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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6[3 und die Hofrdte Dr. Zens und
Dr. Thoma als Richter im Beisein des Schriftflihrers Mag. Lamprecht, Gber die Beschwerde des Dipl. Ing. Dr. M in N,
vertreten durch Dr. Gerhard Seirer und Mag. Herbert Weichselbraun, Rechtsanwalte in 9900 Lienz, TirolerstraBe 30/II,
gegen den Bescheid der Tiroler Landesregierung vom 23. Februar 2006, ZI. VOrgP-0061999/13, betreffend Feststellung
der Unzuldssigkeit einer Nebenbeschaftigung nach 8 56 BDG 1979/Tirol, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Tirol hat dem Beschwerdeflhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Der Beschwerdefuhrer steht als Oberrat in einem 6ffentlichrechtlichen Dienstverhaltnis zum Land Tirol und leitet seit
1. Janner 1989 die Bezirksforstinspektion Lienz bzw. die Bezirksforstinspektion Osttirol, ein Referat der
Bezirkshauptmannschaft Lienz.

Den vorgelegten Verwaltungsakten zufolge erstattete der Beschwerdefiihrer in seiner an die "Prasidialabteilung des
Landes Tirol" gerichteten Eingabe vom 28. Februar 1990 die Mitteilung, fir die im Jahre 1989 fur den
Waldwirtschaftsverein Lienz durchgefihrten Arbeiten im Rahmen eines Konsulentenvertrages ein Nebeneinkommen
erhalten zu haben. Die Arbeiten seien von ihm ausschlieBlich in der Freizeit durchgefihrt worden. Seit 1. Janner 1990
erfolge diese Tatigkeit unentgeltlich.

Mit dem in Rechtskraft erwachsenen Bescheid ("Disziplinarerkenntnis") der Disziplinarkommission fir Landesbeamte
(des Landes Tirol) vom 5. Oktober 1992 wurde der Beschwerdefihrer schuldig erkannt, zu Beginn des Jahres 1989 mit

dem Waldwirtschaftsverein fur den Fortbezirk Lienz einen Honorarvertrag abgeschlossen zu haben, wobei er es
1. unterlassen habe, die fir erwerbsmalige Nebenbeschaftigung zwingend vorgesehene Meldepflicht zu erfillen und

2. diese Nebenbeschaftigung zumindest teilweise wahrend der Dienstzeit ausgeubt habe. Er habe dadurch gegen die
im 8 56 BDG 1979 iVm § 2 des Landes-Beamtengesetzes 1982 festgelegten Dienstpflichten verstoRen und hiedurch
eine Dienstpflichtverletzung im Sinn des § 91 BDG 1979 begangen. Hiefur wurde tber ihn die Disziplinarstrafe einer

Geldbufe verhangt. Hingegen wurde der Beschwerdefiihrer von den gegen ihn erhobenen weiteren Anschuldigungen,

1. er habe auf Grund des Honorarvertrages eine Tatigkeit entgeltlich ausgelbt, zu deren Austibung er im Rahmen

seines Dienstverhaltnisses unentgeltlich verpflichtet gewesen ware und

2. er habe mit seiner Nebenbeschaftigung eine solche ausgeubt, die die Vermutung der Befangenheit hervorgerufen

habe, freigesprochen.

In seiner Eingabe vom 6. November 1992 teilte der BeschwerdefUhrer mit, dass er, wie bereits mit Schreiben vom
26. November 1990 mitgeteilt, beim Waldwirtschaftsverein Lienz in der Geschaftsflihrung tatig sei. Durch interne
Umstrukturierung und Arbeitsteilung auf andere Mitarbeiter dieses Vereines sei sichergestellt, dass durch diese

Tatigkeit in seiner Freizeit die dienstlichen Aufgaben in keiner Weise nachteilig berihrt wirden.

In ihrer Erledigung vom 1. Oktober 1993, betreffend "Nebenbeschaftigung beim Waldwirtschaftsverein”, erklarte die
Tiroler Landesregierung (die belangte Behorde) gegeniber dem Beschwerdefihrer, nach Einholung der
Stellungnahmen des Bezirkshauptmannes und des Forstdirektors in dieser Angelegenheit - die letztlich keine Bedenken
gegen die Ausubung dieser Nebenbeschaftigung im Sinn des § 56 Abs. 2 BDG 1979 geduBert hatten - werde die
Auslibung dieser Nebenbeschaftigung "zur Kenntnis genommen". Es werde ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass die

Auslbung dieser Nebenbeschaftigung nur auBerhalb der Dienstzeit erfolgen dtirfe.

Den vorgelegten Verwaltungsakten ist weiters zu entnehmen, dass der Landesrechnungshof (des Landes Tirol) in
seinem Bericht vom 10. November 2004 tber die Férderungen im Landesforstdienst u. a. auf die Unvereinbarkeit der
Funktion eines Geschaftsfuhrers des Waldwirtschaftsvereines Lienz mit jener des Leiters der Bezirksforstinspektion
hinwies (Seite 21 f des Berichtes).

Mit dem angefochtenen Bescheid sprach die Tiroler Landesregierung (die belangte Behdrde) als Dienstbehdérde nach
§ 93 Abs. 2 LBG 1998 gemal? 8 56 Abs. 2 BDG 1979 iVm 8 2 lit. a LBG 1998 aus, dass dem Beschwerdeflhrer "die
Ausubung der Nebenbeschaftigung als Geschaftsfiihrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz mit sofortiger Wirkung
untersagt" werde. Fur die Dienstbehodrde sei - so die Begriindung - durch die Funktion des Beschwerdefuhrers als
Geschaftsfihrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz einerseits und jene als Leiter der Bezirksforstinspektion Lienz
andererseits ein konkretes und damit die Vermutung der Befangenheit begrindendes Befangenheitsrisiko
offensichtlich. In zentralen Phasen der Forderungsabwicklung und Férderungsdurchfuhrung durch die
Bezirksforstinspektion Osttirol, namlich bei der Budgetierung und Mittelzuteilung, bei der Genehmigung eines
Projektes, bei der Beratung der Waldbesitzer im Rahmen der Umsetzung eines Projektes bzw. einer TeilmalBnahme und
letztlich bei der Abrechnung und Kontrolle der ordnungsgemalien Verwendung der Forderungsmittel, kdnnten sich
Konflikte zwischen jenen Interessen ergeben, die der Beschwerdeflhrer als Leiter der Bezirksforstinspektion Osttirol
und damit Hauptverantwortlicher fir die ordnungsgemdaRe Durchfihrung der forstlichen Férderungen in Osttirol
einerseits und als Geschéftsfihrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz, der selbst als professioneller Dienstleister in
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zahlreiche Uber die Bezirksforstinspektion Osttirol abgewickelte Férderprojekte involviert sei, andererseits zu vertreten
habe. Diese Vermutung der Befangenheit sei umso naheliegender, als die Nebenbeschaftigung des Beschwerdefiihrers
unmittelbar seinen dienstlichen Aufgabenbereich berihre und dieser im Rahmen der Nebenbeschaftigung
zwangslaufig auch in Kontakt mit Personen stehe, gegenlber denen im Zuge der Férderungsgenehmigung und
Forderungsabwicklung regelmaRig auch ein dienstliches Einschreiten notwendig sei. Weiters hange der Erfolg der
Nebenbeschaftigung des Beschwerdefiihrers im Sinn einer erfolgreichen Tatigkeit und Geschaftsgebarung des
Waldwirtschaftsvereines Lienz durch Ubernahme von méglichst vielen Auftrégen von Waldbesitzern im Raum Osttirol
malfgeblich von jenen Personen, namlich den Waldbesitzern, ab, gegeniber denen der Beschwerdeflhrer als Leiter
der Bezirksforstinspektion Osttirol im Rahmen der Férderungsdurchfiihrung und Abwicklung dienstlich tatig zu werden
habe. Die aufgezeigten Verquickungen gegenlaufiger, vom Beschwerdefuhrer als Leiter der Bezirksforstinspektion
einerseits und als Geschaftsfihrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz andererseits wahrzunehmenden Interessen
begrindeten im Zusammenhang mit den aufgezeigten regelmaRigen und typischen Nahebeziehungen seiner
Nebenbeschaftigung zu seiner dienstlichen Funktion nicht nur eine offensichtliche Vermutung der Befangenheit,
sondern kdnnten aus Sicht unbeteiligter Dritter sowohl Zweifel an der sachlichen gesetzestreuen Aufgabenerfillung im
Zusammenhang mit der Abwicklung der forstlichen Férderungen im Raum Osttirol und damit auch eine Gefdhrdung
des darauf gerichteten Vertrauens der Allgemeinheit in eine gesetzestreue und ordnungsgemalie Aufgabenerfillung
begrinden. Insofern lagen auch wichtige dienstliche Interessen im Sinn des § 56 Abs. 2 dritter Tatbestand BDG 1979
vor, die im vorliegenden Fall eine Untersagung der Nebenbeschaftigung des Beschwerdefihrers als Geschaftsfuhrer
des Waldwirtschaftsvereines Lienz erforderlich machten.

8 56 Abs. 2 BDG 1979 verlange fur die Untersagung einer Nebenbeschaftigung gerade nicht das Vorliegen tatsachlicher
Dienstpflichtverletzungen - die, worauf besonders hingewiesen werden solle, dem Beschwerdefihrer im
gegenstandlichen Zusammenhang von der Dienstbehdrde nicht unterstellt wirden - oder den Beweis des Vorliegens
einer Befangenheit; vielmehr reiche eine dahingehende konkrete und stichhaltige Vermutung aus. In der vorliegenden
Fallkonstellation seien nun - wie aufgezeigt - Befangenheitssituationen derart zwingend vorhersehbar, dass die
Dienstbehdrde in Erfullung der ihr nach § 56 Abs. 2 BDG 1979 zukommenden Obliegenheit verpflichtet sei, die
gegenstandliche Nebenbeschaftigung mit sofortiger Wirkung zu untersagen. Der nunmehrigen Untersagung der
Nebenbeschaftigung als Geschaftsfihrer des Waldwirtschaftsvereines stehe deren seinerzeitige Zurkenntnisnahme
durch die Dienstbehdrde mit Schreiben vom 1. Oktober 1993 ebenso wenig entgegen, wie die seinerzeitige
Abstandnahme von einem Schuldspruch wegen Ausubung einer unzuldssigen Nebenbeschaftigung im
Disziplinarerkenntnis vom 5. Oktober 1992. Beides lasse sich namlich schon deshalb nicht als "Genehmigung" der
gegenstandlichen Nebenbeschaftigung werten, wenn eine derartige "Genehmigung" nach § 56 BDG 1979 gar nicht
vorgesehen sei. Nach Wortlaut, Ziel und Zweck dieser Bestimmung koénne keine wie immer geartete Bindung der
Dienstbehérde an eine vormalige "zur Kenntnisnahme" einer Nebenbeschéftigung eintreten. Vielmehr kénne - wie
eingangs bereits dargelegt - die Dienstbehdrde jederzeit die Unzuldssigkeit einer Nebenbeschaftigung feststellen bzw.
habe sie eine ihr bekannte Nebenbeschaftigung zu untersagen, wenn deren Auslbung den sich aus § 56
Abs. 2 BDG 1979 ergebenden Anforderungen widerstreite. Nach alledem sei daher dem Beschwerdeflhrer die
Ausubung der Nebenbeschaftigung als Geschaftsfihrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz mit sofortiger Wirkung zu
untersagen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
begehrt wird.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht auf Auslibung der
Nebenbeschaftigung als Geschaftsfuhrer des Waldwirtschaftsvereines Lienz verletzt.

Nach 8 2 lit. a des Landesbeamtengesetzes 1998, LGBI. Nr. 65, ist auf das Dienstverhdltnis der Landesbeamten das
Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI. Nr. 333 (BDG 1979) in der Fassung des Gesetzes BGBI. Nr. 24/1991 mit - im
Beschwerdefall nicht in Betracht kommenden - Abweichungen sinngemal3 anzuwenden, soweit in diesem Gesetz
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nichts anderes bestimmt ist. Letzteres ist nicht der Fall.
§ 56 BDG 1979 lautet, soweit im Beschwerdefall von Relevanz:
"Nebenbeschaftigung

8 56. (1) Nebenbeschaftigung ist jede Beschaftigung, die der Beamte aulRerhalb seines Dienstverhaltnisses und einer
allfélligen Nebentatigkeit ausubt.

(2) Der Beamte darf keine Nebenbeschaftigung austben, die ihn an der Erfillung seiner dienstlichen Aufgaben
behindert, die Vermutung seiner Befangenheit hervorruft oder sonstige wesentliche dienstliche Interessen gefahrdet.

(3) Der Beamte hat seiner Dienstbehérde jede erwerbsmaBige Nebenbeschaftigung unverziglich zu melden. Eine
Nebenbeschaftigung ist erwerbsmalig, wenn sie die Schaffung von nennenswerten Einkinften in Geld- oder
Guterform bezweckt.

n

Der Abs. 4 des § 56 BDG 1979 enthielt eine Meldepflicht fir bestimmte Nebenbeschaftigungen. Durch die Novelle
BGBI. Nr. 550/1984 wurde im neuen Abs. 4 fur bestimmte Falle erwerbsmaBiger Nebenbeschaftigungen eine
Genehmigungspflicht eingefihrt, die in der Folge mehrfach novelliert wurde, im Beschwerdefall jedoch keine Rolle
spielt; der bisherige Abs. 4 erhielt die Absatzbezeichnung "5".

Die Beschwerde erweist sich schon aus folgenden Griinden im Ergebnis als berechtigt:

Vorweg ist festzuhalten, dass die eingangs wiedergegebene Erledigung vom 1. Oktober 1993 im Hinblick darauf, dass
sie weder als Bescheid bezeichnet noch bescheidférmig gegliedert ist, sowie auf ihren Inhalt, wonach die Austbung
der Nebenbeschaftigung "zur Kenntnis genommen" werde, somit kein normativer Akt gesetzt werden soll, jedenfalls
nicht als Bescheid zu qualifizieren ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI. 2006/12/0067, mwN).

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dass die im Spruch des angefochtenen Bescheides genannte Tatigkeit keine
erwerbsmaBige, genehmigungspflichtige Nebenbeschaftigung darstellt und dass der Beschwerdefuhrer diese Tatigkeit
im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits jahrelang ausubt.

Ein die Unzulassigkeit einer Nebenbeschaftigung betreffender Feststellungsbescheid - in einen solchen ist ein eine
Nebenbeschaftigung wegen deren Unzuldssigkeit untersagender Bescheid umzudeuten - ist vor Aufnahme dieser
Nebenbeschaftigung grundsatzlich zulassig (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. September 2005, ZI. 2003/12/0200, mwN).

Der Verwaltungsgerichtshof hat mehrfach ausgesprochen, dass die Erlassung eines Feststellungsbescheides als
subsididrer Rechtsbehelf nach Aufnahme der Nebenbeschaftigung nicht mehr zuldssig ist. Danach kommt nur mehr
eine - im Beschwerdefall bereits (fir einen friheren Zeitraum, zu einer anders ausgestalteten Tatigkeit fur den
Waldwirtschaftsverein Lienz und zum Teil zu anderen Vorwurfen) erfolgte - Prifung als Dienstpflichtverletzung in
Betracht. Im Einzelnen wird dazu gemal § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG auf die Begriindung in den hg. Erkenntnissen
vom 1. Oktober 2004, ZI.2000/12/0195, und vom 21. September 2005, Zlen.2003/12/0026, 2004/12/0058 und
ZI. 2003/12/0200, verwiesen.

Die belangte Behorde fuhrt in ihrer Gegenschrift dagegen ins Treffen, dass nach § 93 Abs. 3 LBG 1998 in den
Angelegenheiten, die von der Dienstbehdrde als Disziplinarbehdrde zu besorgen sind, das Amt der Landesregierung
Dienstbehérde sei. Dadurch sei es der Landesregierung als Dienstbehdrde nicht méglich, wegen einer als unzulassig
erachteten, vom Beamten ausgelibten Nebenbeschaftigung ein Disziplinarverfahren zu veranlassen.

Abgesehen davon, dass es der Landesregierung (als Dienstbehdrde) unbenommen bleibt, einen ihr disziplinarrechtlich
relevant erscheinenden Sachverhalt dem Amt der Landesregierung zur Kenntnis zu bringen, ist auch im
Beschwerdefall der fur die Subsidiaritdt eines Feststellungsbescheides wesentliche Umstand, namlich die Moglichkeit
der Entscheidung der fur die Feststellung wesentlichen Frage im Rahmen eines anderen, gesetzlich vorgesehenen
Verfahrens, gegeben. Dass die Frage der Zulassigkeit einer ausgelibten Nebenbeschaftigung nicht im Rahmen eines
allfalligen Disziplinarverfahrens beantwortet werden kdnnte, ist im Beschwerdefall nicht ersichtlich.

Schon aus diesem Grund war der angefochtene Bescheid, ohne dass auf das Beschwerdevorbringen weiter
einzugehen war, von einem nach § 12 Abs. 1 Z. 2 VwWGG gebildeten Senat wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes nach
8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.
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Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 15. November 2006
Schlagworte
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