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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Mizner und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde
des FS in W, vertreten durch Dr. Jorg Baumgdrtel, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Himmelpfortgasse 14, gegen den
Bescheid der Disziplinaroberkommission beim Bundesministerium fur offentliche Leistung und Sport vom
30. April 2003, ZI. 15/8-DOK/03, betreffend Disziplinarstrafe der Geldbule nach dem Beamten-
Dienstrechtsgesetz 1979, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 51,50 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer steht als Bezirksinspektor in einem 0ffentlich-rechtlichen Verhaltnis zum Bund. Mit dem
angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde Uber ihn gemal3 § 44 i. V.m. 8 92 Abs. 1 Z. 2 des
Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 (BDG 1979) eine Geldbuf3e in der Hohe von EUR 300,-- verhangt.

Die belangte Behdrde begrindete den angefochtenen Bescheid damit, im erstinstanzlichen Bescheid sei ausgefuhrt
worden, dass der Beschwerdefiihrer die Befolgung der ihm erteilten Weisung, sich einem Alkomattest zu unterziehen,
mit der Begriindung angelehnt habe, dass er nicht am helllichten Tag vor allen Kollegen einen Alkotest durchfiihren
werde. Der Beschwerdefliihrer habe keine Bedenken wegen Rechtswidrigkeit der Weisung geltend gemacht, sondern
die Befolgung der Weisung schlichtweg verweigert. Es handle sich nicht um eine Remonstration, weil der
Beschwerdefiihrer keine Griinde geltend gemacht habe, warum er die Weisung fur rechtswidrig gehalten habe.
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Die belangte Behorde fiihrte wie folgt aus:

"In sachverhaltsmaRiger Hinsicht steht fest, dass der Vorgesetzte des Beschuldigten, Major S, dem Beschuldigten am
4.2.2002 die Weisung erteilte, sich einem Alkomattest zu unterziehen, da der Verdacht einer Alkoholisierung im Dienst
bestanden hatte.

Die Pflicht der Organe der Verwaltung, die Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe zu befolgen, geht nach Artikel 20
Abs. 1 B-VG so weit, dass die Befolgung nur abgelehnt werden darf, wenn die Weisung von einem unzustandigen
Organ erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstolRen wirde. Von diesen Fallen
abgesehen, besteht die Gehorsamspflicht des nachgeordneten Organwalters auch dann, wenn er die Weisung fur
ungesetzlich halt. Diese strenge Abhdngigkeit dient der Notwendigkeit einer einheitlichen Fihrung der staatlichen
Verwaltung (siehe hiezu VWGH vom 21.3.1956, ZI. 2556/53, Sammlung neue Fassung Nr. 4023/A).

Zunachst war somit auch im Sinne des § 44 Abs. 2 BDG 1979 zu Uberprufen, ob im vorliegenden Fall die Weisung von
einem unzustandigen Organ erteilt worden ist oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstoRen
wurde. Der erkennende Senat der Disziplinaroberkommission kam bei der Prafung des vorliegenden Sachverhaltes
weder zur Ansicht, dass die zitierte Weisung von einem unzustandigen Organ erteilt wurde oder gegen strafgesetzliche

Vorschriften verstoRen hat.

Insofern kam also eine Weigerung des Beschuldigten, die zitierte Weisung zu befolgen, aus den in§ 44 Abs. 2
BDG 1979 angefuhrten Grinden nicht in Betracht.

Aus der Ablehnungsregelung nach 8 44 Abs. 2 BDG 1979, die inhaltlich Artikel 20 Abs. 1 letzter Satz des B-VG
wiederholt, ist abzuleiten, dass in allen sonstigen Fallen eine Weisung, die aus anderen als in § 44 Abs. 2 BDG 1979

genannten Grinden als gesetzwidrig zu qualifizieren ist, grundsatzlich zu befolgen ist.

Der erkennende Senat der Disziplinaroberkommission hatte daher zu beurteilen, inwieweit die im vorliegenden Fall
ausgesprochene Weisung an den Beschuldigten, er moge sich einem Alkomattest unterziehen, rechtmal3ig oder
rechtswidrig war. Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass der Vorgesetzte des Beschuldigten auf Grund
eigener Wahrnehmung die Vermutung hatte, dass der Beschuldigte im Dienst alkoholisiert sei. Stellt sich aber die Frage
fir einen Vorgesetzten dahingehend, ob ein Mitarbeiter dienstfahig ist oder nicht, wobei auch auf Grund der
Besonderheiten des Exekutivdienstes (vor allem im Hinblick auf die Handhabung einer Dienstwaffe) sehr genau und
sehr rasch die Dienstfahigkeit eines Exekutivbeamten beurteilt werden muss, ist fir die Abklarung dieser Frage die im
BDG geltende Vorgangsweise zu wahlen.

§ 52 Abs. 1 BDG 1979 lautet:

'Bestehen berechtigte Zweifel an der fur die Erfullung der dienstlichen Aufgaben erforderlichen kdrperlichen oder
geistigen Eignung des Beamten, so hat sich dieser auf Anordnung der Dienstbehdrde einer arztlichen Untersuchung zu
unterziehen.'

Diese gesetzliche Bestimmung legt eindeutig fest, dass bei der Frage der Dienstfahigkeit (korperlichen oder geistigen
Eignung des Beamten, seine dienstlichen Aufgaben zu erfullen) vorgesehen ist, dass die Dienstbehdrde eine arztliche
Untersuchung anordnen kann. Aus dieser Regelung ergibt sich einerseits, dass es der Dienstbehérde moglich ist, eine
arztliche Untersuchung anzuordnen, andererseits wird darin aber auch die Pflicht des Bediensteten festgelegt, sich
dieser Anordnung einer arztlichen Untersuchung zu unterziehen.

Der erkennende Senat der Disziplinaroberkommission war auf Grund dieser zitierten Bestimmung der Ansicht, dass
bei der Beurteilung der Dienstfahigkeit als einzige im BDG vorgeschriebene Méglichkeit festgelegt ist, eine arztliche
Untersuchung durchfihren zu lassen. Auch dem Vorgesetzten ist es daher nicht verwehrt, in Absprache mit der
Dienstbehdrde in besonders begrindeten Fallen, wobei hier sicherlich die Besonderheit des Exekutivdienstes eine
Rolle spielt, in Absprache mit der Dienstbehérde eine amtsarztliche Untersuchung anzuordnen. Der Beamte ist
deswegen auch verpflichtet, dieser Aufforderung zur Untersuchung durch einen Amtsarzt Folge zu leisten. Nicht
jedoch ist es auf Grund der gesetzlichen Bestimmung vorgesehen, dass der Vorgesetzte aus eigener Beurteilung
andere an der Dienststelle vorhandenen Hilfsmittel heranziehen kann, um eine Dienstfahigkeit festzustellen. Gibt
somit der Vorgesetzte an seinen Mitarbeiter die Weisung, sich einem Alkomattest zu unterziehen, so ist diese Weisung
nicht durch § 52 Abs. 1 BDG 1979 gedeckt, weshalb sie als rechtswidrig zu beurteilen ist.

Insofern ist das Argument in der Berufung, die am 4.2.2002 an den Beschuldigten ergangene Weisung sei rechtswidrig
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gewesen, zutreffend.

Dennoch sieht das BDG in § 44 Abs. 3 eine Einschréankung in der Rechtsausubung fiir den Weisungsempfanger dann
vor, wenn eine schlicht rechtswidrige Weisung erteilt wurde. Zweifelt namlich der Weisungsempfanger an der
RechtmaRigkeit der ihm erteilten Weisung, so hat er, wenn es sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine
unaufschiebbare MalRnahme handelt, seine rechtlichen Bedenken gegen die Weisung mitzuteilen. Dies hat zur Folge,
dass bis zur schriftlichen Bestatigung der erteilten Weisung durch den Vorgesetzten keine Pflicht des Beamten zur
Befolgung besteht (siehe hiezu VwGH vom 30.3.1989, 86/09/0110). In diesem grundlegenden Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof dargelegt, dass der Regelungszweck des Remonstrationsrechtes in erster Linie in der
Verwirklichung des auch fir Weisungen geltenden Rechtsstaatsprinzips zu sehen ist. Die AusUbung des
Remonstrationsrechtes muss erkennen lassen, welche rechtlichen Bedenken der Beamte gegen die ihm erteilte
Weisung hat und womit er seinen Standpunkt vertreten zu kénnen glaubt.

Maligebend fir den Eintritt der im § 44 Abs. 3 BDG 1979 vorgesehenen Rechtsfolge, namlich der Aussetzung der
Befolgungspflicht ist, 1. dass es sich bei der erteilten Weisung nicht wegen Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare
Malinahme handelt oder 2. dass der Weisungsempfanger vor Befolgung der Weisung seine rechtlichen Bedenken dem
Vorgesetzten mitteilt und

3. diese Bedenken kein mutwilliges, geradezu rechtsmissbrauchliches Vorbringen darstellten (VwGH vom 1.7.1993,
92/09/0171).

Im vorliegenden Fall war daher weiters zu prifen, ob der Beschuldigte im Sinne der zitierten Judikatur rechtsgultig

remonstriert hat.

Fur den erkennenden Senat der Disziplinaroberkommission waren keine Griinde zu erkennen, dass es sich bei der
vorliegenden Weisung um eine unaufschiebbare MalRnahme wegen Gefahr in Verzug gehandelt hatte. Gerade auf
Grund der Erreichbarkeit der Amtsarzte und auch im Hinblick darauf, dass der Vorgesetzte auch andere Méglichkeiten
hat, mit einer allenfalls vorliegenden Dienstunfahigkeit eines Mitarbeiters umzugehen (Abtritt vom Dienst bzw.
Abnahme der Dienstwaffe), kann man die Feststellung der Alkoholisierung durch einen Amtsarzt nicht als
unaufschiebbare MalBnahme beurteilen.

Im vorliegenden Fall hat der Beschuldigte die rechtswidrige Weisung seines Vorgesetzten, einen Alkomattest zu
machen, lediglich mit dem Vorbringen auBer Kraft zu setzen versucht, der Beschuldigte sei nicht gewillt, den
Alkomattest vor den Kollegen durchzufihren. Nach Ansicht des erkennenden Senates der Disziplinaroberkommission
hat der Beschuldigte in diesem Vorbringen jedoch keine rechtlichen Bedenken geduRert, aus diesem Grund war daher
im vorliegenden Beschwerdefall auch von keiner glltigen Remonstration auszugehen. Wird aber nicht glltig
remonstriert, so hat der Beamte auch rechtswidrige Weisungen zu befolgen. Zu Recht ist daher die Erstinstanz davon
ausgegangen, dass der Beschuldigte auf Grund fehlender gultiger Remonstration zur Weisungsbefolgung verpflichtet
gewesen wadre, eine schuldhafte Dienstpflichtverletzung im Sinne des 8 44 Abs. 1 BDG 1979 liegt daher vor.

Da die Erstinstanz in ihrem Spruch wohl irrtimlich& 41 Abs. 1 BDG 1979 zitiert hat, war die bezughabende
Gesetzesstelle zu berichtigen.

Hinsichtlich der verhangten GeldbuRBe von Euro 300,-- ist der erkennende Senat der Disziplinaroberkommission der
Ansicht, dass es zu den grundlegenden Prinzipien der Verwaltung gehort, dass die nachgeordneten Organwalter die
erteilten Weisungen auch befolgen."

Gegen diesen Bescheid richtet sich vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, diesen wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete keine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die hier mafgeblichen Bestimmungen des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333/1979, i.d.F.BGBI. |
Nr. 10/1999, lauten auszugsweise wie folgt:

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

(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 eines Vorgesetzten aus einem anderen Grund fur rechtswidrig, so hat er, wenn es
sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare Malinahme handelt, vor Befolgung der Weisung seine
Bedenken dem Vorgesetzten mitzuteilen. Der Vorgesetzte hat eine solche Weisung schriftlich zu erteilen, widrigenfalls
sie als zurlickgezogen gilt. Dienstpflichten des Vorgesetzten und des Dienststellenleiters

8 45. (1) Der Vorgesetzte hat darauf zu achten, dass seine Mitarbeiter ihre dienstlichen Aufgaben gesetzmaRig und in
zweckmaliger, wirtschaftlicher und sparsamer Weise erfullen. Er hat seine Mitarbeiter dabei anzuleiten, ihnen
erforderlichenfalls Weisungen zu erteilen, aufgetretene Fehler und Missstande abzustellen und fur die Einhaltung der
Dienstzeit zu sorgen. Er hat das dienstliche Fortkommen seiner Mitarbeiter nach Mal3gabe ihrer Leistungen zu férdern

und ihre Verwendung so zu lenken, dass sie ihren Fahigkeiten weitgehend entspricht.

n

Der Beschwerdeflihrer halt den angefochtenen Bescheid zum einen deswegen fur rechtswidrig, weil der leitende
Kriminalbeamte, der ihm die Weisung erteilt habe, flr die Erteilung der Weisung zur Durchfihrung eines Alkomattests
zur Feststellung der Diensttauglichkeit eines seiner Beamten nicht zustandig gewesen sei. Die Weisung sei daher nicht

zu befolgen gewesen.

Mit diesem Einwand zeigt der Beschwerdefihrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf. Die
Feststellung der belangten Behdrde, dass es sich bei Major S, der ihm die Weisung erteilt hatte, um seinen
Vorgesetzten gehandelt hat, wird namlich auch vom Beschwerdefihrer nicht bestritten. Es war im Grunde des § 45
Abs. 1 BDG 1979 Aufgabe dieses Vorgesetzten, darauf zu achten, dass der Beschwerdefihrer seine dienstlichen
Aufgaben gesetzmaRig und in zweckmaliger, wirtschaftlicher und sparsamer Weise erfillt, und er hatte den
Beschwerdefiihrer entsprechend anzuleiten. Von da her kann nicht erkannt werden, weshalb Major S nicht
grundsatzlich zustandig gewesen sein sollte, sich angesichts des Verdachts einer Alkoholisierung des
Beschwerdefiihrers als Vorgesetzter Uber dessen Dienst- und Einsatzfahigkeit zu informieren (vgl. zu einem ahnlichen
Fall das hg. Erkenntnis vom 18. Februar 1998, ZI. 94/09/0352).

Eine weitere Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides erblickt der Beschwerdeflhrer darin, dass die ihm erteilte
Weisung gemal § 44 Abs. 3 BDG 1979 infolge seiner Remonstration als zurtckgezogen gegolten habe, weil sie nicht
schriftlich wiederholt worden sei.

Auch damit zeigt der Beschwerdeflihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Er hatte seinen
Vorgesetzten gemal § 44 Abs. 1 BDG 1979 zu unterstitzen und dessen Weisungen, soweit verfassungsgesetzlich nichts
anderes bestimmt ist, zu befolgen. Von der Austbung des (von Kucsko-Stadlmayer, Das Disziplinarrecht der Beamten,
3. Auflage 2003, 172, zutreffend auch als "Remonstrationspflicht" bezeichneten) Remonstrationsrechtes im Grunde des
8§ 44 Abs. 3 BDG 1979 kann nur dann gesprochen werden, wenn der Beamte eine ihm erteilte Weisung fur rechtswidrig
halt, in diesem Fall hat er "vor Befolgung der Weisung seine Bedenken dem Vorgesetzten mitzuteilen".

Der Beschwerdefuhrer hat jedoch nicht dargetan, welche konkreten rechtlichen Bedenken er gegen die ihm erteilte
Weisung vorgebracht hatte. In der Verweigerung der Befolgung einer Weisung "aus Prinzip" kann die Austibung des
Remonstrationsrechtes im Grunde des§ 44 Abs. 3 BDG 1979 ebenso wenig (vgl. das hg. Erkenntnis vom
18. Februar 1998, ZI. 94/09/0352) gesehen werden, wie in der AuBerung von Bedenken an der ZweckmaRigkeit einer
Weisung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 18. Februar 1998, ZI.94/09/0352, und vom 17. November 2004,
ZI.2001/09/0035).

Die Behauptung, er habe bei dem Vorfall am 4. Februar 2002 seinem Vorgesetzten die nach seiner Auffassung richtige
Vorgangsweise der Heranziehung eines Amtsarztes an Stelle der Vornahme eines Alkomattests vorgeschlagen und
damit wirksam remonstriert, findet in den Feststellungen des angefochtenen Bescheides keine Deckung. Der
Beschwerdefiihrer bringt sie erstmals in der Beschwerde vor, weshalb sie eine im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof unzuldssige Neuerung darstellt.
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Soweit es dem Beschwerdeflihrer aber darum gegangen sein sollte, dass er sich nicht gegen die Durchfihrung eines
Alkomattests als solche, sondern nur dagegen gedulRert habe, dass der Alkomattests vor seinen Kollegen stattfinde,
zeigt er ebenfalls keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf, weil weder im angefochtenen Bescheid
festgestellt noch vom Beschwerdeflhrer vorgebracht wurde, dass die Befolgung der Weisung nur in Gegenwart seiner

Kollegen maéglich gewesen ware.

Die Beschwerde erweist sich daher im Ergebnis als unbegrindet, weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen
war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 20. November 2006
Schlagworte
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