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Verfahrens- und Gutachtensmangel und
ihre Auswirkungen auf die RechtmaBigkeit

von Bescheiden’

Das Thema des vorliegenden Artikels ist ein sehr praxis-
orientierter Fragenbereich, kommt es doch in vielen klas-
sischen Verwaltungsverfahren zu Konstellationen, in de-
nen sich eine Behorde eines Sachverstandigen bedienen
muss. Immer wieder kann es dabei zu mehr oder weniger
gravierenden Fehlern kommen, die im schlimmsten Fall
dazu flhren, dass der Endbescheid (oder ein Zwischenbe-
scheid) im Instanzenzug oder aber durch den VWGH auf-
gehoben werden muss.

Diese Fehlerquellen kénnen nun zum einen in der Person
des beigezogenen Sachverstandigen liegen, zum anderen
aber auch in dem von ihm zu erstattenden Gutachten. Zu-
erst méchte ich daher auf die Person des Sachverstandi-
gen und seine Rolle im Verfahren eingehen, dann auf das
Gutachten und dessen Verwertung durch die Behérde.

Das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG), das
die verfahrensrechtliche Grundlage der meisten behérdli-
chen Verfahren ist, kennt bestimmte ,klassische“ Beweis-
mittel. Es nennt die Urkunden (§ 47 AVG), die Zeugen
(§§ 48 ff AVG), die Beteiligtenvernehmung (§ 51 AVG) und
in den §§ 52 ff AVG die Sachverstandigen.

Darlber hinaus kommt alles in Betracht, was zur Feststel-
lung des mafgeblichen Sachverhaltes geeignet und nach
Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist (§ 46 AVG —
sonstige Beweismittel). Ein Sachverstandiger ist also nach
dem AVG ein Beweismittel. Wie alle Beweismittel stellt er
daher — vom Verfahrensablauf aus gesehen — einen Be-
standteil des behdérdlichen Ermittlungsverfahrens dar; auf-
grund der Wichtigkeit seiner Aussagen fur das Verfahrens-
ergebnis gestaltet er — direkt oder indirekt — oft maf3geblich
den Inhalt eines Bescheides.

Vorweg ist auch darauf hinzuweisen, dass Verfahrensman-
gel, die der Behorde erster Instanz unterlaufen, in der Re-
gel durch ein méngelfreies Verfahren der Behdrde zweiter
Instanz saniert werden kénnen. Ist die Verfahrensverlet-
zung aber der letztinstanzlichen Behdrde zuzurechnen, so
fuhrt dies dann zu einer Aufhebung des Bescheides durch
den mit Beschwerde angerufenen VwWGH, wenn diesem
Verfahrensmangel Relevanz in Bezug auf das Verfahrens-
ergebnis zukommt.

1. Zur Person eines Sachverstédndigen

1.1. ,,Arten” von Sachverstandigen

Sachversténdige sind Menschen, das heif3t physische Per-
sonen. Juristische Personen (also GmbHs, AGs etc) oder
Gesellschaften blrgerlichen Rechts etc kénnen ebenso
wenig Sachverstandige sein wie die hinter den Amtssach-
versténdigen stehenden Behdrden. Dies ergibt sich schon
daraus, dass eine strafrechtlich sanktionierte Wahrheits-
pflicht nur nattirliche Personen treffen kann' und dass nur
diese im Sinne des § 53 Abs 1 AVG nach § 7 AVG befan-
gen sein kénnen.

Sogenannten Anstaltsgutachten, das heif3t fachliche Stel-
lungnahmen, die nicht einem oder mehreren bestimmten
Menschen, sondern einer juristischen Person zugerech-
net werden kénnen, dirfen daher nicht nach § 52 AVG als
Gutachten, sondern nur als ,sonstiges Beweismittel“ her-
angezogen werden.?2 Die Betrauung von Institutionen mit
der Erstellung von Gutachten ist daher die Ausnahme und
nur dort zuldssig, wenn dies in den Verwaltungsvorschrif-
ten vorgesehen ist.3

Hingegen ist es zulassig, wenn ein Gutachten von mehre-
ren bestimmten Menschen gemeinsam erstellt wird; dies
stellt kein Hindernis fiir seine Verwertung als Gutachten im
Sinne des § 52 AVG dar.* Daher kbnnen Gutachten auch
durch eine Personengemeinschaft oder eine Kommissi-
on (zB Ortsbildpflegekommission) erstattet werden, weil
sie immer Gutachten der dahinter stehenden einzelnen
Menschen bleiben. Natirlich kann die Behdrde in einem
Verfahren mehrere Personen parallel oder arbeitsteilig als
Sachversténdige beiziehen.’

Manchmal wird ein Gutachten von einem Sachverstan-
digen erstellt und von einem anderen Sachversténdigen
approbiert. Wem ist es dann zuzurechnen? Wer trédgt nach
auBBen hin die Verantwortung?

Der VWGH hat hier stets die Ansicht vertreten, dass Amts-
sachverstandiger und damit auch fir die Richtigkeit des
Gutachtens allein Verantwortlicher und in Auslbung die-
ser Funktion unter strafrechtlich sanktionierter Wahrheits-

* Der vorliegende Artikel stellt das Manuskript des Vortrages dar, den die Verfasserin am 19. 1. 2011 im Rahmen der Veranstaltung ,Bauwesen
fur Sachverstandige und Juristen — Spezielles aus Recht und Praxis“ gehalten hat.
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pflicht® stehend, gegen die im Hinblick auf Art 20 B-VG das
Weisungsrecht nicht durchzudringen vermag,” der Beamte
ist, der das Gutachten approbiert; in seiner Person miissen
die entsprechenden Qualifikationen vorliegen.®

Im Verwaltungsverfahren gibt es drei Arten von Sachver-
stdndigen. Zum einen den Amtssachverstandigen, der
der Behoérde beigegeben ist oder ihr zur Verfigung steht,
der also sozusagen den behérdlichen Sachverstand dar-
stellt. Es gibt aber nicht fur alle technischen Bereiche
Amtssachverstandige. In solchen Féllen kann die Behor-
de (unter bestimmten Voraussetzungen) nichtamtliche
Sachversténdige, meist aus der Liste der allgemein be-
eideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstéandigen,
mit Bescheid bestellen. Und dann kénnen natirlich alle
Parteien des Verfahrens auf eigene Kosten Gutachten von
Sachversténdigen beibringen und der Behdrde vorlegen;
man spricht von sogenannten Privatsachverstédndigen.

Die entscheidende Bestimmung des AVG ist hier in § 52
(,Sachverstandige®) zu finden. Dort heif3t es:

,8§ 52. (1) Wird die Aufnahme eines Beweises durch Sach-
verstédndige notwendig, so sind die der Behérde beigege-
benen oder zur Verfiigung stehenden amtlichen Sachver-
stdndigen (Amtssachverstdndige) beizuziehen.

(2) Wenn Amtssachversténdige nicht zur Verfligung stehen
oder es mit Riicksicht auf die Besonderheit des Falles ge-
boten ist, kann die Behérde aber ausnahmsweise andere
geeignete Personen als Sachverstdndige (nichtamtliche
Sachverstédndige) heranziehen.

(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, so
kann die Behdrde dennoch nichtamtliche Sachverstédndige
heranziehen, wenn davon eine wesentliche Beschleuni-
gung des Verfahrens zu erwarten ist. Die Heranziehung ist
Jedoch nur zuldssig, wenn sie von demjenigen, liber dessen
Ansuchen das Verfahren eingeleitet wurde, angeregt wird
und die daraus entstehenden Kosten einen von dieser Par-
tei bestimmten Betrag voraussichtlich nicht (iberschreiten.”

Aus dem Gesetz ergibt sich somit ganz klar, dass in erster
Linie Amtssachverstandige zu bestellen sind. Dieser Pri-
mat der Amtssachverstandigen l&sst sich insbesondere
damit begriinden, dass die Parteien vor den Kosten, die
mit der Bestellung eines nichtamtlichen Sachverstandi-
gen verbunden sind und die in der Regel die Parteien des
Verfahrens (meist der Antragsteller) zu tragen haben, ge-
schitzt werden sollen.

Wann ist nun ein Sachverstandiger ein Amtssachverstan-
diger?

Nach § 52 Abs 1 AVG dann, wenn er der Behérde beige-
geben ist oder zur Verfligung steht. Er ist daher ein zur
Begutachtung von Fachfragen dauernd bestellter Organ-
walter.’ Fir die Stellung als Amtssachverstéandiger ist die
dienstrechtliche Stellung des Betroffenen nicht von Bedeu-
tung,’ auch nicht, ob er Beamter oder Vertragsbediens-
teter ist, oder ob er (zusétzlich) in die Liste der allgemein
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachversténdigen
eingetragen ist.!
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Ein Sachverstandiger ist dann im Sinne des § 52 AVG
Lbeigegeben®, wenn er (wie zB der Gemeindearzt oder
die Referenten einer Fachabteilung in einem Ministerium)
organisatorisch in die Behorde eingegliedert ist. Es sind
fachkundige Personen, die einem Hilfsapparat (zB Magist-
rat, Amt der Landesregierung) der entscheidenden Behor-
de angehdéren.

Die Wendung ,.zur Verfligung stehen® bedeutet, dass der
Sachverstandige zu einer anderen als der zur Entschei-
dung berufenen Behdrde organisatorisch zugehért.'> Dazu
genlgt es nicht, wenn der Betreffende in die Liste der
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sach-
verstandigen eingetragen ist; er muss in einer Behorden-
struktur eingegliedert sein. Es kann auch nicht irgendei-
ne Behoérde sein, sondern — wie in der Formulierung ,zur
Verfliigung steht”zum Ausdruck kommt — muss es der zur
Entscheidung berufenen Behdrde mdéglich sein, sich des
Amtssachverstandigen der anderen Behérde zu bedie-
nen. Zwischen diesen Behdrden muss also ein bestimm-
tes Naheverhéltnis, wie zB zwischen Oberbehérde und
Unterbehdrde, bestehen. Daher scheidet die Beiziehung
eines Sachverstandigen eines anderen Bundeslandes als
Amtssachverstandiger in Angelegenheiten der Landesver-
waltung von vornherein aus.

Der VWGH hat aber im Bereich der Gemeindeverwaltung
von dieser engen Sichtweise aus Praktikabilitdtsgriinden
eine Ausnahme gemacht. Hier vertritt er die Ansicht, dass
die Sachversténdigen, die der Landesregierung oder der
Bezirkshauptmannschaft beigegeben sind, den davon or-
ganisatorisch verschiedenen Gemeindebehdrden nicht nur
im Ubertragenen Wirkungsbereich, sondern auch im eige-
nen Wirkungsbereich ,zur Verfligung stehen®3

Eher weit hat der VWGH diesen Begriff auch im Erkennt-
nis vom 23. 1. 2002, 2001/07/0139, gesehen, als er aus-
sprach, dass die Bediensteten des Umweltbundesamtes,
deren Aufgabe die Erstellung von Gutachten fiir den Bund
ist, dem BMLFUW als Sachverstandige ,zur Verfiigung
stehen®, obwohl dem Umweltbundesamt eigene Rechts-
personlichkeit zukommt.

§ 52 Abs 2 AVG sieht die Bestellung von nichtamtlichen
Sachverstandigen unter bestimmten Voraussetzungen vor;
§ 52 Abs 3 AVG, der durch die Novelle 1995 ins AVG kam,
erweiterte diese Ausnahme.

Nichtamtliche Sachverstandige dirfen durch die Behérde
nur dann bestellt werden, wenn es entweder keinen Amts-
sachverstandigen auf diesem Gebiet gibt oder wenn ,die
Besonderheit des Falles”es gebietet. § 52 Abs 3 AVG sieht
eine weitere Ausnahme vor, wenn davon eine wesentliche
Beschleunigung des Verfahrens zu erwarten ist und wenn
sie von demjenigen, 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 ist bereits der
Aspekt angesprochen, der — flr die Parteien des Verfah-
rens splrbar — bei der Bestellung nichtamtlicher Sach-
versténdiger einen wesentlichen Unterschied ausmacht.
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Nichtamtliche Sachverstandige kosten namlich Geld, das
heil3t, in der Regel muss derjenige, der das Verfahren
veranlasst hat, fur diese Kosten aufkommen. Es ist daher
eigentlich vor allem im Interesse der Partei, dass Amts-
sachverstandige und nicht nichtamtliche Sachverstandige
bestellt werden.

§ 52 Abs 2 AVG nennt als eine mégliche Voraussetzung
den Fall, dass kein Amtssachverstandiger zur Verfligung
steht. Das ist klar umschrieben. Gibt es keinen, dann muss
die Behorde auf andere Sachverstandige ausweichen.

Etwas vager ist der zweite Fall, in dem die Bestellung
nichtamtlicher Sachverstandiger in Frage kommt, namlich
wenn es die ,Besonderheit des Falles” gebietet. Das kann
zB dann der Fall sein, wenn die vorhandenen Amtssach-
verstandigen total Uberlastet sind und das Gutachten erst
in einem Jahr erstellen kdnnten oder wenn der einzige vor-
handene Amtssachversténdige befangen ist etc. Die Mit-
wirkung eines (vorhandenen) Amtssachverstandigen hat
daher zu unterbleiben, wenn dies nach sachlichen Krite-
rien untunlich ist.

Ein haufiges Beispiel fur die ,Riicksicht auf die Besonder-
heit des Falles” ist bei der Erstellung eines Gutachtens
Uber die Stérwirkung eines Baues auf das Ortsbild die
Heranziehung desjenigen Raumplaners als nichtamtlichen
Sachversténdigen, der mit der Erstellung der Grundlagen
fir die Bebauungsrichtlinien im Ortskern beauftragt war
und Uber eine besondere Kenntnis des rdumlichen Ent-
wicklungskonzepts verflgte. Die Heranziehung des nicht-
amtlichen Sachverstandigen zur Klarung der genannten
Frage grindet sich daher durchaus auf die Besonderheit
des Falles bzw auf die besondere Kenntnis des Raumpla-
ners, der zur Beurteilung dieser Frage geradezu pradesti-
niert erscheint.'

Die Umsténde, die zur Annahme fihren, der Behérde ste-
he kein Amtssachsverstandiger zur Verfigung, missen in
der Begriindung des Bescheides ausgefuhrt und im Ver-
waltungsakt Uberprufbar festgehalten werden, das heif3t,
die diesbezugliche Bescheidbegrindung muss durch ei-
nen Aktenvorgang Uberprufbar sein,'> zB durch einen Ak-
tenvermerk Uber ein Telefonat.

Die Voraussetzungen des § 52 Abs 3 AVG sind (trotz der
verungliickten Legistik im Verhaltnis der Abs 2 und 3) mei-
nes Erachtens klar umschrieben und hier wird die Ver-
pflichtung zur Kostentragung auch klar angesprochen.
Allerdings kommt eine auf diese Bestimmung gestutzte
Bestellung von nichtamtlichen Sachversténdigen &uBerst
selten vor.

Natlrlich mussen auch nichtamtliche Sachversténdige
fachkundig sein. Darauf, ob ein Sachversténdiger fir ein
bestimmtes Fachgebiet in die Liste der allgemein beeide-
ten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen einge-
tragen ist, kommt es nicht an, weil das Gesetz eine solche
Eintragung nicht voraussetzt. Er kann dennoch als nicht-
amtlicher Sachverstandiger bestellt werden (zB ein Univer-
sitatsprofessor). Entscheidend ist die Fachkunde, die auch
ein nichtamtlicher Sachverstandiger haben muss.
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Die dritte Art der Sachverstandigen sind die Privatsachver-
sténdigen, die eine Partei auf eigene Kosten bestellt. lhre
Gutachten stellen ebenfalls Beweismittel im Verfahren dar
und sind daher von der Behérde zu beachten. Die Kosten
fur die Privatgutachten fallen der Partei zur Last, die sie
beauftragt hat, und nicht der Partei, die letztendlich das
Verfahren ,gewinnt“. Im Verwaltungsverfahren gilt namlich
allgemein der Grundsatz, dass jeder seine im Verfahren
erwachsenen Kosten selbst tragt. Nur in Sonderféllen kon-
nen diese Kosten auf die gegnerische Partei Uberwalzt
werden.

1.2. Bestellung von Sachverstandigen

Amtssachverstandige sind — im Gegensatz zu den nicht-
amtlichen Sachverstandigen — nicht in jedem einzelnen
Fall speziell zu bestellen. Ihre Beiziehung stellt gegentber
den Parteien des Verfahrens eine bloBe Verfahrensanord-
nung dar. Der Amtssachverstéandige hat keinen Anspruch
auf GebUhren oder Ersatz flr die Gutachtenserstellung.
Sein Gehalt ist sein Arbeitslohn.

Bei nichtamtlichen Sachverstandigen ist es ein wenig kom-
plizierter. Diese Sachverstandigen werden bestellt. Dieser
Akt besteht aus zwei Seiten: Gegenuber den Verfahren-
sparteien ist die Bestellung des nichtamtlichen Sachver-
standigen eine nicht selbstandige anfechtbare Verfah-
rensanordnung. Dem nichtamtlichen Sachverstandigen
gegenlber hat die Bestellung aber den Charakter eines
verfahrensrechtlichen Bescheides.

Nach § 52 Abs 4 Satz 2 AVG sind nichtamtliche Sachver-
stédndige zu beeiden, wenn sie nicht schon fur die Erstat-
tung von Gutachten der erforderlichen Art im Allgemeinen
beeidet sind. Im AVG finden sich keine Vorschriften Uber
die Durchfiihrung von Beeidungen, sodass § 5 Abs 1 SDG
sinngemaf anzuwenden ist. Die Bestellung und nicht erst
die Beeidigung macht die Person zum nichtamtlichen
Sachversténdigen.

1.3. Befangenheit und Ablehnungsrecht

Die Namen und das Fach der Amtssachversténdigen sind
den Parteien Uber ihr Verlangen bekannt zu geben. Bei
nichtamtlichen Sachverstéandigen genauso. Die Verfahren-
sparteien kénnen ja nur so beurteilen, ob ein unbefange-
ner und ausreichend befahigter Sachverstandiger auftritt.

Hier kommt die Bestimmung des § 53 AVG ins Spiel:

»§ 53. (1) Auf Amtssachverstédndige ist § 7 anzuwenden.
Andere Sachversténdige sind ausgeschlossen, wenn einer
der Griinde des § 7 Abs. 1 Z 1, 2 und 4 zutrifft; auBer-
dem kénnen sie von einer Partei abgelehnt werden, wenn
diese Umstédnde glaubhaft macht, die die Unbefangenheit
oder Fachkunde des Sachverstdndigen in Zweifel stellen.
Die Ablehnung kann vor der Vernehmung des Sachver-
standigen, spdter aber nur dann erfolgen, wenn die Par-
tei glaubhaft macht, daB3 sie den Ablehnungsgrund vorher
nicht erfahren oder wegen eines fiir sie uniiberwindbaren
Hindernisses nicht rechtzeitig geltend machen konnte.
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(2) Uber den Ablehnungsantrag entscheidet die Behérde
endgliltig.”

Die Behérde hat eine mogliche Befangenheit eines Sach-
versténdigen schon bei bzw vor der Bestellung zu beach-
ten. Manchmal kann die Behdrde aber allféllige Befangen-
heitsgrinde gar nicht kennen. Sachverstdndige mussen
— wie andere Verwaltungsorgane — beachten, dass sie
nicht in Angelegenheiten tatig werden, wo sie selbst oder
ihre Angehdrigen beteiligt sind. Sie missen sich auch
dann fur befangen erklaren, wenn sonstige wichtige Grin-
de vorliegen, die geeignet sind, ihre volle Unbefangenheit
in Zweifel zu ziehen (zB in einer Angelegenheit, wo ein
guter Freund beteiligt ist).

Nach der vor allem vom EGMR entwickelten Rechtspre-
chung kommt es aber zunehmend nicht nur darauf an, ob
sich der Sachverstandige selbst flr befangen erachtet,
sondern darauf, dass auch nicht nach auBen hin der Ein-
druck der Befangenheit entsteht. Es soll also auch nicht
der Anschein der Befangenheit erweckt werden. Hier ist
zunehmend eine erhéhte Sensibilitdt gefordert; solche Si-
tuationen sollten méglichst vermieden werden.

Amtssachverstandige kénnen von einer Verfahrenspartei
nicht abgelehnt werden. Wenn eine Partei Bedenken ge-
gen die Unbefangenheit oder Fachkunde eines Amtssach-
versténdigen hat, kann sie das natirlich im Verfahren vor-
bringen und die Behérde muss sich damit befassen und in
der Bescheidbegriindung darauf eingehen, wenn sie den
Einwanden nicht glaubt und nicht durch Bestellung eines
anderen Sachversténdigen Folge leistet. Ein formelles Ab-
lehnungsrecht ist im Gesetz nicht vorgesehen. Jede Partei
kann aber die behauptete Befangenheit bzw mangelnde
Fachkunde in der Berufung gegen den verfahrensabschlie-
Benden Bescheid vorbringen. Das heif3t, dass die Behdrde
diese Einwénde ernst nehmen muss, aber nicht am zlgi-
gen Weiterfihren ihres Verfahrens gehindert ist.

Anders sieht es — aber nur auf dem ersten Blick — bei nicht-
amtlichen Sachversténdigen aus. Diese kdnnen von einer
Partei abgelehnt werden, wenn diese Umstande glaubhaft
macht, die die Unbefangenheit oder Fachkunde des Sach-
verstandigen in Zweifel ziehen. Allerdings ist die Ableh-
nung nur vor der Vernehmung des nichtamtlichen Sachver-
standigen zuléssig. Spater ist das nur zuldssig, wenn die
Partei glaubhaft macht, dass ihr vorher die Befangenheit
oder mangelnde fachliche Fahigkeit des nichtamtlichen
Sachversténdigen nicht bekannt war.

Allerdings bekommt die Partei als Folge eines Ableh-
nungsantrages keinen Bescheid. Die Behorde entschei-
det mit bloBer Verfahrensanordnung, die erst mit der End-
entscheidung (Bescheid) angefochten werden kann. Die
Partei muss daher — wenn die Behérde dem Ablehnungs-
antrag nicht folgt — auch in diesem Fall bis zur endgultigen
Entscheidung in der Sache zuwarten, bevor sie ,etwas
dagegen tun® (das heiB3t, ein Rechtsmittel erheben) kann.
In dieser Entscheidung muss sich die Behérde natirlich
auch mit dem Ablehnungsantrag inhaltlich auseinander-
setzen.
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Hintergrund dieser Konstruktionen ist die Vermeidung von
Verschleppungsmdglichkeiten bei gleichzeitiger Wahrung
von ausreichendem Rechtsschutz.

1.4. Fachkunde

Sachverstandige missen fachkundig sein. Als Grundsatz
gilt, dass nur eine Person zum Sachverstandigen bestellt
werden darf, die Uber jene besondere Fachkunde (fachli-
che Befahigung) — manchmal auch: Uber jene technischen
Gerate — verfugt, welche die Einholung des Gutachtens
notwendig macht.'® Entscheidend ist das im Materienge-
setz vorgesehene Qualifikationserfordernis, also zB hoch-
bautechnischer Sachverstand."”

1.5. Fehler und Folgen

Bei den vorgenannten behérdlichen Akten kann es natur-
lich in unterschiedlicher Form zu Fehlern und Irrtimern
kommen. Welche Folgen zieht dies nach sich?

1.5.1. Falsche ,,Art“ des Sachverstédndigen: Die Behor-
de bestellt einen nichtamtlichen Sachversténdigen, obwonhl
die Voraussetzungen dafir nicht vorlagen.

Damit werden Verfahrensvorschriften verletzt, das ist of-
fenkundig. Kann man aber immer sagen, dass es sich um
eine wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften
handelt, die zur Aufhebung des Bescheides zu fiihren hat?

Die Rechtsprechung ist hier nicht einheitlich. Ein Teil der
Judikatur geht davon aus, dass hier ein Verfahrensfehler
vorliegt, in dem die Relevanz auf der Hand liegt und daher
nicht zu prifen ist; ein anderer (Uberwiegender) Teil sieht
eine Rechtswidrigkeit nur dann, wenn nicht auszuschlie-
Ben ist, dass die Behérde bei Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften zu einem anderen Bescheid kommt, nimmt
hier also eine Relevanzprifung vor.

Eine falsche Bestellung eines nichtamtlichen Sachverstan-
digen ist allerdings ein Mangel, der auf jeden Fall zur Auf-
hebung desjenigen Bescheides fuhrt, mit dem die Kosten,
die der Behdérde durch die Beiziehung des Sachsverstandi-
gen entstanden sind, den Verfahrensparteien vorgeschrie-
ben werden. Hier riskiert es die Behérde, auf den Kosten
fr rechtswidrig bestellte nichtamtliche Sachverstandige
,Sitzen zu bleiben”.

Hier ist aber Folgendes zu beachten: Ein Bescheid, mit
dem Kosten eines Sachverstandigen festgesetzt werden,
betrifft allein das Verhéltnis zwischen Behérde und Sach-
verstdndigem. Aufgrund eines solchen Bescheides hat
die Behorde, die den nichtamtlichen Sachverstandigen
herangezogen hat, den Sachverstédndigen zu bezahlen
und es erwachsen ihr damit im Sinne des § 76 Abs 1 AVG
Barauslagen. Der Partei, die im Allgemeinen geméan § 76
Abs 1 AVG flr Barauslagen aufzukommen hat, kommt
in dem Verfahren betreffend die Festsetzung der Kosten
eines Sachverstandigen keine Parteistellung (und in der
Folge keine Beschwerdelegitimation) zu. Sie kann ihre
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Rechte aber umfassend in einem Verfahren betreffend die
Vorschreibung von Barauslagen geménB § 76 AVG geltend
machen. Und dort kann sie erfolgreich vorbringen, dass
die Barauslagen gar nicht hatten entstehen diirfen, weil die
Bestellung des nichtamtlichen Sachverstédndigen unrecht-
manBig erfolgt sei. Hier ist die Rechtsprechung einheitlich
und unfreundlich gegenliber den Behoérden.

Nur dann, wenn die Einholung eines Gutachtens nach der
Verfahrenslage notwendig war und kein Amtsachverstan-
diger zu Verfligung stand, kénnen Sachverstandigenkos-
ten geman § 76 Abs 1 AVG auf die antragstellende Partei
Uberwélzt werden, wobei auch die H6he der Kosten von
der Behdrde entsprechend zu prifen und zu begrinden
ist.'® War es hingegen nicht notwendig, ein Sachverstan-
digengutachten einzuholen, kann aber im Sinne des § 76
Abs 1 AVG nicht mehr davon ausgegangen werden, dass
der Behodrde Barauslagen ,erwachsen®sind, fur die im All-
gemeinen die Partei aufzukommen hat, die um die Amts-
handlung angesucht hat.®

1.5.2. Der nichtamtliche Sachversténdige wurde nicht
ordnungsgeméB, das heiBt nicht mittels Bescheides,
bestellt: Darin liegt zwar ein Verfahrensmangel, aber kein
wesentlicher. Daher kommt es in diesem Fall regelmafig
nicht zur Aufhebung des — auf ein Gutachten des Sachver-
sténdigen — gestiitzten Bescheides.?® Folgerichtig hat der
VwGH in einem solchen Fall die Kosten (Barauslagen) als
zu Recht erwachsen betrachtet und die Kostenvorschrei-
bung an die kostenpflichtige Partei bestatigt.?!

1.5.3. Der nichtamtliche Sachverstédndige wurde nicht
(oder nicht ordnungsgeméB) beeidigt: Die Unterlas-
sung der Beeidigung eines Sachverstéandigen im Sinne
des § 52 Abs 2 Satz 1 AVG bedeutet zwar eine Verletzung
des Gesetzes; eine Verletzung von Verfahrensvorschriften
wie diese fuhrt jedoch nur dann zu einer Aufhebung des
Bescheides gemaR § 42 Abs 2 Z 3 VwGG, wenn sie auf
das Ergebnis des Verfahrens von Einfluss sein konnte.
Dies ist bei der unterlassenen Beeidigung eines Sachver-
standigen in der Regel nicht der Fall.?

1.5.4. Mangelnde Fachkunde eines Sachverstédndigen:
Wenn die Behdrde eine Sachverstdndigen bestellt, dem
die notwendige Fachkunde abgeht (weil er zB auf einem
anderen Fachgebiet sachversténdig ist), so liegt eindeutig
ein Verfahrensmangel vor. Die Behdrde ist ja dann nicht in
der Lage, die von ihr selbst als notwendig empfundene Ex-
pertise erstellen zu lassen. Stiitzt sie sich dennoch auf ein
Gutachten eines solchen fachunkundigen Sachversténdi-
gen, so liegt regelméaBig ein wesentlicher Verfahrensman-
gel vor.2®

Der VwGH entscheidet hier einzelfallbezogen, wenn er mit
der Frage befasst ist, ob ein bestimmter Sachversténdiger
auch tatséchlich die notwendige Fachkunde hat. Allerdings
mussen die Parteien des Verfahrens in Bezug auf Einwen-
dungen gegen die Fachkunde eines Sachversténdigen
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substanziiert agieren, blo3e Behauptungen reichen nicht
aus.

1.5.5. Befangener Sachverstéindiger erstattet Gutach-
ten: Die Heranziehung eines befangenen Amtssachver-
standigen (oder nichtamtlichen Sachverstédndigen) bewirkt
nicht die Rechtsungultigkeit des in der Folge erlassenen
Bescheides, sondern lediglich einen Verfahrensmangel.®
Das unzuléssige Einschreiten eines befangenen Sachver-
stédndigen kann durch die Partei nur mit den Rechtsmitteln
gegen den das Verfahren abschlieBenden Bescheid gel-
tend gemacht werden.

Uberdies kann der diesbeziigliche Verfahrensmangel re-
gelméaBig dadurch saniert werden, dass die Berufungs-
behérde ein neuerliches Gutachten durch einen unbe-
fangenen Sachverstandigen erstellen lasst und es ihrem
Bescheid zugrunde legt.?”

Der VWGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass ein Gutachten eines befangenen Sachversténdigen
nur dann zur Aufhebung eines Bescheides fuhrt, wenn die-
se Befangenheit — im Sinne des § 42 Abs 2 Z 3 VWGG —
wesentlich ist, wenn also im Einzelfall sachliche Bedenken
gegen das Gutachten bzw gegen den sich darauf grinden-
den Bescheid bestehen.®

Das soll in erster Linie verfahrensékonomisch die Falle aus-
sondern, wo seitens der vom Gutachten negativ betroffe-
nen Parteien einfach die Behauptung aufgestellt wird, hier
lage Befangenheit vor. Die Verfahrensparteien mussen sich
hier bemihen, wenn sie die Relevanz eines solchen Ver-
fahrensmangels geltend machen wollen. Dennoch ist diese
Rechtsprechung kritisch zu beurteilen, legt doch bereits
das Auftreten eines befangenen Sachverstandigen nahe,
dass gegen das Gutachten sachliche Bedenken bestehen.

Manchmal, in letzter Zeit 6fter, geht der VwGH auch ohne
Relevanzprifung bei Vorliegen eines Befangenheitstatbe-
standes von einem wesentlichen (,absoluten®) Verfahrens-
mangel aus. ZB in rezenten Féllen, wo der Amtssachver-
standige Approbant der Erstbehdrde (= Bescheidverfasser,
Normsetzer) war und dann im Berufungsverfahren als
Sachverstandiger auftrat. Befangenheit lag vor, weil der
Sachverstandige im Verfahren erster Instanz als ,Normset-
zer“ mitgewirkt hatte.?® Der VwGH prufte hier die Relevanz
gar nicht, sie war augenscheinlich, es lag sozusagen ein
absoluter Verfahrensmangel vor. Der Sachverstandige hat-
te ein fir andere erkennbares personliches Interesse am
Ausgang des Verfahrens. Daher kam es hier zur Aufhebung
des Bescheides.

Von Befangenheit ist nach der Rechtsprechung dann zu
sprechen, wenn die Mdglichkeit besteht, dass ein Organ
durch seine persénliche Beziehung zu der den Gegen-
stand einer Beratung und Beschlussfassung bildenden
Sache oder zu den an dieser Sache beteiligten Personen
in der unparteiischen Amtsfihrung beeinflusst sein kénnte.
Es ist daher auch nicht alles Befangenheit im Rechtssinn,
was von den Verfahrensparteien so bezeichnet wird. Kei-
ne Befangenheit liegt zB dann vor, wenn die Behoérde ers-
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ter Instanz und die Behdrde zweiter Instanz den gleichen
Sachverstéandigen als Beweismittel heranziehen. Befan-
genheit ist auch dann nicht gegeben, wenn der Amtssach-
verstédndige einer bestimmten Behdérde oder Abteilung
angehdrt;* auch deutliche Kritik an einem Privatgutachten
vermag den Vorwurf der Befangenheit nicht zu begrin-
den.®" Die Einbindung eines Amtssachverstandigen in
die Amtshierarchie ist ein wesentliches Kennzeichen des
Amtssachverstandigen und vermag fur sich allein eine Be-
fangenheit nicht zu begriinden, gleichgultig, welche Stel-
lung der Amtssachversténdige in der Hierarchie einnimmt.

Auch die bloBe Unzufriedenheit mit dem Gutachten reicht
zur Annahme einer mangelnden Objektivitat eines Amts-
sachverstandigen jedenfalls nicht aus. Wird daher ganz
allgemein eine mégliche Befangenheit der Sachverstandi-
gen lediglich aufgrund ihrer dienstlichen Stellung geltend
gemacht, so ist dies fur sich allein keinesfalls als wichtiger
Grund im Sinne des § 7 Abs 1 Z 4 AVG zu werten.®? Der
Umstand allein, dass die in beiden Instanzen beigezoge-
nen Amtssachverstandigen gleichzeitig Beamte der Be-
hdérde erster Instanz sind, vermag keine Bedenken gegen
ihre volle Unbefangenheit zu begriinden,® insbesondere
auch weil ihre allein auf ihrer fachlichen Qualifikation be-
ruhende Begutachtung keinem Weisungsrecht unterliegt.

2. Rolle eines Sachverstandigen im Verfahren
2.1. Grundsétzliches

Die Rolle eines Sachverstandigen ist im Verfahren oft
sachentscheidend. Dennoch kommt ihm rechtstechnisch
gesehen ,nur” die Rolle eines Hilfsorgans der Behdrde zu.
Die Behdrde, meist in Gestalt des zustandigen Sachbear-
beiters, hat es in der Hand, einen Sachversténdigen als
Beweismittel einzusetzen oder dies zu unterlassen. Die
Behdrde hat im Falle der Bestellung eines Sachversténdi-
gen insofern eine maBgebliche Rolle, als es ihr obliegt, die
Beweisthemen fur den Sachversténdigen vorzugeben. Die
Behorde (der Sachbearbeiter) hat dem Sachverstandigen
anhand einer genau umschriebenen Aufgabenstellung
vorzugeben, zu welchem Fragenkreis er sein Gutachten zu
erstatten hat. Die Festlegung der Fragen ist nicht Aufgabe
des Sachverstandigen, sondern der Behoérde!

Hier liegen viele Fehlerquellen. Wenn die Behdérde nicht
die entscheidenden Fragen stellt, fiihrt das Gutachten zu
keinerlei Erkenntnisgewinn. Die Sachverstédndigen arbei-
ten umsonst oder in eine falsche Richtung. Als Sachver-
standiger sollte man daher klare Vorgaben fordern, um das
Thema des Gutachtens eindeutig abzugrenzen!

2.2. Sachfrage/Rechtsfrage

Ein Sachversténdiger darf keine eigene rechtliche Beur-
teilung treffen. Das geht deshalb nicht, weil die rechtliche
Beurteilung eines Sachverhaltes der Behérde vorbehalten
ist. Dabei wird nicht verkannt, dass es der Behdrde oft gar
nicht unrecht ist, wenn der Sachversténdige heikle Fragen,
die aber Rechtsfragen sind, beantwortet.
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Damit das nicht geschieht, sollte er klare Vorgaben durch
die Behdérde haben und nicht Uber diese Vorgaben hin-
ausgehen. Das geschieht allerdings nicht immer, weil
sich auch die Behoérden nicht leichttun, die Sachfragen
und die Rechtsfragen genau voneinander zu trennen. Die
rechtlichen Schlussfolgerungen in Bezug auf die nach der
Rechtslage zu beurteilenden Begriffe ist Sache der Behor-
de; die Grundlagen daflir schafft aber der Sachverstan-
dige. Dies sei anhand einiger Beispiele fur Rechtsfragen
néher dargestellt:

So ist zB die Frage der Dienstfahigkeit des Beamten eine
Rechtsfrage, deren Beantwortung der Behérde obliegt. Sie
muss sich dabei auf das Gutachten des Sachverstandigen
stlitzen, der darzutun hat, an welcher Krankheit der Be-
amte leidet und, wenn Uberhaupt, welche Tatigkeiten er
noch ausuben kann.* Auch die Frage der Gesundheits-
gefadhrdung (zB bei Immissionen) ist eine Rechtsfrage, der
die Gutachten des gewerbetechnischen und des medizini-
schen Sachversténdigen zugrunde zu legen sind.*

Dies gilt zB auch fur die Beurteilung der Frage, ob ein Bau-
vorhaben fir eine (zumindest nebenberufliche) landwirt-
schaftliche Tatigkeit erforderlich ist, fir die Frage, was ein
sortstiblicher Preis" im Sinne des § 6 Abs 2 lit b Vorarlber-
ger Grundverkehrsgesetz 2004 ist,** oder flr die Frage der
Selbsterhaltungsunfahigkeit (in einem Verfahren betreffend
Waisengrundrente und Unterhaltsrente geméan § 11 Abs 3
bis 6 und 8 Opferfiirsorgegesetz). Aufgabe des &arztlichen
Sachverstandigen ist es dort (nur), an der Feststellung des
entscheidungswesentlichen Sachverhaltes mitzuwirken,
indem er in Anwendung seiner Sachkenntnisse Feststel-
lungen Uber den Gesundheitszustand des Betroffenen trifft
und die Auswirkungen bestimmt, die sich aus den festge-
stellten Leiden oder Gebrechen ergeben.”’

Wenn ein Sachverstandiger nun aber seinen Bereich Uber-
schritten und Rechtsfragen auch geldst hat, obwohl er das
nicht durfte, fihrt dies allein noch nicht zu einer Mangel-
haftigkeit des Verfahrens oder zu einem rechtswidrigen
Bescheid. Der VWGH geht meist von der Unbeachtlichkeit
dieses Teils des Gutachtens aus und Iasst die Berucksich-
tigung der anderen Gutachtensteile zu.

Kritisch wird es daher nur dann, wenn der Sachverstandige
anstelle der ihm abverlangten Beurteilung von Fachfragen
nur Rechtsfragen erdrtert, nicht jedoch, wenn er neben
der Beantwortung von Fachfragen in einer Art und Weise,
wie das von einem Gutachten zu fordern ist, zusétzlich auf
Rechtsfragen eingeht. Allerdings riskiert die Behérde dann
die Aufhebung des Bescheides, wenn sie sich — ohne er-
kennbar ihre eigene Ansicht zu vertreten — auch bei recht-
lichen Ausfliihrungen allein auf ein Gutachten stiitzt, das in
unzuléssiger Weise solche Erlauterungen enthalt.

2.3. Weisungen an den Sachverstédndigen

Diese Frage stellt sich nur bei Amtssachverstandigen;
dass nichtamtliche Sachverstandige nicht den Weisungen
der Behdrde unterliegen, ergibt sich aus dem Umstand,
dass es sich bei ihnen um Personen handelt, die nicht in
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einem Dienstverhaltnis oder in einer sonstigen Hierarchie-
beziehung zur Behoérde selbst stehen.

Dass die Behérde dem Sachverstandigen vorschreiben
kann, was Thema des Gutachtens ist, ergibt sich aus den
Aufgaben der Behdrde. Kritisch wird es allerdings, wenn
die Behdérde dem Sachverstédndigen gewisse inhaltliche
Vorgaben zu verstehen gibt oder sogar eine solche Wei-
sung erteilt.

Der Amtssachverstandige steht in Austbung dieser Funk-
tion unter (strafrechtlich sanktionierter) Wahrheitspflicht,®
gegen die im Hinblick auf Art 20 Abs 1 B-VG das Wei-
sungsrecht nicht durchzudringen vermag.*® Das heif3t, der
Amtssachversténdige kann eine solche Weisung ignorie-
ren, ohne dass ihm eine Dienstpflichtverletzung vorzu-
werfen ware. Die Pflicht zur Wahrheit und zur Richtigkeit
seiner Begutachtung, deren Verletzung ihn strafrechtlich
verfolgbar machen wurde, steht héher als die Pflicht zur
Befolgung von Weisungen.

Der VwWGH hat wiederholt darauf hingewiesen, dass ein
Amtssachverstandiger hinsichtlich des Inhaltes seines
Gutachtens jedenfalls insofern an keine Weisungen ge-
bunden ist, als er unter der Strafdrohung der §§ 288 und
289 StGB keinen falschen Befund und kein falsches Gut-
achten erstatten darf.*

2.4. Fehler und Folgen

Abgesehen von den bereits erwahnten Fehlern, die einem
Sachversténdigen bei Erstattung seines Gutachtens unter-
laufen kénnen, gibt es noch ein paar Punkte, die zu ver-
meiden wéaren, weil sie méglicherweise zu relevanten Ver-
fahrensverletzungen fihren kénnten. Der Sachverstandige
darf den Verfahrensgegenstand (das Projekt) nicht aus
Eigenem , konkretisieren* und es dabei gleichzeitig veran-
dern (hier musste er mit dem Projektanten, aber jedenfalls
mit der Behdrde vorher Rucksprache halten).*! Der Sach-
versténdige darf auch nicht einfach ,ein Projekt ablehnen
oder ihm zustimmen®,*> das steht allein der Behdrde zu
(siehe dazu auch Punkt 2.2.). Er darf (muss) allein anhand
fachlicher Kriterien sein Urteil treffen und inhaltlich beur-
teilen und begriinden, was im Ergebnis zwar aufs Gleiche
hinauslauft, aber flr alle anderen Verfahrensparteien Giber-
prufbar ist.

Eher selten ist der Fall, dass ein Sachverstandiger ein in-
haltlich falsches Gutachten abgibt. Das StGB sanktioniert
diesen VerstoB3 in § 289 StGB (,Falsche Beweisaussage
vor einer Verwaltungsbehdrde”):

»§ 289. Wer auBBer in den Féllen des § 288 Abs. 3 und 4 vor
einer Verwaltungsbehdrde als Zeuge bei seiner férmlichen
Vernehmung zur Sache falsch aussagt oder als Sachver-
stédndiger einen falschen Befund oder ein falsches Gutach-
ten erstattet, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu
bestrafen.”

Ein im Sinne des § 289 StGB falsches Gutachten eines
Amtssachverstédndigen, dessen Erstattung gerichtlich
strafbar ist, ist aber nach der Rechtsprechung an die Vor-
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aussetzung gebunden, dass es vorsatzlich abgelegt wur-
de; die inhaltliche Unrichtigkeit allein genlgt nicht.* Zu-
satzlich zu den strafrechtlichen Folgen einer vorsatzlichen
Falschbegutachtung kann im Falle eines beamteten Amts-
sachverstandigen noch ein Disziplinarverfahren treten.

3. Erstellung von Gutachten

Der Sachverstandige erstellt ein Gutachten, in dem er die
an ihn von der Behdrde gestellten Fragen beantwortet.
Fixe Formvorschriften fiir solche gibt es im AVG eigentlich
nicht. Es ist sogar mdglich, aber untblich, den Amtssach-
verstédndigen nur niederschriftlich einzuvernehmen oder
ein Gesprach mit einem Amtssachverstandige per Akten-
vermerk zu dokumentieren; auch das kdénnte bei wohl-
wollender Betrachtung durch den VwGH zur Qualifikation
eines Gutachtens ausreichen.

Anders ist es bei nichtamtlichen Sachverstandigen, wo teil-
weise die Ansicht vertreten wird, diese seien auf jeden Fall
zu vernehmen. Das ist aber nicht tblich, sondern bei ihnen
und bei allen in Verfahren auftretenden Sachversténdigen
ist die Erstattung eines schriftlichen Gutachtens die Regel.
Die Idealvorstellung eines Gutachtens sieht so aus, dass
es aus Befund und Gutachten im engeren Sinn besteht.

3.1. Befund

Der Sachversténdige erstellt zuerst einen Befund, der
Grundlage fur seine darauf aufbauende fachliche Beurtei-
lung ist.

Es kann Félle geben, wo ein Sachversténdiger lediglich mit
der Befunderstellung, also der Erhebung von Tatsachen,
zB mit Messungen, beauftragt ist. Meist dient der Befund
aber als Grundlage fir die eigene fachliche Wertung des
Sachversténdigen, die er im zweiten Teil seines Gutach-
tens vornimmt. Der Sachverstandige muss sich der Hilfs-
mittel bedienen, die seine Wissenschaft entwickelt hat,
um ein verlassliches Urteil abzugeben. Die von ihm an-
zuwendenden Methoden duarfen nur nach objektiven (wis-
senschaftlichen) Kriterien ausgewéahlt werden und hangen
nicht von den Winschen der Beh6rde oder der Parteien
ab.

Zur Erfassung des Befundes kann der Sachverstandige
auch auBerhalb einer mindlichen Verhandlung einen Lo-
kalaugenschein durchfliihren (§ 55 Abs 1 Satz 2 AVG). Die-
ser Lokalaugenschein dient der Beschaffung der Grund-
lagen des Befundes des Sachverstandigen. Es gibt kein
Gebot, beim Lokalaugenschein die Parteien des Verfah-
rens oder die Behoérde beizuziehen. Die Unterlassung die-
ser Beiziehung stellt daher keinen Verfahrensmangel dar.

Meint die Verfahrenspartei, der Befund wére unrichtig er-
stellt worden, muss und kann sie dies im Verfahren mit ent-
sprechender Begriindung vorbringen; die Behérde muss
sich mit diesem Einwand beschéftigen. Erscheint er ihr
zutreffend, kann sie eine neuerliche Befundung anordnen,
erscheint er ihr unzutreffend, muss sie darauf in der Be-
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grindung des Abschlussbescheides im Rahmen der Wr-
digung des darauf aufbauenden Gutachtens naher einge-
hen.

Ein Sachverstandiger muss den Befund seines Gutachtens
nicht selbst geschaffen haben. Er kann auch auf die Akten-
lage oder auf einen Befund eines anderen Sachverstén-
digen, auch eines Privatsachversténdigen, zurtickgreifen.
Er hat allerdings in seinem Gutachten dann genau anzu-
geben, auf welchen Befund(teil) er sich stiitzt. Ubernimmt
er nur Teile des Befundes eines anderen Gutachtens und
Teile nicht, muss er dies ebenfalls nachvollziehbar begrin-
den.*

3.2. Gutachten im engeren Sinn

Ein Gutachten besteht — nach der Rechtstheorie (in der
Praxis leider nicht immer) — aus einem Befundteil und ei-
nem Gutachtensteil im engeren Sinn und sollte im Idealfall
auch so aufgebaut sein.

Der Gutachtensteil beinhaltet das fachliche Urteil, also die
Begutachtung des festgestellten Sachverhaltes auf Grund-
lage der besonderen fachlichen Kenntnisse des Sachver-
standigen. Wichtig ist, dass die Gedankengange, Berech-
nungen und Argumentationen im Gutachten schlissig und
nachvollziehbar sind. Im Zweifel ein Absatz mehr als ein
Absatz weniger.

So genigt es zur Nachvollziehbarkeit eines Gutachtens
nicht, wenn sich der Sachverstandige auf seine Sach-
kenntnis oder Ortskenntnis beruft, ohne dies im Befund zu
konkretisieren. Umgekehrt muss nicht bei jedem Detail des
Befundes seine Herkunft erlautert werden, wenn zB klar
ist, dass der Sachverstéandige diese Fakten im Rahmen
eines Lokalaugenscheines erfahren hat.

Ein Gutachten, das nur eine sachverstandige Wertung (das
Gutachten im engeren Sinn) enthélt, aber keinen Befund
und keine Darstellung der Beschaffung der Tatsachen, auf
die es sich offenbar stitzt, ist unbrauchbar.* Typisch wa-
ren hier arztliche Mini-Gutachten, die sich in zwei Zeilen
mit einer Diagnose begnligten, ohne n&here Darstellun-
gen der Fakten, auf die sie sich beriefen; solche arztliche
Atteste wurden regelmafBig auch nicht als Gutachten im
Rechtssinn gewertet.

Keine nachvollziehbare Schlussfolgerung beinhalten auch
Gutachten, die allein in der fachlichen Wertung minden,
es ,bestiinden keine Einwédnde®, ohne dies ndher zu be-
grunden. Einfache lapidare Aussagen ohne néahere Erlau-
terung oder ohne nachvollziehbaren Argumentationsweg,
der zum Versténdnis herangezogen werden kann, stellen
keine Gutachten im engeren Sinn dar. Manchmal sind die
Fragestellungen schwierig, zB im Zusammenhang mit
asthetischen Urteilen in Bezug auf das Orts- oder Land-
schaftsbild. Der Aufwand bei der Erstellung eines Gutach-
tens ist hier naturgeman grof3 (Fotodokumentationen etc),
um eine nachvollziehbare fachliche Aussage auf die Beine
zu stellen.
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3.3. Auflagen

Ein GrofBteil der Gutachten in Bewilligungsverfahren mun-
det in einem Auflagenkatalog, der meist 1:1 in den Geneh-
migungsbescheid Gbernommen wird.

Die Formulierung der Auflagen ist daher in der Praxis in
erster Linie Sache des Sachverstandigen; bei Auflagen
andert die Behdrde meist kaum etwas am Wortlaut und an
der Formulierung, das stiinde ihr auch nur insoweit zu, als
damit nicht in den fachlichen Inhalt der Auflage eingegrif-
fen wird. Dieser Teil des Bescheides stammt daher meist
unmittelbar aus der Hand des Sachverstédndigen und birgt
einige Fehlerméglichkeiten, die unter Umsténden zur Auf-
hebung eines Bescheides fuhren kénnen.

In diesem Zusammenhang ist auf eine friihere ausfuhrli-
che Darstellung zum Thema ,Auflagen im Verwaltungsver-
fahren in Theorie und Praxis®, welche ich ebenfalls in die-
ser Zeitschrift verdffentlicht habe, zu verweisen.* Auf eine
Wiederholung dieser Ausfihrungen wird daher an dieser
Stelle verzichtet.

3.4. Parteiengehor

Das Gutachten unterliegt dem Parteiengehér, es muss
also allen Verfahrensparteien zur Kenntnis gebracht wer-
den. Und zwar zur Ganze, inklusive aller Beilagen, Unter-
lagen und — wenn gewunscht — auch unter Nennung des
Namens des Sachverstandigen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
genugt die bloBe Wiedergabe des Ergebnisses der fach-
kundigen Stellungnahme nicht.

Die Verfahrensparteien missen alle notwendigen Infor-
mationen erhalten, die sie in die Lage versetzen, ein Ge-
gengutachten in Auftrag zu geben oder auf Unlogisches
oder Unvollstdndiges im vorliegenden Gutachten hinzu-
weisen.

Parteiengehér muss férmlich, das heif3t ausdricklich, ge-
wahrt werden. So reicht die den Verfahrensparteien offen-
stehende Mdoglichkeit der Akteneinsicht nicht aus. Es ver-
steht sich von selbst, dass auch die Frist, die den Parteien
zur Reaktion auf ein Gutachten zur Verfligung gestellt wird,
ausreichend bemessen sein muss. Diese wird natdrlich
von Fall zu Fall unterschiedlich lang sein; jedenfalls muss
die Frist ausreichen, damit die Partei darauf angemessen
reagieren kann.

4. Widerlegung von Gutachten

Es gilt der Grundsatz, dass eine auf einem ausreichenden
Befund beruhende schliissige Begutachtung eines Falles
durch einen Amtssachverstandigen nur durch ein Gutach-
ten eines anderen Sachverstandigen in tauglicher Weise
in Diskussion gezogen und allenfalls erschittert werden
kann. An sich schlissigen Ausfihrungen des Amtssach-
verstiandigen kann jedenfalls nicht mit laienhaften AuBe-
rungen in wirksamer Weise entgegnet werden.¥’
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Dieser Grundsatz ist sehr bekannt; weniger bekannt ist
aber, dass er nicht uneingeschrankt gilt. Es ist einer Par-
tei ndmlich durchaus auch ohne Gegengutachten moglich,
Unschlissigkeiten oder Unvollstandigkeiten des Gutach-
tens aufzuzeigen. Die Behdrde hat sich auch dann mit
Einwendungen gegen ein Sachverstédndigengutachten,
dessen SchlUssigkeit im Bereiche der allgemeinen Le-
benserfahrungen beka&mpft wird, auseinanderzusetzen,
wenn sich diese nicht auf gleicher wissenschaftlicher Ebe-
ne bewegen. Sie muss auf einsichtige Argumente selbst
dann eingehen, wenn sie nicht fachkundig untermauert
vorgetragen werden, doch setzt dies ein entsprechend
fundiertes Vorbringen der Partei voraus.*

Die Behorde ist bei Einwanden dieser Art jedenfalls ge-
fordert, ihr Ermittlungsverfahren so lange fortzufiihren,
bis sie ihre Beweiswirdigung sicher argumentieren kann.
Gegebenenfalls wird sie weitere Gutachten einholen oder
den Sachverstéandigen um Erganzung seines Gutachtens
ersuchen mussen.

BloR3e laienhafte Bestreitungen genugen allerdings regel-
maBig nicht, um ein Gutachten eines Sachverstandigen zu
erschittern. Daher greifen Parteien, gegen deren Interes-
se ein Gutachten erstattet wurde, oft zum Mittel der Beauf-
tragung eines Gegengutachtens. Ein solches Gegengut-
achten (Privatgutachten) muss aber den gleichen Kriterien
entsprechen wie ein Gutachten eines Amtssachverstandi-
gen. Der Privatsachverstdndige muss die gleiche Fachkun-
de haben wie der Amtssachverstandigen, das Gutachten
muss sich auf dem Stand der Wissenschaft bewegen und
auch in Aufbau und Argumentation den vorhin geschilder-
ten Vorgaben entsprechen, damit dieses Gutachten als
gleichgewichtig angesehen werden kann.

Dies kann dann dazu fihren, dass einer Behérde zwei
(oder mehrere) Gutachten vorliegen, die in der gleichen
Frage zu einem unterschiedlichen Ergebnis gelangen.

5. Verwertung von Gutachten durch die Behérde

5.1. Im Rahmen der freien Beweiswirdigung hat die Be-
hérde das/die Gutachten zu prifen, und zwar auf Vollstan-
digkeit und Schlissigkeit (= frei von Widersprichen, mit
den Denkgesetzen in Einklang stehend, den Erfahrungen
des taglichen Lebens entsprechend). Ein weiteres Krite-
rium kann darin liegen, ob das Gutachten auf dem Stand
der Wissenschaft steht und Aktualitat besitzt.

Im Verwaltungsverfahren gilt der Grundsatz der freien Be-
weiswirdigung. Das Gutachten eines Amtssachverstandi-
gen hat nicht deshalb einen héheren Beweiswert, weil es
von einem Amtssachversténdigen kommt. Entscheidend
ist vielmehr der Inhalt des Gutachtens. Die Behérde hat
bei entgegenstehenden Gutachten dasjenige vorzuziehen,
das vollstéandig in Bezug auf die Befundaufnahme und
schllssig und nachvollziehbar in der Argumentation ist. So
kann zB die Zitierung aktueller Quellen (im Gegensatz zu
veralteten Zitaten) ein Kriterium fiir die erhdhte Glaubwdir-
digkeit eines Gutachtens sein. Allerdings kann so eine in-

HEFT 4/2011

haltliche Prifung von Gutachten die — in der Regel fachlich
nicht entsprechend gebildete — Behdrde lberfordern oder
aber die Gutachten sind anhand der genannten Kriterien
als gleichwertig zu betrachten, kommen aber dennoch zu
anderen Ergebnissen. In einem solchen Fall wird die Be-
hérde von sich aus ein drittes Gutachten einzuholen ha-
ben, um sich Gewissheit zu verschaffen.

Der VWGH vertritt hier regelmaBig die Ansicht, dass eine
Begrindung der Behorde, die sich nur in der Wiedergabe
der eingeholten Sachverstédndigengutachten erschopft,
nicht als ausreichend anzusehen ist. Die fehlende Beweis-
wirdigung der belangten Behorde erhélt angesichts des
Vorliegens einander widersprechender Gutachten besonde-
res Gewicht. Nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH ist
es der Behorde bei einander widersprechenden Gutachten
gestattet, sich in freier Beweiswirdigung dem einen oder
anderen Gutachten anzuschlieBen. Sie hat aber im Rah-
men der in der Bescheidbegrindung naher anzufihrenden
Beweiswurdigung in nachvollziehbarer Weise die Gedan-
kengénge darzulegen, die sie dazu veranlasst haben.®

Fur die nachprifende Kontrolle der Beweiswurdigung ist
es notwendig, dass die Behérde alle Uberlegungen auf
den Tisch legt, die fur die Berlcksichtigung des einen Gut-
achtens und gegen das andere Gutachten sprechen. Das
ist manchmal muhevoll, aber notwendig, um den Vorgaben
des Gesetzes und der Rechtsprechung zu gentigen. Noch
einmal ist aber zu betonen, dass dies Aufgabe der Behor-
de und nicht Sache der Sachverstandigen ist!

5.2. Fehler und Folgen: Fehlt einem Gutachten ein Be-
fund oder besteht es nur aus Rechtsausfuhrungen, kann
sich die Behorde nicht darauf stutzen; dies wirde zur Auf-
hebung des Bescheides fihren. Sonstige ,Formfehler” ei-
nes Gutachtens, das allen inhaltlichen Voraussetzungen
genugt, sind aber nicht geeignet, einen relevanten Verfah-
rensmangel herbeizufihren.

Auch ein unsystematisches Gutachten kann daher einem
Bescheid zugrunde gelegt werden, wenn es inhaltlich den
Anforderungen entspricht. BloBe Formmangel von Gut-
achten, also zB das Fehlen einer ordentlichen Gliederung,
eine unklare Struktur, oder auch optische Unzulanglichkei-
ten sind nicht bedeutsam fir den Wert eines Gutachtens
im Rahmen der Beweiswirdigung. Auch auf die Bezeich-
nung des Gutachtens kommt es nicht an. Entscheidend ist
allein der Inhalt des Gutachtens.

Die Behoérde kann auch nur einzelne Teile eines Gutach-
tens berucksichtigen und so fehlerlos beweiswirdigen; zB
dann, wenn ein Gutachten neben fachlichen Ausfihrungen
auch Rechtsausfiihrungen enthélt, wozu der Sachverstan-
dige nicht befugt ist. Die Beriicksichtigung des Fachteils
des Gutachtens unter Ab- bzw Ausgrenzung der ande-
ren Ausfiihrungen ist mdglich, wenn diese auch inhaltlich
trennbar sind.

Inhaltlich mangelhafte Gutachten sind mangelhafte Be-
weismittel. Die Relevanz liegt meist auf dem Tisch, daher
ist hier mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Bescheidauf-
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hebung zu beflrchten, wenn solche Bescheide vor dem
VwGH angefochten werden. Die Berufungsbehérde hat
allerdings die Mdglichkeit, diese Fehler gutzumachen und
das Ermittlungsverfahren entsprechend zu ergénzen.

Haufige Fehler treten auch im Zusammenhang mit der Ge-
wahrung von Parteiengehdr auf. Das beginnt damit, dass
man Gutachten den Parteien gar nicht oder nur summa-
risch mitteilt oder eine zu knappe Frist setzt etc. Diese
Verfahrensmangel sind alle gravierend. Der VWGH hebt
Bescheide, die sich auf solcherart zustande gekommene
Beweismittel stltzen, regelmaBig deshalb auf, weil nicht
auszuschlieBen ist, dass bei Vermeidung dieser Fehler ein
anderes Verfahrensergebnis erzielt worden wére. Die Re-
levanz solcher Fehler liegt auf der Hand.

Ein Bescheid ist auch rechtswidrig, wenn er sich auf un-
schliissige Gutachten stltzt oder auf Gutachten, deren
Befund ergénzungsbedurftig ist. Ebenso ist das Fehlen
jeglicher beweiswiirdigender Uberlegungen — das kommt
leider ofter vor — ein Grund, einen Bescheid mangels
Nachprifbarkeit aufzuheben.

6. Spatere ,,Erkenntnisse” auf Fachseite —
behérdliche Méglichkeiten

Nun kann und wird manchmal der Fall auftreten, dass von
behérdlicher Seite erst nach Abschluss eines Verfahrens
erkannt wird, dass das Gutachten, das dem Bescheid zu-
grunde liegt, nicht richtig war, von veralteten Pramissen
oder unrichtigen Sachverhaltsannahmen ausging. Der
Bescheid wurde aber erlassen und ist rechtskraftig. Was
tun? Auch der Sachverstandige selbst kann erst nach die-
sem Zeitpunkt bemerken, dass er — aus welchen Grunden
auch immer — kein korrektes Gutachten abgegeben oder
von falschen Annahmen ausgegangen ist. Dann sollte er
die Behdrde verstandigen. Diese kann aber auch nur unter
ganz bestimmten Voraussetzungen ,etwas tun®.

In der Regel wird der Bescheid der Berufungsbehdrde mit
seiner Erlassung, ein erstinstanzlicher Bescheid mit seiner
Erlassung und nach ungenutztem Verstreichen der Rechts-
mittelfrist, rechtskréaftig, das hei3t verbindlich gegenlber
Dritten, gegenliber Behorden und natirlich gegenlber
dem dadurch Beglnstigten. Dies gilt fur alle Bescheide,
auch fur solche, die inhaltlich rechtswidrig sind oder von
einer unzustandigen Behdérde stammen. Auch diese Be-
scheide werden, wenn sie rechtskréaftig sind, rechtskréftig,
das heif3t verbindlich.

Die Rechtskraft hat eine sichernde Funktion, kann sich
doch der Inhaber eines Rechts darauf verlassen, dass ihm
dieses nicht mehr weggenommen und dass auch inhaltlich
nichts mehr an dem eingerdumten Recht veréndert wird.
Dies gilt auch fir die gegenbeteiligten Parteien, die sich
zB darauf verlassen kdénnen wollen, dass eine sie beglins-
tigende Auflage auch tatséchlich in einem Bewilligungsbe-
scheid auf Dauer bestehen bleibt. Diese Bestandsgarantie
rechtskraftiger Bescheide, die mit der Rechtskraft einher-
geht, ist daher auch unter unternehmerischen Gesichts-
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punkten oder unter dem Aspekt des Rechtsfriedens ein
wichtiges Element unserer Rechtsordnung. Dementspre-
chend sind Eingriffe in diese Bestandsgarantie nur einge-
schrankt und unter besonderen Voraussetzungen maéglich.

Dabei gibt es eine Reihe ganz unterschiedlicher recht-
licher Ausgangslagen. Es gibt rein verfahrensrechtliche
Instrumente, wie zB die Wiederaufnahme des Verfahrens
oder die Nichtigerklarung von Bescheiden, es gibt aber
auch Sonderbestimmungen in einzelnen Materiengeset-
zen, wo zB. die nachtréagliche Vorschreibung von Auflagen
ausdricklich vorgesehen ist (zB in der GewO, im Wasser-
recht) oder andere spezielle Rechtskonstruktionen, wie zB
das Kollaudierungsverfahren, die eine inhaltliche Verénde-
rung des Konsenses auch nach Eintritt der Rechtskraft des
Bewilligungsbescheides selbst ermdglichen.

Im vorliegenden Zusammenhang mdéchte ich mich aber auf
Fallgestaltungen konzentrieren, die im Zusammenhang mit
fachlichen Urteilen, also mit Gutachten, stehen. Im Folgen-
den gehe ich daher nur kurz auf Kollaudierungsverfahren,
Sonderbestimmungen in einzelnen Materiengesetzen und
auf die Wiederaufnahme des Verfahrens ein.

6.1. Kollaudierungsverfahren

In einigen Materiengesetzen, so zB nach dem WRG oder
nach einzelnen Bauordnungen, finden wir Konstruktionen,
nach denen einem rechtskréaftigen Bewilligungsbescheid
ein Kollaudierungsbescheid (oder eine Benltzungsbewil-
ligung oder Ahnliches) folgt.

Diese Konstruktionen sind sehr verschieden gestaltet,
kénnen aber de facto zum gleichen Ergebnis, ndmlich zu
einer inhaltlichen Anderung des erteilten rechtskraftigen
Konsenses, fuhren. So ist zB im Kollaudierungsverfahren
nach dem WRG ausdricklich vorgesehen, dass im Kol-
laudierungsbescheid nachtrégliche bzw neue oder an-
dere Auflagen vorgeschrieben werden kénnen, die dann
zusétzlich oder anstelle derer des Bewilligungsbescheides
einzuhalten sind. Geringfligige Abweichungen, die 6ffent-
lichen Interessen oder fremden Rechten nicht nachteilig
sind oder denen der Betroffene zustimmt, kénnen im Uber-
prufungsbescheid nachtraglich genehmigt werden.

Eine solche Abanderung soll nur im Fall der Geringfligig-
keit mdglich sein, und auch nur dann, wenn weder 6ffent-
liche Interessen noch die Interessen Dritter beeintréachtigt
werden, es sei denn, der Dritte stimmt zu. Es handelt sich
hier daher um eine nur fiir geringfiigige Anderungen ge-
setzlich vorgesehene Anpassungsmoglichkeit an die nach
der Herstellung der Anlage gegebene Realitét.

Nicht in jedem Kollaudierungsverfahren gibt es aber die
Méoglichkeit eines nachtréaglichen Eingriffes in den Konsens.
Das muss im Gesetz, das angewendet wird, ausdricklich
so vorgesehen werden. Im Bauverfahren ist es oft nicht so;
dort kann die Benitzungsbewilligung einen erforderlichen
Baukonsens in der Regel nicht ersetzen. Eigentlich sieht
das Gesetz nur vor, dass die Benutzungsbewilligung unter
bestimmten Voraussetzungen erteilt werden kann, selbst
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wenn die Baubewilligung noch nicht véllig oder richtig um-
gesetzt wurde. Die Mdglichkeit der inhaltlichen Veréande-
rung der Bewilligung bietet diese Norm aber nicht.

L&asst aber eine von der Behoérde erteilte Benltzungs-
bewilligung erkennen, dass damit bewilligungspflichtige
Projektsdnderungen bewilligt wurden, dann ist davon aus-
zugehen, dass in Wahrheit zugleich auch eine Baubewilli-
gung erteilt wurde.® Hier nimmt die Judikatur einfach eine
Umdeutung vor. Kritisch ist ein solches Vorgehen aber
nicht nur deshalb zu beleuchten, weil es im Gesetz nicht
so vorgezeichnet ist, sondern weil ein BenlUtzungsbewilli-
gungsverfahren mit einem anderen Parteienkreis durchge-
fhrt wird als ein Bewilligungsverfahren. Daher vertritt der
VwGH bei solchen Konstellationen die Ansicht, dass dann,
wenn die Anderung des Bauvorhabens Umsténde betrifft,
durch welche in Rechte des Nachbarn eingegriffen wird,
diesem auch im Benltzungsbewilligungsverfahren Partei-
stellung zukommt.*!

6.2. Eingriffsmdglichkeiten in den Materiengesetzen

Zum anderen gibt es in verschiedenen Materiengesetzen
ausdruicklich vorgesehene Instrumentarien des nachtrag-
lichen Eingriffes in die Rechtskraft (vgl zB § 21a WRG;
§ 79 oder § 79b GewO; § 26 Abs 9 Tiroler Bauordnung;
§ 29 Burgenlandisches Baugesetz; § 32 Niederdsterreichi-
sche Bauordnung), die unter anderem der nachtraglichen
Vorschreibung von Auflagen dienen. Ein solcher Eingriff
ist aber oft nur fur den Fall vorgesehen, dass trotz Ein-
haltung des bestehenden Konsenses o&ffentliche Interes-
sen nicht ausreichend geschitzt werden. Auch hier gilt im
Grundsatz, dass ein solcher Eingriff durch nachtragliche
Vorschreibung von Auflagen nur dann méglich ist, wenn
er ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist. Weil es sich
dabei um einen Eingriff in bestehende Rechte, meist in
Eigentumsrechte, handelt, muss diese Eingriffsmoglich-
keit restriktiv gehandhabt werden, das hei3t, es darf nur
eingegriffen werden, soweit dies notwendig ist, und es ist
das gelindeste zum Ziel fihrende Mittel zu wahlen (Ver-
héaltnismaBigkeitsgrundsatz).

Solchen Bescheiden gehen in der Regel, vor allem wenn
es sich um gréBere Anlagen handelt, aufwendige Verfah-
ren mit der Befassung von Sachversténdigen etc voraus.

Die Formulierungen dieser Bestimmungen sehen eine Re-
aktion auf trotz Einhaltung des Konsenses eingetretene
Missstande vor; diese Reaktion besteht (unter anderem)
in der zuséatzlichen Vorschreibung von Auflagen, kann aber
bis zur inhaltlich massiven Veranderung der Bewilligung, ja
sogar bis zur Versagung der Bewilligung flihren. Zu beto-
nen ist aber, dass wir es hier mit Féllen zu tun haben, in de-
nen sich der Konsensinhaber an die Bewilligung halt! Man
ist nur einfach bei gleichbleibender Sach- und Rechtslage
draufgekommen, dass selbst bei Einhaltung des Bewilli-
gungsbescheides 6ffentliche Interessen nicht hinreichend
geschutzt sind. Und man muss im Sinne dieser 6ffentlichen
Interessen die Mdglichkeit eines solchen Eingriffes haben,
diesen aber schonend ausuben.
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Zu unterscheiden ist dieser Sachverhalt des nachtragli-
chen Eingriffs in die Rechtskraft von dem Fall, in dem sich
jemand nicht an seinen Konsens halt. Hier gibt es fur die
Behdrde verschiedene Mdéglichkeiten, darauf zu reagieren,
grundsétzlich kann sie aber nicht in den Bewilligungsbe-
scheid eingreifen, der ja gerade nicht verwirklicht wird. In
Frage kommen hier Instrumente wie verwaltungspolizei-
liche Auftrdge (zB ein baupolizeilicher Auftrag, wenn ein
Bauwerk entgegen der Baubewilligung errichtet wird) oder
Verwaltungsstrafverfahren.

6.3. Wiederaufnahme des Verfahrens

AbschlieBend noch zum Thema der Wiederaufnahme
des Verfahrens. Dabei ist zu beachten, dass eine bewil-
ligte Wiederaufnahme zur Wiederaufrollung des gesamten
Verfahrens fuhrt, und nicht — wie bei den zuvor genannten
Eingriffsmdglichkeiten — lediglich in einen sonst bestehen
bleibenden Konsens korrigierend eingegriffen wird. Es wird
also das Ursprungsverfahren génzlich neu aufgerollt, vom
urspringlich bestandenen Bescheid bleibt in der Regel
nichts mehr bestehen. Das Verfahren wird neu durchge-
fuhrt.

Es gibt drei Griinde, die zu einer Wiederaufnahme des Ver-
fahrens flihren kbnnen, zwei davon kdnnen im Zusammen-
hang mit Gutachten eines Sachversténdigen stehen.

Nach Z 1 des § 69 Abs 1 AVG kann ein Verfahren wieder
aufgenommen werden, wenn ein Bescheid ,erschlichen®
worden ist, also zB aufgrund einer falschen Zeugenaussa-
ge oder aber eines vorsatzlich inhaltlich falschen Gutach-
tens (zB eines bestochenen Sachverstandigen) zustande
gekommen ist. Nach der Rechtsprechung des VwWGH wird
hier auf § 289 StGB abgestellt, also auf die Erstattung ei-
nes vorsatzlich falschen Gutachtens. Ist dieser Fall nach-
weislich gegeben, ist der Wiederaufnahmegrund des § 69
Abs 1 Z 1 AVG gegeben.

Dass die Rechtsordnung hier ein Interesse hat, einen sol-
cherart zustande gekommenen Bescheid auch nach seiner
Rechtskraft wieder aufzuheben, versteht sich von selbst.

Ein Verfahren soll geman § 69 Abs 1 Z 2 AVG aber auch
dann wieder aufgenommen werden, wenn ,neue Tatsa-
chen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren
ohne Verschulden der Partei nicht geltend gemacht wer-
den konnten und allein oder in Verbindung mit dem sons-
tigen Ergebnis des Verfahrens voraussichtlich einen im
Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid her-
beigefiihrt hitten“ (sogenannter Neuerungstatbestand).

Auch bei diesem Tatbestand kommen fallweise Sachver-
standige ins Spiel, sind sie bzw ihre Gutachten doch auch
Beweismittel. Wichtig ist dabei, dass es sich um Tatsachen
oder Beweismittel handeln muss, die bereits vor Beschei-
derlassung bestanden haben, aber aus irgendwelchen
Grunden unbekannt waren und erst nachtraglich bekannt
wurden. Neue, nach Bescheiderlassung hervorgekomme-
ne Tatsachen oder Beweismittel (zB ein spéater eingeholtes
Gutachten) erfullen diese Voraussetzung hingegen nicht.
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In Bezug auf Sachverstandigengutachten hat die Recht-
sprechung folgende Trennung herausgearbeitet: Erklart
der Sachverstandige, der Befund bleibe gleich, aber er
ziehe daraus jetzt andere, neue Schlussfolgerungen, so
stellt das keinen Wiederaufnahmegrund dar. Stellt ein
Sachversténdiger hingegen Tatsachen, die zur Zeit der
Sachverhaltsverwirklichung bereits bestanden, erst nach
Rechtskraft des Bescheides fest oder kommen ihm sol-
che Tatsachen erst spéater zur Kenntnis, so kénnten solche
neuen Befundergebnisse — die sich auf seinerzeit bestan-
dene Tatsachen beziehen missen — durchaus einen Wie-
deraufnahmegrund darstellen, wenn die weiteren Voraus-
setzungen des § 69 Abs 1 Z 2 AVG gegeben sind.”

Die Moglichkeit der Wiederaufnahme ist — mit Ausnahme
des Erschleichungstatbestandes der Z 1 — mit drei Jahren
nach Rechtskraft des Bescheides befristet.
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