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Gerichtssachverstandige versus

Amtssachverstindige’

Gemeinsamkeiten und Unterschiede in Theorie und Praxis

1. Einleitung

1.1. Allgemeines

Wahrend das romische Recht dem Richter™ Rechnen
nicht abverlangen mochte (udex non calculat), nimmt
das Zahlen und Rechnen flr Richter heute einen festen
Platz beim téaglichen Denksport ein — man denke nur etwa
an die Kostenentscheidungen in Zivilsachen, die in ihrer
Komplexitat zuweilen die Entscheidung in der Hauptsache
Ubertreffen.

Entscheidungen der Behdrden erfordern in ihrer zuneh-
menden Komplexitat aber weit mehr Denkleistung und
Fachwissen als die Grundrechenarten. Die Denkleistung
hat dem Richter unbenommen zu blieben, aber das Fach-
wissen stoBt auch in Anbetracht der Vielzahl der Materien,
die jeder Richter zu behandeln hat, schnell an Grenzen
und bedarf der Aufriistung von auBen her.

Die prozessualen Modelle, auf welche Art und Weise
das notwendige Fachwissen in das Verfahren eingefiihrt
wird, sind vielféltig und von der Rechtskultur und den
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen abhangig.
Naheliegend ware es, schon das Gericht, also die Ent-
scheidungstrager, mit dem notwendigen Fachwissen
auszustatten, das dann gewissermaBen in Personalunion
von Sachverstandigem und Richter unter einem ,Barett”
versammelt wére (etwa durch fachmannische Laienrichter,
die in ihrer Person das notwendige Fachwissen in kurzem
Wege einbringen kdnnten). Wie im Weiteren zu sehen ist,
sind dieser L&sung allerdings sehr enge Grenzen gesetzt,
weil prozessuale Grundsatze des rechtlichen Gehors (vor
allem des gleichen Zugangs zu den Beweismitteln) und
der notwendigen Unbefangenheit des Entscheidungstra-
gers, wenn dieser ob seiner sachverstandigen Aussagen
kritisiert wird, regelmaBig die Trennung der Rollen von
Richter und Sachverstandigem erfordern.

Verbleibt also die Verkdrperung des Fachwissens im Pro-
zess in der besonderen Person des Sachversténdigen:
Damit eréffnet sich aber die weitere Frage, durch wen oder

wie diese Person und deren Fachwissen in das Verfahren
eingeflhrt und allen Beteiligten zuganglich gemacht wer-
den.

Das Common-law-System baut darauf auf, dass das
Fachwissen durch experts, also (sachverstéandige) Zeu-
gen, prasentiert wird, die dem Gericht von den Prozess-
parteien angeboten werden. Sie mussen ihre Fachkunde
erforderlichenfalls zunadchst unter Beweis stellen, sind in
dieser Rolle aber von der prozessualen hearsay rule' ent-
bunden, womit sie auch allgemeine Erfahrungssétze und
Schlussfolgerungen einbringen kdnnen.

Im Gegensatz dazu vertraut das kontinentaleuropaische
Civil-law-System auf die Auswahl der Person des Sach-
verstandigen durch das Gericht und auf die Heraushe-
bung seiner besonderen Rolle als Beweismittel sui generis,
diese wiederum abgegrenzt zu Zeugen und sachverstéan-
digen Zeugen; verbunden damit wird die Sachkunde des
Sachverstandigen gewissermaBen zunachst einmal ver-
mutet.

Verdichtet ist dieses Modell der Bestellung des Sachver-
stédndigen durch die entscheidende Behdrde (Gericht) in
der Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, das mit
dem Primat des Amtssachverstandigen grundsatzlich jene
Sachverstédndige heranzieht, die der entscheidenden Be-
hdrde angehdren oder ihr zur Verfliigung stehen, damit also
in einem besonderen Naheverhéltnis zur Behdérde stehen.

Daneben ist im kontinentaleuropdischen System aber
auch Raum fur Privatgutachter und nichtamtliche Sach-
verstandige.

Wenden wir uns dem &sterreichischen System, eingebet-
tet in Unions- und Verfassungsrecht, zu:

1.2. Vélker- und unionsrgchtliche Grundlagen -
der supranationale Uberbau

Die Bundesverfassung regelt in den Art 82 ff B-VG die or-
dentliche Gerichtsbarkeit als mit besonderen Garantien
ausgestatteten Teil der Vollziehung und trifft institutionelle

* Uberarbeitete Fassung des Vortrags im Rahmen des 43. Internationalen Fachseminars ,,Bauwesen fir Sachversténdige und Juristen®, veran-
staltet vom Hauptverband der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen Osterreichs, im Janner 2022.

** Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachformen mannlich, weiblich und divers (m/w/d) ver-
zichtet. Samtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermaBen fiir alle Geschlechter.
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Bestimmungen zur Absicherung der Unabhangigkeit der
Gerichtsbarkeit. Sachverstandige finden hierin keine Er-
wahnung.

Gleiches ist fir die seit 1. 1. 2014 eingerichtete Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu konstatieren (Art 129 ff B-VG in
der Fassung der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012, BGBI 1 2012/51).

Art 6 EMRK garantiert das Recht auf ein faires Verfahren
und hat als unmittelbar anwendbares Verfassungsrecht
und fir die verfassungskonforme Interpretation einfachge-
setzlicher Verfahrensbestimmung besondere Bedeutung.
Diese Bestimmung sagt von ihrem Wortlaut her ebenfalls
nichts Uber die Stellung und Aufgabe des Sachverstandi-
gen aus.

Allerdings betont der EGMR, dass ein Mangel an Neutrali-
tat aufseiten des vom Gericht bestellten Sachverstéandigen
unter gewissen Umstanden einem Bruch des dem Kon-
zept des fair trial inharenten Prinzips der Waffengleichheit
Vorschub leisten konnte, und erstreckt damit die Verfah-
rensgarantie des Art 6 Abs 1 EMRK auf den gerichtlich
bestellten Sachverstandigen. Der Judikatur des EGMR
anhand des Art 6 EMRK zum Sachverstédndigenbeweis
lassen sich folgende Eckpunkte entnehmen:?

e Die Garantie eines fairen Verfahrens vor einem unab-
hangigen und unparteiischen Gericht erfordert nicht
ausdricklich, dass auch ein Sachverstéandiger diese
Erfordernisse erfUllt.

e Das Prinzip der Waffengleichheit (equality of arms) als
Ausdruck des fairen Verfahrens erfordert, dass jede
Partei Gelegenheit hat, ihren Fall unter Bedingungen
darzustellen, die sie gegenuber der Gegenseite nicht
benachteiligen, und den gleichen Zugang zu allen Be-
weismitteln.

e Das Gutachten eines court-appointed, also eines vom
Gericht bestellten Sachverstandigen, hat durchwegs
besonderes Gewicht fiir die Wiirdigung (der Beweise)
durch das Gericht.

e Ein Mangel an notwendiger Unbefangenheit und Un-
parteilichkeit eines solchen Sachverstéandigen kann
das Prinzip der Waffengleichheit und damit die Fair-
ness des Verfahrens verletzen (auch wenn dieser nicht
Richter ist).

Werfen wir noch einen Blick auf den — rechtshistorisch jin-
geren — supranationalen Rahmen, das Unionsrecht:

Art 19 Abs 1 EUV verpflichtet die Mitgliedstaaten zur
Schaffung der erforderlichen Rechtsbehelfe, damit ein
wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfass-
ten Bereichen gewahrleistet ist. Nach Art 47 Abs 2 GRC
hat jede Person ein Recht darauf, dass ihre Sache von
einem unabhangigen, unparteiischen und zuvor durch Ge-
setz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffent-
lich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

Anders als Art 6 EMRK enthélt Art 47 GRC keine Be-
schrankung des Schutzbereichs auf Streitigkeiten Uber zi-
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vilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen und auf Straf-
verfahren; allerdings ist der Anwendungsbereich der GRC
gemaB Art 51 leg cit auf die Durchflihrung des Rechts der
EU beschrankt. Obzwar zur Frage der unionsrechtlich er-
forderlichen Unabhangigkeit der nationalen Gerichte und
Richter mittlerweile in betrachtlichem Umfang Rechtspre-
chung des EuGH vorliegt, musste er bislang zur unions-
rechtlich gebotenen verfahrensrechtlichen Position des
Sachverstandigen keine Stellung beziehen.

2. Die nationalen verfahrensrechtlichen
Ausgestaltungen

2.1. Die Gemeinsamkeiten

Wenden wir uns im Rahmen der Ausleuchtung der ver-
fahrensrechtlichen Hintergriinde der einzelnen Verfahrens-
ordnungen zunachst den Gemeinsamkeiten in dem Sinn
zu, um das Verbindende aller Verfahrensordnungen tber
das Trennende zu stellen.

2.1.1. Sowohl die Verfahrensordnungen in der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit (genannt seien beispielhaft die ZPO
und die StPO) als auch jene in der Verwaltungsgerichts-
barkeit, namentlich das VwGVG) und die verfahrensrecht-
lichen Sonderbestimmungen in der BAO, gehen davon
aus, dass die Entscheidungen der Gerichte auf einem
gesetzlich strukturierten Verfahren aufbauen. Die Verfah-
rensbestimmungen sind hiebei nicht Selbstzweck, son-
dern dienen dem Schutz der prozessualen und materiellen
Rechte der Verfahrensbeteiligten, damit diese durch eine
vorhersehbare, strukturierte Beteiligung am Verfahren ihre
materiellen Rechte geltend machen und verteidigen kén-
nen.® Ein wesentlicher Teil dieser Verfahren dient der Auf-
nahme der Beweise, damit die Gerichte ihre Entscheidun-
gen, namentlich ihre Tatsachenannahmen, nur auf solchen
Verfahrensergebnissen aufbauen, die auch den Parteien
den Schutz ihrer Rechte garantieren: Die einzelnen Verfah-
rensordnungen sehen zu diesem Zweck die prozessierte
Aufnahme von Beweismitteln, die ihrer Art nach zu unter-
scheiden sind, vor.

Eine besondere Stellung nimmt hiebei das Beweismittel
des Sachverstandigengutachtens ein, das im Verfahren
zumeist durch eine Person eines Sachverstandigen er-
stattet wird, der dem Gericht und den Parteien hieflr auch
Rede und Antwort zu stehen hat. Die Verfahrensordnun-
gen in der ordentlichen wie in der Verwaltungsgerichtsbar-
keit gehen davon aus, dass die Auswahl und Bestellung
des Sachversténdigen — nach Gewahrung von Gehdr an
die Parteien — durch das Gericht erfolgt und es nicht etwa
wie im common law Aufgabe der Parteien ist, Sachver-
sténdige eigeninitiativ auszuwéahlen und als Experten in
das Verfahren einzufiihren.

2.1.2. Gleichfalls unterscheiden die Verfahrensordnungen
zwischen dem Gutachten im weiteren Sinn, das auch einen
Befundteil, daher Aussagen Uber die Wirklichkeit, enthéalt,
und dem Gutachten im engeren Sinn, daher der Wieder-
gabe von Erfahrungssatzen und Schlussfolgerungen aus
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Tatsachen. Alle Verfahrensordnungen erfordern, dass Be-
fund und Gutachten nachvollziehbar sein missen, dass
die Parteien des Verfahrens Anspruch auf Erdrterung des
Gutachtens haben (hier sei dahingestellt, ob auf schrift-
lichem Weg oder mindlich in einer Verhandlung) und
dass das Gutachten — so wie alle anderen Beweismittel
— der freien Beweiswirdigung des Entscheidungstragers
unterliegt; dieser muss im Rahmen seiner Entscheidung
nachvollziehbar darlegen, weshalb er sich dem Gutachten
des Sachverstandigen anschloss, sich von diesem distan-
zierte und in welcher Relation zu anderen Beweismitteln
er das Gutachten wirdigte, um darauf aufbauend die ei-
genen Tatsachenannahmen zu griinden, die letztlich der
Subsumtion (rechtlichen Beurteilung) zugefiihrt werden
kénnen.*

2.1.3. Sowohl Sachverstandige in justiziellen Verfahren als
auch Sachverstandige in Verwaltungs- und verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren kénnen abgelehnt werden:

Wahrend § 355 Abs 1 ZPO jene Griinde, aus denen ein
Richter abgelehnt werden kann, auch fir Sachverstandige
fur maBgeblich erklart, verweist § 126 Abs 4 StPO fir die
Befangenheit von Sachverstandigen auf die fir die Befan-
genheit von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft maB-
gebenden Grinde des § 47 Abs 1 StPO und Ubernimmt
damit inhaltlich die fir Richter geltenden Ausschlussgriin-
de des § 43 Abs 1 Z 1 StPO.

Im Verwaltungsverfahren erklart § 53 Abs 1 AVG § 7 leg
cit, der die Befangenheit von Verwaltungsorganen, also
Entscheidungstragern, regelt, auf Sachverstandige fir an-
wendbar; diese Rechtslage ist zufolge § 17 VwGVG sinn-
geman fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit maBgebend.

Wahrend fir die Verwerfung der Ablehnung nach § 366
Abs 1 ZPO kein abgesondertes Rechtsmittel vorgesehen
ist, diese daher im Rechtsmittel gegen die verfahrensbe-
endende Sachentscheidung zu relevieren ist, in die der
Sachverstandigenbeweis Eingang gefunden hat, hat die
Entscheidung Uber den Ablehnungsantrag gemaB § 53
Abs 3 AVG generell durch Verfahrensanordnung zu erfol-
gen, die nicht abgesondert bekdmpfbar ist.

2.2. Die Unterschiede

Nach der Aufzéhlung der verfahrensrechtlichen Gemein-
samkeiten der Sachverstédndigengutachten in den ver-
schiedenen Verfahrensarten nun zu den Unterschieden
der Gutachten in den justiziellen Verfahren einerseits und
in den verwaltungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren andererseits:

2.2.1. Die zentralen justiziellen Verfahren, namlich das
streitige Zivilverfahren sowie das Strafverfahren, sind
von den Grundsatzen der Mindlichkeit und Unmittel-
barkeit gepragt: Der Gegenstand des Urteils ist auf das
beschrankt, was in der mindlichen Verhandlung hervor-
gekommen ist (§ 414 Abs 1 ZPO; § 258 Abs 1 StPO);
allein das in Schriftsdtzen enthaltene nicht vorgetragene
Vorbringen ist nicht Prozessgegenstand. Bezogen auf den
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Sachversténdigenbeweis bedeutet dies, dass Befund und
Gutachten des Sachverstandigen in der mindlichen Ver-
handlung vom Sachversténdigen personlich zu erstatten
sind und er hiefir auch Rede und Antwort zu stehen hat.
Die bloBe Verlesung eines schriftlich erstatteten Gutach-
tens héatte nur dann als Urteilsgrundlage Bestand, wenn
dies mit Zustimmung der Parteien geschéahe.

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz verpflichtet wiederum
dazu, dass das Urteil nur vom Richter (im Falle der Se-
natsbesetzung: von den Richtern) geféllt werden darf, der
(die) an der gesamten Verhandlung teilgenommen hat (ha-
ben). Wahrend der Grundsatz der Mindlichkeit in funktio-
nalem Zusammenhang mit der Offentlichkeit der Verhand-
lung in Zusammenhang steht (und damit der Kontrolle der
Gerichtsbarkeit durch das Volk dient), soll der Grundsatz
der Unmittelbarkeit sicherstellen, dass die entscheidende
Beweiswirdigung nur durch jene erfolgt, die sich einen
unmittelbaren Eindruck von allen Beweisergebnissen ver-
schafft haben.

2.2.2. Dagegen unterscheiden sich die beiden justiziel-
len Verfahren untereinander durch den Dispositions- oder
Verhandlungsgrundsatz einerseits und den Grundsatz
der Amtswegigkeit andererseits: Wéahrend es im klassi-
schen Zivilverfahren Sache der Parteien ist, sowohl Uber
den Prozessgegenstand als auch Uber die Beweisfiih-
rung (etwa durch Beiziehung eins Sachversténdigen) zu
entscheiden, und lediglich der Prozessbetrieb von Amts
wegen wahrzunehmen ist, ist das Strafverfahren ein-
schlieBlich des strafprozessualen Vorverfahrens vom Un-
tersuchungsgrundsatz gepragt, wonach alle erheblichen
Tatsachen unabhangig vom Vorbringen der Parteien und
deren Beweisantragen von Amts wegen zu ermitteln sind.
Damit hat das letztgenannte Verfahren eine Gemeinsam-
keit mit den Verwaltungs- und verwaltungsgerichtlichen
Verfahren, womit zu deren Grundsatzen Uberzuleiten ist:

2.2.3. Die gemeinsame Behandlung der Verwaltungs- und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren wurzelt in der Schnitt-
stelle beider Verfahren in § 17 VwGVG, wonach in Be-
schwerdeverfahren vor den Verwaltungsgerichten grund-
satzlich das AVG (mit gewissen Ausnahmen), die BAO (vor
dem BFG) und weitere verfahrensrechtliche Nebengeset-
ze sowie im Ubrigen all jene verfahrensrechtlichen Bestim-
mungen in Bundes- oder Landesgesetzen anzuwenden
sind, die die Verwaltungsbehérde im dem Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren an-
gewendet hat oder hatte anwenden mussen.

Damit werden bestimmende Grundsédtze des Verwal-
tungsverfahrensrechts auch zu solchen des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens, sofern das VwGVG nicht ande-
res bestimmt.

Die von den Verwaltungsbehérden anzuwendenden Ver-
fahrensvorschriften (insbesondere das AVG) kennen
weder den Grundsatz der Mundlichkeit noch jenen der
Unmittelbarkeit, sondern sind vom Grundsatz der Amts-
wegigkeit und der Verfahrensékonomie gepragt. Fir das
Verfahren vor der Verwaltungsbehdrde bedeutet dies mit
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Blick auf das Sachverstandigengutachten, dass es durch
§ 52 Abs 1 AVG in die (Uberpriifbare) Entscheidung der
Behorde gestellt ist, ob ein Sachverstandiger beigezogen
wird oder nicht, das Gutachten grundsatzlich schriftlich
zu erstatten ist (einschlieBlich allfalliger Ergdnzungen oder
der Erérterung von Fragen durch die Partei) und dass der
Entscheidungstrager der Behorde zur mittelbaren Beweis-
aufnahme berechtigt ist.

Abweichend davon bestimmt § 24 VwGVG fir das Verfah-
ren vor den Verwaltungsgerichten, dass eine mindliche
Verhandlung auf Antrag oder, wenn das Gericht dies flr
erforderlich hélt, von Amts wegen durchzufiihren ist. § 24
Abs 3 VWGVG erlegt den Beschwerdeflhrer einen Antrag
auf Durchfihrung einer Verhandlung in der Beschwerde
oder im Vorlageantrag auf. § 24 Abs 2 VwGVG berechtigt
zur Abstandnahme der Verhandlung in bestimmten Fallen
und § 24 Abs 4 VWGVG sieht, soweit durch Bundes oder
Landesgesetz nicht anderes bestimmt ist, ein Absehen
von einer Verhandlung ungeachtet eines Parteienantrages
vor, wenn die Akten erkennen lassen, dass die mindliche
Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht
erwarten lasst und einem Entfall der Verhandlung weder
Art 6 Abs 1 EMRK noch Art 47 GRC entgegenstehen.

Damit kann sich fir den Rechtsanwender wie fir die Partei
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Frage stellen, ob

e schon aufgrund der Akten eine weitere Klarung der
Rechtssache in einer Verhandlung nicht zu erwarten
ist und

e Art 6 Abs 1 EMRK oder Art 47 GRC dem Entfall der
Verhandlung entgegensteht.

Ob schon die Akten erkennen lieBen, dass eine weite-
re mundliche Erdrterung eine Klarung der Rechtssache
nicht erwarten lieBen, ist im Falle der Abstandnahme vom
Revisionswerber dem VwWGH konkret darzulegen und im
Einzelfall zu beantworten; so etwa, dass Tatsachenfest-
stellungen strittig oder Fragen der Beweiswtirdigung offen
waren, worauf gleich anschlieBend néher eingegangen
wird.

Will der Beschwerdeflinrer die Abstandnahme von der
Verhandlung vor dem VfGH relevieren, muss er darin
eine ,willkiirliche”, das hei3t dem Sachlichkeitsgebot des
Gleichheitssatzes widersprechende, Verfahrensfiihrung
darlegen.

Fur den zweiten Prifungsschritt der Zuldssigkeit einer
Abstandnahme von einer Verhandlung sind zun&chst die
Schutzbereiche von Art 6 EMRK (zivilrechtliche Anspri-
che und strafrechtliche Anklage) und Art 47 GRC (Durch-
fuhrung des Unionsrechts) voneinander zu unterscheiden;
zudem fand und findet der Begriff ,, civil rights* eine zuneh-
mend weitere Auslegung durch den EGMR.

Ob aber weder Art 6 Abs 1 EMRK noch Art 47 GRC -
vom Falle der strafrechtlichen Anklage abgesehen — der
Abstandnahme von einer Verhandlung entgegenstan-
den, wirft mehrere nicht immer einfach zu beantwortende
Rechtsfragen auf, die in der umfangreichen Rechtspre-

4 SACHVERSTANDIGE

chung des EGMR und - diesem folgend — des VWGH so-
wie des VfGH Beantwortung fanden:®

e So, wenn die Tatsachenfeststellungen nicht bestrit-
ten und keine Fragen der Beweiswlrdigung offen sind
(dies Uberschneidet sich mit dem ersten Prifungs-
schritt oben),

e wenn keine Fragen der Glaubwirdigkeit von Zeugen
erdrtert werden muissen und Rechts- wie Tatsachen-
fragen angemessen schriftlich erértert werden konnten
oder

e wenn - etwa in sozialversicherungsrechtlichen Strei-
tigkeiten — civil rights ausschlieBlich rechtliche oder in
hohem MaBe technische Fragen aufgeworfen wurden
und aufgrund der Akten und der schriftlichen Stellung-
nahme angemessen entschieden werden kann.

Dies bedeutet, dass die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung vor den Verwaltungsgerichten nicht in dem
MaBe geboten ist wie vor den ordentlichen Gerichten. Unter
besonderen Umsténden kénnten daher auch sachverstan-
dige Fragen unter Abstandnahme von einer mindlichen
Verhandlung vom Verwaltungsgericht erdrtert werden.

Die — mit Ausnahmen versehene — Pflicht zur Durchflh-
rung einer mundlichen Verhandlung steht wiederum in
untrennbarem Zusammenhang mit dem Grundsatz der
Unmittelbarkeit vor den Verwaltungsgerichten, weil nach
§ 25 Abs 6 VWGVG in der Verhandlung — soweit diese
durchzuflhren ist — die zur Entscheidung der Rechtssa-
che erforderlichen Beweise aufzunehmen sind und geman
§ 25 Abs 7 VwGVG das Erkenntnis nur von denjenigen
Richtern geféllt werden kann, die an der Verhandlung teil-
genommen haben.

Nimmt das Verwaltungsgericht von der Durchfiihrung
einer Verhandlung Abstand, so beschréankt sich die Be-
weisaufnahme auf Schriften (oder sonstige Augenschein-
gegenstande); bezogen auf den Sachverstandigenbeweis
genigt diesfalls — wie schon vor der Verwaltungsbehdrde
— ein schriftliches Sachversténdigengutachten einschlieB-
lich allfalliger schriftlicher Erganzungen und Antworten auf
(schriftliche) Fragen der Parteien hierzu.

Die Frage, welche Relevanz einer zu Unrecht erfolgten Ab-
standnahme von einer mindlichen Verhandlung durch das
Verwaltungsgericht zukommt, ist — anders als in den jus-
tiziellen Verfahren nach der ZPO und der StPO, in denen
das Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung mit der
schwersten Sanktion der Nichtigkeit bedroht ist — flir Ver-
waltungsgerichte differenzierend zu beantworten: Grund-
satzlich hat der Revisionswerber dem VwGH die Relevanz
eines Verfahrensfehlers aufzuzeigen; bezogen auf eine
Abstandnahme von der mindlichen Verhandlung ist daher
die konkret die Relevanz des Unterbleibens der mindli-
chen Verhandlung fur den Ausgang des Verfahrens (etwa
die [mdgliche] eingeschrankte Aufnahme eines Beweises,
der eingeschrankte Zugang zu einem Beweismittel oder
die Verletzung der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme)
darzulegen. Vor dem VfGH ist dagegen die Willkur, das
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heiBt die Verletzung des allgemeinen Sachlichkeitsgebots,
in der Verfahrensfiihrung aufzuzeigen.

Lediglich dort, wo eine (6ffentliche) mindliche Verhand-
lung vor dem (Verwaltungs-)Gericht durch Art 6 EMRK
oder Art 47 GRC garantiert ist, billigt der VwWGH einer
rechtswidrigen Abstandnahme von einer Verhandlung die
Qualitat eines ,,absoluten” Verfahrensmangels zu, die den
Revisionswerber davon entbindet, auch die Relevanz des
Verfahrensmangels flir den Ausgang des Verfahrens dar-
zulegen.®

Ebenso kann sich bei der Frage der Erérterung des Gut-
achtens die beschriebene Unterscheidung zwischen jus-
tiziellen Verfahren einerseits und Verwaltungs- und ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren andererseits ergeben.
Wéhrend in den justiziellen Verfahren — dem dortigen
Grundsatz der Mundlichkeit folgend — der Partei ein un-
verbriichlicher Anspruch auf mundliche Erstattung und
auch Eroérterung des Gutachtens in der mindlichen Ver-
handlung zukommt, kennt das Verwaltungsverfahren den
Grundsatz der Mlndlichkeit nach dem Gesagten nicht.
Eine Selbstbeschrankung auf die Schriftlichkeit des Ver-
fahrens hat im Falle des Sachverstandigenbeweises na-
turgemaB auch eine Auswirkung in zeitlicher wie sachli-
cher Hinsicht, namlich das nicht seltene Wechselspiel von
schriftlicher AuBerung oder Fragestellung einer Partei und
schriftlicher Ergénzung des Gutachtens durch den Sach-
versténdigen (Pingpong), womit zundchst einmal eine
nicht zu unterschatzende zeitliche Belastung des Verfah-
rens verbunden ist. Fihrt der — wenn auch wiederholte —
Versuch der schriftlichen Erganzung zu keinem tragbaren
Ergebnis, sieht sich die Behorde friher oder spater vor
dem Trilemma, das Wechselspiel ad infinitum fortzusetzen
(und damit sdumig zu werden) oder die Erdrterung abzu-
brechen (und sodann entweder auf der Grundlage eines
erorterungsbedurftigen Gutachtens zu entscheiden) oder
aus eigenem darzulegen, weshalb sie letztlich — zumeist -
dem Gutachten des Amtssachverstandigen folgt.

Der eingangs beschriebene, jedoch mit Einschrankun-
gen versehene Grundsatz der Mundlichkeit fur das ver-
waltungsgerichtliche Verfahren schafft Abhilfe in all jenen
Fallen, in denen tatséachlich eine mundliche Verhandlung
durchgeflhrt wird, in der die Beweise in der Verhandlung
aufgenommen werden und naturgemaB auch das Sach-
verstandigengutachten mindlich zu erstatten und auch
zu erdrtern ist. Nimmt allerdings das Verwaltungsgericht
von der Durchfihrung einer Verhandlung Abstand, sei
es, weil die (schlecht beratene) Partei von einer rechtzei-
tigen Antragstellung auf Durchflihrung einer mindlichen
Verhandlung Abstand genommen hatte, kann das Muster
einer (schriftlichen) Gutachtenserstattung und -ergénzung
jenem vor der Verwaltungsbehdrde ahneln.

Hiezu tritt der weitere Topos der Rechtsprechung des
VwGH, dass ein (in sich schlissiges) Gutachten der Be-
hérde von der Partei nur auf , gleicher fachlicher Ebene*,
daher durch ein Privatgutachten, das die Partei initiativ
beizubringen hat, entkraftet werden kann, womit es so-
dann Aufgabe der Behdrde ist, sich zwischen zwei jeweils
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schlissigen Gutachten mit nachvollziehbarer Begriindung
zu entscheiden.

Dies fand nach der Rechtsprechung des VwWGH nun auch
in das verwaltungsgerichtliche Verfahren Eingang.

2.2.4. Zur Person des Sachverstandigen als einem weite-
ren wesentlichen Unterscheidungsmerkmal:

Wird die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstan-
dige notwendig, so hat gemaB § 351 Abs 1 ZPO das er-
kennende Gericht einen oder mehrere Sachversténdige
- sofort nach Einvernehmung der Parteien Uber deren Per-
son - zu bestellen. Hiebei ist, sofern nicht besondere Um-
stdnde etwas anderes notwendig machen, vor allem auf
die fir Gutachten erforderlichen Art 6ffentlich bestellten
Sachverstandigen Bedacht zu nehmen.

§ 126 Abs 2 StPO bestimmt, dass als Sachverstandige
vor allem Personen zu bestellen sind, die in die
Gerichtssachverstandigen- und Dolmetscherliste
eingetragen sind. Wéhrend nach § 351 Abs 1 ZPO die
Bestellung durch das Gericht erfolgt, sind nach § 126 Abs 3
StPO Sachverstandige (im Rahmen des strafprozessualen
Vorverfahrens) von der Staatsanwaltschaft, flr gerichtliche
Ermittlungen oder Beweisaufnahmen wund fir das
Hauptverfahren jedoch vom Gericht zu bestellen.

Mit Erkenntnis vom 10. 3. 2015, G 180/2014 ua,” hob der
VfGH die Wortfolge ,Sachverstidndigen oder” in § 126
Abs 4 Satz 3 StPO in der Fassung BGBI | 2004/19 als ver-
fassungswidrig auf und beseitigte damit den generellen
Ausschluss der Ablehnung des Sachverstandigen des Er-
mittlungsverfahrens im Hauptverfahren: Eine Norm, die es
dem Angeklagten im Hauptverfahren (in dem der Staats-
anwalt dem Angeklagten als Anklagevertreter gegenlber-
trete) von vornherein und ausnahmslos verbiete, den vom
Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren beauftragten Exper-
ten im Falle von objektiven gegen dessen vollige Neutra-
litdt sprechenden Anhaltspunkten im Zusammenhang mit
seiner konkreten Tatigkeit im Ermittlungsverfahren als be-
fangen abzulehnen, verstoBe gegen das in Art 6 EMRK
garantierte Gebot der Waffengleichheit. Dieses Ergebnis
habe allerdings nicht den generellen Ausschluss eines
Sachversténdigen allein aus dem Grund, dass er bereits
im Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft bei-
gezogen worden sei, flr die Bestellung in der Hauptver-
handlung zur Folge, sondern flhre vielmehr dazu, dass
das Gericht im Rahmen einer Einzelfallpriifung eine allfal-
lige Befangenheit (Vorliegen von Griinden, die geeignet
sind, die volle Unvoreingenommenheit und Unparteilich-
keit des Sachversténdigen in Zweifel zu ziehen) zu beur-
teilen habe.

Fur die justiziellen Verfahrensordnungen gilt damit der
Grundsatz des vom Gericht bestellten, aber organisato-
risch und insbesondere wirtschaftlich von diesem unab-
héngigen Sachverstéandigen.

Fir den Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist auf-
grund des schon genannten Verweises des § 17 VwWGVG
wiederum § 52 AVG maBgeblich, nach dessen Abs 1
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die Behorde, wenn die Aufnahme eines Beweises durch
Sachverstandige notwendig wird, die ihr beigegebenen
oder zur Verfigung stehenden amtlichen Sachverstandi-
gen (Amtssachversténdige) beizuziehen hat.

§ 52 Abs 2 und 3 AVG sieht eng gesteckte Ausnahmen fur
die Beiziehung nichtamtlicher Sachverstandiger vor:

Wenn Amtssachversténdige nicht zur Verfligung stehen
oder es mit Ricksicht auf die Besonderheit des Falles ge-
boten ist, kann nach § 52 Abs 2 AVG die Behorde aber
ausnahmsweise andere geeignete Personen als Sachver-
stédndige (nichtamtliche Sachverstandige) heranziehen.
Liegen die Voraussetzungen des § 52 Abs 2 AVG nicht
vor, so kann die Behorde nach § 52 Abs 3 AVG dennoch
nichtamtliche Sachverstéandige heranziehen, wenn davon
eine wesentliche Beschleunigung des Verfahrens zu er-
warten ist. Die Heranziehung ist jedoch nur zulédssig, wenn
sie von demijenigen, Uber dessen Ansuchen das Verfahren
eingeleitet wurde, angeregt wird und die daraus entste-
henden Kosten einen von dieser Partei bestimmten Betrag
voraussichtlich nicht Uberschreiten.

Damit legt das AVG fir das Verwaltungsverfahren das Pri-
mat des Amtssachverstandigen zugrunde: Fir den Sach-
verstandigenbeweis sind grundséatzlich Amtssachverstéan-
dige heranzuziehen. Die Heranziehung des nichtamtlichen
Sachverstandigen beschrankt sich nur auf die Félle, dass
die Behorde selbst Uber keinen amtlichen Sachverstén-
digen (mit der entsprechenden Fachkunde) verfligt oder
wenn in antragsbedurftigen Verfahren die Heranziehung
im Sinne einer Verfahrensbeschleunigung liegt und die
Partei, die letztlich die Kosten (unter anderem des Sach-
verstandigen) zu tragen hat,® dazu bereit ist.

Amtssachverstéandige sind Verwaltungsorgane, die ent-
weder einer bestimmten Behdrde zur Erstattung von Gut-
achten beigegeben sind, dieser daher organisatorisch
und zumeist auch dienstrechtlich angehdéren, oder solche,
deren Tatigkeit von einer Behdrde nach den Rechtsvor-
schriften in Anspruch genommen werden kann (die ihr zur
Verfligung stehen), also Sachverstandige, die bei einer
Ubergeordneten oder untergeordneten Behorde tétig sind
oder im Wege der Amtshilfe von einer anderen Behdrde
beigezogen werden.®

Aus der besagten Eingliederung des Amtssachverstandi-
gen (sei es als Organwalter, sei es, dass er der Behoérde
sonst beigegeben ist) folgt von Verfassungs wegen, dass
dieser grundsétzlich weisungsgebunden ist.

Daraus folgt, dass der Amtssachverstandige aufgrund
seiner dienstlich-organisatorischen Einbindung in eine
Behorde in Fragen der Zeiteinteilung, der Verfigung Uber
Sachmittel, der fachlichen Weiterbildung und derglei-
chen jedenfalls weisungsgebunden ist.”® Die Frage, ob
der Amtssachverstandige in seiner Tatigkeit als Gutachter
Weisungen seines Vorgesetzten unterworfen ist, wurde in
der alteren Lehre mit dem Argument verneint, dass diese
Tatigkeit notwendigerweise nur selbstverantwortlich aus-
gelibt werden kénne; Befund und Gutachten seien einer
inhaltlichen Fremdbestimmung durch Weisung nicht zu-
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ganglich. Nach nunmehr herrschender Auffassung findet
die Weisungsfreistellung des Amtssachverstéandigen ihre
Rechtfertigung darin, dass die Befolgung einer Weisung
zur Erstattung eines ,falschen”, das heit unrichtigen,
Gutachtens gegen strafgesetzliche Vorschriften' versto-
Ben wiirde und deshalb nach Art 20 Abs 2 B-VG abzuleh-
nen ist.'

Dies verschafft dem Amtssachverstandigen eine Enklave
von Unabhéngigkeit: Im Wege der Organisationsgewalt
seines Vorgesetzten ist er jedenfalls in dienstlich-organi-
satorischen Fragen, aber auch in Fragen der ihm zugang-
lichen Sachmittel oder anderweitigen Ressourcen (etwa
Beiziehung von Hilfskraften) Vorgaben und Einflissen
ausgesetzt, die sehr wohl flr das Ergebnis seiner Gutach-
tertatigkeit entscheidend sein kdnnen.

Dies bedeutet, dass im Verwaltungsverfahren — aus der
Sicht der Verfahrenspartei — der priméar beizuziehende
Amtssachversténdige, der der Behdrde ,beigegeben” ist
oder ihr ,zur Verfligung” steht, typischerweise in einem
Naheverhaltnis zur Behorde steht.

Fir den Bereich des Verwaltungsverfahrens wird Kritik
an mangelnder Fairness des Verfahrens unter Mitwirkung
eines Amtssachverstandigen im Wesentlichen entgegen-
gehalten, dass den Parteien ja die Mdglichkeit offenstehe,
dem Gutachten des Amtssachverstandigen auf gleicher
fachlicher Ebene durch ein Gegengutachten eines (freilich
von der Partei zu honorierenden) Privatgutachters entge-
genzutreten.'®

Insbesondere fir das verwaltungsgerichtliche Verfah-
ren ist durch das Primat des Amtssachverstandigen ein
Spannungsverhéltnis vorgezeichnet, weil das Gericht,
wenn die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstén-
dige notwendig wird, gemaB § 17 VwGVG iVm § 52 AVG
grundsatzlich auf Amtssachverstéandige zurlickzugreifen
hat, die allerdings kaum jemals dem Verwaltungsgericht
selbst beigegeben sind, sondern ,,der Behérde®, zumeist
jener Behorde, deren Entscheidung vor dem Verwaltungs-
gericht angefochten ist.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht steht dem Be-
schwerdeflhrer jene Behorde als Verfahrenspartei ge-
genuber, deren Verwaltungsakt (Bescheid) vor dem Ver-
waltungsgericht erster Instanz bekampft wird und einer
Uberpriifung unterzogen werden soll oder — im Falle der
Saumnis — an deren Stelle das Verwaltungsgericht ent-
scheiden soll (die sogenannte belangte Behoérde). Die
Ubertragung des Primats des Amtssachverstandigen auf
die Verwaltungsgerichte hat zur Folge, dass das Verwal-
tungsgericht, erachtet es den Beweis durch Sachverstan-
dige oder eine Ergdnzung eines solchen Beweises fir
notwendig, entweder auf ein mittelbar (der Grundsatz der
Unmittelbarkeit gilt fir das Verwaltungsgericht nach dem
Gesagten nicht unbedingt) von der dort belangten Behor-
de, also von einer Verfahrenspartei, eingeholtes Gutachten
greifen oder unmittelbar einen Sachversténdigen bestellen
muss, hiebei aber aus dem Kreis jener Sachverstandigen
auswahlen muss, der ihm nach den Organisationsgeset-
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zen zur Verfligung steht. Dies fiihrt in der Regel wieder-
um dazu, dass sich das Verwaltungsgericht erster Instanz
gerade jener Sachverstandigen zu bedienen hat, die der
belangten Behorde, also einer Verfahrenspartei, oder je-
nem Rechtstrédger angehdren, dem die belangte Behoérde
organisatorisch zugeordnet ist. Diese Konstellation kann
aus der Sicht der Partei, aber auch der Volksoéffentlichkeit
die Frage der Unparteilichkeit des Sachverstandigen, aber
auch des gleichen Zugangs zum Beweismittel erheben,
wie aus der eingangs zitierten Judikatur des EGMR her-
vorging.

Einzelne Organisationsgesetze der Verwaltungsgerichte
sehen auch ausdriicklich vor, welche Sachversténdige
aus welchem Bereich dem Verwaltungsgericht zur Verfi-
gung stehen (etwa § 14 BVwGG, dass dem BVwG die im
Bereich der Vollziehung des Bundes tatigen Amtssachver-
standigen zur Verfligung stehen). Vergleichbares sehen
Organisationsgesetze der Landesverwaltungsgerichte vor.

In seinem Erkenntnis vom 7. 10. 2014, E 707/2014,"* fand
der VfGH keine grundséatzlichen Bedenken gegen die
Heranziehung von Amtssachverstandigen auch in Verfah-
ren vor Verwaltungsgerichten:

Das Verwaltungsgericht habe in seinem Verfahren gemas
§ 17 VwWGVG iVm §§ 52 und § 53 AVG priméar die ihm zur
Verfiigung stehenden Amtssachverstédndigen heranzuzie-
hen, kénne aber nach den Umstédnden auch nichtamtli-
che Sachverstédndige mit der Erstellung von Gutachten
betrauen. Allein aus der fachlichen Weisungsfreiheit des
Amtssachversténdigen bei Erstattung seines Gutachtens
kénne nicht gefolgert werden, dass das Verwaltungsge-
richt in jedem Fall Amtssachverstandige heranziehen duir-
fe. Das Verwaltungsgericht musse stets prifen, ob ein
Amtssachverstandiger unbefangen, unter anderem also
tatsachlich unabhangig von der Verwaltungsbehdrde sei,
deren Bescheid beim Verwaltungsgericht angefochten
werde. Ob dies der Fall ist, habe das Verwaltungsgericht
stets nach den Umsténden des Einzelfalles mit der gebo-
tenen Sorgfalt zu untersuchen und zu beurteilen. Dartiber
hinaus komme dem Gutachten eines Amtssachverstandi-
gen im Rahmen der freien BeweiswUrdigung kein erhdhter
Beweiswert zu und diesem kénne unter anderem durch
ein Gegengutachten auf gleicher fachlicher Ebene entge-
gengetreten werden.

Mag auch der VfGH in der zitierten Entscheidung das Sys-
tem des Amtssachverstandigen vor den Verwaltungsge-
richten grundséatzlich als nicht verfassungswidrig erkannt
haben, blrdet er doch dem Verwaltungsgericht im Ein-
zelfall die Aufgabe auf, die objektive Unbefangenheit des
Sachverstandigen zu Uberpriifen und damit die Fairness
des Verfahrens zu gewahrleisten.

2.2.5. Last, but not least zur Frage der Haftung:

Der gerichtlich bestellte Sachverstandige tritt durch den
Hoheitsakt der Bestellung in ein 6ffentlich-rechtliches
Verhéltnis zum Gericht und zu den Parteien. Allerdings
vollzieht die sténdige oberstgerichtliche Rechtsprechung
nicht den Schritt, aus der derart qualifizierten Beiziehung
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und Stellung des Sachversténdigen seine Stellung als Or-
gan im Sinne des § 1 Abs 2 AHG abzuleiten, wie dies beim
Amtssachverstandigen im Sinne des § 52 Abs 1 AVG der
Fall ist: Anders als der Amtssachverstéandige sei er nicht in
den hoheitlichen Meinungsbildungsprozess eingebunden.
Das Verfahrensgesetz grenze die hoheitlichen Handlungen
der Amtsorgane von den Handlungen der Parteien, der
Zeugen und Sachverstandigen deutlich ab; der gerichtlich
bestellte Sachversténdige sei ,nur Beweismittel“ im Sinne
des § 351 ZPO, das vom Richter frei zu wirdigen sei. Da-
raus folge, dass der gerichtlich bestellte Sachverstandige
der Prozesspartei unmittelbar und personlich hafte.

Die grundsatzliche Haftung gegentber den Prozesspar-
teien grindet sich darauf, dass Verfahrensbestimmungen
Schutzgesetze im Sinne des § 1311 ABGB darstellen. Sie
dienen nicht nur dem allgemeinen &ffentlichen Interes-
se an der ordnungsgemaBen Durchfihrung gerichtlicher
(oder verwaltungsbehérdlicher) Verfahren, sondern be-
zwecken in den Verfahren, in denen es um die Feststellung
und Durchsetzung der Rechte einzelner geht, auch den
Schutz dieser Rechte.'®

Der Amtssachversténdige ist nach sténdiger Rechtspre-
chung Organ im Sinne des § 1 Abs 2 AHG: Bei einem
Amtssachverstdndigen nach dem AVG werde Handeln in
Vollziehung der Gesetze angenommen; der Amtssachver-
stdndige sei im hoheitlichen Meinungsbildungsprozess
eingebunden, er sei noch als Teil der hoheitlich tatigen
Behorde anzusehen, da der Wille des Gesetzgebers den
Amtssachverstéandigen mit Verwaltungsorganen gleich-
stelle.’”

Haftungspflichtig ist im Falle eines Schadens durch ein
(schuldhaft unrichtigen) Gutachten eines Amtssach-
verstédndigen daher nur der Rechtstrager, in dessen
Vollziehung die Verwaltungsbehdrde oder das Verwal-
tungsgericht gehandelt hat. Eine Direktklage gegen den
Amtssachversténdigen ist nach § 1 Abs 1 und § 9 Abs 5
AHG ausdriicklich ausgeschlossen; der Regressanspruch
des Rechtstragers ist nach § 3 AHG privilegiert.

Anders als der Amtssachverstandige im Sinne des § 52
Abs 1 AVG ist der von der Behdrde nach Abs 2 leg cit
(;ausnahmsweise”) herangezogene nichtamtliche Sach-
verstandige nach der Rechtsprechung kein weisungsge-
bundenes Verwaltungsorgan; er sei nicht in den hoheitli-
chen Meinungsbildungsprozess eingebunden und werde
nur in Verfahren herangezogen, in denen nach den Verfah-
rensgesetzen die hoheitlichen Handlungen der Amtsorga-
ne von den Handlungen der Verfahrensbeteiligten (Partei-
en, Zeugen, Sachverstandigen) deutlich getrennt werden.
Der nichtamtliche Sachverstandige sei somit nach dem
Willen des Gesetzes nicht Teil der hoheitlichen Entschei-
dungsfindung, sondern lediglich ein Beweismittel; seine
Aufgabe sei es, an der Feststellung des entscheidungs-
wesentlichen Sachverhalts in der Form mitzuwirken, dass
er zundchst Tatsachen erhebe (Befund) und sodann auf-
grund seiner besonderen Fachkenntnisse aus diesen Tat-
sachen die entsprechenden Schliisse ziehe (Gutachten).
Da sein Gutachten der freien Beweiswiirdigung der Behor-
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de unterliege und diese in ihrer Entscheidung auch eine
davon abweichende Auffassung vertreten kénne, kénne
das - nur als Grundlage der staatlichen Entscheidungs-
findung dienende - Sachverstandigengutachten auch
nicht als von der Behdrde stammend (und damit nicht
als ,,amtliches Werk") qualifiziert werden.'® Der nach § 52
Abs 2 AVG bestellte Sachverstéandige habe sich selbst
schon zuvor durch die Eintragung als allgemein beeideter
Sachversténdiger oder sonst zu seinem Wissen ,6ffent-
lich bekannt” oder ,,ohne Not freiwillig ein Geschaft Uber-
nommen“ (§ 1299 ABGB), sodass auch seine personliche
Haftung gerechtfertigt sei.'®

3. Reslimee

Das Primat des Amtssachverstandigen und eine mdgli-
che Einschréankung der Mindlichkeit und Unmittelbarkeit
in Verwaltungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren
kdnnen aus der Sicht der Partei zu einer Beschrankung
des Beweiswerts des Sachverstandigengutachtens fih-
ren. Eine ganz wesentliche Aufgabe der Verwaltungsge-
richte besteht daher darin, unter Wahrung der Grundsétze
eines fairen Verfahrens den vollen Beweiswert des Sach-
verstandigengutachtens zu gewéhrleisten.

Anmerkungen:
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