkeit oder selbst die Wahrscheinlichkeit, mit der Ursache werde in
einem in der Zukunft liegenden, aber noch ungewissen und jedenfalls nicht mit Sicherheit unmittelbar bevorstehenden
Zeitpunkt auch der Mangel wegfallen, beseitigt den notwendigerweise auf den Zeitpunkt des Ausspruches der
Kindigung zu projizierenden Kindigungsgrund nicht.

Auch in seinem Erkenntnis vom 20. Februar 2002, ZI. 2001/12/0160 mwN, hat der VWGH ausgesprochen, dass es flr
die Berechtigung der Kindigung eines provisorischen Dienstverhdltnisses nicht darauf ankommt, ob der Beamte im
Zeitpunkt des Ausspruches der Kindigung (wieder) in der Lage ist, die ihm zugedachten dienstlichen Aufgaben zu
erflllen, entscheidend ist vielmehr, ob wahrend des provisorischen Dienstverhaltnisses (korperliche oder geistige)
Mangel aufgetreten sind, die den Betreffenden fur das definitive Dienstverhaltnis als nicht geeignet erscheinen lassen.
Bei der Ermessensentscheidung darlber, ob ein Beamter, der sich wahrend des Beobachtungszeitraumes in
gesundheitlicher Hinsicht nicht bewahrt hat, zu kiindigen ist, ist auch zu erwagen, ob ungeachtet der bisher fehlenden
Bewahrung ausnahmsweise dennoch davon auszugehen ist, dass der Beamte auf Grund besonderer Umstande in
weiterer Folge die volle gesundheitliche Eignung fir das definitive Dienstverhaltnis erlangen werde. Dies kdnnte etwa
dann der Fall sein, wenn mittlerweile eine Heilung eingetreten ist oder unmittelbar bevorsteht.

Im gegenstandlichen Fall hat der Berufungswerber wahrend des Uberwiegenden Teiles seiner Probedienstzeit die fur
den Einsatzdienst der Feuerwehr erforderliche kdérperliche Fitness - wie die sechs nicht bestandenen
Leistungsdiagnosetests im Zeitraum vom Juli 2001 bis Dezember 2005 zeigen - nicht erflllt. Durch die fehlende
korperliche Fitness gefdhrdet der Berufungswerber sowohl sich selbst als auch die am Einsatz beteiligten Kollegen.
Zudem ist es der Feuerwehr nicht zumutbar und nach dem Wiener Bedienstetenschutzgesetz 1998 sogar verboten,
einen Bediensteten mit mangelhafter korperlicher Eignung weiter mit gefahrengeneigten Aufgaben zu betrauen und
damit bewusst in Kauf zu nehmen, dass die Qualitat der Leistung sinkt und erhdéhte Gefdhrdungen fur den
Berufungswerber, seine Kollegen und die Bevolkerung geschaffen werden. Selbst wenn der Berufungswerber im
Moment infolge der Gewichtsreduktion und verstarkten Trainings die fir den Feuerwehrdienst erforderliche
korperliche Fitness aufweisen sollte, kann auf Grund der wahrend des Beobachtungszeitraumes gemachten
Erfahrungen keine positive Zukunftsprognose gestellt werden. Wenn der Berufungswerber namlich selbst in der Zeit
der Beobachtung und der Kundbarkeit die fur den Feuerwehrdienst erforderliche korperliche Fitness in der
Uberwiegenden Zeit nicht aufweist, ist mit groBer Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass er diese nach Erreichen der
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Definitivstellung und somit dienstrechtlichen Absicherung gegen eine Kundigung - wie bereits in den Jahren zuvor -
ebenfalls nicht aufweisen wird. Es war daher der Bescheid der Dienstbehdrde erster Instanz, mit der die Kiindigung
des Berufungswerbers ausgesprochen wurde, zu bestatigen."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Der
Beschwerdefiihrer erklért, den angefochtenen Bescheid zur Ganze anzufechten. Er macht Rechtswidrigkeit des
Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den
angefochtenen Bescheid aus diesen Grinden aufzuheben.

Daruber hinaus stellt er den Antrag, der Verwaltungsgerichtshof mége feststellen, dass ein Verfall von Urlaub und
Freizeitausgleich bis zum Ende dieses Verfahrens nicht erfolgen kénne und dem Beschwerdefiihrer entweder der
Verbrauch dieser Anspriche zu gewahren sei oder eine Abfertigung offener Anspriiche zu erfolgen habe.

Die belangte Behdrde erstattete eine Gegenschrift, in welcher die Abweisung der Beschwerde als unbegrindet bzw.
die Zuriickweisung des zuletzt genannten Feststellungsantrages beantragt wird.

Mit Beschluss vom 2. Juli 2007, ZI. A 2007/0157, stellte der Verwaltungsgerichtshof aus Anlass des vorliegenden
Beschwerdefalls gemaf3 Art. 140 Abs. 1 B-VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag,

"1.in 8 16 Abs. 1 dritter Satz der (Wiener) Dienstordnung 1994, Kundmachung der Wiener Landesregierung LGBI. Nr.
56/1994 (im Folgenden: DO 1994), in der Fassung dieses Paragrafen nach Art. | Z. 2a des Landesgesetzes LGBI. Nr.
122/2001 (der angefochtene Satz fur sich ggnommen unverdndert auf die Stammfassung zurtckgehend, der Absatz, in
welchem dieser Satz eingebettet ist, fur sich genommen lediglich durch das Landesgesetz LGBI. Nr. 34/1999
modifiziert), die Wortfolge 'bei der Stadt Wien' als verfassungswidrig aufzuheben,

in eventu

2. den dritten, vierten und funften Satz des § 16 Abs. 1 DO 1994 in der oben umschriebenen Fassung dieses Paragrafen
bzw. Absatzes (der dritte und vierte Satz fir sich genommen in der Fassung der zitierten
Wiederverlautbarungskundmachung, der fiinfte Satz fur sich genommen lediglich modifiziert durch das Landesgesetz
LGBI. Nr. 34/1999) als verfassungswidrig aufzuheben."

Mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 4. Dezember 2008, G 184/07-22, wurde dem Eventualantrag des
Verwaltungsgerichtshofes stattgegeben, der Hauptantrag hingegen zuriickgewiesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
I./ Zur Beschwerde gegen die mit dem angefochtenen Bescheid ausgesprochene Kundigung:
810 Abs. 1 bis 3 DO 1994 in der Fassung des Landesgesetzes LGBI. Nr. 34/1999 lautete:

"8 10. (1) Erreicht der Beamte den allgemein erzielbaren Arbeitserfolg nicht, so ist er vom Dienststellenleiter
aufzufordern, die Dienstleistung zu verbessern.

(2) Erreicht der Beamte wahrend des der Aufforderung gemal3 Abs. 1 folgenden Jahres den allgemein erzielbaren
Arbeitserfolg nicht, obwohl er nach sechs und nach weiteren drei Monaten jeweils vom Dienststellenleiter ermahnt
worden ist, so hat der Dienststellenleiter dies im Dienstweg dem Dienstrechtssenat zu berichten, sofern nicht die
Kdndigung des Beamten in Betracht kommt.

(3) Der Dienstrechtssenat hat mit Bescheid festzustellen, ob der Beamte wahrend des in Abs. 2 genannten Jahres den
allgemein erzielbaren Arbeitserfolg erreicht hat. ..."

Durch das Landesgesetz LGBI. Nr. 49/2005 wurden Abs. 2 und 3 des §8 10 DO 1994 neu gefasst und lauten nunmehr:

"(2) Erreicht der Beamte wahrend des der Aufforderung gemal3 Abs. 1 folgenden Jahres den allgemein erzielbaren
Arbeitserfolg nicht, obwohl er nach sechs und nach weiteren drei Monaten jeweils vom Dienststellenleiter ermahnt
worden ist, hat der Magistrat - sofern nicht die Kindigung des Beamten in Betracht kommt - dies mit Bescheid
festzustellen und gleichzeitig zu verflgen, dass das Gehalt des Beamten fur die Dauer von zwdlf Monaten, beginnend
ab dem dem Eintritt der Rechtskraft des Bescheides folgenden Monat, um den Betrag einer Gehaltsvorrickung zu
kirzen ist.

(3) Grundlage fir die Erlassung eines Bescheides gemal Abs. 2 hat eine den unzureichenden Arbeitserfolg darlegende
Dokumentation des Dienststellenleiters zu sein. Die Aufforderung gemaR Abs. 1 sowie die erfolgten Ermahnungen
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gemal Abs. 2 sind nachzuweisen."

Gemal? §8 14 Abs. 1 DO 1994 sind naher genannte, dem Tag der Antragstellung vorangegangene Zeiten dem Beamten
far die Vorruckung zur Ganze anzurechnen. GemaR § 14 Abs. 2 DO 1994 in der im Zeitpunkt der Begriindung des
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses des Beschwerdeflhrers geltenden Fassung (LGBI. Nr. 34/1999) waren die
dem Tag der Antragstellung vorangegangenen Zeiten, die nicht nach Abs. 1 anzurechnen sind, dem Beamten fur die
Vorrickung zur Halfte anzurechnen.

8 16 Abs. 1 DO 1994 (in der Fassung nach der Wiederverlautbarungskundmachung LGBI. Nr. 56/1994; die vom
Verfassungsgerichtshof aufgehobenen Bestimmungen sind unterstrichen) lautete:

"Probedienstzeit

§ 16. (1) Die Anstellung wird nach Ablauf der Probedienstzeit definitiv. Die Probedienstzeit betragt sechs Jahre und
dauert jedenfalls bis zum vollendeten 26. Lebensjahr. Auf die Probedienstzeit zahlen die Dienstzeiten, die bei der Stadt
Wien ununterbrochen und unmittelbar der Anstellung vorangehend zugebracht wurden, soweit diese nicht gemald &
14 Abs. 4 von einer Anrechnung fir die Vorrickung ausgeschlossen sind. Als ununterbrochen und unmittelbar
vorangegangen gelten Dienstzeiten auch dann, wenn eine Dienstzeitunterbrechung, bei mehreren Unterbrechungen
jede fur sich allein, sechs Monate nicht Ubersteigt. Die Zeit eines Prasenzdienstes, eines Zivildienstes oder eines
gleichartigen Dienstes ist bei der Beurteilung, ob eine Dienstzeit als ununterbrochen oder als unmittelbar
vorangegangen gilt, auller Betracht zu lassen. "

Gemal 8 71 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 wird das Dienstverhaltnis durch Kindigung, gemaR Z. 4 leg. cit. durch Entlassung
aufgelOst.

§ 72 Abs. 1 und 5 DO 1994 (die wiedergegebenen Teile in der Stammfassung) lautet:

"8 72. (1) Die Gemeinde Wien kann durch Kiindigung das Dienstverhaltnis wahrend der Probedienstzeit aufldsen.

(5) Die Kundigungsfrist betragt nach einer bei Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides erreichten Probedienstzeit

von

funf Jahren

drei Monate.

n

Der BeschwerdefUhrer vertritt die Auffassung, eine Kiindigung seines Dienstverhdltnisses gemall § 72 DO 1994 sei
unzulassig, weil unter BerUcksichtigung der dem Beschwerdefiihrer anzurechnenden Vordienstzeiten seit 1994 das
Dienstverhaltnis "offensichtlich bereits langst", und zwar mit 1. Janner 2001, in ein "pragmatisches Dienstverhaltnis"
Ubergegangen sei. Eine Auflésung ware daher ausschlieBlich durch Entlassung gemaR § 74 DO 1994 mdoglich gewesen.
Entlassungsgrinde habe der Beschwerdeflihrer jedoch nicht gesetzt. Der Beschwerdefihrer beruft sich in diesem
Zusammenhang einerseits auf den Bescheid der erstinstanzlichen Dienstbehérde vom 9. November 2000 betreffend
Anrechnung von Vordienstzeiten, andererseits auf eine Bestatigung der belangten Behdrde, aus welcher hervorgehe,
dass er sich bereits in einem "pragmatischen Dienstverhaltnis" befinde.

Dem ist Folgendes entgegen zu halten:

Gemald 8 72 Abs. 1 DO 1994 kann das Dienstverhaltnis wahrend der Probedienstzeit durch Kindigung aufgeldst
werden. Gemall 8 16 Abs. 1 zweiter Satz DO 1994 betragt die Probedienstzeit (jedenfalls) sechs Jahre. Diese Zeit ist
jedoch seit Begrindung des offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses des Beschwerdefihrers (1. Janner 2001) nicht

verstrichen.

Die Bestimmungen betreffend die Anrechnung von (Vor-)Dienstzeiten auf die Probedienstzeit (der dritte bis finfte Satz
des &8 16 Abs. 1 DO 1994) sind im hier vorliegenden Anlassfall der Aufhebung dieser Satze durch den
Verfassungsgerichtshof nicht mehr anzuwenden. In der vom Beschwerdefihrer vorgelegten Bestatigung, in welcher



von seinem "pragmatischen Dienstverhaltnis" gesprochen wird, wird offensichtlich blof3 auf den 6ffentlich-rechtlichen
Charakter Bezug genommen, welchen dieses ab dem 1. Janner 2001 erlangt hat.

Der Beschwerdeflhrer bestreitet dartber hinaus das Vorliegen eines Kuindigungsgrundes, zumal seine
Dienstbeurteilung auf "sehr gut" gelautet habe, er nicht hinreichend auf die Wichtigkeit des Absolvierens von funf
Klimmzugen hingewiesen worden sei und ein derartiger Kiindigungsgrund gesetzlich nicht vorgeschrieben sei.

Dem ist Folgendes zu erwidern:

§ 72 Abs. 1 DO 1994 stellt die Aufkindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses in das Ermessen der
Dienstbehdrde. Sie ist daher nicht an das Vorliegen spezifischer Kindigungsgriinde gebunden. Freilich muss die
Ermessensibung im Sinne des Gesetzes erfolgen. Dieser besteht - entsprechend dem Zweck der Einrichtung der
Probedienstzeit bzw. des provisorischen Dienstverhaltnisses - darin, den Beamten auf seine Eignung fur den Dienst zu
priafen und nur jene provisorischen Beamten 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 wurde, gestellt werden missen. Damit sollen alle sich nicht voll bewdhrenden Beamten noch vor
Erlangung einer unkindbaren Stellung von der Beamtenlaufbahn, fur die sie sich nicht eignen, ausgeschlossen werden
(vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 2005, ZI. 2004/12/0141, mit weiteren Nachweisen).

Vor diesem Hintergrund ist der belangten Behdrde nicht entgegen zu treten, wenn sie das Fehlen der fur die eigene
Sicherheit eines Feuerwehrmannes und die seiner Kollegen erforderlichen kdrperlichen Eignung wahrend weiter Teile
des Beobachtungszeitraumes in Verbindung mit der Zweifelhaftigkeit einer dauerhaften Wiedererlangung derselben
als Grund fir die Aufkiindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses des Beschwerdeflihrers gemal § 72 Abs. 1 DO
1994 angesehen hat. Aus welchen Griinden gerade der durch das Absolvieren von Klimmzigen getestete Aspekt der
korperlichen Eignung fir einen Feuerwehrmann unverzichtbar ist, wurde im angefochtenen Bescheid gleichfalls
dargelegt; diesen - nicht zu beanstandenden - Erwdgungen der belangten Behodrde tritt die Beschwerde nicht
entgegen.

Wenn der BeschwerdefUhrer vorbringt, ihm sei die Wichtigkeit des Bestehens der Leistungskontrolle auch in Ansehung
der Klimmzulge nicht hinreichend bewusst gewesen, so entfernt er sich mit dieser Behauptung von den Feststellungen
der belangten Behoérde, wonach ihm die Dienstanweisung "Leistungsdiagnostik" bekannt gewesen sei und er Gberdies
in einem personlichen Gesprach vom Vorgesetzten B Mitte September 2005 darauf hingewiesen wurde. Argumente
gegen die diesbezlgliche Beweiswurdigung der belangten Behorde werden nicht vorgebracht.

DarUber hinaus ist aber festzuhalten, dass das Vorliegen des von der belangten Behdrde herangezogenen
Kindigungsgrundes ein Verschulden des Beamten nicht voraussetzt. Insoweit die belangte Behérde sich aber auch
darauf gestUtzt hat, dass es der Beschwerdeflhrer durch mehrere Jahre verabsdaumt hat, sich die erforderliche
korperliche Fitness wiederum anzutrainieren, kdnnte einer solchen Beurteilung schon auf Basis der eigenen Angaben
des BeschwerdefUhrers in seiner Parteienvernehmung nicht entgegen getreten werden, zumal er selbst zugesteht,
gewusst zu haben, dass der Leistungstest nicht bestanden ist, wenn in einer Kategorie die Mindestanforderung nicht
erfullt werde, ihm also das Erfordernis einer Verbesserung seiner diesbezlglichen Leistungsfahigkeit durchaus bekannt
war.

SchlieBlich ist auch der Hinweis des Beschwerdeflhrers auf seine sehr gute Dienstbeschreibung nicht geeignet, eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzuzeigen. Die Dienstbeschreibung soll gemal &8 10 Abs. 1 DO 1994
den allgemein erzielbaren Arbeitserfolg umschreiben. Vorliegendenfalls wurde aber als Kindigungsgrund nicht ein
ungenugender Arbeitserfolg ins Treffen gefiihrt, sondern das - potenziell zu einer Selbst- oder Fremdgefdahrdung
fihrende - Fehlen der erforderlichen kdrperlichen Eignung. DarUber hinaus zeigt aber § 10 Abs. 2 DO 1994, und zwar
sowohl in seiner Fassung vor, als auch nach der Novelle LGBI. Nr. 49/2005, dass eine negative Leistungsfeststellung
keine Voraussetzung fur die Kiindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses darstellt.

Aus diesen Erwagungen war die Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid, soweit er die Kindigung des
Dienstverhaltnisses aussprach, gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Il./ Zur Beschwerde gegen die im angefochtenen Bescheid getroffene Feststellung betreffend Abfertigung:

Da die belangte Behorde eine solche nach Art. 133 Z. 4 B-VG ist, ist eine Beschwerde gegen von ihr erlassene
Bescheide nur zuldssig, wenn sie vom Gesetzgeber ausdricklich eingerdumt wurde. Dies ist in Ansehung der hier


https://www.jusline.at/entscheidung/35956
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42

getroffenen Feststellung nicht der Fall, weil sie - anders als die Kiindigung - von 8 74a Abs. 3 letzter Satz DO 1994 nicht
erfasst ist.

Die Beschwerde war insoweit gemal 8 34 Abs. 1 und 3 VWGG zuruckzuweisen.
IIl./ Zu dem unter 2. der Beschwerdeantrage enthaltenen Feststellungsantrag:

Uber Fragen der Rechtsfolgen der Aufkindigung des provisorischen Dienstverhiltnisses fir Urlaubs- und
Freizeitsausgleichsanspriiche des Beschwerdefihrers hat der angefochtene Bescheid nicht abgesprochen. Fur die
unter Punkt 2. des Urteilsantrages genannte Feststellung ist der Verwaltungsgerichtshof nicht zustandig.

Der diesbezugliche Antrag war daher zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere deren § 3 Abs. 2.

Wien, am 10. Marz 2009
Schlagworte
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