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Im Namen der Republik!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Albert SLAMANIG als Einzelrichter Uber die Beschwerde des
XXXX , vertreten durch RA Mag. Matthias PRUCKLER, 1080 Wien, Florianigasse 16/8, gegen den Bescheid des
Bundesministeriums fur Inneres vom 06.12.2019, GZ. BMI-PA1000/8304-1/1/b/2019, betreffend die Feststellung der
Befolgungspflicht einer Weisung (8 44 BDG), zu Recht erkannt:

A)
Die Beschwerde wird gemal? 8 44 BDG i.V.m. § 28 Abs. 1 und 2 VWGVG als unbegrindet abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Begrindung:
I. Verfahrensgang:

I.1. Der Beschwerdeflhrer steht seit 01.09.1981 in einem o&ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund. Er wurde
mit 01.04.2012 im Bundesministerium fUr Inneres (in der Folge ,belangte Behorde”) mit der Leitung des Referats
[I/BVT/3.3 betraut.


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44

I.2. Am 07.03.2018 meldete der Beschwerdefihrer mit einem E-Mail an XXXX der Personalabteilung der belangten
Behorde gemall § 56 Abs. 5 BDG seine Bestellung mit 01.04.2018 in den Aufsichtsrat der XXXX und legte seinem
Schreiben als Anhang eine Bestatigung fur seine Bestellung bei.

I.3. Nach einem Gesprach am 14.11.2019 betreffend die Austibung der Nebenbeschaftigung des Beschwerdeflhrers
erfolgte am selben Tag via E-Mail ein Schreiben des Direktors des Bundesamtes fir Verfassungsschutz und
Terrorismusbekampfung (in der Folge kurz ,BVT” bezeichnet) XXXX an den Abteilungsleiter XXXX , welchem zu
entnehmen ist, dass der BeschwerdefUhrer wie besprochen dem Referat 11/BVT/2.2 zugewiesen werde und dass ein
Gesprach Uber seine gemeldete Nebenbeschaftigung gefuhrt worden sei. Der Beschwerdefiihrer soll angegeben
haben, dass die Nebenbeschaftigung auf eine persdnliche Beziehung zum Ehepaar XXXX beruhe und er sich vor
Zusage bei XXXX hinsichtlich der Zulassigkeit erkundigt habe. An diesem Gesprach habe auch der Personalvertreter

XXXX teilgenommen. Der Beschwerdefuhrer sei mit der Malnahme einverstanden.

I.4. Noch am selben Tag teilte der Beschwerdefihrer dem Direktor des BVT per E-Mail mit, dass er seiner

vorlbergehenden Verwendung im Referat 1I/BVT/2.2 nicht zustimmen wurde.

I.5. Auf Anfrage des XXXX setzte der Abteilungsleiter XXXX diesen am 22.11.2019 per E-Mail davon in Kenntnis, dass ihm
der Beschwerdeflhrer auf Anfrage telefonisch mitgeteilt habe, dass er seinen Dienst gleich nach dem Gesprach mit
dem Direktor des BVT am 14.11.2019 im Referat I/BVT/2.2 angetreten habe.

I.6. Mit Schreiben des Referats I/1/b vom 15.11.2019, das dem Beschwerdefihrer am 18.11.2019 zugestellt wurde,
wurde der Beschwerdefiihrer mit sofortiger Wirksamkeit vorlaufig und bis auf weiteres dem Referat II/BVT/2.2 zur

Dienstleistung zugewiesen.

I.7. Am 19.11.2019 Ubermittelte der Beschwerdeflhrer im Wege seiner Rechtsvertretung der belangten Behérde ein
Schreiben, mit dem er gegen die am 14.11.2019 durch den Direktor des BVT XXXX und gegen die am 18.11.2019
rickwirkend mit 15.11.2019 ergangene Weisung des Referates I/1/b des BMI, GZ: BMI-PA1000/8110-1/1/b/2019,
selbigen Inhaltes remonstrierte. Darin gab der Beschwerdeflihrer zunachst sachverhaltsbezogen an, dass er am
14.11.2019 zum Direktor des BVT zu einer Besprechung gebeten worden sei, wiewohl diesem der Inhalt nicht bekannt
gegeben worden sei. Dabei sei neben dem Direktor des BVT auch der Personalvertreter XXXX anwesend gewesen. Dem
Beschwerdefiihrer sei mitgeteilt worden, dass gemal? einer Weisung des Generaldirektors fir die 6ffentliche Sicherheit
die RechtmaBigkeit seiner gemeldeten Nebenbeschaftigung als Aufsichtsrat fur ein deutsches Bankinstitut Uberpruft
werde und er bis zum Abschluss dieser Prufung seine Funktion als Referatsleiter des Referates II/BVT/3.3
(Sicherheitstberprufung) nicht mehr austben dirfe, sondern dem Referat II/BVT/2.2 (Terrorismusbekampfung) als
Referent zugewiesen werde. Als Grund daflr sei in dieser Besprechung dargelegt worden, dass das Bundesamt fur
Korruptionsbekdmpfung und Korruptionspravention (in der Folge kurz ,BAK" bezeichnet), die Zuverl3ssigkeit des
Referatsleiters angesichts seiner Nebenbeschaftigung in Zweifel gezogen habe, da dieses einer Sicherheitsuberprifung
durch das Referat 11/BVT/3.3 und somit durch den Beschwerdefiihrer zu unterziehen gewesen sei.

Fir den Beschwerdeflhrer sei einerseits fraglich, woher das BAK die Information Uber seine Nebenbeschaftigung
habe. Andererseits sei ein Zusammenhang zwischen der in Zweifel gezogenen Zuverl3ssigkeit eines Referatsleiters
betreffend die anstehende Sicherheitstiberpriifung des BAK und der Auslbung seiner seit Uber eineinhalb Jahren
genehmigten Nebenbeschaftigung als Aufsichtsrat fir ein deutsches Kreditinstitut nicht ersichtlich.

Die gegenstdndliche Weisung sei mittels E-Mail durch den Direktor des BVT am 14.11.2019 schriftlich an XXXX
weitergeleitet worden. Falschlicherweise sei in diesem Schreiben dargelegt worden, dass der Beschwerdefihrer sich
mit dieser Malinahme einverstanden erkldart habe. Dass er seine Zustimmung nicht erteilt habe, habe der
Beschwerdefiihrer noch am 14.11.2019 schriftlich durch ein E-Mail an den Direktor des BVT klargestellt. Der
Beschwerdefiihrer habe zudem auf Nachfrage keine Bestdtigung darlber erlangt, dass diese Weisung vom
Generaldirektor fur die 6ffentliche Sicherheit ausgegangen sei. Dennoch sei die Weisung aufrecht geblieben und durch
die Personalabteilung der belangten Behérde am 18.11.2019 rickwirkend mit 15.11.2019 schriftlich ausgesprochen
worden. Gegen diese Weisung, die nach Ansicht des Beschwerdefuhrers willkiirlich erteilt worden und daher
rechtswidrig sei, richte sich die Remonstration.

Am 01.04.2018 habe der Beschwerdeflihrer seine Funktion als Aufsichtsrat des deutschen Bankinstitutes XXXX
aufgenommen. Gemal3 § 56 Abs. 5 BDG habe er diese Tatigkeit am 07.03.2018 seiner Dienstbehdérde gemeldet. Eine
Untersagung der Dienstbehdrde sei nicht erteilt worden, weswegen der Beschwerdefiihrer seine Tatigkeit
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aufgenommen habe.

Aufgrund eines Auftrages zur Evaluierung aller Nebenbeschaftigungen der Mitarbeiter des BVT und des
Bundeskriminalamtes sei vom Abteilungsleiter XXXX am 19.12.2018 an alle Bediensteten des BVT der Auftrag erteilt
worden, alle Nebenbeschaftigungen gemalR 8 56 Abs. 3 BDG einer neuerlichen Zulassigkeitsiberprufung zu
unterziehen. Diesbezlglich seien alle Mitarbeiter aufgefordert worden, neuerliche Meldungen hinsichtlich ihrer
ausgelbten Nebenbeschaftigung abzugeben. Dieser Aufforderung sei der Beschwerdefihrer am 08.01.2018
nachgekommen und habe nochmals mitgeteilt, dass er mit 01.04.2018 die Nebenbeschaftigung aufgenommen habe.
Diese Meldung des Beschwerdefuhrers sowie die weiteren Meldungen hinsichtlich der Nebenbeschaftigungen der
Mitarbeiter des Referates II/BVT/3.3 seien auftragsgemalR am 18.01.2019 per E-Mail an die Dienstbehorde

weitergeleitet worden.

Nach Ansicht des Beschwerdefihrers sei es eine reine Willkiirhandlung des Direktors des BVT, mit 14.11.2019 bzw. mit
18.11.2019 ruckwirkend auf den 15.11.2019 die Weisung zu erteilen, ihn aus dem Referat 1I/BVT/3.3, welches er geleitet
habe, dem Referat 11/BVT/2.2 zuzuweisen und dies aufgrund seiner Nebenbeschaftigung, die er der Dienstbehdrde
nachweislich bereits zweimal gemeldet habe, jedoch dazu seitens der Dienstbehdrde niemals eine Untersagung oder
Einwendung vorgetragen worden sei. Zum einen sei die Weisungserteilung dieser Vorgangsweise an den Direktor des
BVT durch den Generaldirektor fur 6ffentliche Sicherheit nicht bestatigt worden, zum anderen sei die Dienstbehorde
seit Marz 2018 in Kenntnis der Nebenbeschaftigung und Ube der Beschwerdefiihrer diese unter gleichzeitiger
Auslibung seiner Planstelle als Referatsleiter des Referates II/BVT/3.3 aus.

Ferner sei es laut Ausfiihrungen des Beschwerdefuhrers nicht nachvollziehbar, worin die Notwendigkeit bei einer zum
dritten Mal angestrebten Uberprifung der gemiR§ 56 Abs. 5 BDG lediglich meldungspflichtigen
Nebenbeschaftigungen im November des Jahres 2019 bestehe, ihn wahrenddessen von seiner Planstelle zu entfernen
und ihm eine Tatigkeit in einem noch dazu operativ fungierenden Referat zuzuweisen.

Die Rechtswidrigkeit der Weisung sei zusammenfassend darin begrindet, dass fir die Zuweisung des
Beschwerdefiihrers weder eine Veranlassung noch ein rechtlicher Hintergrund bestehe, sondern diese offensichtlich
willkirlich durch den Direktor des BVT indiziert und nunmehr erlassen worden sei und diese dem Ansehen des
Referatsleiters im Amt selbst und auch im Bundesministerium fur Inneres einen groBen Schaden zufuge.

Schliel3lich beantragte der Beschwerdefihrer im Falle der schriftlichen Wiederholung der Weisung vorab die
Ausstellung eines Feststellungsbescheides darlber, ob die Befolgung dieser Weisung zu seinen Dienstpflichten gehore,
damit selbige Entscheidung durch das zustandige Bundesverwaltungsgericht tGberprift werden konne.

I.8. Die belangte Behdrde erliel3 in weiterer Folge den nunmehr bekampften Bescheid, dessen Spruch nachstehenden
Inhalt hat:
+Aufgrund lhres Antrages vom 18. November 2019 wird folgendes

festgestellt:

Die Befolgung der Weisung vom 14.11.2019 und vom 18.11.2019, lhren Dienst vorlibergehend im Referat [I/BVT/2.2. zu
verrichten, gehort zu lhren Dienstpflichten.”

In der Begrindung wurde nach Wiedergabe des Verfahrensganges und des festgestellten Sachverhaltes zur
Remonstration gegen diese Weisung festgehalten, dass die Befolgung einer Weisung gemal 8 44 Abs. 2 BDG nur
abgelehnt werden koénne, wenn die Weisung von einem unzustandigen Organ erteilt worden sei oder die Befolgung
gegen strafgesetzliche Vorschriften verstolRen wirde. Gemal § 44 Abs. 3 BDG habe der Beamte, der eine Weisung des
Vorgesetzen aus einem anderen Grund fUr rechtswidrig halte, wenn es sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine
unaufschiebbare MaBnahme handle, vor Befolgung der Weisung dem Vorgesetzen seine Bedenken mitzuteilen. Der

Vorgesetzte habe eine solche Weisung schriftlich zu erteilen, widrigenfalls sie als zurtickgezogen gelte.

Nach seinem unmissverstandlichen Wortlaut rdume8 44 Abs. 3 BDG dem Beamten die Remonstrationspflicht vor
Befolgung der Weisung ein. Auch der Zusammenhang mit der Dienstpflicht, den Vorgesetzten zu unterstitzen (§ 44
Abs. 1 BDG), und die ,Aussetzungswirkung” einer Remonstration bis zur schriftlichen Bestatigung der Weisung § 44
Abs. 3 BDG) seien ein Indiz dafur, dass die Remonstration als eine PrdaventivmaBBnahme (gleichsam eine Art
+Fruhwarnsystem”) gedacht sei, die den Vollzug einer als gesetzwidrig erachteten Weisung vor ihrer (erstmaligen)

Umsetzung verhindern solle. Falls jedoch die vom Vorgesetzten erteilte Weisung befolgt werde, komme die


https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/56
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/56
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bdg/paragraf/44

Remonstration als Rechtsbehelf zur Klarung der Zweifel betreffend die Gesetzwidrigkeit - jedenfalls im Regelfall - nicht
mehr in Frage. Nach Ansicht der belangten Behdrde, die sich diesbezlglich auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes stitzte, bestehe damit auch keine Unsicherheit Gber die (weitere) Befolgung einer bereits
umgesetzten Weisung, da die nachtragliche Mitteilung gesetzlicher Bedenken mangels Wertung als Remonstration
nicht zur Aussetzung der Gehorsamspflicht fihre.

Da der Beschwerdefuhrer die am 14.11.2019 erstmals erteilte Weisung bereits am selben Tag befolgt habe, sei eine
Remonstration am 19.11.2019 nicht mehr moglich gewesen und bewirke nicht die Aussetzung der Gehorsamspflicht.
Die erteilte Weisung sei daher (auch ohne Wiederholung) weiterhin aufrecht.

Zum Feststellungsantrag fuhrte die belangte Behdrde aus, dass der Beschwerdeflhrer fur den Fall der schriftlichen
Wiederholung der Weisung die Feststellung beantragt habe, ob die Befolgung dieser Weisung zu seinen Dienstpflichten
gehodre. Zwar sei nach seiner (unwirksamen) Remonstration aufgrund der tatsachlichen Befolgung keine schriftliche
Wiederholung der Weisung erfolgt, jedoch sei der Antrag dahingehend auszulegen, dass der Beschwerdeflhrer die
genannte Feststellung im Falle der Aufrechterhaltung der Weisung beantrage.

Die Erlassung eines Feststellungsbescheides sei nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
unter anderem dann zulassig, wenn die betreffende bescheidmaliige Feststellung im 6ffentlichen Interesse oder im
rechtlichen Interesse einer Partei liege. Der Feststellungsantrag sei jedoch ein subsididrer Rechtsbehelf; ein
Feststellungsbescheid sei daher unter anderem dann unzulassig, wenn die strittige Frage im Rahmen eines anderen
gesetzlich vorgesehenen Verfahrens entschieden werden kénne (vgl. VWGH 29.08.2017, Ra 2016/17/0170, mwH). Bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzung zur Erlassung eines Feststellungsbescheids sei auch in Bezug auf Weisungen
(Dienstauftrage) ein rechtliches Interesse an der Erlassung eines solchen Feststellungsbescheids zu bejahen.
Gegenstand eines solchen Feststellungsverfahrens kénne einerseits die Frage sein, ob die Befolgung einer Weisung zu
den Dienstpflichten des Beamten gehdre, das heilst, ob er verpflichtet sei, diese Weisung zu befolgen. Eine Pflicht zur
Befolgung einer Weisung sei danach dann zu verneinen, wenn einer der in Art. 20 Abs. 1 dritter Satz B-VG genannten
Tatbestande vorliege - also die Weisung von einem unzustandigen Organ erteilt werde oder ihre Befolgung gegen
strafrechtliche Vorschriften verstoRe -, wenn die Weisung nach erfolgter Remonstration nicht schriftlich wiederholt
worden sei oder wenn ihre Erteilung gegen das Willkirverbot verstof3e. Gleiches gelte, wenn die PersonalmaRnahme in
Bescheidform zu ergehen gehabt hatte (vgl. VWGH 28.02.2019, Ra 2018/12/0018, mwH).

Die belangte Behorde erachtete den Feststellungsantrag als zuldssig, da die Weisung weiterhin aufrecht und eine
Remonstration nicht mehr moglich sei. Als Bediensteter habe der Beschwerdefiihrer nach der zitierten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein Interesse an der Feststellung, ob die Befolgung einer Weisung zu
seinen Dienstpflichten gehore.

Ferner kam die belangte Behorde zu dem Ergebnis, dass die erstmals am 14.11.2019 erteilte und die am 18.11.2019
schriftliche dienstbehdrdliche Verfligung betreffend die vorlaufige Zuweisung zum Referat 11/BVT/2.2 weder gegen
strafrechtliche Bestimmungen verstof3e noch von einem unzustandigen Organ erteilt worden sei. In der Funktion als
Bediensteter des Bundesministeriums flr Inneres (BVT) sei er sowohl an die Weisungen der Dienstbehdrde als auch an
die Weisungen des Direktors des BVT gebunden. Eine Remonstration vor Befolgung der Weisung erfolgte seitens des
Beschwerdefiihrers nicht. Die Erteilung der Weisung verstol3e auch nicht gegen das Willkiirverbot, da es aufgrund einer
Sicherheitstberprifung des BAK, die vom Referat 1I/BVT/3.3 - und somit vom BeschwerdefUhrer - durchzufihren
gewesen ware, zu Zweifel beziglich eines Interessenskonfliktes aufgrund Nebenbeschaftigung des Beschwerdefiihrers
gekommen sei. Fir die Dauer der Uberprifung der Vereinbarkeit der Nebenbeschéftigung mit den dienstlichen
Interessen sei daher von der Verwendung des BeschwerdefUhrers als Leiter des Referats 1I/BVT/3.3 abzusehen.

AbschlieBend wurde festgehalten, dass die Verwendung des Beschwerdefihrers sowohl im Referat [I/BVT/3.3 als auch
im Referat 1I/BVT/2.2 in der Verwendungsgruppe A1, Funktionsgruppe 2, erfolge, womit eine ,schlichte”
Verwendungsanderung vorliege, die durch Weisung verfigt werden koénne (vgl. VwGH 10.10.2012, 2010/12/0198;
10.09.2009, 2008/12/0230). Die Befolgung der erstmals am 14.11.2019 erteilten und der am 18.11.2019 schriftlichen
dienstbehordlichen Verfligung betreffend die vorlaufige Zuweisung zum Referat 1I/BVT/2.2 gehdére somit zu den
Dienstpflichten des Beschwerdefuhrers, weshalb spruchgemal zu entscheiden gewesen sei.

1.9. Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuihrer durch seinen anwaltlichen Vertreter fristgerecht Beschwerde
und brachte in der Beschwerdebegrindung im Wesentlichen Folgendes vor: Eine Sicherheitstberprifung dirfe nur mit
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Zustimmung des jeweilig zu Uberprifenden Probanden erfolgen, der eine Sicherheitserkldrung auszufullen und zu
unterfertigen habe. Das Referat 11/BVT/3.3 entscheide nicht dartber, ob die Vertraulichkeit einer Person aufgrund des
durchgefithrten Uberprifungsergebnisses gegeben sei oder nicht, sondern es habe lediglich ein objektives
Uberprifungsergebnis mit keinerlei Empfehlungen oder Wertungen an die beantragende Stelle zu (ibermitteln. Zudem
habe der Beschwerdefiihrer als Referatsleiter keine operativen Sicherheitsiberprifungen durchgefihrt. Wahrend
seiner FunktionsauslUbung als Aufsichtsrat in einer deutschen Bank in Form einer Nebenbeschaftigung seien unter
seiner Leitung durch das Referat II/BVT/3.3 40 Mitarbeiter des BAK ohne jeglichen Einwand einer Befangenheit
durchgefihrt worden.

Ferner fuhrte der Beschwerdefiihrer aus, dass es bei Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen unmaéglich
sei, dass der Leiter des BAK von seiner Nebenbeschaftigung Kenntnis erlangen hatte kdnnen. Auch sei es objektiv nicht
nachvollziehbar, weshalb seine Nebenbeschaftigung einen Vorwurf der Befangenheit bzw. ein Anzweifeln seiner
Vertraulichkeit hervorrufen kdnne, zumal das BAK keinesfalls Ermittlungen gegen deutsche Bankinstitute, deren
Mitglieder oder deren Vorstéande durchfihre.

Zu den Ausfihrungen der belangten Behorde betreffend der verspateten Remonstration brachte der
Beschwerdefiihrer vor, dass nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes eine Remonstration gegen eine Weisung,
die fortwahre und durchgehend einen Eingriff in die subjektiven Rechte des Beschwerdefiihrers - wie gegenstandlich -
darstelle, zeitnah, aber keinesfalls sofort zu erstatten sei. Entgegen den Ausfihrungen der belangten Behdrde habe
der Beschwerdeflhrer am 14.11.2019 seine Tatigkeit im Referat II/BVT/2.2 nicht sofort aufgenommen. Ein erstes
Gesprach sei vielmehr erst am 15.11.2019 vereinbart gewesen. Dartber hinaus habe der Beschwerdeflhrer noch am
14.11.2019 per E-Mail dem Direktor des BVT mitgeteilt, dass er der voruibergehenden Zuweisung nicht zustimme und
bereits im Zuge des Gesprachs erklart, dass er die Weisung flr rechtswidrig erachte. Darauf habe der Direktor des BVT
erwahnt, dass es sich um eine Weisung des Generaldirektors fir die 6ffentliche Sicherheit handle. Der Generaldirektor
far die 6ffentliche Sicherheit habe dem Beschwerdeflhrer hingegen nicht bestatigen kénnen, dass die entsprechende
Weisung von ihm ausgegangen sei. Eine schriftliche Wiederholung der Weisung durch den Direktor des BVT sei nicht
erfolgt. Die belangte Behdrde habe dieselbe Weisung jedoch am 18.11.2019 schriftlich festgehalten und rickwirkend
mit 15.11.2019 Uber die voribergehende Zuweisung verfigt. Fraglich sei demnach die Feststellung im bekampften
Bescheid, dass der Beschwerdefihrer der Weisung des Direktors des BVT vom 14.11.2019 bereits am selben Tag, ohne
zu remonstrieren, nachgekommen sei. Die schriftliche Weisung sei dem Beschwerdefiihrer am 18.11.2019 zugestellt
worden und sogleich sei dagegen eine Remonstration erfolgt. Darauf hatte die belangte Behorde ihre Weisung
schriftlich wiederholen mussen anstatt den Feststellungsbescheid, der somit mit Rechtswidrigkeit behaftet sei, zu
erlassen.

Der belangten Behorde sei auch ein Begrindungsfehler vorzuwerfen, da eine Begrindung, warum die Befolgung der
Weisung zu den Dienstpflichten gehore, fehle. AuBerdem stelle die Befolgung der Weisung vom 18.11.2019 eine
qualifizierte Verwendungsanderung dar und sie sei auch deswegen nicht eine Dienstpflicht des Beschwerdefihrers.

In seinem Beschwerdeschreiben begehrt der Beschwerdeflhrer, das Bundesverwaltungsgericht wolle nach
Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung in der Sache selbst erkennen, den bekdmpften Bescheid der belangten
Behorde aufheben und feststellen, dass die Befolgung der gegenstandlichen Weisung nicht zu den Dienstpflichten des
Beschwerdefiihrers gehore.

1.10. Mit Schreiben vom 10.12.2019 stellte die belangte Behtrde durch das Referat I/1/a fest, dass sie im Rahmen einer
durchgefiihrten Prifung der Zulassigkeit von gemeldeten Nebenbeschaftigungen von Bediensteten des BVT zur
Ansicht gelangt sei, dass die gemeldete Nebenbeschaftigung des Beschwerdeflhrers aus Griinden des 8§ 56 Abs. 2 BDG
unzulassig sei. Die Untersagung der Ausiibung der Nebenbeschaftigung gemall § 56 Abs. 6 BDG sei daher beabsichtigt
und die Dienststelle werde daher um Aufnahme von Verhandlungen mit dem zustdndigen Dienststellenausschuss
ersucht.

In rechtlicher Hinsicht wurde darin zur gemeldeten Nebenbeschaftigung insbesondere Folgendes ausgefiihrt:

Die Tatigkeit im BVT sei aufgrund des Aufgabengebietes und des damit verbundenen Zugriffs auf besonders sensible
Informationen duRerst sensibel. Mitarbeiter des BVT wirden Uber umfassendes Wissen verfligen, dessen Verwertung
in der Privatwirtschaft fur die Republik folgenschwere Konsequenzen nach sich ziehen wirde. Aufgrund der Funktion
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des Beschwerdefiihrers als Aufsichtsrat der XXXX , die 6ffentlich beispielsweise auf der Homepage der Bank ersichtlich
sei, sei auch fir die Offentlichkeit eine Verbindung zwischen dem Bediensteten des BVT und seiner privaten Tatigkeit
als Aufsichtsrat einer Bank herzustellen.

Seitens der Dienstbehdrde ist gemal38 56 Abs. 6 BDG eine Nebenbeschaftigung zu untersagen, die einen Beamten an
der Erfillung der dienstlichen Aufgaben behindere, die Vermutung seiner Befangenheit hervorrufe oder sonstige
wesentliche dienstliche Interessen gefahrde (8 56 Abs. 2 BDG). Im Sinne der Judikatur gentige auch der Anschein, dass
die Grenzen zwischen Verwendung von sensiblen Informationen und Know-How fur die dienstlichen Aufgaben und die
private Tatigkeit verschwimmen und die dienstlichen Interessen dadurch beeintrachtigt werden kénnten. Vor diesem
Hintergrund gelte es, dieses gewichtige dienstliche Interesse vor jeder moglichen Einflussnahme oder auch nur dem
Anschein einer moglichen Beeinflussung zu schitzen.

In einer Stellungnahme des Dienstvorgesetzten XXXX vom 18.01.2019 sei zundchst keine Unzuldssigkeit der
Nebenbeschaftigung des Bediensteten im Sinne des§ 56 Abs. 2 BDG gesehen worden. Hingegen sei laut der am
26.11.2019 abgegebenen Stellungnahme von XXXX , der unmittelbaren Dienstvorgesetzten, resimierend der Anschein
einer Unvereinbarkeit der ausgelbten Nebenbeschéaftigung mit der Zugehorigkeit des Beamten zum BVT nicht
ausgeschlossen. Die zitierten Stellungnahmen wurden diesem Schreiben in der Beilage angeschlossen.

Festzuhalten ist, dass die unmittelbare Dienstvorgesetzte in ihrer Stellungnahme vom 26.11.2019 folgende nahere
Uberlegungen ausfiihrte: Ein Anschein fiir die Unvereinbarkeit der beiden Tatigkeiten des Beschwerdeflihrers sei etwa
dadurch gegeben, dass die Priafung von Kreditwirdigkeiten im Aufgabenbereich der Banken liege und die
Sicherheitstberprifungen von natirlichen Personen hinsichtlich von Umstdnden, die fur eine Kreditwirdigkeit
ausschlaggebend seien kdnnten, im Dienstbereich des Beschwerdefihrers liegen wiirden. AuBerdem sei festzustellen,
dass eine Gesellschaft mit Hauptniederlassung in der Tirkei mit ca. 33 % an der XXXX beteiligt sei und die Beobachtung
von Gruppierungen in Osterreich mit Einfluss aus anderen Landern zum grundlegenden Bereich des BVT gehéren
wlrden. Auch aufgrund der Veroéffentlichung der Aufsichtsratstatigkeit des Beschwerdeflhrers auf der Website der
XXXX sei die Moglichkeit eines Anscheines nicht auszuschlielen, da Erledigungen von durchgefihrten
Sicherheitstberprifungen betreffend private Unternehmen durch den Beschwerdefiihrer als genehmigender
Organwalter unterzeichnet werden wirden.

I.11. Mit Schreiben der belangten Behérde vom 22.01.2020 wurde die Beschwerde samt Verwaltungsakt dem
Bundesverwaltungsgericht vorgelegt. Dabei fihrte die belangte Behdrde ergdnzend zu den Beschwerdeausfihrungen
an, dass es nichts andere, wenn der Beschwerdefiihrer ausfihre, er selber wiirde keine operativen
Sicherheitstberprifungen durchfiihren, da schon aufgrund der Weisungsgebundenheit seiner Mitarbeiter die
Objektivitat des durchgefiihrten Uberpriifungsergebnisses stark in Zweifel gezogen werden kénnte. Weiters sei
aufgrund der Funktion des Bediensteten als Aufsichtsrat der XXXX die 6ffentlich auf der Homepage der Bank ersichtlich
sei, auch fir die Offentlichkeit eine Verbindung zwischen dem Bediensteten des BVT und seiner privaten Tatigkeit als
Aufsichtsrat einer Bank herzustellen.

Auch wenn die schon friiher gemeldete Nebenbeschaftigung zuvor von der Dienstbehdrde nicht untersagt worden sei,
steht es der Dienstbehérde frei, die Nebenbeschaftigung zu einem spéteren Zeitpunkt einer neuerlichen Uberprifung
zu unterziehen und die Ausibung der Nebenbeschaftigung gegebenenfalls auch zu untersagen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Beschwerdeflihrer steht seit 01.09.1981 in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund. Er war seit
01.04.2012 im Bundesministerium fiir Inneres, im BVT mit der Leitung des Referats 1I/BVT/3.3 betraut.

Mit 01.04.2018 wurde der Beschwerdefiihrer in den Aufsichtsrat der XXXX bestellt. Diese Nebenbeschéftigung meldete
der BeschwerdefUhrer zuvor seiner Dienstbehdrde mit E-Mail vom 07.03.2018. Zu diesem Zeitpunkt erging keine
Weisung oder Untersagung durch die belangte Behorde.

Angesichts einer durchzufihrenden Zulassigkeitsprifung von gemeldeten Nebenbeschéaftigungen der Bediensteten
des BVT wurden alle Bediensteten am Ende des Jahres 2018 aufgefordert, neuerliche Meldungen hinsichtlich ihrer
ausgelbten Nebenbeschaftigung abzugeben. Vor diesem Hintergrund meldete der Beschwerdefihrer zum zweiten
Mal, dass er mit 01.04.2018 die Nebenbeschaftigung aufgenommen habe.
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Am 14.11.2019 wurde dem Beschwerdeflhrer seitens des Direktors des BVT XXXX im Beisein des Personalvertreters
mitgeteilt, dass aufgrund von Zweifeln bezlglich eines Interessenskonfliktes aufgrund seiner gemeldeten
Nebenbeschaftigung die RechtmaRigkeit seiner Nebenbeschaftigung lGberprtift werde und er bis zum Abschluss dieser
Prifung vorubergehend dem Referat 1I/BVT/2.2 zugewiesen werde. Der Beschwerdeflhrer lieR sowohl bei diesem
Gesprach als auch in einem am selben Tag versandten E-Mail an den Direktor des BVT erkennen, dass er gegen diese
Weisung rechtliche Bedenken hat. Am nachstfolgenden Tag trat er seinen Dienst im Referat II//BVT/2.2 an.

Die Weisung des Direktors des BVT wurde durch die belangte Behérde im Wege des Referats 1/1/b mit Schreiben vom
15.11.2019 wiederholt, wonach der Beschwerdefiihrer mit sofortiger Wirksamkeit vorlaufig und bis auf weiteres dem

Referat I/BVT/2.2 zur Dienstleistung zugewiesen werde.

Sowohl im Referat II/BVT/3.3 als auch im Referat 1I/BVT/2.2 erfolgte die Verwendung des Beschwerdeflhrers in der
Verwendungsgruppe A1, Funktionsgruppe 2.

Festgestellt wird, dass die vorliegende Weisung insbesondere auf eine Sicherheitsiberprifung des BAK
zuruickzufuhren ist, fur deren Durchfihrung das Referat 1I/BVT/3.3 zustandig war und somit vom Beschwerdefuhrer als

Referatsleiter durchzufihren gewesen ware.

Des Weiteren wird festgestellt, dass auf der Website der XXXX die Funktion des dort namentlich angeflihrten

Beschwerdefihrers als Aufsichtsratsmitglied dieses Bankinstituts veréffentlicht ist.
2. Beweiswurdigung:

Die obigen Feststellungen konnten aufgrund der Aktenlage getroffen werden. Samtliche Korrespondenz sowie die
relevante Weisung in schriftlicher Form finden sich im vorliegenden Verwaltungsakt. Der Sachverhalt ist aktenkundig,

unstrittig und deshalb erwiesen.

Von der Durchfuhrung einer miindlichen Verhandlung konnte daher gemal3 8 24 Abs. 4 VwWGVG Abstand genommen
werden, da der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint und eine mandliche
Erérterung die weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst. Dem Entfall der Verhandlung stehen auch weder
Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958 noch Art. 47
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389 entgegen.

2. Rechtliche Beurteilung und Beweiswurdigung:

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder

Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Gegenstandlich liegt mangels anderslautender gesetzlicher Anordnung in den anzuwendenden Gesetzen eine

Einzelrichterzustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F.BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit). GemaR8& 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende

Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR§ 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt
hatte.

GemalR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist.

Zu A)

Die hier mal3geblichen Bestimmungen des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979,BGBI. Nr. 333/1979 (BDG 1979) idgF
lauten auszugsweise wie folgt:

.Dienstpflichten gegenlber 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.

Nebenbeschaftigung

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

(2) Der Beamte darf keine Nebenbeschéftigung auslben, die ihn an der Erfallung seiner dienstlichen Aufgaben

behindert, die Vermutung seiner Befangenheit hervorruft oder sonstige wesentliche dienstliche Interessen gefahrdet.

(3) Der Beamte hat seiner Dienstbehérde jede erwerbsmiRige Nebenbeschéftigung und jede Anderung einer solchen
unverziglich zu melden. Eine Nebenbeschaftigung ist erwerbsmaRig, wenn sie die Schaffung von nennenswerten

Einklnften in Geld- oder Glterform bezweckt.

4 (.)
(5) Eine Tatigkeit im Vorstand, Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder in einem sonstigen Organ einer auf Gewinn

gerichteten juristischen Person des privaten Rechts hat der Beamte jedenfalls zu melden.

(6) Die Ausubung einer aus den Grunden des Abs. 2 unzuldssigen Nebenbeschaftigung oder Tatigkeit im Sinne des Abs.

5 ist von der Dienstbehoérde unverziglich mit schriftlicher Weisung zu untersagen.

(7) Die zustandige Bundesministerin oder der zustédndige Bundesminister kann mit Verordnung regeln, welche

Nebenbeschaftigungen jedenfalls aus den Grinden des Abs. 2 unzulassig sind.”

Der Beschwerdeflhrer begehrte zunachst in seinem als ,Remonstration” bezeichneten Schreiben vom 18.11.2019 und
in weiterer Folge in seiner Beschwerde vom 07.01.2020 die Feststellung, ob die Befolgung der

verfahrensgegenstandlichen Weisung vom 14.11.2019 zu seinen Dienstpflichten zahlt.
Zur Wirksamkeit der Remonstration ist Folgendes auszufiihren:

Aus der Ablehnungsregelung nach § 44 Abs. 2 BDG, die inhaltlich Art. 20 Abs. 1 letzter Satz

B-VG wiederholt, ist abzuleiten, dass in allen sonstigen Fallen eine Weisung - und daher auch eine (aus anderen als ir8
44 Abs. 2 BDG genannten Grinden) gesetzwidrige Weisung - grundsatzlich zu befolgen ist. Fir den in Parenthese
genannten Fall der ,sonstigen Rechts-widrigkeit” einer Weisung enthalt allerdings 8 44 Abs. 3 BDG folgende
Einschrankungen: Zweifelt der Weisungsempfanger an der RechtmaRigkeit der ihm erteilten Weisung, hat er, wenn es
sich nicht wegen Gefahr im Verzug um eine unaufschiebbare MaRnahme 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 (VwGH 15.09.2004, 2001/09/0023). Der Beamte muss
die erteilte Weisung nur dann nicht befolgen und kann sich auf die Aussetzungswirkung berufen, wenn er seine
Bedenken in einem vertretbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Weisung geltend gemacht hat (VwGH 26.09.1989,
88/09/0126).

In Bezug auf das erwdhnte Remonstrationsrecht ware allerdings zu bedenken, dass sich zwar dem Gesetz nicht
ausdrucklich eine Formvorschrift fur die Remonstration entnehmen lasst, wie etwa die Bezeichnung der Einwande als
Remonstration oder ein ausdrickliches Verlangen, die erteilte Weisung wegen der gedul3erten Bedenken schriftlich zu
erteilen, doch aber im Hinblick auf die vielfachen Formen, in der Kritik vorgetragen werden kann, und auch die damit
unterschiedlich verbundenen Zielsetzungen unter Einbeziehung der jeweiligen Gesamtsituation (und damit auch der
Form der vorgebrachten Einwendungen) bei objektiver Betrachtung die vorgebrachten Bedenken fiir den Vorgesetzten
als Remonstration erkennbar sein muissen (VwWGH 20.11.2003, 2002/09/0088).

AuBerdem kann von einer gulltigen Remonstration gemal38 44 Abs. 3 BDG nur dann gesprochen werden, wenn der
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Beamte dabei seine rechtlichen Bedenken gegen die ihm erteilte Weisung erkennen ldsst und zumindest andeutet,
womit er seinen Standpunkt vertreten zu kénnen glaubt. Die Bedenken dirfen einerseits kein mutwilliges, geradezu
rechtsmissbrauchliches Vorbringen darstellen, anderseits ist fur den Eintritt der im 8 44 Abs. 3 BDG vorgesehenen
Rechtsfolge ohne Bedeutung, ob die gedufBerten Bedenken des Beamten rechtlich zutreffen oder nicht (VwGH
15.09.2004, 2001/09/0023).

Fallbezogen bedeutet dies, dass die Erteilung der Weisung am 14.11.2019 in mundlicher Form erstmals erfolgte und
der BF am selben Tag gegenuber dem Direktor des BVT sowohl mundlich als auch in einem E-Mail seine rechtlichen
Bedenken gegen diese dullerte oder zumindest andeutete, womit er seinen Standpunkt vertreten zu kdnnen glaubte.
Der Beschwerdefiuihrer machte somit seine Bedenken jedenfalls in einem vertretbaren zeitlichen Zusammenhang mit
der Weisung geltend. Unter Berlcksichtigung der Gesamtsituation mussten bei objektiver Betrachtung die
vorgebrachten Bedenken flir die belangte Behdrde als Remonstration erkennbar gewesen sein. Insbesondere
angesichts der erwdhnten Reaktionshandlungen des Beschwerdefihrers, die er noch am Tag der erstmaligen
Weisungserteilung unternahm, liegt eine wirksame Remonstration im Sinne des § 44 Abs. 3 BDG vor.

Den Ausfihrungen im bekampften Bescheid zur verspateten Remonstration ist aus folgenden Griinden nicht zu folgen:
Die belangte Behorde erwahnte in diesem Zusammenhang im Zuge der Darstellung des Verfahrensganges zwar das E-
Mail des Beschwerdefiihrers vom 14.11.2019, in dem der BeschwerdefUhrer seine rechtlichen Bedenken zur erfolgten
Weisung kundtat, jedoch beurteilte dieses nicht naher. Sie ging davon aus, dass der Beschwerdeflhrer die am
14.11.2019 erteilte Weisung am selben Tag befolgt habe und eine Remonstration, die am 19.11.2019 schriftlich
einlangte, nicht mehr maoglich sei. Dabei verkannte sie jedoch die bereits erfolgte mindliche bzw. schriftliche
Remonstration vom 14.11.2019. Dass der Beschwerdefiihrer seine spatere schriftliche Einwendung anstatt der
erstmals erfolgten als Remonstration bezeichnete, kann ihm nicht unterstellt werden. Wie oben dargelegt, ergibt das
Gesamtbild, dass die am 14.11.2019 vorgebrachten Bedenken fiir den Vorgesetzten als Remonstration aus objektiver
Sicht erkennbar waren, sodass mangels gesetzlicher Formvorschriften die fehlende Bezeichnung als Remonstration
unbeachtlich ist.

Einen Tag nach der mundlichen Weisung des Direktors des BVT und der unmittelbaren Remonstration des
Beschwerdefiihrers, erteilte die belangte Behdrde die gleiche Weisung, namlich die vorlaufige Zuweisung des
Beschwerdefiihrers zum Referat 1I/BVT/2.2 zur Dienstleistung, in schriftlicher Form, wobei aufgrund der darin
enthaltenen Formulierung ,mit sofortiger Wirkung"” der Beginn der Wirksamkeit mit 15.11.2019 festgesetzt wurde. Mit
dieser schriftlichen Wiederholung der Weisung hatte der Beschwerdeflihrer die gegenstandliche Weisung zu befolgen.

Das falschlicherweise als ,Remonstration” bezeichnete Schreiben des Beschwerdefiihrers vom 18.11.2019, in dem er
erst im Falle der schriftlichen Wiederholung der Weisung einen Feststellungsbescheid beantragte, musste somit -
angesichts der bereits erfolgten schriftlichen Weisungswiederholung - als ein Feststellungbegehren, ob die Befolgung
der Weisung zu seinen Dienstplichten gehdre, umgedeutet werden. Eine derartige Umdeutung hat die belangte
Behorde vorgenommen, auch wenn sie diese unrichtigerweise mit einer schriftlich verspateten und daher
unwirksamen Remonstration begriindete.

Soweit der Beschwerdefihrer in seinen Ausfihrungen andeutet, dass die schriftliche Wiederholung nicht vom Direktor
des BVT, sondern durch das Referat 1/1/b erfolgte, ist dies nicht von Relevanz. Beide Weisungen haben einen im
Wesentlichen identen Inhalt und sind jeweils von Organwaltern ausgegangen, die mit der Dienst- bzw. Fachaufsicht
Uber den Beschwerdefuhrer betraut sind. Die belangte Behdrde war daher nicht verpflichtet, ihre Weisung ein zweites
Mal schriftlich zu wiederholen.

Zur Feststellung, ob die Befolgung der Weisung zu den Dienstplichten des Beschwerdefiihrers gehdrt, lassen sich
folgende Erwagungen anfuhren:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Erlassung eines Feststellungsbescheides nur
dann zulassig, wenn sie entweder im Gesetz ausdricklich vorgesehen ist oder wenn eine gesetzliche Regelung zwar
nicht besteht, die Erlassung eines solchen Bescheides aber im ¢ffentlichen Interesse liegt, oder wenn sie insofern im
Interesse einer Partei liegt, als sie fiir die Partei ein notwendiges Mittel zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
darstellt. Dieses rechtliche Interesse ist nur dann gegeben, wenn dem Feststellungsbescheid im konkreten Fall die
Eignung zukommt, ein Recht oder Rechtsverhaltnis fir die Zukunft klarzustellen und dadurch eine Rechtsgefahrdung
des Antragstellers zu beseitigen. Ein wirtschaftliches, politisches oder wissenschaftliches Interesse rechtfertigt nicht die
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Erlassung eines Feststellungsbescheides. Ein Feststellungsbescheid als subsididrer Rechtsbehelf ist jedenfalls dann
nicht zulassig, wenn die strittige Rechtsfrage im Rahmen eines anderen gesetzlich vorgezeichneten
Verwaltungsverfahrens entschieden werden kann. Die bescheidférmige Feststellung rechtserheblicher Tatsachen ist
Uberdies nur aufgrund einer ausdrucklichen gesetzlichen Regelung zulassig (VWGH 31.03.2006, GZ.2005/12/0161
mwN).

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bejaht auch in Bezug auf Weisungen (Dienstauftrage) ein
rechtliches Interesse an der Erlassung eines Feststellungsbescheides. Gegenstand eines solchen
Feststellungsverfahrens kann einerseits die Frage sein, ob die Befolgung einer Weisung zu den Dienstpflichten des
Beamten gehort, das hei3t ob er verpflichtet ist, diese Weisung zu befolgen. Eine Pflicht zur Befolgung einer Weisung
ist danach dann zu verneinen, wenn einer der in Art. 20 Abs. 1 dritter Satz B-VG genannten Tatbestande vorliegt, wenn
die Weisung nach erfolgter Remonstration nicht schriftlich wiederholt wurde oder wenn ihre Erteilung gegen das
WillkUrverbot verstdRt. Andererseits kann Gegenstand eines Feststellungsverfahrens aber auch die "schlichte"
Rechtswidrigkeit der Weisung sein, also eine solche, die die Pflicht zu ihrer Befolgung nicht berihrt; ein Recht auf eine
solche bescheidmalige Feststellung der RechtmaRigkeit von Dienstauftragen besteht jedoch blof3 dann, wenn durch
einen Dienstauftrag die Rechtssphare des Beamten berthrt wird (VwWGH 04.02.2009, GZ. 2007/12/0062 mwN).

Wie schon im angefochtenen Bescheid anhand der einschlagigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu Recht
dargelegt wurde, ist die Erlassung eines Feststellungsbescheides im gegenstandlichen Fall zulassig, weil fir den
Beschwerdefiihrer ein rechtliches Interesse daran besteht, ob er die in Frage stehende Weisung zu befolgen hat oder
nicht. Zudem wurde nach einer glltigen Remonstration die Weisung schriftlich wiederholt.

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass einerseits die Weisung durch ein zustandiges Organ erteilt wurde und
andererseits, dass die Befolgung der Weisung nicht gegen strafrechtliche Vorschriften verstoft.

Der Verwaltungsgerichtshof hat ausgesprochen, dass sich keine allgemeine Aussage darlber treffen lasst, welche
Umstande gegeben sein mussen, um einer Behorde Willkir anzulasten (VwWGH 22.03.2012, ZI. 2011/12/0170). Zur
Frage, ob willkurliches Verhalten einer Behdérde vorliegt, wurden in der Judikatur bestimmte Kriterien entwickelt:
Demnach liegt willkiirliches Verhalten der Behdrde unter anderem in der gehauften Verkennung der Rechtslage vor, im
Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines
ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des
Parteienvorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem AuRerachtlassens des
konkreten Sachverhaltes (VfGH 22.02.1987, VfSlg. 10338/1985, VfGH 26.02.1987, VfSlg. 11213/1987). Ebenso kann eine
denkunmogliche Gesetzesanwendung Willkir indizieren, wobei nur dem Gesamtbild des Verhaltens im einzelnen Fall
entnommen werden kann, ob Willkir vorliegt (VfGH 24.09.1996, VfSlg. 14573/1996).

Soweit der Beschwerdefihrer vermeint, dass die verfahrensgegenstandliche Weisung willkurlich erteilt worden sei und
daher nicht zu befolgen gewesen wadre, ist dem vor dem Hintergrund der oben dargestellten Rechtsprechung
Folgendes entgegenzuhalten:

Der Beschwerdeflhrer wurde bei der Erteilung der Weisung Uber den Grund seiner neuen Zuweisung in Kenntnis
gesetzt. Die Weisung beruht auf eine Sicherheitsiberprifung des BAK, die vom Referat 1I/BVT/3.3 und somit vom
Beschwerdefiihrer durchzufiihren gewesen ware. In diesem Zusammenhang kamen Zweifel hervor, ob durch die
Austbung der Nebenbeschaftigung des Beschwerdeflhrers eine Gefahrdung dienstlicher Interessen gegeben sei.
Diesen Grund erwahnte die belangte Behdrde auch im bekdampften Bescheid, weshalb ein vom Beschwerdeflhrer
vorgebrachter Begriindungsmangel wegen fehlender Begriindung, warum die Befolgung der Weisung zu seinen
Dienstpflichten gehore, nicht vorliegt. Die belangte Behdrde stutzte sich bei der Erteilung der Weisung auf §8 56 BDG.

Gemalk § 56 Abs. 2 BDG darf der Beamte keine Nebenbeschaftigung ausiben, die ihn an der Erflllung seiner
dienstlichen Aufgaben behindert, die Vermutung seiner Befangenheit hervorruft oder sonstige wesentliche dienstliche
Interessen gefahrdet.

Der dritte Tatbestand des& 56 Abs. 2 BDG wird dann erfiillt sein, wenn die Ausibung der Nebenbeschaftigung ihrer
Art nach eine Gefahr fur die aus der Rechtsordnung ableitbaren wesentlichen dienstlichen Interessen (die nicht bereits
durch die ersten beiden Untersagungstatbestdnde des &8 56 Abs. 2 BDG erfasst sind) darstellt. So wie beim zweiten
Tatbestand des § 56 Abs. 2 BDG die Vermutung der Befangenheit gentigt, also nicht der Nachweis von konkreten
Befangenheitssituationen gefiihrt werden muss, reicht beim dritten Tatbestand die Gefahrdung solcher wesentlicher
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dienstlichen Interessen aus. Diese Gefahrdung darf aber - ahnlich wie bei der Vermutung der Befangenheit - keine blof3
hypothetische sein, sondern muss vielmehr unter Beachtung der Erfahrungen des taglichen Lebens und des
dienstlichen Aufgabenbereiches des Beamten mdoglichst konkret dargelegt werden. Eine durch die
Nebenbeschaftigung bedingte Gefahrdung der sachlichen und gesetzestreuen Aufgabenerfullung durch Bedienstete
wie auch die Gefahrdung des darauf gerichteten Vertrauens der Allgemeinheit kénnen ein solches wesentliches
dienstliches Interesse im Sinne des § 56 Abs. 2 BDG darstellen (VwWGH 14.10.2009, 2008/12/0182).

Zur Zulassigkeit seiner Nebenbeschaftigung brachte der Beschwerdeflhrer zunachst vor, dass eine
Sicherheitstberprifung nach Abgabe einer Sicherheitserklarung und somit nur mit Zustimmung des Probanden
moglich sei. Aus diesem Umstand resultiert jedoch nach eigenen Angaben des Beschwerdefihrers lediglich, dass sich
der Proband mit der Uberpriifung der angegebenen Daten und der Ubermittlung des Uberprifungsergebnisses an die
beantragende Stelle einverstanden erklart. Dass die Abgabe einer Sicherheitserklarung ein Vertrauen der
Allgemeinheit auf die sachliche Aufgabenerfillung des Referatsleiters indiziert und eine Gefdhrdung wesentlicher

dienstlicher Interessen nicht gegeben ist, kann daraus jedoch nicht abgeleitet werden.

Auch durch die weiteren angefihrten Argumente, dass das von ihm geleitete Referat II/BVT/3.3 lediglich ein objektiv
durchgefiihrtes Uberpriifungsergebnis Gbermittle und nicht tiber das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen der Vertraulichkeit
einer Person entscheide oder dass er selbst keine operativen Sicherheitsuberprifungen durchfihre, vermégen nicht
darzulegen, dass das Vertrauen der Allgemeinheit auf die sachliche Aufgabenerfullung nicht gefahrdet ist. Wie die
belangte Behdérde in ihrer AuBerung vom 22.01.2020 zutreffend ausfiihrte, besteht eine derartige Gefdhrdung bereits
aufgrund der Weisungsgebundenheit der Mitarbeiter des Referates an den Beschwerdefuhrer als Referatsleiter.

Da der Beschwerdefihrer auf der Website der XXXX als Mitglied des Aufsichtsrates mit seinem vollstandigen Namen
aufscheint, ist die Nebenbeschéftigung des Beschwerdefihrers fir die Offentlichkeit ersichtlich. Der Ansicht des
Beschwerdefiihrers, wonach es fur den Leiter des BAK unmdoglich sei, bei Einhaltung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen von seiner Nebenbeschaftigung Kenntnis zu erlangen, ist daher nicht zu folgen. Nicht von Relevanz ist
auch der Umstand, dass das BAK nicht gegen deutsche Bankinstitute ermittelt. Nach der oben zitierten
Rechtsprechung reicht namlich lediglich eine Gefahrdung wesentlicher dienstlicher Interessen aus, worunter eine
sachliche und gesetzestreue Aufgabenerfullung durch Bedienstete wie auch das darauf gerichtete Vertrauen der
Allgemeinheit fallen. Konkret ist angesichts der Tatigkeit und des Aufgabengebietes des BVT und des Referates flr
Sicherheitstberprifung, das Zugriff auf geheime und sensible Informationen hat, das Vertrauen der Allgemeinheit auf
objektive Erfullung der dienstlichen Aufgaben durch eine privatwirtschaftliche Tatigkeit des Leiters des erwahnten
Referates gefdhrdet. Dabei ist besonders hervorzuheben, dass es sich bei der Nebenbeschaftigung um eine der
Allgemeinheit bekannten Position als Aufsichtsratsmitglied in einem Bankinstitut handelt.

GemaR § 56 Abs. 5 BDG hat der Beamte eine Tatigkeit im Vorstand, Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder in einem
sonstigen Organ einer auf Gewinn gerichteten juristischen Person des privaten Rechts jedenfalls zu melden.
Unbestritten ist, dass der Beschwerdeflihrer dieser Meldepflicht ausreichend nachgekommen ist.

Weiters ist gemaR § 56 Abs. 6 BDG die Auslbung einer aus den Griinden des Abs. 2 unzuldssigen Nebenbeschaftigung
oder Tatigkeit im Sinne des Abs. 5 von der Dienstbehérde unverziglich mit schriftlicher Weisung zu untersagen.

Der Umstand, dass die Meldung einer Nebenbeschaftigung aus welchen Grinden auch immer zu keiner Reaktion der
Dienstbehorde gefiihrt hat, kann aber an der objektiven Rechtswidrigkeit der Austbung einer gemal § 56 Abs. 2 BDG
unzuldssigen Nebenbeschaftigung nichts andern (VwWGH 25.11.2015, Ra 2015/09/0095).

Liegt eine unzuldssige Nebenbeschéftigung im Sinn des§ 56 Abs. 2 BDG vor, hat der Beamte ihre Auslbung zu
unterlassen; andernfalls macht er sich disziplindr strafbar. Will er sichergehen, dass es sich bei der ausgelbten
Nebenbeschaftigung um keine verbotene handelt, kann der Beamte einen Feststellungsbescheid der Dienstbehérde
beantragen; die Pflicht zur Unterlassung einer gemaR &8 56 Abs. 2 BDG verbotenen Beschaftigung besteht jedoch
unabhangig von einem solchen (nicht konstitutiven) Feststellungsbescheid. Hat sich der Beamte daflr entschieden,
seine Nebenbeschaftigung selbst als erlaubt zu beurteilen, hat der Beamte das Risiko seiner unrichtigen Einschatzung
der Nebenbeschaftigung daher selbst zu tragen. Dass der Beamte sich fur die ihm glnstiger erscheinende Variante, die
Nebenbeschaftigung selbst als erlaubt zu beurteilen, entschieden hat, kann ihm nicht als fehlendes Verschulden
zugutegehalten werden (VwGH 01.10.2004, 2000/12/0195).

Angesichts dieser Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann der belangten Behdrde nicht entgegengehalten
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werden, dass sie sich mit den bereits am 07.03.2018 und am 08.01.2019 erfolgten Meldungen der Nebenbeschaftigung
durch den Beschwerdefuhrer nicht ndaher befasste. Ein Feststellungbescheid der Dienstbehdrde zur Zuldssigkeit der
Nebenbeschaftigung liegt nicht vor. Der Beschwerdeflhrer durfte daher - selbst nach Rlcksprache mit der
Personalabteilung vor Aufnahme der Nebenbeschaftigung und auch unter Bertcksichtigung der Tatsache, dass die
belangte Behorde seit Marz 2018 in Kenntnis seiner Position als Aufsichtsratsmitglied der Bank war - nicht von der
RechtmaRigkeit seiner ausgelbten Nebenbeschaftigung ausgehen. Lediglich die AusfUhrungen in der Beschwerde,
wonach etwa unter seiner Leitung als Referatsleiter im Referat [I/BVT/3.3 Uber 40 Mitarbeiter des BAK wahrend seiner
Ausubung der Nebenbeschaftigung Sicherheitsiberprifungen unterzogen wurden, vermogen die Zulassigkeit der
gegenstandlichen Nebenbeschaftigung nicht zu begrinden.

Folglich kann aus den dargelegten Erwagungen nicht erkannt werden, dass die angefochtene Weisung - wie vom
Beschwerdefihrer behauptet - mit behdrdlicher Willkur behaftet ware.

Vollstandigkeitshalber ist zur Anmerkung des Beschwerdeflhrers, dass die Befolgung der Weisung eine qualifizierte
Verwendungsanderung darstelle und eine solche bescheidmaRig erfolgen hatte mdussen, anzuflihren, dass der
Beschwerdefihrer diesbezuglich keinen Antrag auf einen Feststellungsbescheid zur Frage, ob die Personalmalinahme
ohne Einhaltung des Formerfordernisses des 8 38 Abs. 7 BDG zulassig war, gestellt hat. Davon abgesehen, ist er den
Angaben der Behodrde zur ,schlichten” Verwendungsanderung aufgrund derselben Verwendungs- und
Funktionsgruppe nicht substantiiert entgegengetreten.

Aus vorstehenden Grunden war die Beschwerde gemal3§ 44 BDG i.V.m. § 28 Abs. 1 und 2 VWGVG als unbegriindet

abzuweisen.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist.

Die Revision ist gemal? Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.

Die hier zu prifenden Fragen der glltigen Remonstration, der Zuldssigkeit eines Feststellungsbescheides, der
Befolgungspflicht in Bezug auf Weisungen und der Zulassigkeit einer Nebenbeschaftigung sind angesichts der oben
dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs als eindeutig geklart zu betrachten. Weitere Rechtsfragen
von grundsatzlicher Bedeutung sind im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht hervorgekommen.
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