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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Leukauf und die Hofrate Dr. Waldner, Dr.
Bernard, Dr. Graf und Dr. Gall als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Lenhart, Gber die Beschwerde des F in L,
vertreten durch Dr. T, Rechtsanwalt in Wien, gegen die Bescheide 1) des BMLV vom 11. August 1994, ZI. 518.694/4-
2.7/92, betreffend Befreiung von der Présenzdienstpflicht, und 2) des Militirkommandos NO vom 25. August 1994, ZI.
N/62/23/54/29, betreffend Einberufung zum Grundwehrdienst, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid des Bundesministers fir Landesverteidigung wird wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Die Beschwerde gegen den Einberufungsbefehl des Militirkommandos Niederdsterreich wird als unbegrindet
abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer S 12.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der im Jahre 1962 geborene BeschwerdeflUhrer war mit Bescheid des Militirkommandos Niederdsterreich vom 4.
Dezember 1990 bis 15. August 1992 gemdR § 36 Abs. 2 Z. 2 des Wehrgesetzes 1990 aus besonders
bertcksichtigungswiirdigen wirtschaftlichen Interessen von der Verpflichtung zur Leistung des ordentlichen
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Prasenzdienstes befreit worden. Begrindend wurde in diesem Bescheid die Notwendigkeit angeftihrt, MalBnahmen zu
treffen, die dem Beschwerdefiihrer die Prasenzdienstleistung trotz des "Betreibens" eines naher bezeichneten
landwirtschaftlichen Betriebes ermaoglichten.

Mit Schreiben vom 28. Mdrz 1992 begehrte er neuerlich die Befreiung von der Prasenzdienstpflicht (Uber den 15.
August 1992 hinaus). Dieser Antrag wurde mit dem erstangefochtenen Bescheid im Instanzenzug abgewiesen.

Mit dem zweitangefochtenen Bescheid wurde der BeschwerdefUhrer gemal? § 35 des Wehrgesetzes 1990 zur
Ableistung des Grundwehrdienstes vom 3. Oktober 1994 an einberufen.

In seiner an den Verwaltungsgerichtshof gerichteten Beschwerde macht der Beschwerdefuhrer Rechtswidrigkeit des
Inhaltes der angefochtenen Bescheide und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend und
beantragt die kostenpflichtige Aufhebung der angefochtenen Bescheide. Der Bundesminister fur Landesverteidigung
hat in seiner Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der gegen den erstangefochtenen Bescheid gerichteten
Beschwerde beantragt. In Ansehung des zweitangefochtenen Bescheides wurde kein Vorverfahren im Sinne der 88 35
Abs. 3 und 36 Abs. 1 VWGG eingeleitet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. GemaR § 36a Abs. 1 Z. 2 des Wehrgesetzes 1990 in der Fassung BGBI. Nr. 690/1992 kdnnen taugliche Wehrpflichtige
von der Verpflichtung zur Leistung des Prasenzdienstes auf ihren Antrag befreit werden, wenn und solange es
besonders ricksichtswirdige wirtschaftliche oder familidre Interessen erfordern.

1.1. Die belangte Behorde anerkannte das Vorliegen wirtschaftlicher Interessen des Beschwerdeflhrers an seiner
Befreiung von der Prasenzdienstpflicht, weil er Pachter eines landwirtschaftlichen Betriebes (gemeinsam mit seiner
Ehefrau) sei. Sie verneinte aber deren besondere Rucksichtswirdigkeit im Sinne des Gesetzes, weil der Grof3teil des
Familieneinkommens durch die unselbstandige Erwerbstatigkeit der Ehefrau des Beschwerdefiihrers erzielt werde. Ein
Grol3teil der Kredite, deren Abdeckung der Beschwerdefiihrer fir seine Unabkémmlichkeit vom Betrieb ins Treffen
flhre, sei wahrend der Zeit seiner befristeten Befreiung aufgenommen worden; auch die Verlangerung des
Pachtvertrages sei wahrend dieser Zeit erfolgt; darin liege eine Verletzung seiner Verpflichtung zur Harmonisierung
seiner beruflichen und wirtschaftlichen Dispositionen mit seiner bevorstehenden Prasenzdienstleistung. Eine
Einstellung des landwirtschaftlichen Betriebes wahrend der Prasenzdienstleistung sei wegen des MiBverhaltnisses
zwischen dem Einkommen der Ehefrau des Beschwerdefihrers und den aus seiner landwirtschaftlichen Tatigkeit
erzielten Reinertragen ohne Gefédhrdung der Existenz der Familienmitglieder zumutbar.

Die Beschwerde geht auf die von der belangten Behérde angenommene Verletzung der Harmonisierungspflicht nicht
ein. Sie argumentiert in Ansehung der wirtschaftlichen Interessen des Beschwerdeflihrers lediglich mit der
Unmoglichkeit der Anstellung von Hilfskraften und dem Vorteil der Aufrechterhaltung landwirtschaftlicher Betriebe
unter dem Gesichtspunkt des Umweltschutzes, also aus 6ffentlichen Interessen.

1.2. Die belangte Behorde anerkannte auch das Vorliegen familidrer Interessen des Beschwerdeflihrers an seiner
Befreiung von der Prasenzdienstpflicht, weil er zwei minderjahrige Kinder im Volksschul- bzw. Kindergartenalter
(geboren in den Jahren 1987 und 1989) habe, zu deren Betreuung seine Ehefrau auf Grund ihrer beruflichen Tatigkeit
nicht in der Lage sei, die aber er selbst neben seiner Tatigkeit im landwirtschaftlichen Betrieb besorgen kdnne. Die
belangte Behdrde verneinte aber auch die besondere Ricksichtswirdigkeit dieser Interessen unter Hinweis auf die
Moglichkeit der "anderweitigen" Betreuung der Kinder in der Zeit, in der die Ehefrau wegen ihrer beruflichen Tatigkeit
daran gehindert sei. Aus der Wiedergabe der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens in der Begrindung des
angefochtenen Bescheides ergibt sich, daR die Behoérde unter der anderweitigen Betreuung die Unterbringung bei
einer sogenannten Tagesmutter in der Zeit nach Schul- bzw. KindergartenschluB versteht.

Der BeschwerdefUhrer bringt dagegen vor, dall es an einer Moglichkeit fehle, die Kinder von der Schule bzw. dem
Kindergarten zu der Tagesmutter zu transportieren; hiefir stinden weder &ffentliche Verkehrsmittel zur Verfigung
noch wirde die in Aussicht genommene Tagesmutter diese Transporte Ubernehmen kénnen. Schlieflich misse das
Wohnhaus der Familie des Beschwerdeflhrers wahrend neun Monaten im Jahr beheizt werden (die klimatischen
Verhaéltnisse des in ungefahr 800 m Hohe gelegenen Betriebes im Waldviertel wiirden dies erfordern), sodal3 die Kinder
am Abend in ein eiskaltes Haus kommen wirden. Die Ehefrau ware auf Grund ihrer Arbeitszeit von 9.00 Uhr bis 19.30
Uhr auch nicht in der Lage, die notwendigen Besorgungen (Einkdufe) zu machen. Es sei schlielich padagogisch nicht
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vertretbar, die Kinder fur die Dauer der Prasenzdienstleistung des Beschwerdeflhrers "de facto von ihren beiden
Eltern zu trennen und quasi als Verschubmasse zwischen Volksschule und Kindergarten und einer Tagesmutter hin
und her zu schieben".

Die belangte Behdrde hat sich hinsichtlich ihrer Annahme, die Kinder des Beschwerdeflhrers kénnten in der Zeit
zwischen Schul- bzw. Kindergartenschluf3 bis zum Abend (bis zu ihrer Abholung durch ihre Mutter) von einer
Tagesmutter betreut werden, nicht mit der Frage auseinandergesetzt, wie die Kinder zu dieser Tagesmutter gelangen
kdnnten. Die Tatsachen, dal3 es in der ndheren Umgebung Tagesmiitter gebe und dal3 dort auch die Moglichkeit
bestinde, die Kinder bis in die Abendstunden unterzubringen, sind nur dann erheblich, wenn auch gesichert ware,
daf? die Kinder dorthin gelangen kdnnten. Die Behauptung, eine solche Mdglichkeit ware nicht gegeben, ist daher auch
keine im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unzuldssige Neuerung, abgesehen davon, daR der Beschwerdeflhrer (in
seiner Stellungnahme und der seiner Ehefrau vom 23. Juni 1994) die ihm vorgehaltene Unterbringungsmaoglichkeit bei
einer Tagesmutter u. a. wegen des "Transportproblems" fir ausgeschlossen erklart hat. Dasselbe gilt fUr die Fragen der
notwendigen Besorgungen (Einkdufe) und Beheizung. Dabei ist insbesondere zu beachten, da die belangte Behdrde
eine allfallige Einberufung des Beschwerdeflhrers fur einen Oktober- oder Jannertermin in Aussicht gestellt und - wie
sich aus dem zweitangefochtenen Bescheid ergibt - auch vorgenommen hat. Dies wiirde zwar das Problem des
Urlaubs der in Rede stehenden Tagesmutter im Juli und August |6sen, aber die Frage der Verkehrsprobleme und
Beheizung in den Vordergrund ricken.

Bemerkt sei auch einerseits, dal3 die voribergehende Unterbringung bei einer geschulten und von 6ffentlichen Stellen
empfohlenen Tagesmutter aus padagogischer Sicht nicht unvertretbar erscheint, sowie andererseits, daf3 die im § 53
Abs. 8 des Wehrgesetzes 1990 vorgesehene Moglichkeit einer voribergehenden Dienstfreistellung bei Erkrankung der
Kinder (entgegen den betreffenden Ausfihrungen in der Gegenschrift) nicht dem Bereich der "Inanspruchnahme
gesetzlicher Rechte" zugerechnet werden kann (z.U. von der Méglichkeit der Inanspruchnahme von Pflegeurlaub durch
die Ehefrau des Beschwerdefihrers, auf die ein - im zeitlichen AusmaR beschrankter - Rechtsanspruch besteht).

Der erstangefochtene Bescheid war daher wegen fehlender Sachverhaltsfeststellungen gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
VwGG aufzuheben.

2. Der Einberufung eines Wehrpflichtigen zur Prasenzdienstleistung steht nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht entgegen, dall er das Vorliegen von Befreiungsgrinden behauptet. Ein
Einberufungsbefehl ware unter diesem Gesichtspunkt nur dann rechtswidrig, wenn er im Widerspruch zu einem
rechtskraftigen Befreiungsbescheid stiinde. Solange eine solche Befreiung nicht ausgesprochen ist, besteht auf Grund
des Gesetzes die Prasenzdienstpflicht (vgl. das Erkenntnis vom 8. Marz 1991, ZI. 91/11/0013).

Dall die Einberufung eines Wehrpflichtigen auch wahrend eines anhangigen Verwaltungsverfahrens betreffend
Befreiung von der Prasenzdienstpflicht bzw. wahrend eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens in Ansehung eines ein
solches Verwaltungsverfahren beendenden negativen Bescheides rechtlich zulassig ist (eine Beschwerde gegen einen
solchen Bescheid ist keiner aufschiebenden Wirkung zuganglich), andert aber nichts an der geschilderten eindeutigen
Rechtslage betreffend Zulassigkeit der Einberufung.

Es ist daher auch keineswegs so, dal3 die Rechtswidrigkeit eines in einem Verfahren betreffend Befreiung ergangenen
Bescheides ohne weiteres auch die Rechtswidrigkeit eines Einberufungsbefehles nach sich zoge.

Da bereits der Inhalt der Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid erkennen [aRt, da3 die behaupteten
Rechtsverletzungen nicht gegeben sind, war die Beschwerde insoweit gemaR & 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres
Verfahren als unbegriindet abzuweisen.

3. Der Zuspruch von Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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