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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde
des B in K, vertreten durch Dr. Markus Singer, Rechtsanwalt in 1020 Wien, Obere Donaustral3e 63, gegen den Bescheid
der Gemeinderatlichen Personalkommission der Stadt Wien vom 21. November 2001, ZI. P 86056, betreffend
Ruhestandsversetzung gemaR § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der am 28. Oktober 1961 geborene Beschwerdefiihrer steht in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur
Bundeshauptstadt Wien. Er wurde mit Wirksamkeit vom 13. Dezember 1983 im Schema | der Besoldungsordnung 1967
unter Einreihung in die Beamtengruppe der StraBenbahnfahrer im Einmannbetrieb in die Verwendungsgruppe 2
Uberstellt. Sein Dienstverhdltnis ist seit dem 26. September 1989 definitiv. Der BeschwerdeflUhrer ist den
W GmbH & Co KG zur Dienstleistung zugeteilt. Bis April 1999 hatte der Beschwerdeflhrer einen Arbeitsplatz als
StraBenbahnfahrer inne. Im April 1999 wurde er jedoch von seiner damaligen Dienststelle "wegen Uberhohter
Krankenstdnde und zum Teil damit unmittelbar in Verbindung stehenden kurzfristigen Krankmeldungen vor
Dienstantritt" zur Verfugung gestellt. Mit Weisung vom 18. Mai 1999 wurde der Beschwerdeflihrer von seiner
bisherigen Dienststelle "B" in die Personalabteilung der W GmbH & Co KG auf einen Arbeitsplatz als Burohelfer des
Etagendienstes im Direktionsgebaude versetzt.

Er stellte am 15. Juni 2000 einen Antrag auf Versetzung in den Ruhestand gemall 8 68 Abs. 1 Z. 2 der Wiener
Dienstordnung 1994, LGBI. Nr. 56 (im Folgenden: DO 1994). Darin wurde im Wesentlichen ausgeflihrt, dass ein
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Beamter gemal3 § 19 Abs. 1 DO 1994 nur zur Durchfihrung jener Geschafte verpflichtet sei, zur deren Verrichtung er
auf Grund seiner Anstellung und des allgemeinen Geschaftskreises seiner Beamtengruppe bestimmt sei. Wenn es der
Dienst erfordere, kénne der Beamte vorlUbergehend auch zur Verrichtung eines anderen Geschaftskreises
herangezogen werden. Seine Versetzung in den "Leichtdienst" sei mit einer erheblichen Einkommenseinbul3e
verbunden, sodass eine verschlechternde Versetzung fur ihn vorliege. Einer verschlechternden Versetzung, die auf
Dauer erfolgen solle, misse der Antragsteller zustimmen. Eine Zustimmung von seiner Seite sei nicht erfolgt. Bei einer
mehr als einjahrigen Dauer der Beschaftigung in einem anderen und geringerwertigen Dienstkreis kdnne nicht mehr
von einer vorlUbergehenden Beschaftigung in einem anderen Dienstkreis gesprochen werden. Auf Grund des
Umstandes, dass der Beamte einen "absoluten Dienstschutz" geniel3e, demnach auch nicht fir Tatigkeiten standig
eingesetzt werden dirfe, die nicht der Tatigkeit des Anstellungsbescheides entspreche, sei er als dienstunfahig
anzusehen. Auf Grund dieser offenbar vorliegenden Dienstunfahigkeit sei er in den Ruhestand zu versetzen.

Mit Schreiben der Magistratsdirektion der Stadt Wien, Personalstelle Wiener Stadtwerke, W GmbH & Co KG vom
3. Juli 2000 wurde der Beschwerdefiihrer darauf hingewiesen, dass seit der 7. Novelle zur Dienstordnung 1994,
LGBI. 34/1999, durch Anflgung einer Bestimmung an § 23 leg. cit. die Méglichkeit bestehe, einen Beamten im Rahmen
seines Dienstverhaltnisses einer zumutbaren Umschulung zu unterziehen, wenn er seine bisherigen Aufgaben nicht
mehr oder nur eingeschrankt zu erfullen vermdége. Es sei daher beabsichtigt, den Beschwerdefihrer weiter als
Burohelfer im Etagendienst zu verwenden und seiner nunmehrigen Verwendung entsprechend zu Uberstellen. Der
Antrag auf Versetzung in den Ruhestand kénne daher nicht positiv erledigt werden.

Mit Schreiben vom 10. Juli 2000 wies der BeschwerdefUhrer darauf hin, dass fur die Tatigkeit als Blrohelfer kein
Lernbedarf bestehe, weshalb keine Aus- oder Fortbildung und daher auch keine zumutbare Umschulung vorliegen
kdnne. Der gegenstandliche Fall sei daher nicht unter § 23 Abs. 2 DO 1994 subsumierbar.

Mit Schreiben vom 8. August 2000 wurde dem Beschwerdefuhrer daraufhin von Seiten der Behérde mitgeteilt, dass in
seinem Fall kein besonderer Berufsschutz vorliege und das madgliche Verwendungsspektrum bei Tatigkeitswechsel
daher auf angelernte Hilfstatigkeiten erweitert sei. DarGiber hinaus musse ein Blrohelfer sehr wohl in seine Aufgaben
eingeschult und mussten seine Kenntnisse dadurch erweitert werden.

Die Dienstbehtrde holte sodann Gutachten aus den Bereichen der Neurologie und der Verkehrspsychologie
betreffend die Eignung des Beschwerdefuhrers fir eine Verwendung als Stralenbahnfahrer ein, welche Gutachten zu
unterschiedlichen Ergebnissen gelangten.

In einem sodann eingeholten verkehrspsychologischen Gutachten des Kuratoriums fir Verkehrssicherheit vom
8.]Juni 2001 heilt es unter "Zusammenfassung der Befunde/Gutachten":

"Im Bereich der kraftfahrspezifischen Leistungsfunktionen zeichnen sich zwar gegenlber der Erstuntersuchung
teilweise Verbesserungen ab (bei der reaktiven Dauerbelastbarkeit und im konzentrativen Bereich), doch ist einerseits
die reaktive Dauerbelastbarkeit ebenso wie die sensomotorische Bewegungskoordination nach wie vor nicht
unauffillig ausgepragt und liegt nunmehr auch eine deutliche Schwiche bei der Uberblicksgewinnung und eine
Verlangsamung in einfachen Reaktionssituationen vor. Die erhdhten Anforderungen im Sinne der Fragestellung
werden daher auch derzeit im Leistungsbereich nicht erfillt. Seitens der intellektuellen Leistungsvoraussetzungen
bestiinden keine Eignungseinwande. Nicht unauffallig sind allerdings weiterhin die Persdnlichkeitsbefunde, da sich
einige deutliche Risikofaktoren abzeichnen und zum Teil die Befunde hier sogar auffalliger als bei der Voruntersuchung
sind. Angesichts dieser Gesamtbefundlage ist der Beschwerdeflhrer daher vom Standpunkt verkehrspsychologischer
Begutachtung zum Lenken von 6ffentlichen Verkehrsmitteln (als StraRenbahnfahrer) weiterhin derzeit nicht geeignet.

Bemerkung: Aus der Befundlage ist nicht eindeutig zu kldren, ob die teilweise auffallend schlechteren
Leistungsbefunde im Vergleich mit der Letztuntersuchung tatsachlich in erster Linie mit der Motivations- und
Persdnlichkeitsstruktur des Untersuchten in Zusammenhang stehen. Ein hdchstwahrscheinlich leistungsdampfend
wirkender motivationaler Einfluss ist nicht auszuschlieBen. Insoferne kann derzeit keine verbindliche Aussage daruber
getroffen werden, zu welchem Zeitpunkt eine weitere verkehrspsychologische Kontrolluntersuchung bezlglich der
Frage der Wiederherstellung der Eignungsvoraussetzungen sinnvoll ist."

In einem daraufhin erstatteten "direktionsarztlichen Gutachten" vom 15. Juni 2001 wurde unter Bezugnahme auf das
verkehrspsychologische Gutachten festgestellt, dass, auch wegen "fortbestehender sensibler Stérungen im Bereich des
rechten Ober- und Unterarms sowie der Finger der rechten Hand bei It. MRT bestatigtem Prolaps C5/C6, eine



ersprief3liche Dienstleistung als A1 nicht zu erwarten" sei. Der Beschwerdeflhrer sei weiterhin "D5 beg. (mit einer max.
Traglast von 5 kg, vorwiegend Innendienst, ohne Arbeitsplatz mit Absturzgefahr) geeignet."

Am 19. Juni 2001 wurde dem Beschwerdefihrer mitgeteilt, dass auf Grund der zuletzt erfolgten Begutachtungen davon
auszugehen sei, dass er flir eine Verwendung als StralRenbahnfahrer nicht geeignet sei, die Dienstfahigkeit als
Burohelfer jedoch - mit Einschrankungen, deren Beachtung im Rahmen dieser Tatigkeit umgesetzt werden kénne -
nach wie vor gegeben sei.

Mit Schreiben vom 16. Juli 2001 weist der Beschwerdefuhrer darauf hin, dass er auf Grund des direktionsarztlichen
Gutachtens vom 15. Juni 2001 fir eine Verwendung als Strallenbahnfahrer nicht mehr geeignet sei. Da er seine
Dienstpflichten dauerhaft nicht mehr erflllen kénne, sei er dienstunfahig und in den Ruhestand zu versetzen. Die
novellierten Bestimmungen der Dienstordnung 1994, auf welche sich die Behdérde bisher stitzte und wonach der
Antragsteller als Beamter keinen absoluten Dienstschutz mehr hatte, seien verfassungswidrig, da sie insbesondere in
bereits erworbene Rechte eingreifen wirden, weil der Beschwerdeflhrer vor der jingsten Novellierung der
Dienstordnung als StraRenbahnfahrer einen absoluten Berufsschutz gehabt habe und dieser ihm durch diese Novelle
abgesprochen worden sei. Mit abschlieBender Stellungnahme vom 30. August 2001 fuhrte der Beschwerdefuhrer
ausfuhrlich aus, weshalb seiner Meinung nach eine Verfassungswidrigkeit vorliege und hielt seinen Antrag auf

Versetzung in den Ruhestand aufrecht.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Antrag des Beschwerdeflihrers vom 15. Juni 2000 auf Versetzung in den
Ruhestand gemal § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 abgewiesen. Die belangte Behorde stellte in ihrer Bescheidbegrindung
zunachst den bisherigen Verfahrensgang dar, wobei sie insbesondere hervorhob, dass der Beschwerdefiihrer am
18. Mai 1999 unter Verwendungsanderung zum Burohelfer des Etagendienstes im Direktionsgebaude zur
Personalabteilung versetzt worden sei und dort - nach entsprechender Einschulung - fir Burohilfstatigkeiten
eingesetzt werde. Sodann wird ausgefuhrt, dass mit 15. Juli 1999 durch die 7. Novelle zur DO 1994, LGBI. fur Wien
Nr. 34/1999, die Verpflichtung eines Beamten verankert worden sei, sich im Rahmen seines Dienstverhaltnisses einer
zumutbaren Umschulung zu unterziehen, wenn seine bisherige Dienstleistung durch den Entfall von Aufgaben
entbehrlich werde oder er seine bisherigen Aufgaben nicht mehr oder nur eingeschrankt erfllen kénne (8 23 Abs. 2).
Daraus ergebe sich schlissig, dass bei Vorliegen der in 8 23 Abs. 2 DO 1994 genannten Voraussetzungen eine
Verwendungsanderung auch dann zuldssig sei, wenn dem Beamten (der Beamtin) keine Umschulung auferlegt werde.
Angesichts der im Antrag des Beschwerdefuhrers auf Ruhestandsversetzung behaupteten Dienstunfdhigkeit als
StraBenbahnfahrer sei am 20. September 2000 eine direktionsarztliche Untersuchung veranlasst worden. Nach
Einholung mehrerer Befunde (Labor, Wirbelsaulenréntgen) und zweier Gutachten aus den Bereichen der Neurologie
und Verkehrspsychologie sei am 15. November 2000 die zusammenfassende Beurteilung des Direktionsarztes, wonach
der Beschwerdeflhrer unter Bezug auf das verkehrspsychologische Gutachten des Kuratoriums fir Verkehrssicherheit
derzeit flr eine Verwendung als StraBenbahnfahrer nicht geeignet sei, sehr wohl aber als Burohelfer dienstfahig sei,
erfolgt. Im Zuge des Parteiengehors sei mit Schreiben des Rechtsvertreters vom 12. Februar 2001 einerseits die
Aufrechterhaltung des Antrages auf Ruhestandsversetzung und andererseits in eventu der Antrag auf Einholung eines
neuerlichen verkehrspsychologischen Gutachtens zur Frage, ob der Beschwerdefiihrer zum Fahrdienst geeignet ware,
erfolgt. Die darauf erfolgte neuerliche direktionsarztliche Begutachtung habe gezeigt, dass der Beschwerdefihrer auf
Grund eines verkehrspsychologischen Gutachtens des Kuratoriums fur Verkehrssicherheit vom 8. Juni 2001 zum
damaligen Zeitpunkt als Strallenbahnfahrer nicht dienstfahig gewesen sei und ein zwischenzeitlich auftretendes
Bandscheibenleiden eine ersprieBliche Dienstleistung in dieser Tatigkeit nicht erwarten lasse. Die Dienstfahigkeit als
Burohelfer sei jedoch mit der Einschrankung auf eine Traglast bis 5 kg und vorwiegender Innendiensttatigkeit auf
einem Arbeitsplatz ohne Absturzgefahr weiterhin als vorhanden bezeichnet worden. Ein weiteres (nicht in den Akten
erliegendes) direktionsarztliches Gutachten vom 9. August 2001 habe die Dienstfahigkeit als Blrohelfer mit den zuvor
genannten Einschrankungen bestatigt. Der im Zuge des neuerlichen Parteiengehérs geduflerten Rechtsmeinung des
Beschwerdefiihrervertreters, wonach die Bestimmung des § 23 Abs. 2 der Dienstordnung 1994 verfassungswidrig
ware, kdnne seitens der Dienstbehdrde auf Grund der vor Gesetzwerdung erfolgten zweimaligen Prifung der
Bestimmung durch die Verfassungsdienste des Landes und des Bundes nicht gefolgt werden. Die gewahlite
Vorgangsweise entspreche sowohl hinsichtlich der Verwendungsénderung als auch der damit in unmittelbarem
Zusammenhang stehenden Ausbildung der gesetzlichen Bestimmung des § 23 DO 1994. Aus dem



Gesetzeszusammenhang ergebe sich, dass erst "bei Nichterfullung dieser Bestimmungen" eine Ruhestandsversetzung
gemal § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 zulassig sei. Da somit die Voraussetzungen flr eine Ruhestandsversetzung nicht
vorlagen, sei spruchgemal zu entscheiden gewesen.

Aus den Verwaltungsakten ist weiters ersichtlich, dass der Beschwerdefuhrer mit Bescheid des Magistrats der Stadt
Wien vom 27. Februar 2002 gemald 8 8 Abs. 2 DO 1994 mit Wirksamkeit vom 1. April 2002 im Schema | der
Besoldungsordnung 1994 unter Einreihung in die Beamtengruppe der Burohelfer in die Verwendungsgruppe 3
Uberstellt wurde.

Gegen den angefochtenen Bescheid vom 21. November 2001 wandte sich der Beschwerdefiihrer zunachst an den
Verfassungsgerichtshof, vor dem er behauptete, 8 8 und 8 23 DO 1994 in der von der belangten Behorde
angewendeten Fassung verstiel3en - jedenfalls in der Interpretation dieser Normen durch die belangte Behdrde - gegen
den Gleichheitsgrundsatz, die Erwerbsfreiheit sowie das Legalitdtsprinzip. Dariber hinaus verstoRe die Zustandigkeit
der gemeinderatlichen Personalkommission sowohl gegen Art. 6 Abs. 1 MRK als auch gegen Art. 83 Abs. 2 B-VG.

Mit Beschluss vom 26. November 2002, B 6/02-3, lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerde
ab und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof ab.

In der Uber Auftrag des Verwaltungsgerichtshofes erganzten Beschwerde erachtet sich der Beschwerdefuhrer in
seinem subjektiven Recht auf Versetzung in den Ruhestand gemdR § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 verletzt. Er macht
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag
geltend, den angefochtenen Bescheid aus diesen Griinden aufzuheben.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in welcher
sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 8 Abs. 1 bis 3, 8 19 Abs. 1 bis 3, § 20 Abs. 1 bis 4 und § 23 DO 1994 in der Stammfassung dieser Bestimmungen nach
dem Landesgesetz LGBI. Nr. 56/1994 lauteten:

"§ 8. (1) Bei Neuaufnahmen sind alle in diesem Gesetz und die in sonstigen Dienstvorschriften festgesetzten
Erfordernisse genau zu erfillen.

(2) Die Uberstellung in eine andere Beamtengruppe ist in der Regel nur zuldssig, wenn die fiir diese Gruppe
vorgeschriebenen besonderen Erfordernisse nachgewiesen werden. Die Uberstellung in eine niedrigere
Verwendungsgruppe darf ohne Zustimmung des Beamten nur aus Grinden vorgenommen werden, die in seiner
Person gelegen sind und der genauen Erfiilllung des Dienstes Abbruch tun. Eine solche Uberstellung bedarf der
Zustimmung der gemeinderétlichen Personalkommission. Im Ubrigen gilt § 19 Abs. 3 sinngemaR.

(3) Sind die in Abs. 2 bezeichneten Griinde durch Krankheit verursacht und bloR voriibergehend, ist eine Uberstellung
gemal Abs. 2 nicht zulassig.

Erweiterung des Geschéftskreises

§19. (1) Der Beamte ist im Allgemeinen nur zur Durchfihrung jener Geschafte verpflichtet, zu deren Verrichtung er auf
Grund seiner Anstellung und des allgemeinen Geschéftskreises seiner Beamtengruppe bestimmt ist. Wenn es der
Dienst jedoch erfordert, kann er nach Maligabe seiner Eignung voribergehend auch zur Verrichtung eines anderen
Geschéftskreises herangezogen werden.

(2) Versetzungen auf andere Dienstposten sind aus Dienstricksichten stets zulassig.

(3) Im Interesse des Dienstes kann ein Beamter auch in eine andere Beamtengruppe Uberreiht werden, doch darf
dabei das AusmaR des Ruhegenusses, das ihm bei einer Ruhestandsversetzung im Zeitpunkt der Uberreihung gebiihrt
hatte, nicht geschmalert werden.

Dienstpflichten gegentber dem Vorgesetzten



§ 20. (1) Der Beamte hat seine Vorgesetzten zu unterstiitzen und ihre Weisungen, soweit verfassungsgesetzlich nicht
anderes bestimmt ist, zu befolgen.

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

(3) Halt der Beamte eine Weisung aus einem anderen Grund fur gesetzwidrig, so kann er, bevor er die Weisung befolgt,
seine Bedenken dem Vorgesetzten mitteilen. Bestatigt jedoch der Vorgesetzte diese Weisung schriftlich, so hat der
Beamte die Weisung zu befolgen.

(4) Der Beamte hat eine Weisung, die er flr gesetzwidrig halt, ohne schriftliche Bestatigung zu befolgen, wenn es sich
bei Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare MaRnahme handelt.

Ausbildung und Fortbildung

§ 23. Der Beamte hat, wenn es die dienstlichen Interessen erfordern, an Lehrveranstaltungen teilzunehmen, in denen
die fur die Wahrnehmung seiner dienstlichen Aufgaben erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt, erganzt
und erweitert werden oder in denen er die fUr seine Tatigkeit notwendige praktische Unterweisung erhalt."

Durch die Novelle LGBI. Nr. 34/1999 wurden die eben zitierten Gesetzesbestimmungen wie folgt geandert:
§ 8 Abs. 2 dritter und vierter Satz DO 1994 entfiel.
§ 19 Abs. 3 DO 1994 erhielt folgende Fassung:

"(3) Der Beamte kann im Interesse des Dienstes oder aus Grunden, die in seiner Person liegen, in eine andere
Beamtengruppe Uberreiht werden."

Dem 8 23 DO 1994, dessen bisheriger Inhalt die Absatzbezeichnung (1) erhielt, wurde folgender Abs. 2 angefigt:

"(2) Der Beamte hat sich im Rahmen seines Dienstverhaltnisses einer zumutbaren Umschulung zu unterziehen, wenn
seine bisherige Dienstleistung durch den Entfall von Aufgaben entbehrlich wird oder er seine bisherigen Aufgaben

nicht mehr oder nur eingeschrankt zu erfullen vermag."

8§ 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 in der im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides in Kraft stehenden Fassung
nach der Novelle LGBI. Nr. 23/1998 lautet:

"8 68. (1) Der Beamte ist auf seinen Antrag in den Ruhestand zu versetzen, wenn

2. er dienstunfahig ist und die Wiedererlangung der Dienstfahigkeit ausgeschlossen erscheint ..."

In 8 68 Abs. 7 DO 1994 in der Fassung dieses Absatzes im Wesentlichen nach dem Landesgesetz LGBI. Nr. 33/1996 wird
die Versetzung in den Ruhestand gemaf 8§ 68 Abs. 1 DO 1994 durch die gemeinderatliche Personalkommission verflgt.

In der Gruppenaufteilung, Anlage 1 zu 8 2 der Wiener Besoldungsordnung, LGBI. Nr. 55/1994 (im Folgenden: BO 1994),
sind in der Verwendungsgruppe 2 des Schema | unter lit. E Z. 1 "StraBenbahnfahrer", unter Verwendungsgruppe 3 lit. E
Z. 1 hingegen "Burohelfer" angeftihrt.

In der Beschwerde wird vorgebracht, § 8 Abs. 2 DO 1994 sehe vor, dass die Uberstellung nur dann ohne Zustimmung
des betroffenen Beamten zuléssig sei, wenn die Griinde fir die Uberstellung in der Person des Beamten gelegen seien.
Einschrankend und somit als Schutz des Beamten im Sinne des Verwendungsschutzes bestimme 8 8 Abs. 3 DO 1994,
dass eine Uberstellung dann unzuldssig sei, wenn die Griinde durch Krankheit verursacht und bloR voribergehend
seien. Im angefochtenen Bescheid sei festgestellt worden, dass der Beschwerdefihrer hinsichtlich der Verwendung als
Strallenbahnfahrer im Einmannbetrieb als dienstunfahig anzusehen sei. Die Verwendung als StraBenbahnfahrer im
Einmannbetrieb entspreche auch der im Uberstellungsbescheid vom 14. Dezember 1983 genannten Verwendung und
begriinde sohin auch den Verwendungsschutz fir eben diese. Sei diese Dienstunfahigkeit anfanglich nur "derzeit", so
hatten weiters durchgeflhrte amtsarztliche Untersuchungen erbracht, dass eine Diensttauglichkeit auch hinkdnftig
nicht zu erwarten sei. Hingegen sei festgestellt worden, dass eine Verwendung als Burohelfer vom amtsarztlichen
Standpunkt sehr wohl vertretbar ware. Daraufhin sei der Beschwerdeflihrer in die dementsprechende
Verwendungsgruppe Uberstellt worden. Die belangte Behérde leite falschlicherweise ab, dass eine Uberstellung somit



dann zulassig sein musse, wenn die Griinde der Dienstunfahigkeit nicht blo3 voribergehend seien sowie dass auch
der Verwendungsschutz unbeachtlich ware. Es sei jedoch vielmehr davon auszugehen, dass der Verwendungsschutz in
diesem Fall Wirksamkeit entfalte. Die Dienstunfahigkeit des Beschwerdefuhrers sowie die Unwahrscheinlichkeit der
Wiedererlangung sei von der belangten Behorde zweifelsfrei festgestellt worden. Trotzdem sei dem Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Versetzung in den Ruhestand nicht stattgegeben worden, sondern sei er in eine niedrigere
Verwendungsgruppe Uberstellt worden. Dabei habe die belangte Behdrde die Bestimmung des § 8 DO 1994
strapaziert. Der dortige Begriff "Krankheit" sei nicht mit dem Begriff der Dienstunfahigkeit gleichzusetzen. Die
Bestimmung des § 8 DO 1994 sei auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar, somit sei die Uberstellung des
Beschwerdefiihrers in eine niedrigere Verwendungsgruppe ohne seine Zustimmung unzuldssig. Vielmehr
verunmogliche diese Rechtsansicht der belangten Behorde eine Anwendung des § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 Gberhaupt,
weil so bei jeder Dienstunfihigkeit eine Uberstellung in eine andere (niedrigere) Verwendungsgruppe gemiR § 8
DO 1994 jedenfalls zuldssig ware. Auch der Verweis auf § 23 DO 1994 durch die belangte Behdrde vermoge die
Rechtswidrigkeit der Uberstellung nicht zu rechtfertigen. § 23 DO 1994 regle einzig die Anderung des Aufgabenfeldes,
keinesfalls aber die Uberstellung in eine andere Verwendungsgruppe. Woértlich spreche § 23 Abs. 2 DO 1994 von
Umschulungen "im Rahmen seines (des Beamten)dienstverhaltnisses". Der Rahmen des Dienstverhaltnisses werde
jedoch gerade vom Bestellungsbescheid umrissen, sodass im gegenstandlichen Beschwerdefall maximal eine
Umschulung im Rahmen des Dienstverhdltnisses "Strallenbahnfahrer im Einmannbetrieb" zuldssig gewesen ware.
Sollte nicht nur das Betatigungsfeld im Rahmen des Dienstverhaltnisses, sondern auch die Verwendungsgruppe
gedndert werden, so sei nach § 8 DO 1994 vorzugehen, wobei dieser nicht anzuwenden sei. Die belangte Behoérde
hatte infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung den Beschwerdeflhrer in seinem Recht auf Versetzung in den
Ruhestand verletzt; sie hatte vielmehr zu dem Schluss kommen miissen, dass die festgestellte Dienstunfahigkeit eine
weitere Verwendung des Beschwerdeflihrers verunmogliche; ebenso, dass eine erfolgte Definitivstellung mit dem
damit verbundenen Verwendungsschutz eine Uberstellung in eine andere Verwendungsgruppe ohne seine
Zustimmung unzuldssig mache.

Dazu ist Folgendes auszufihren:

Der Beamte ist gemal § 68 Abs. 1 Z. 2 DO 1994 auf seinen Antrag in den Ruhestand zu versetzen, wenn er
dienstunfahig ist und die Wiedererlangung der Dienstfahigkeit ausgeschlossen erscheint. Die Unfahigkeit des Beamten,
seine dienstlichen Aufgaben ordnungsgemald zu versehen, kann nicht nur durch kdérperliche bzw. geistige
Gesundheitsstdrungen, sondern auch durch habituelle Charaktereigenschaften bedingt sein. Nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes ist die "Dienstunfahigkeit" ein Rechtsbegriff, dessen Beurteilung der
Dienstbehodrde insbesondere auf Grund von &rztlichen Sachverstandigengutachten obliegt. Der Schluss auf die
Dienstunfahigkeit ist aber nicht nur auf Grund arztlicher Feststellungen, sondern - insbesondere bei habituellen
Charaktereigenschaften bzw. bestimmten offenkundigen geistigen Mangeln - auch aus der Art der Dienstleistung selbst
zulassig (vgl. in diesem Sinne das hg. Erkenntnis zur Vorgangerbestimmung in der Wiener Dienstordnung 1966 vom
17. Dezember 1990, Slg. 13.343/A). Daraus folgt, dass es Aufgabe der Dienstbehdrde ist, unter Verwertung eingeholter
Sachverstandigengutachten bzw. nach Erhebung und Feststellung von wesentlichen Mangeln in der Dienstleistung die
Frage der Dienstunfahigkeit unter konkreter Bezugnahme auf die dienstlichen Aufgaben am Arbeitsplatz, aber auch
unter Bertcksichtigung jener Geschafte, zu deren Verrichtung der Beschwerdefihrer auf Grund seiner Anstellung und
des allgemeinen Geschaftskreises seiner Beamtengruppe (8 19 Abs. 1 erster Satz DO) verpflichtet ist, zu I6sen. Das
setzt demnach sowohl ordnungsgemalRe Feststellungen zu der Beeintrachtigung in der Sphare des Beschwerdefihrers
als auch solche Feststellungen zum vorher umschriebenen dienstlichen Aufgabenkreis des Beschwerdefiihrers voraus
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. November 2000, ZI. 99/12/0303).

Die diesem Erkenntnis zu entnehmende Aussage, die Dienstfahigkeit des Beamten sei zundchst unter Bezugnahme auf
die dienstlichen Aufgaben an seinem Arbeitsplatz zu pruifen, bezog sich in dem dort behandelten Fall auf einen
rechtmaRig zugewiesenen Arbeitsplatz. Demgegenuber erweist sich die mit Weisung vom 18. Mai 1999 verfugte
Zuweisung eines Arbeitsplatzes als Burohelfer an den Beschwerdefihrer aus folgenden Grunden als rechtswidrig:

Eingangs ist festzuhalten, dass es sich bei der am 18. Mai 1999 verfigten Personalmafinahme um eine auf 8 19 Abs. 2
DO 1994 gestutzte Versetzung und nicht etwa blo um eine vorubergehende Heranziehung des Beschwerdefuhrers
zur Verrichtung eines anderen Geschaftskreises im Verstandnis des 8 19 Abs. 1 zweiter Satz DO 1994 gehandelt hat.


https://www.jusline.at/entscheidung/53316

Insbesondere wurde im angefochtenen Bescheid nicht festgestellt, dass die in Rede stehende PersonalmalRnahme
etwa bloR voribergehend, also nur fur einen flir den Beschwerdeflhrer absehbaren Zeitraum verflgt worden ware.

Zwar hat eine Versetzung gemal 8 19 Abs. 2 DO 1994 in Form einer Weisung zu erfolgen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
16. Marz 1998, ZI. 97/12/0269). Wie sich jedoch aus dem Systemzusammenhang des 8 19 Abs. 1 erster Satz DO 1994,
mit seinen Absdtzen 2 und 3 in der Fassung dieser Bestimmung sowohl| vor als auch nach der Novelle LGBI.
Nr. 34/1999 ergibt, ist eine Versetzung gemaR § 19 Abs. 2 DO 1994 ohne vorherige Uberreihung des Beamten in eine
andere Beamtengruppe nur auf solche Arbeitsplatze zuldssig, zu deren Verrichtung der Beamte auf Grund seiner
Anstellung und des allgemeinen Geschaftskreises seiner Beamtengruppe bestimmt ist.

Vorliegendenfalls erfolgte jedoch die Versetzung auf einen Arbeitsplatz, zu dessen Verrichtung der Beschwerdeftihrer
auf Grund seiner Anstellung und des allgemeinen Geschéaftskreises seiner Beamtengruppe "Stralenbahnfahrer" nicht
bestimmt war. Die Versetzung auf den Dienstposten, den der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides innehatte, hitte eine vorherige Uberreihung in eine andere Beamtengruppe gemaR § 19
Abs. 3 DO 1994 vorausgesetzt. Diese hat, jedenfalls wenn - wie hier - dadurch auch die Verwendungsgruppe des
Beamten geandert wird, durch Bescheid zu erfolgen, wovon offenbar auch der Magistrat der Stadt Wien bei der nach
Erlassung des angefochtenen Bescheides erfolgten Erlassung des Bescheides vom 27. Februar 2002 ausging.

War aber solcherart die Zuweisung des Arbeitsplatzes als Burohelfer an den Beschwerdefthrer durch die Weisung vom
18. Mai 1999 unzulassig, so folgt hieraus, dass die Frage der Dienstunfahigkeit des Beschwerdeflhrers im Verstandnis
des § 68 Abs. 1 Z 2 DO 1994 nicht in Bezug auf diesen rechtswidrig zugewiesenen Arbeitsplatz, sondern unter
BerUcksichtigung jener Arbeitsplatze, zu deren Verrichtung der Beschwerdefihrer auf Grund seiner Anstellung und des
allgemeinen Geschaftskreises seiner Beamtengruppe verpflichtet war, zu prifen gewesen ware.

Die Frage, ob die Rechtswidrigkeit der PersonalmaBnahme vom 18. Mai 1999 etwa durch Erlassung des Bescheides des
Magistrates der Stadt Wien vom 27. Februar 2002 saniert wurde, kann vorliegendenfalls dahinstehen, weil der
Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt seiner Erlassung zu
prifen hatte, zu welchem der erstgenannte Bescheid des Magistrates der Stadt Wien noch nicht dem Rechtsbestand
angehorte.

Indem die belangte Behorde diese Rechtslage verkannte und den Antrag des BeschwerdefUihrers mit der
ausschlie3lichen Begrindung abwies, er sei in Ansehung des ihm rechtswidrig zugewiesenen Arbeitsplatzes als
Burohelfer dienstfahig, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass dieser
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003,
insbesondere deren § 3 Abs. 2.
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