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Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): 2003/12/0201 E 21. September 2005
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6B und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Hinterwirth und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Lamprecht, Gber die Beschwerde des J in W,
vertreten durch Dr. Thomas Praxmarer, Rechtsanwalt in 6010 Innsbruck, Burgerstral3e 19/1, gegen den Bescheid des
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Bundesministers fur Finanzen vom 22. September 2003, ZI. 11 1025/17-1/11/02, betreffend die Feststellung der
Unzulassigkeit einer Nebenbeschaftigung nach § 56 Abs. 2 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 (BDG 1979), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.088,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Beamter (Verwendungsgruppe A2) in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis
zum Bund. Er wurde bis zu seiner - zunachst vorldufig mit Schreiben vom 7. Juni 2002 ausgesprochenen -
Suspendierung als Betriebsprifer beim Finanzamt X verwendet. Gleichzeitig wurde eine Strafanzeige erstattet. Mit dem
rechtskraftigen Bescheid der zustandigen Disziplinarkommission vom 14. Juni 2002 wurde der Beschwerdefuhrer
endgultig gemald 8 112 Abs. 3 BDG 1979 vom Dienst suspendiert, das Disziplinarverfahren gegen ihn nach § 123 Abs. 1
eingeleitet und gleichzeitig nach § 114 BDG 1979 unterbrochen.

Dem lag der der Staatsanwaltschaft X angezeigte Verdacht des Verbrechens des Missbrauches der Amtsgewalt (8 302
StGB) und der Abgabenhinterziehung (§ 33 Abs. 1 FinStrG) zugrunde. Der Beschwerdefihrer wurde verdachtigt, im
Zusammenwirken mit einem anderen als Betriebspriifer vorsitzlich und wissentlich die Republik Osterreich
hinsichtlich des Abgabenanspruches an Einkommens- und Umsatzsteuer sowie Dienstgeberbeitragen geschadigt zu
haben. Der Beschwerdefuhrer hatte gegen Entgelt von monatlich S 3.500,-- laufende Buchhaltungen geflhrt, der
andere Verdachtige Bilanzen, Jahresabschlisse und Steuererkldrungen fir ndher bezeichnete Dritte erstellt. Bei
spateren Betriebsprifungen hatten sie die von ihnen erstellten Buchhaltungen, Bilanzen und Steuererklarungen
wiederum selbst geprift. Die monatlichen Entgelte von zumindest S 3.500,-- hatte der Beschwerdeflihrer bei der
Angabe seiner jahrlichen Einnahmen nicht erklart.

Der BeschwerdefUhrer hatte hiedurch eine unerlaubte Nebenbeschéftigung ausgelbt und die ihn nach § 56 Abs. 3
BDG 1979 treffenden Meldepflichten verletzt. Am 4. Juni 2002 hatte er sich geweigert, die Frage zu beantworten, wer
bei einer der genannten Betriebsprifungen sein Ansprechpartner gewesen wdre. Es ldgen demnach besonders
schwere Pflichtverletzungen und ein Vertrauensbruch vor, der bei Betriebsprifern im AuBendienst, die ein hohes MaR
an Selbstandigkeit gendssen, besonders schwer wiege, sodass ausreichende Griinde fur eine Suspendierung vorlagen.

Am 13. August 2002 schloss der Beschwerdeflihrer mit seinem in der Anzeige als Mittater genannten Kollegen L. einen
Vertrag Uber die Errichtung einer offenen Erwerbsgesellschaft (OEG) ab. Unternehmensgegenstand sollte die
"gewerbliche Buchhaltung" sein. Als Beginn des Gesellschaftsverhaltnisses wurde die Eintragung in das Firmenbuch
genannt. Beide Gesellschafter sollten ihre Arbeitskraft einbringen, eine Bareinlage wurde nicht vorgesehen. Die
Eintragung der OEG im Firmenbuch wurde mit Beschluss des Landesgerichtes X vom 10. September 2002 bewilligt. Die
Eintragung ist am 11. September 2002 erfolgt.

Mit Bescheid vom 24. September 2002 "untersagte" die Finanzlandesdirektion fur Tirol dem Beschwerdeflihrer gemaR
§ 56 Abs. 2 BDG 1979 jede Tatigkeit fir diese OEG sowie jegliche gleichartige Tatigkeit (Nebenbeschaftigung) mit
sofortiger Wirkung.

Nach Darstellung des bisherigen Verfahrens und des Inhaltes des § 56 BDG 1979 fuhrte die Behdrde aus, die Ausiibung
einer Nebenbeschaftigung sei schon bei Gefahrdung dienstlicher Interessen unzuldssig, eine tatsachliche Verletzung
dienstlicher Interessen - etwa in Form einer Dienstpflichtverletzung - misse noch nicht eingetreten sein. Den
Abgabenbehorden des Bundes, etwa den Finanzamtern, obliege insbesondere die Erhebung der bundesrechtlich
geregelten Abgaben. Die Abgabenbehdrden hatten darauf zu achten, dass alle Abgabepflichtigen nach den
Abgabenvorschriften erfasst und gleichmalig behandelt wirden. Ebenso hatten sie darlUber zu wachen, dass
Abgabeneinnahmen nicht zu Unrecht verkulrzt werden. Es bestliinde ein wesentliches dienstliches Interesse daran, dass
die Allgemeinheit und die Abgabepflichtigen im Besonderen darauf vertrauen koénnten, dass die
Besteuerungsgrundsatze tatsachlich in die Praxis umgesetzt wiirden.

Dieses dienstliche Interesse ware gefahrdet, wenn ein Bediensteter der Finanzverwaltung an einem Unternehmen
beteiligt oder fir dieses tatig sei, dessen Geschaftszweig "gewerbliche Buchhaltung" sei. Den Abgabepflichtigen wiirde
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namlich nicht verborgen bleiben, dass der Firmeninhaber bzw. Beschaftigte der Firma als Angehorige der
Finanzverwaltung in einem aufrechten Dienstverhaltnis zum Bund stinden, und zwar unabhdngig davon, ob ein
Beamter Dienst versehe oder suspendiert sei. Es sei daher damit zu rechnen, dass Abgabepflichtige allein deshalb die
Dienste eines solchen Unternehmens in Anspruch ndhmen. Die Abgabepflichtigen wirden namlich davon ausgehen,
dass ihnen ein solches Unternehmen zu steuerlichen Vorteilen verhelfe, in dem Firmenangehdorige bzw. Firmeninhaber
internes dienstliches Wissen Uber Verwaltungsablaufe, etwa die schwerpunktmalliige Bearbeitung von
Abgabenerkldrungen, Uber das weder die Abgabepflichtigen selbst noch berufsmallige Parteienvertreter
(Wirtschaftstreuhander) verflgten, sich bei ihrer Arbeit zunutze machten. Damit bestinde auch die Gefahr einer
Wettbewerbsverzerrung zu Lasten der berufsmaRigen Parteienvertreter. Dazu komme im Beschwerdefall die
Suspendierung wegen des Verdachtes schwer wiegender Dienstpflichtverletzungen und das anhangige gerichtliche
Strafverfahren wegen des Verdachts des Missbrauchs der Amtsgewalt und der Abgabenhinterziehung beim
Landesgericht X. Die Finanzverwaltung mdusse darauf vertrauen konnen, dass Unternehmen, derer sich ein
Abgabepflichtiger zur Erfullung seiner im Abgabenrecht vorgeschriebenen Pflichten (Fihrung von Buchern und
Aufzeichnungen) bediene, korrekt arbeiteten und so den Abgabepflichtigen in die Lage versetzten, seiner
Offenlegungs- und Wahrheitspflicht im Sinn des 8 119 BAO vorbehaltlos nachkommen zu kénnen. Eine Firma, bei der
die Firmeninhaber oder Bedienstete im Verdacht stiinden, sich der Abgabenhinterziehung in einem die gerichtliche
Zustandigkeit begrindenden Ausmald sowie damit zusammenhangend des Amtsmissbrauches schuldig gemacht zu
haben, genieBe dieses Vertrauen nicht. Es kénne der Finanzverwaltung auch nicht zugemutet werden, durch
zusatzliche KontrollmaBnahmen laufend zu prifen, ob eine solche Firma korrekt arbeite, weil dadurch
Personalressourcen, die fir andere Aufgaben im Interesse der Wahrung der GleichmaRigkeit der Besteuerung benétigt
wuirden, gebunden wurden.

SchlieBlich bestinde die Gefahr, dass der Beschwerdefiuhrer seine Eigenschaft als Finanzbeamter und seine
Bekanntheit im Finanzamt X - aber auch bei anderen Dienststellen - dazu ausnutze, um fur Abgabepflichtige, die
Klienten der genannten OEG wadren, zu intervenieren, moge eine solche Tatigkeit auch Uber den Aufgabenkreis eines
gewerblichen Buchhalters hinausgehen. Bedienstete der Finanzverwaltung, an die er sich wendete, wirden in solchen
Fallen in Gewissenskonflikte geraten, weil es in der Natur zwischenmenschlicher Beziehungen liege, dass man
Berufskollegen grundsatzlich Vertrauen entgegenbringe. Andererseits ware im Hinblick auf die anhangigen Straf- bzw.
Disziplinarverfahren, die ein Versagen im Kernbereich der dienstlichen Aufgaben indizierten, jegliche Kontaktnahme im
dienstlichen Bereich zur Vermeidung einer allfalligen Befangenheit abzulehnen. Die Austbung der beschriebenen
Nebenbeschaftigung gefdhrde somit wesentliche dienstliche Interessen, sodass ihre Untersagung mit sofortiger
Wirkung auszusprechen sei.

Dagegen erhob der Beschwerdeflihrer Berufung, der die belangte Behérde mit dem angefochtenen Bescheid nicht
stattgab.

In ihrer Begriindung teilte die belangte Behorde nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens und der Rechtslage die
im Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Tirol vertretene Rechtsansicht. Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung sei
nicht von der Hand zu weisen. Kenntnisse, die aus der Tatigkeit in der Finanzverwaltung gewonnen worden seien,
wdren auch nach der Suspendierung vorhanden und verwertbar. Wenn auch die dargestellten dem strafrechtlich
relevanten Verdacht zugrunde liegenden Vorfalle 6ffentlich wahrgenommen worden waéren, sei doch das Mal der
Auswirkung dieser Publizitdt auf die Nebenbeschaftigung nicht messbar. Dagegen sei der Umstand, dass
Finanzbedienstete eine Firma, deren Geschaftszweig darin bestehe, gewerbliche Buchhaltung zu fiihren, sehr wohl bei
den Erwagungen betreffend das Drohen einer Wettbewerbsverzerrung zu bericksichtigen gewesen.

Laut Feststellungen anlasslich einer abgabenrechtlichen Umsatzsteuerprifung der in Rede stehenden Gesellschaft
seien gegeniber ihren Klienten vom Beschwerdefiihrer und seinem Partner Rechnungen fur buchhalterische
Tatigkeiten gelegt worden. Daraus sei ableitbar, dass "in der Zwischenzeit wahrend des anhangigen
Berufungsverfahrens im Rahmen der eingetragenen Firma" Tatigkeiten entfaltet worden seien. Durch diese - durch den
angefochtenen Bescheid untersagte - Ausibung der Nebenbeschéftigung sei auch der Untersagungsgrund der
Vermutung der Befangenheit erfillt. Es konnte auf Grund der Art der im genannten Unternehmen auszuibenden
Téatigkeit und deren Ahnlichkeit mit der bis zur Suspendierung ausgeiibten Tatigkeit als Betriebspriifer keineswegs
ausgeschlossen werden, dass es bei der Austibung der Nebenbeschaftigung zwangslaufig zu Kontakten mit Personen
kommen kdénnte, gegenlber denen auch - bei Beendigung der Suspendierung - die Moglichkeit eines dienstlichen
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Einschreitens gegeben sei. Wenn durch eine Austibung der Nebenbeschaftigung eine Vermutung der Befangenheit fur
eine zukunftige Verwendung des Beamten begrindet werden konnte, habe die Dienstbehdérde eine solche
Nebenbeschaftigung auch wahrend der Dauer einer Suspendierung des Beamten vom Dienst zu untersagen. Obwohl
zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung noch keine Tatigkeit im Bereich der Nebenbeschaftigung entfaltet worden sei, sei
es der Finanzlandesdirektion nicht verwehrt, im Hinblick auf den ihr zur Kenntnis gelangten Beschluss des zustandigen
Landesgerichtes zur Bewilligung der Eintragung der Firma die mit ihrem Geschaftszweig verbundene Tatigkeit
prophylaktisch - also bereits vor Entfaltung dieser Tatigkeit - zu untersagen.

In der Formulierung des Spruches des angefochtenen Bescheides liege keine unzureichende Prazisierung der
Unterlassungspflichten, weil im Konnex mit der untersagten Tatigkeit fir die genannte OEG, deren Geschéftszweig
eindeutig feststehe, eine inhaltlich ausreichende Bestimmbarkeit der unter einem untersagten gleichartigen
Tatigkeiten gegeben sei. Der Berufung sei demnach ein Erfolg zu versagen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 56 Abs. 1 bis 3 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 (BDG 1979), BGBI. Nr. 333 in der Stammfassung, lautet:
"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 austiben, die ihn an der Erfullung seiner dienstlichen Aufgaben
behindert, die Vermutung seiner Befangenheit hervorruft oder sonstige wesentliche dienstliche Interessen gefahrdet.

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

Unter bestimmten - im Beschwerdefall nicht vorliegenden - Voraussetzungen bedarf die AustUbung einer
erwerbsmaRigen Nebenbeschaftigung gemaR § 56 Abs. 4 BDG 1979 der Genehmigung der obersten Dienstbehdrde.

Die Regierungsvorlage zur genannten Bestimmung, 11 BIgNR XV. GP, 89 f, lautet auszugsweise (Hervorhebungen im
Original):

"Die Nebenbeschaftigung ist jede Tatigkeit des Beamten, die weder zur Erfullung der Dienstpflichten zahlt noch eine
Nebentatigkeit darstellt. Sie kann, muss aber nicht erwerbsmaRig sein. Es kann sich somit um erwerbsmaRige
unselbstandige Tatigkeiten handeln (privatrechtliche Vertrage), ferner um wirtschaftlich selbstandige Tatigkeiten und
schlieBlich auch um nicht erwerbsmaRige Tatigkeiten. Die Verbotsnorm des § 56 Abs. 2 bezieht sich auf jede
Nebenbeschaftigung (erwerbsmaliig oder nicht). Der Beamte darf auch eine ehrenamtliche Tatigkeit nicht austben,
wenn sie mit § 56 Abs. 2 im Widerspruch steht.

§ 56 sieht keine Genehmigung einer Nebenbeschaftigung vor. Der Beamte hat gemal § 56 Abs. 2 von sich aus jede
Nebenbeschaftigung zu unterlassen, die dieser Bestimmung nicht entspricht. Die Dienstbehorde wiirde gesetzwidrig
handeln, wenn sie im Erlasswege jede Nebenbeschéftigung von einer Genehmigung abhangig machte.

Bei Befangenheit genligt deren Vermutung. Der Beweis der Befangenheit ist nicht erforderlich. Befangenheit ist z.
B. anzunehmen, wenn der Beamte einer Baubehdrde angehort und eine Nebenbeschéaftigung als
Versicherungsvertreter ausibt, wobei er wahrend oder im Anschluss an Bauverhandlungen mit Bauwerbern
Versicherungsvertrage abschlief3t.

§ 56 Abs. 3 verpflichtet den Beamten, jede erwerbsmaRige Nebenbeschaftigung unverziglich seiner Dienstbehérde zu
melden. Wenn der Beamte demnach meint, die AusUbung einer von ihm angenommenen erwerbsmaRigen
Nebenbeschaftigung sei zulassig, so ist er allen Verpflichtungen nachgekommen, wenn er diese Nebenbeschaftigung
seiner Dienstbehérde meldet. Die Dienstbehdrde aber kann jederzeit die Unzuldssigkeit der Nebenbeschaftigung
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feststellen. In Zweifelsfallen kann der Beamte die Entscheidung der Dienstbehdrde Uber die Zuldssigkeit einer
Nebenbeschaftigung herbeifUhren (Erlassung eines Feststellungsbescheides; Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 23. Oktober 1956, Slg. 4.175).

'ErwerbsmaRigkeit' im Sinne der Definition im § 56 Abs. 3 setzt nicht voraus, dass die Tatigkeit wiederholt ausgetbt
werden muss. Ware dies vorausgesetzt, konnten z.B. Werkvertrage nicht darunter subsumiert werden.

Durch die Formulierung 'nennenswerte Einkunfte' sind u. a. Hilfsdienste und Verrichtungen untergeordneter Art von
der Meldepflicht ausgenommen. ..."

Der angefochtene Bescheid erweist sich aus folgenden Grinden als inhaltlich rechtswidrig:

Wie aus den Materialien zu § 56 Abs. 3 BDG 1979 hervorgeht, zielt die nur vor der Aufnahme der Nebenbeschaftigung
in Betracht kommende Feststellung ihrer Unzuldssigkeit darauf ab, klarzustellen, dass die Aufnahme der
beabsichtigten Tatigkeit zu einer Verletzung einer Dienstpflicht fihren wirde (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
18. November 1991, ZI.90/12/0141, vom 23. April 1992, ZI.92/12/0051, und vom 28. Juli 2000, ZI.97/09/0377
= Slg. Nr. 15.468/A, jeweils m.w.N.). Solcherart soll die Verletzung einer Dienstpflicht gerade vermieden werden, was
insbesondere einen Schutz des Beamten vor einem Disziplinarverfahren, aber auch vor Personalmalnahmen
bedeutet, fur die die Ausiibung der Nebenbeschaftigung ein wichtiges dienstliches Interesse im Sinn des § 38 Abs. 2
BDG 1979 darstellen kénnte.

Gemal Art. Il Abs. 6 Z. 1 EGVG finden die Verwaltungsverfahrensgesetze - dazu zahlt nach Art. | leg. cit. auch das WG -,
soweit nicht ausdricklich etwas anderes bestimmt ist, u.a. keine Anwendung fur die Behandlung der Angelegenheiten
des Dienstverhaltnisses der Angestellten des Bundes. Zu den derartige Angelegenheiten regelnden Gesetzen zahlt
u.a. das BDG 1979. Das BDG 1979 enthalt weder eine ausdrtickliche Ermachtigung der Dienstbehérde, im Fall eines
(moglichen) Widerspruchs zu §8 56 BDG 1979 einen Untersagungs(Unterlassungs)Bescheid zu erlassen, noch sieht es im
Sinn des Art. Il Abs. 6 Z. 1 EGVG ausdricklich die Anwendung des VVG vor (siehe hingegen z.B. § 20 Abs. 5 BDG 1979
Uber den Ruckersatz von Ausbildungskosten im Fall der Auflésung des Dienstverhéltnisses, der u.a. die sinngemalie
Anwendung des § 13a Abs. 2 GehG und damit auch von dessen letzten Satz (Hereinbringung riicksténdiger Leistungen
nach dem VVG, wenn die Hereinbringung im Abzugsweg nicht moglich ist) vorsieht). Dass § 9 Abs. 1 lit. | PVG eine
Mitwirkungsbefugnis des Dienststellenausschusses "bei der Untersagung einer Nebenbeschaftigung" vorsieht, ist in
diesem Zusammenhang ohne Bedeutung (vgl. auch die unterschiedliche Terminologie in § 1 Abs. 1 Z. 7 DVV 1969
einerseits und 8 1 Abs. 1 Z. 12 DVV 1981 andererseits).

Ein gegenliber dem Beamten erlassener, auf § 56 Abs. 2 BDG 1979 gestUtzter "Untersagungsbescheid" kénnte daher
nicht nach § 5 WG "vollstreckt" werden. Die tatsachliche Auslbung einer Nebenbeschéaftigung, die gegen§ 56
BDG 1979 verstoRt, ist ausschlielich nach dem Disziplinarrecht zu ahnden. Nur die Praventivwirkung moglicher
Disziplinarstrafen soll daher den (Aktiv)Beamten von der (tatsachlichen) Austbung einer nach 8 56 Abs. 2 BDG 1979
verbotenen Nebenbeschaftigung abhalten. Vor diesem Hintergrund sind auf8 56 BDG 1979 gestltzte
"Untersagungsbescheide" der Dienstbehorde als Bescheide zu deuten, mit denen die Unzuldssigkeit einer
Nebenbeschaftigung festgestellt wird.

Die Zulassigkeit zur Erlassung solcher Feststellungsbescheide unterliegt aber engen Grenzen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2004, ZI. 2000/12/0195, ausgefiihrt hat, scheidet
ein Feststellungsbescheid als subsididrer Rechtsbehelf jedenfalls dann aus, wenn die fir die Feststellung maRgebende
Rechtsfrage im Rahmen eines anderen Verfahrens (mit einem das rechtliche oder &ffentliche Interesse abdeckenden
Ergebnis) zu entscheiden ist. Dazu gehért auch ein Disziplinarverfahren. Liegt somit eine unzuldssige
Nebenbeschaftigung im Sinn des § 56 Abs. 2 BDG 1979 vor, hat der Beamte ihre Austbung zu unterlassen. Andernfalls
macht er sich disziplinar strafbar und hat allenfalls auch mit sonstigen dienstrechtlichen MaRRnahmen
(PersonalmalRnahmen) zu rechnen.

Beabsichtigt der Beamte eine Nebenbeschéftigung auszuiiben, dann hat er vorerst aus eigenem zu beurteilen, ob sie
nicht nach § 56 Abs. 2 BDG 1979 unzuldssig ist. Will er sichergehen, dass es sich bei dieser Nebenbeschaftigung um
keine verbotene handelt, ist sein rechtliches Interesse an der Erlassung eines von ihm beantragten
Feststellungsbescheides jedenfalls dann zu bejahen, wenn sein Antrag auf die Feststellung der Zulassigkeit der von ihm
beabsichtigten (aber noch nicht aufgenommenen) Nebenbeschaftigung gerichtet ist und er diese Tatigkeit auch nicht
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bis zum rechtskraftigen Abschluss dieses Feststellungsverfahrens aufnimmt. Ebenso ist ein 6ffentliches Interesse an
der Erlassung eines amtswegigen Feststellungsbescheides Uber die Zul3ssigkeit einer Nebenbeschaftigung zu bejahen,
wenn der Dienstbehodrde die beabsichtigte Austibung einer Nebenbeschaftigung eines Beamten zur Kenntnis kommt
(ohne dass dieser einen solchen Feststellungsantrag gestellt hat), solange diese noch nicht ausgelbt wird.

Entscheidet sich der Beamte fur die Ausliibung der Nebenbeschaftigung, weil er sie fur zuldssig ansieht, dann tragt er
das Risiko einer unrichtigen Einschatzung und deren Folgen. Halt die Dienstbehdrde die ausgelbte
Nebenbeschaftigung fir unzuladssig, wird sie die Klarung in einem von ihr in Gang zu setzenden Disziplinarverfahren
(im Beschwerdefall also im Rahmen des bereits anhdngigen Disziplinarverfahrens) zu veranlassen haben. Wegen der
Subsidiaritdt des Feststellungsbescheides besteht in diesen Fallen jedenfalls kein 6ffentliches Interesse an einer
gesonderten (amtswegigen) Feststellung betreffend die Unzuldssigkeit der (bereits ausgelbten) Nebenbeschaftigung
durch die Dienstbehorde, weil diese Frage, sieht man vom Fall der Selbstanzeige nach § 111 BDG 1979 ab, in einem
anderen Uber Anzeige der Dienstbehdrde oder von ihr von Amts wegen einzuleitenden Verfahren zu entscheiden ist.

Die belangte Behérde hat dadurch, dass sie trotz der von ihr als erwiesen erachteten, zur Zeit der Erlassung des
angefochtenen Bescheides bereits begonnenen Austbung der Nebenbeschéaftigung deren Unzuldssigkeit nach § 56
Abs. 2 BDG 1979 festgestellt hat, die Funktion des Feststellungsbescheides als subsididren Rechtsbehelf verkannt. Dass
der BeschwerdefUhrer die Nebenbeschaftigung zum Zeitpunkt der Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides noch
nicht begonnen hatte, ist in diesem Zusammenhang irrelevant.

Soweit der angefochtene Bescheid darliber hinaus eine gleichartige Tatigkeit "untersagt", folgt seine inhaltliche
Rechtswidrigkeit aus der Unbestimmtheit dieses Ausspruches (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2005,
Z1.2004/04/0066). Der Inhalt des Spruchs umschreibt namlich - auch im Zusammenhalt mit seinen
Entscheidungsgrinden betrachtet - nicht prazise den Tatigkeitsbereich, auf den er Bezug nimmt. Er ist so allgemein
gehalten, dass nicht einmal mit Sicherheit beurteilt werden kann, ob die belangte Behdérde - entsprechend der
Anordnung des § 56 Abs. 2 BDG 1979 - auf den Inhalt der Tatigkeit (erwerbsmaRige Buchhaltung) abstellt. Ebenso wird
nicht konkretisiert, was unter "jeder gleichartigen Tatigkeit" zu verstehen ist. Ein solcher Spruch wéare nur dann
zuldssig, wenn es einen konkreten Hinweis gabe, dass der Beschwerdefiihrer eine ahnliche Tatigkeit auszulben
beabsichtige, wobei klar sein musste, um welche Tatigkeit es sich handeln werde. Der Sinn eines hiertber ergehenden
Feststellungsbescheides liegt namlich darin, den Beamten vor einem drohenden Disziplinarverfahren zu bewahren.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen weist der Verwaltungsgerichtshof darauf hin, dass er an sich die Auffassung
der belangten Behorde im Ergebnis teilt, dass die Tatigkeit des Beschwerdefihrers fir die OEG als
Arbeitsgesellschafter ohne Bareinlage in der OEG, was jedenfalls nicht als bloRBe Innehabung gesellschaftsrechtlicher
Vermogenswerte angesehen werden kann (die keine Nebenbeschaftigung ware - vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
26. Janner 2000, ZI. 98/12/0095) eine unzuladssige Nebenbeschaftigung ist.

Im Beschwerdefall liegt ndmlich die - nicht nur theoretische -

Moglichkeit auf der Hand, dass der Beschwerdeflhrer gegen Unternehmer, fur die er im Rahmen der genannten OEG
die Buchhaltung zu flihren beabsichtigte und von denen auch der Erfolg dieses Unternehmens abhangig ware,
dienstlich als Betriebsprifer einschreiten und dabei u.a. die Richtigkeit der eigenen Arbeitsleistungen nachprifen
musste. Die FUhrung der Buchhaltung durch einen hauptberuflich als Betriebsprifer eingesetzten Beamten ist somit
geeignet, die Vermutung der Befangenheit dieses Beamten hervorzurufen. Es kann namlich bei einer solchen
Nebenbeschaftigung zwangslaufig zu einer Uberschneidung mit den Dienstpflichten als Betriebsprifer kommen, die
geeignet ist, Zweifel an der Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Amtsfiihrung zu begriinden und damit das Vertrauen
der Allgemeinheit in die sachliche Wahrnehmung der dienstlichen Aufgaben zu schadigen.

Die Kollision mit aufrechten Dienstverpflichtungen wirkt auch wahrend der Zeit der Suspendierung des
Beschwerdefiihrers weiter, sodass diese der Feststellung der Unzulassigkeit, eine Nebenbeschéftigung auszulben,
nicht entgegensteht (vgl. zuletzt etwa das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2001, ZI. 2000/09/0144 = Slg. Nr. 15.548/A,
mwN).

Aus den eingangs dargestellten Uberlegungen war der angefochtene Bescheid jedoch gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.


https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/56
https://www.jusline.at/entscheidung/35525
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/56
https://www.jusline.at/entscheidung/56304
https://www.jusline.at/entscheidung/52564

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich im Rahmen des geltend gemachten Aufwandes auf die 88 47 ff
VwWGG in  Verbindung mit der im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung bereits geltenden VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 21. September 2005
Schlagworte

Anspruch auf bescheidmaRige Erledigung und auf Zustellung, Recht der Behdrde zur Bescheiderlassung
Feststellungsbescheide Besondere Rechtsgebiete Individuelle Normen und Parteienrechte Auslegung von Bescheiden
und von Parteierklarungen VwRallg9/1 Inhalt des Spruches Allgemein Angewendete Gesetzesbestimmung Verhaltnis zu
anderen Materien und Normen Dienstrecht
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