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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Thoma und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Lamprecht, Uber die
Beschwerde des Ing. M in M, vertreten durch Mag. Bernhard Graf, Rechtsanwalt in 6800 Feldkirch,
LiechtensteinerstralBe 27, gegen den Bescheid der Vorarlberger Landesregierung vom 24. September 2002, ZI. PrsP-
0900.173614, betreffend Versagung der Genehmigung zur Ausubung einer Nebenbeschaftigung gemall 8 28 des
(Vorarlberger) Landesbedienstetengesetzes 1988 iVm. § 32 des (Vorarlberger) Landesbedienstetengesetzes 2000, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Vorarlberg hat dem Beschwerdefuhrer 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 in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Land Vorarlberg. Seine Dienststelle
ist das Landeshochbauamt Feldkirch, wo er als bautechnischer Amtssachverstandiger tatig ist.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2002 meldete der Beschwerdefihrer der Vorarlberger Landesregierung eine
Nebenbeschaftigung "als Techniker fir Baudienstleistungen (bestehendes Gewerbe flr Zeichenbiiro zum Zwecke der
Erstellung von Planskizzen auf Grund vorgegebener EntwUrfe) und als allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger fur Liegenschaftsbewertungen". Die gegenstandlichen Beschaftigungen wirden seine dienstlichen
Aufgaben in keiner Weise behindern. Befangenheit in AuslUbung seines Dienstes oder Gefdhrdung sonstiger
wesentlicher dienstlicher Interessen kénnten ausgeschlossen werden, da es sich hier um Fachgebiete handle, die nicht
in einem unmittelbaren Zusammenhang mit seiner beruflichen Tatigkeit stiinden. Die Einkunfte aus der

Nebenbeschaftigung wiirden voraussichtlich Gber EUR 3.700,-- betragen.

Auf diesem Schreiben findet sich ein handschriftlicher Vermerk des Leiters des Landeshochbauamtes Feldkirch,
wonach die Ausubung der Nebenbeschaftigung nicht befurwortet werde, weil bautechnische Sachverstandige primar
im AuBendienst tatig seien und nicht kontrolliert werden kdnnte, ob einer privaten oder dienstlichen Tatigkeit

nachgegangen werde.

Mit Schreiben vom 9. Juli 2002 teilte die Vorarlberger Landesregierung dem BeschwerdefUhrer mit, dass der
gemeldeten Nebenbeschaftigung nicht zugestimmt werden kénne, weil insbesondere bei dienstlichen Aufgaben mit
vielen AuBendiensten die Gefahr bestehe, dass dienstliche Arbeitszeiten und Zeiten, die flUr private Geschafte
aufgewendet wirden, nicht einwandfrei getrennt werden kénnten. Dem Beschwerdefiihrer werde aber die

Gelegenheit eingerdumt, dazu Stellung zu nehmen.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2002 gab der Beschwerdefuhrer
folgende Stellungnahme ab:

"Bautechnische Dienstleistungen:

Hier handelt es sich um Computerarbeitszeiten, die ich nur von zu Hause aus erledigen kann, da sich die Infrastruktur
(Computer mit groBem Bildschirm, Zeichenprogramm, technische Programme) auch dort befindet. In der Hauptsache
werden fertige Entwtirfe bzw. Teile von Planen an mich Gbermittelt und ich stelle diese dann fertig (z.B. Werksplane,
Detailplane usw.). Sollten Augenscheine notwendig sein, werden diese von mir ausschlieBlich am Abend bzw. am

Wochenende durchgefiihrt.
Sachverstandigentatigkeit:

In den letzten 5 Jahren wurden ca. 30 Gutachten (in der Hauptsache Verkehrswertermittlungen fur Liegenschaften)
erstellt, das heif3t, dass im Jahr mit ca. 6-10 Gutachten gerechnet werden kann. Lokalaugenscheine werden nur am
Abend bzw. am Wochenende durchgefuhrt. Die Erstellung der Gutachten selber wird wiederum von zu Hause aus

erledigt, da sich der PC mit den entsprechenden Programmen auch dort befindet.

Eine einwandfreie Trennung von privaten Geschaften und dienstlichen Arbeitszeiten kann ich zusichern, zumal sich die
private geschaftliche Tatigkeit in der Hauptsache im Oberland abspielt und meine dienstlichen Agenden im Bezirk
Bregenz sind.

Eine Einschrankung der Flexibilitat bzw. Aufgabenerfullung kann ebenfalls ausgeschlossen werden, da das Ausmal3 der
Nebenbeschaftigung (ca. 10 Schatzgutachten, fallweise Erstellen von CAD-Planskizzen auf Grund vorgegebener
Entwurfe) als gering im Umfang eingestuft werden kann.

Weiters ergeben sich zu den dienstlichen Aufgaben keine BerlUhrungspunkte, da es sich hier um verschiedene
Aufgabengebiete handelt."

Die Vorarlberger Landesregierung erliel daraufhin den mit 24. September 2002 datierten Bescheid mit folgendem
Spruch:

"GemalR§ 28 LBedG 1988 iVm 8 32 Abs 2 und 4 LBedG 2000 wird die Genehmigung zur Auslibung der
Nebenbeschaftigung als Techniker fir Baudienstleistungen und als allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger fur Liegenschaftsbewertungen versagt."
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In der Begrundung wurde nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens ausgefihrt, der Beschwerdefuhrer stehe als
bautechnischer Amtssachverstandiger des Landeshochbauamtes Feldkirch hauptsachlich der Bezirkshauptmannschaft
Bregenz zur Dienstleistung zur Verfugung. Eine Hauptaufgabe bei der Ausibung dieser Tatigkeit liege in der Beratung
von Sachbearbeitern der Bezirkshauptmannschaften und von planenden und bauausfuhrenden Firmen und
Institutionen in hochbautechnischen Fragen. Dazu zahle die Prifung der Bewilligungsfahigkeit von Projekten in
bautechnischer Hinsicht ebenso wie die Begutachtung von Vorprojekten und die Amtshilfe fur Gemeinden in diesen
Angelegenheiten. Eine weitere Hauptaufgabe sei die Begutachtung in Bauverfahren und anderen Verfahren. Dabei
habe der BeschwerdefUhrer etwa Baueingaben und Bauanzeigen auf ihre Vollstandigkeit gemal? der
Baueingabeverordnung, auf technische Mangel und auf die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu Uberprifen
und zu begutachten. Ebenso musse er die unterschiedlichen Vorschreibungen auf Grund verschiedener gesetzlicher
Bestimmungen mit anderen Sachverstandigen koordinieren, habe bei der Feststellung des fir die Bescheiderstellung
wesentlichen Sachverhaltes mitzuwirken, Gutachten fur Bau- und Errichtungsbewilligungen zu verfassen und
eigenstiandige oder kommissionelle Schlusspriifungen des Bauobjektes vorzunehmen. In der Uberwachung der
Bauausfiihrung seien insbesondere die auf der Baustelle aufliegenden Plane auf ihre Ubereinstimmung mit der
genehmigten Eingabe zu Uberprifen, Schnurgeristabnahmen durchzufihren sowie der Rohbauzustand und der
Baufortschritt auf ihre bescheidgemalle Ausfihrung hin zu Uberprifen. SchlieBlich sei es auch Aufgabe des
Beschwerdefiihrers, Stellungnahmen etwa betreffend die Kontrolle und die Bestatigung von Gutachten gerichtlich
beeideter Sachverstandiger (Parifizierungsgutachten nach dem Wohnungseigentumsgesetz 2002) abzugeben,
Grundsticke und Gebdude zu besichtigen, Flachenwidmungs- , Bebauungs- und Leitungsplane einzuholen, sowie
Bewertungsgutachten nach dem Liegenschaftsbewertungsgesetz zu erstellen. Bei l[anger dauernden Abwesenheiten,
wie beispielsweise bei Krankheit oder Urlaub, werde der Beschwerdefihrer von den anderen, den
Bezirkshauptmannschaften beigegebenen bzw. zur Verfigung stehenden bautechnischen Amtssachverstandigen
vertreten. Umgekehrt vertrete der Beschwerdefiihrer andere Amtssachverstandige bei deren Abwesenheiten. Er werde
daher fallweise auch bei den im Oberland gelegenen Bezirkshauptmannschaften Feldkirch und Bludenz tatig.

Gemall & 28 des Landesbedienstetengesetzes 1988 (LBedG 1988) in Verbindung mit § 32 des
Landesbedienstetengesetzes 2000 (LBedG 2000) sei Nebenbeschéftigung jede Beschéaftigung, die der
Landesbedienstete auBerhalb seines Dienstverhdltnisses ausube. Der Landesbedienstete durfe keine
Nebenbeschaftigung austiben, die ihn an der Erflillung seiner dienstlichen Aufgaben behindere oder die Vermutung
der Befangenheit in Auslibung seines Dienstes hervorrufe oder sonstige wesentliche dienstliche Interessen gefahrde.
Die Genehmigung sei bei Vorliegen eines dieser Grinde zu versagen.

Der Verwaltungsgerichtshof vertrete zur Zuldssigkeit von Nebenbeschaftigungen - was die Vermutung der
Befangenheit in Ausiibung des Dienstes anlange - in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass eine wesentliche
Aufgabe des Dienstrechtes darin liege, die Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes zu gewahrleisten. Das Gesetz
wolle verhindern, dass der Beamte auf Grund seiner Nebenbeschaftigung in Situationen gerate, in denen seine
Fahigkeit zur unparteiischen Entscheidung gehemmt sein kénnte und der von der dienstlichen Tatigkeit des Beamten
berlhrte Personenkreis Anlass habe, an der Objektivitdt der Amtsfihrung zu zweifeln. Die Zweifel an der
Unbefangenheit muissten sich nicht notwendigerweise auf die Person des die Nebenbeschaftigung ausibenden
Beamten beziehen, sie kdnnten vielmehr auch in seinem dienstlichen Umfeld gelegen sein. Ergebe sich die Vermutung
der Befangenheit in Ausiibung des Dienstes aus der Art der Dienstverrichtung und der Nebenbeschéftigung, bestehe
keine Verpflichtung zur Durchfihrung weiterer Ermittlungsschritte.

Die Dienstbehérde kdnne dem Beschwerdeflhrer nicht folgen, wenn er darlege, dass es sich bei den beabsichtigten
Tatigkeiten im Rahmen der Nebenbeschéftigung um Fachgebiete handle, die in keinem unmittelbaren Zusammenhang
mit seiner dienstlichen Tatigkeit stinden und dass sich zu den dienstlichen Aufgaben keine BerUhrungspunkte
ergaben, weil es sich um verschiedene Aufgabengebiete handle. Die beschriebenen dienstlichen Aufgaben des
Beschwerdefiihrers deckten sich namlich im Gegenteil in wesentlichen Bereichen mit den Tatigkeiten, die der
Beschwerdefiihrer im Rahmen seiner Nebenbeschaftigung ausiben mochte. So habe er als bautechnischer
Amtssachverstandiger unter anderem Plane auf ihre Vereinbarkeit mit den bau- und raumplanungsrechtlichen
Vorschriften, insbesondere mit der Baueingabeverordnung, zu Uberprifen und sodann als Entscheidungsgrundlage fur
die Behorde ein bautechnisches Gutachten zu erstatten. In seiner Nebenbeschéaftigung erstelle er nach seinen eigenen
Angaben CAD-Planskizzen auf Grund vorgegebener Entwirfe sowie Werksplane und Detailplane fir Baueingaben von



Bauwerbern und stelle sie gegen Entgelt zur Verfugung. Dass der BeschwerdefUhrer dabei nicht unmittelbar in
Behordenverfahren mitwirke, in denen er als Privater im Rahmen der Nebenbeschaftigung die beschriebenen
Dienstleistungen erbringe oder dass er auf Grund seiner Nebenbeschaftigung gar in die Lage versetzt werde,
behordliche Entscheidungen in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen, sei fur die Unzuldssigkeit der
Nebenbeschaftigung nicht von Belang. Vielmehr genlge schon, dass die Nebenbeschaftigung ihrer Natur nach die
volle Unbefangenheit im Dienst beeintrachtigen kdnne, was hier der Fall sei. Nach Ansicht der Dienstbehérde kdnnte
namlich allein schon das Tatigwerden als Begutachter von Baueingaben sowie als Berater von planenden und
bauausfiihrenden Firmen in hochbautechnischen Fragen im Rahmen des Dienstes auf der einen Seite und als
Planverfasser und Baueingaben vorbereitender Gewerbetreibender auf der anderen Seite in der Bevolkerung den
Eindruck erwecken, dass in Zweifelsfallen (die es in Bauverfahren bei der Prifung der Bewilligungsfahigkeit eines
Vorhabens immer wieder gebe) die befassten Baubehdérden und die flr sie tatigen bautechnischen
Amtssachverstandigen allein schon wegen des dienstlichen Naheverhdltnisses eher geneigt seien, vom
Beschwerdefiihrer verfasste Planunterlagen und vorbereitete Baueingaben in der Tendenz glinstiger zu beurteilen als
andere. Dies gelte in gleicher Weise fir die Erstellung von Gutachten nach dem Liegenschaftsbewertungsgesetz im
Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit auf der einen und fir die Erstellung von Schatzgutachten bei
Verkehrswertermittlungen fur Liegenschaften im Rahmen der privaten, gewerblichen Tatigkeit auf der anderen Seite.

Diesen Befund vermdge auch der Hinweis des Beschwerdefiihrers, dass sein dienstlicher Wirkungskreis der Bezirk
Bregenz sei, sich seine private Tatigkeit aber hauptsachlich im Oberland (in den Bezirken Feldkirch und Bludenz)
abspiele, nicht zu entkraften. Wie bereits oben ausgefihrt sei er namlich dienstlich verpflichtet, in Vertretung der den
Bezirkshauptmannschaften Feldkirch und Bludenz beigegebenen bautechnischen Amtssachverstandigen (etwa bei
durch Urlaub oder Krankheit bedingten Verhinderungen) seine dienstliche Tatigkeit fallweise auch in dem genannten
Raum Oberland zu entfalten.

DarUber hinaus sehe die Dienstbehdrde durch die Art der dienstlichen Tatigkeit des Beschwerdefiihrers im
Zusammenhang mit der in Aussicht ggnommenen Nebenbeschaftigung wesentliche dienstliche Interessen gefahrdet.
Dazu halte die Dienstbehdrde aber ausdricklich fest, dass sie keinen Anlass habe, an den Angaben des
Beschwerdefiihrers, dass er die Nebenbeschaftigung ausschlieBlich in der Freizeit austbe, zu zweifeln. Der Vorgesetzte
habe aber schon auf Grund der dienstrechtlichen Vorschriften (8 19 LBedG 2000) die Pflicht, die ihm unterstellten
Mitarbeiter unterstttzend zu Uberwachen und zu kontrollieren, und zwar unabhangig davon, ob er dazu im konkreten
Fall einen Anlass sehe oder nicht. Die Kontrolle einer genauen Trennung von dienstlichen und privaten Tatigkeiten
kdénne aber beim Beschwerdefiihrer nur durch einen verstarkten Einsatz oder eine unverhaltnismafiige Ausweitung
von Kontrolleinrichtungen sichergestellt werden, weil er seinen Dienst nahezu jeden Tag (auch) aufllerhalb der
Dienststelle zu versehen habe. Darin liege die Gefahrdung wesentlicher dienstlicher Interessen.

SchlieBlich durften die Beispielswirkungen einer solchen Nebenbeschaftigung nicht Gbersehen werden. Wirde auch
allen anderen hochbautechnischen Amtssachverstandigen im Land eine solche Nebenbeschaftigung genehmigt
werden, wenn sie darum ansuchten (was aus Grinden der Gleichbehandlung nahe lage), kénnte sich der Eindruck in
der Bevdlkerung verfestigen, dass der Dienstgeber Land es toleriere, wenn im Baudienst des Landes private und
dienstliche Tatigkeiten vermengt wirden. Dies sei mit dem Ansehen und dem notigen Vertrauen der Blrger in die
Funktionsfahigkeit, Sparsamkeit und Effizienz des 6ffentlichen Dienstes keinesfalls vereinbar.

Daher sei die Genehmigung der Nebenbeschaftigung zu versagen gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer zunachst Beschwerde gemal3 Art. 144 Abs. 1 B-VG vor dem
Verfassungsgerichtshof. Nachdem dieser mit Beschluss vom 23. September 2003, B 1665/02-4, die Behandlung der
Beschwerde abgelehnt und diese antragsgemalR dem Verwaltungsgerichtshof abgetreten hatte, wurde sie vom
Beschwerdeflhrer erganzt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde erwogen:

1.1. Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des Gesetzes Uber das Dienstrecht jener Landesbeamten, fur
die nicht das Landesbedienstetengesetz 2000 gilt (Landesbedienstetengesetz 1988 - LBedG 1988), LGBI. Nr. 1, lauten
(auszugsweise; die wiedergegebenen Passagen sowie der Gesetzestitel jeweils idF. LGBI. Nr. 49/2000):
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I|§ 1
Anwendungsbereich des Gesetzes

Dieses Gesetz findet Anwendung auf

) jene Personen, die am 30. Juni 2000 Landesbedienstete waren und bis zum 15. Oktober 2000 keine Erklarung
abgegeben haben, dass sich ihr Dienstverhaltnis nach dem Landesbedienstetengesetz 2000 richtet.

§28
Anwendung von Bestimmungen des Landesbedienstetengesetzes 2000

In diesem Abschnitt sind folgende Bestimmungen des zweiten Abschnittes des |. Hauptstickes des
Landesbedienstetengesetzes 2000 sinngemal anzuwenden:

8§ 32 - Nebenbeschaftigung und Nebentatigkeit -

n

1.2.1. Die im Beschwerdefall malgeblichen Bestimmungen des am 1. Janner 2001 in Kraft getretenen
Landesbedienstetengesetzes 2000, LGBI. Nr. 50, lauten (auszugsweise):

u§ 1

Anwendungsbereich des Gesetzes

(3) Die Bestimmungen dieses Gesetzes finden auf

c) jene Personen, die am 30. Juni 2000 Landesbedienstete waren und bis zum 15. Oktober 2000 keine Erklarung (8 108)
abgegeben haben, wonach sich ihr Dienstverhaltnis nach dem Landesbedienstetengesetz 2000 bestimmen soll,

nur so weit Anwendung, als dies vom Landesbedienstetengesetz

1988 ausdruicklich angeordnet wird.

§32
Nebenbeschaftigung und Nebentatigkeit

(1) Nebenbeschaftigung ist jede Beschaftigung, die der Landesbedienstete auRerhalb seines Dienstverhaltnisses
ausubt.

(2) Der Landesbedienstete darf keine Nebenbeschaftigung ausuben, die ihn an der Erfullung seiner dienstlichen
Aufgaben behindert oder die Vermutung der Befangenheit in Austbung seines Dienstes hervorruft oder sonstige
wesentliche dienstliche Interessen gefahrdet.

(3) Jede erwerbsmaRige Nebenbeschaftigung ist dem Dienstgeber schriftlich zu melden. Nebenbeschaftigungen gelten
als erwerbsmaRig, wenn die daraus zu erwartenden Einklinfte oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteile im Jahr 3.700
Euro Ubersteigen. Einklinfte oder sonstige wirtschaftliche Vorteile aus mehreren Nebenbeschaftigungen sind dabei

zusammenzurechnen.
(4) Der Landesbedienstete,

a) dessen Wochenarbeitszeit nach § 53 auf die Halfte herabgesetzt worden oder mit dem vertraglich eine
Teilzeitbeschaftigung vereinbart worden ist oder

b) der eine Teilzeitbeschaftigung an Stelle des Karenzurlaubes nach § 49 in Anspruch nimmt oder



¢) der sich in einem Sonderurlaub nach 8 41 befindet, darf eine erwerbsmalige Nebenbeschaftigung nur mit

Genehmigung des Dienstgebers ausiiben. Die Genehmigung ist in den Fallen des Abs. 2 sowie dann zu versagen, wenn
die Austbung dieser Nebenbeschaftigung dem Grund der nach lit. a bis c getroffenen MaBnahme entgegensteht.

8108
Erklarung

(1) Die Landesbediensteten, die am 30. Juni 2000 Landesbedienstete nach dem Landesbedienstetengesetz 1988 sind,
kénnen eine schriftliche Erklarung abgeben, wonach sich ihr Dienstverhaltnis nach dem vorliegenden Gesetz

bestimmen soll. ...

n

1.2.2. Der RV zum LBedG 2000 (46. Beilage im Jahre 2000 zu den Sitzungsberichten des XXVII. Vorarlberger Landtages)

ist auszugsweise Folgendes zu entnehmen:
"Zu § 32:

Diese Bestimmung (vgl. 8 34 des geltenden Landesbedienstetengesetzes) wurde in Anlehnung an Bundesdienstrecht
(8 56 Beamten-Dienstrechtsgesetz) formuliert. Die Grenze der ErwerbsmaRigkeit der Nebenbeschaftigung wurde auf
3.650 Euro, das sind etwa 50.000 Schilling, angehoben. Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage wird weiters nicht
mehr darauf abgestellt, ob die Einkinfte aus der Nebenbeschaftigung 10 % des Jahresbezuges des
Landesbediensteten tberschreiten.

2. Die Beschwerde ist begrundet.

2.1. Im Beschwerdefall ist unstrittig, dass der Beschwerdefuhrer, der am 30. Juni 2000 Landesbediensteter nach dem
LBedG 1988 war, keine Erklarung gemal? 8§ 108 LBedG 2000 abgegeben hat. Es findet daher auf ihn gemal3 & 1 lit. ¢
LBedG 1988 das LBedG 1988 weiterhin Anwendung. 8 28 LBedG 1988 ordnet jedoch ausdricklich an, dass u.a.§ 32
LBedG 2000 sinngemal anzuwenden ist.

2.2.1. Die belangte Behorde hat nach dem - oben wiedergegebenen - Spruch des angefochtenen Bescheides dem
Beschwerdefihrer "die Genehmigung zur Ausibung der Nebenbeschaftigung als Techniker fir Baudienstleistungen
und als allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fur Liegenschaftsbewertungen versagt". Sie
hat diese Entscheidung auf § 28 LBedG 1988 in Verbindung mit 8 32 Abs. 2 und 4 LBedG 2000 gestutzt.

Der Spruch des angefochtenen Bescheides ist verfehlt.

Die belangte Behdrde hat namlich offenbar Ubersehen, dass eine erwerbsmaRige Nebenbeschaftigung nur dann einer
Genehmigung des Dienstgebers bedarf, wenn einer der in 8 32 Abs. 4 lit. a bis ¢ LBedG 2000 angefuihrten Falle vorliegt.
Die in 8 32 Abs. 4 letzter Satz leg.cit. enthaltene Wendung "Die Genehmigung ist in den Fallen des Abs. 2 ... zu
versagen" bezieht sich, wie eine den sprachlichen und inhaltlichen Zusammenhang bertcksichtigende Auslegung
zweifelsfrei zeigt, nur auf die ausschlieBlich nach Abs. 4 erster Satz geforderten Genehmigungen und begrindet nicht
etwa implizit eine Genehmigungspflicht auch anderer, nicht in Abs. 4 erster Satz erfasster, Nebenbeschéftigungen.

Da es im Beschwerdefall aber keinerlei Anhaltspunkt dafur gibt, dass eine im Sinne des § 32 Abs. 4 erster Satz
LBedG 2000 genehmigungspflichtige Nebenbeschaftigung vorliegt - auch der angefochtene Bescheid enthalt hiezu
keine diesbezlglichen Feststellungen -, hat die belangte Behdérde dadurch, dass sie dem Beschwerdefihrer eine
Genehmigung versagt hat, deren Erteilung zur AusUbung der gegenstandlichen Nebenbeschaftigung gar nicht

erforderlich gewesen ware, den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.
2.2.2. Dartber hinaus ist die belangte Behorde auf Folgendes hinzuweisen:

Vorauszuschicken ist, dass der angefochtene Bescheid nicht etwa so gedeutet werden kann, dass mit ihm die
Auslibung einer bereits begonnenen Nebenbeschaftigung untersagt wird. Gemaf Art. Il Abs. 6 Z. 1 EGVG finden die
Verwaltungsverfahrensgesetze - dazu zahlt nach Art. | leg. cit. auch das VVG -, soweit nicht ausdrucklich etwas anderes

bestimmt ist, u.a. keine Anwendung fur die Behandlung der Angelegenheiten des Dienstverhaltnisses der Angestellten
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der Lander. Zu den derartige Angelegenheiten regelnden Gesetzen zahlt u.a. das LBedG 1988. Das LBedG 1988 enthalt
weder eine ausdruckliche Ermachtigung der Dienstbehdrde, im Fall eines (mdglichen) Widerspruchs zu§ 28
LBedG 1988 in Verbindung mit8 32 LBedG 2000 einen Untersagungs(Unterlassungs)Bescheid zu erlassen, noch sieht
es im Sinn des Art. Il Abs. 6 Z. 1 EGVG ausdrucklich die Anwendung des VVG vor. Ein gegentber dem Beamten
erlassener, auf8 32 Abs. 2 LBedG 2000 gestutzter "Untersagungsbescheid" kdnnte daher nicht nach § 5 VWG
"vollstreckt" werden (vgl. zur Umdeutung auf8& 56 BDG 1979 gestutzter "Untersagungsbescheide" in
Feststellungsbescheide, mit denen die Unzuldssigkeit einer Nebenbeschaftigung festgestellt wird, die hg. Erkenntnisse
vom 21. September 2005, Zlen. 2002/12/0253, 2003/12/0026, 2003/12/0176 und 2003/12/0200).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2004, ZI.2000/12/0195, auf dessen
Entscheidungsgriinde gemall § 43 Abs. 2 VwWGG verwiesen wird, zu § 56 BDG 1979 ausgesprochen, dass diese
Bestimmung keine ausdruckliche Ermachtigung zur Erlassung eines Feststellungsbescheides enthdlt, eine solche auch
nicht aus § 1 Abs. 1 Z. 12 DVV 1981 abzuleiten ist und daher die in der Rechtsprechung allgemein fiir die Zulassigkeit
eines Feststellungsbescheides entwickelten Voraussetzungen gelten. Ein auf Antrag oder von Amts wegen zu
erlassender Bescheid, mit dem die Zuldssigkeit/Unzulassigkeit einer Nebenbeschaftigung festgestellt werden soll, ist
wegen der Subsidiaritdt des Feststellungsbescheides nur zuldssig, solange die (beabsichtigte) Nebenbeschaftigung
noch nicht aufgenommen wurde. Nach dem Beginn der Auslibung stehen andere Verfahren (Disziplinarverfahren;
Verfahren nach §§ 38 und 40 BDG 1979) zur Verfligung, in denen eine allfallige Unzuldssigkeit der bereits ausgelbten
Nebenbeschaftigung zu klaren ist (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 27. September 2005, ZI. 2000/12/0265).

Diese Judikatur kann auf8 32 LBedG 2000 Ubertragen werden, weil diese Bestimmung - wie sich den oben
wiedergegebenen Gesetzesmaterialien entnehmen lasst - in Anlehnung an Bundesdienstrecht formuliert wurde und in
den hier entscheidenden Punkten im Wesentlichen § 56 BDG 1979 entspricht. Auch § 32 LBedG 2000 enthalt keine
ausdruckliche Ermachtigung zur Erlassung eines Feststellungsbescheides. Im Bereich des LBedG 1988 kann die
allféllige  Unzuldssigkeit einer bereits ausgelbten Nebenbeschaftigung ebenfalls im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens geklart werden bzw. kann die Ausibung einer unzuldssigen Nebenbeschaftigung ein dienstliches
Interesse fur eine PersonalmalRnahme im Sinne des § 28 LBedG 1988 in Verbindung mit§ 34 Abs. 1 LBedG 2000
begriinden.

Im Verwaltungsakt findet sich ein klarer Hinweis darauf, dass der BeschwerdefUhrer die Nebenbeschaftigung als
allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fur Liegenschaftsbewertungen im Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits ausgelbt hat. Im Schreiben vom 30. Juli 2002 hat der
Beschwerdefiihrer namlich dargelegt, dass er in den letzten funf Jahren ca. 30 Gutachten (in der Hauptsache
Verkehrswertermittlungen flr Liegenschaften) erstellt habe. Dies legt die Annahme nahe, dass der Beschwerdefihrer
auch die Nebenbeschaftigung als Techniker fur Baudienstleistungen bereits im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides ausgelbt hat, woflr auch der Hinweis in seinem Schreiben vom 27. Juni 2002 auf ein
"bestehendes Gewerbe fir Zeichenblro zum Zwecke der Erstellung von Planskizzen auf Grund vorgegebener
Entwulrfe" spricht.

Selbst wenn man vor diesem sachlichen und rechtlichen Hintergrund davon ausgehen wollte, dass es sich beim
angefochtenen Bescheid - entgegen seiner unmissverstandlichen Formulierung - nach der Intention der belangten
Behorde um einen Feststellungsbescheid handeln sollte, hatte die belangte Behdrde bei dieser Deutung dadurch, dass
sie trotz der im Akt befindlichen Hinweise auf die bereits erfolgte Austbung der im angefochtenen Bescheid
umschriebenen Tatigkeiten deren Unzuldssigkeit nach § 32 Abs. 2 LBedG 2000 festgestellt hatte, ohne prazise
sachverhaltsbezogene Darlegungen zum Fortbestand eines Feststellungsinteresses zu erstatten, die Funktion des
Feststellungsbescheides als subsidiaren Rechtsbehelf verkannt (vgl. das zu § 56 BDG 1979 ergangene hg. Erkenntnis
vom 21. September 2005, ZI. 2002/12/0253).

2.3. Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

2.4. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 14. Dezember 2006

Schlagworte
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