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Der Sachverstandigenbheweis in Verwaltungs-
und verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Auch im Verwaltungs- und verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren kommt dem Sachverstdndigenbeweis ein hoher
Stellenwert zu. Im Verwaltungsverfahren galt schon von
jeher der Primat des Amtssachversténdigen. Vorrangiges
Ziel der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist die Ver-
besserung des Rechtschutzes im &ffentlichen Recht. Die
Ubertragung des Systems des Amtssachverstandigen auf
die neue Verwaltungsgerichtsbarkeit steht in einem Span-
nungsverhéltnis dazu.

1. Ordentliche Gerichtsbarkeit vs Gerichtsbarkeit
offentlichen Rechts

,Wird die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstén-
dige notwendig“ — dies sind die gleichlautenden Tatbe-
standsmerkmale in § 351 Abs 1 ZPO und in § 52 Abs 1
AVG, die die Beiziehung eines Sachverstandigen durch
eine Behdrde im weiteren Sinn in einem Verfahren regeln.

Waéhrend § 351 Abs 1 ZPO daran die Rechtsfolge knUpft,
dass das erkennende Gericht einen oder mehrere Sach-
verstandige, sofort nach Einvernehmung der Parteien uber
deren Person, zu bestellen hat und hierbei, sofern nicht
besondere Umsténde etwas anderes notwendig machen,
vor allem auf die fir Gutachten der erfordernden Art 6ffent-
lich bestellten Sachverstandigen Bedacht zu nehmen hat,
ordnet § 52 Abs 1 AVG an, dass die ,der Behérde beigege-
benen oder zur Verfiigung stehenden amtlichen Sachver-
stdndigen (Amtssachverstdndige) beizuziehen®sind.

Weder in der ZPO noch im AVG noch im Verwaltungsge-
richtsverfahrensgesetz (VwWGVQG) ist aber der Begriff des
Sachverstéandigen naher definiert.

Sachversténdiger im Sinne der ZPO ist, wer im Auftrag des
Gerichts Wahrnehmungen Uber Tatsachen macht (Befund)
und aufgrund seiner besonderen Sachkunde Erfahrungs-
satze vermittelt oder Schlussfolgerungen aus Tatsachen
Zieht.

Sachversténdige im Sinne des § 52 AVG wirken nach der
Rechtsprechung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts
(das sind VwGH und VfGH) an der Sachverhaltsermittlung
mit, indem sie entweder aus bereits aktenkundigen oder
erst von ihnen zu erhebenden Tatsachen aufgrund ihres
besonderen Fachwissens Schllsse auf das Vorliegen oder
Nichtvorliegen von Umstanden ziehen, die ihrerseits der
Behorde eine Schlussfolgerung auf die entscheidungsrele-
vanten Tatsachen ermdglichen oder erleichtern.
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Es ist allein Aufgabe des Gerichts oder der Behérde, an-
hand des Beweisthemas den Gutachtensauftrag an den
Sachverstandigen zu erteilen und den Gegenstand des
Gutachtens zu bestimmen. Es ist zunachst Aufgabe des
Sachverstandigen, anhand fachlicher Gesichtspunkte
Methode und Umfang des Befundes zu wahlen, um den
Auftrag zu erfullen. Weder ist es Aufgabe eines Sachver-
sténdigen, Rechtsfragen zu beantworten, noch, der Be-
weiswirdigung des Gerichts vorzugreifen. Das Gutachten
des Sachverstéandigen ist Beweismittel, das der freien
Beweiswirdigung durch das Gericht oder die Behérde un-
terliegt. Es hat schlussig und nachvollziehbar begrindet
zu sein. Die Parteien des Verfahrens haben Anspruch auf
Erérterung des Gutachtens: Dies gilt fur Sachversténdige
da (in der ordentlichen Gerichtsbarkeit) wie dort (im 6ffent-
lichen Recht) gleichermafen.

Woraus leitet sich nun ein Unterschied des Sachverstandi-
gen im Verwaltungsverfahren (und im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren) zu jenem im Zivilprozess (oder anderen
Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit) ab?

2. Der Sachversténdige im Verwaltungsverfahren

2.1. Grundlagen

Wie bereits eingangs dargelegt, gebietet § 52 Abs 1 AVG
der Behorde, wenn die Aufnahme eines Beweises durch
Sachverstandige notwendig wird, die der Behdrde beige-
gebenen oder zur Verfligung stehenden amtlichen Sach-
verstédndigen (Amtssachverstédndige) beizuziehen. Nach
der Rechtsprechung der Gerichtshofe des offentlichen
Rechts ist der Amtssachverstandige ein — nicht notwen-
dig ausschlieBlich — zur Begutachtung von Fachfragen
dauernd bestellter Organwalter (das hei3t in einem 6ffent-
lichen Verhéltnis zum Rechtstrager stehend). Er ist der Be-
hérde ,beigegeben®, wenn er organisatorisch in diese ein-
gegliedert ist; er steht der Behoérde ,zur Verfiigung®, wenn
sie sich seiner — im Wege der Amtshilfe (Art 22 B-VG) —
bedienen kann, obwohl dieser in einer anderen Behoérde
eingegliedert ist. Amtssachverstandige sind zur Begutach-
tung von Fachfragen dauernd bestellte Organwalter; sie
sind zumeist — aber nicht notwendig — 6ffentlich Bediens-
tete eines Rechtstragers.

Amtssachverstandige sind im Verfahren nicht speziell zu
bestellen, sondern von der Behérde formlos beizuziehen.
Sie kénnen — anders als gerichtlich bestellte Sachverstan-
dige — von den Parteien nicht férmlich wegen Befangenheit
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abgelehnt werden. Fur den Fall der Befangenheit haben
sie sich nach § 53 Abs 1iVm § 7 AVG selbst der Auslibung
ihnres Amtes zu enthalten. Unterbleibt dies, kann dies von
den Parteien als Verfahrensmangel geltend gemacht wer-
den. Nichtamtliche Sachverstédndige kénnen (und mussen
ehestmdglich) wegen Ausgeschlossenheit, Befangenheit
oder mangelnder Fachkunde abgelehnt werden, woruber
die Behorde in einer nicht gesondert anfechtbaren Verfah-
rensanordnung entscheidet.

2.2. Weisung — Grenze jeder Unabhéngigkeit

Aus der Eingliederung des Amtssachverstandigen (sei es
als Organwalter, sei es, dass er der Behdrde sonst beige-
geben ist) folgt von Verfassungs wegen, dass dieser wei-
sungsgebunden ist: Nach Art 20 Abs 1 Satz 2 B-VG sind
Organe den ihnen vorgesetzten Organen fir ihre amtliche
Tatigkeit verantwortlich und — soweit in Gesetzen geman
Abs 2 nicht anderes bestimmt ist — an deren Weisungen
gebunden. Nach dem Satz 3 leg cit kann das nachgeord-
nete Organ die Befolgung einer Weisung ablehnen, wenn
die Weisung entweder von einem unzusténdigen Organ
erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche
Vorschriften verstof3en wurde.

Der Begriff der Weisung ist weder in Art 20 Abs 1 B-VG
noch in § 44 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 definiert,
sondern begrifflich vorausgesetzt. Unter einer Weisung ist
eine von einem Verwaltungsorgan erlassene normative
Anordnung an ein nachgeordnetes Organ zu verstehen.
Gegenstand der Weisung kann nur das Verhalten eines
nachgeordneten Organs — sohin ein Tun oder Unterlassen
— sein.!

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 dergleichen
jedenfalls weisungsgebunden ist.2 Die Frage, ob der Amts-
sachverstandige in seiner Tatigkeit als Gutachter Weisun-
gen seines Vorgesetzten unterworfen ist, wurde in der élte-
ren Lehre mit dem Argument verneint, dass diese Tatigkeit
notwendigerweise nur selbstverantwortlich ausgedibt wer-
den kdénne; Befund und Gutachten seien einer inhaltlichen
Fremdbestimmung durch Weisung nicht zuganglich.®

Befund (als Wiedergabe von Wahrnehmungen) und Gut-
achten (als Wiedergabe von Erfahrungssatzen oder
Schlussfolgerungen aus Tatsachen, also bloBen ,Wis-
sens®) kédnnen nicht Gegenstand einer Weisung sein;* ein
Weisungsversuch des Vorgesetzten, der sich diese Spha-
re zum Ziel setzt, wiirde wohl schon unter das Fehlerkalkiil
des Art 20 Abs 2 Satz 3 Fall 1 B-VG (unzustandiger Vor-
gesetzter) fallen.

Nach nunmehr herrschender Auffassung® findet die Wei-
sungsfreistellung des Amtssachversténdigen ihre Recht-
fertigung darin, dass die Befolgung einer Weisung zur
Erstattung eines ,falschen® (das heiBt unrichtigen) Gutach-
tens gegen strafgesetzliche Vorschriften (vgl § 289 StGB)
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verstoBen wirde und deshalb nach Art 20 Abs 2 B-VG ab-
zulehnen ist.

Dies verschafft dem Amtssachverstandigen freilich nur eine
sehr schmale Enklave von Unabhé&ngigkeit: Im Wege der
Organisationsgewalt seines Vorgesetzten® ist er jedenfalls
in dienstlich-organisatorischen Fragen, aber auch in Fra-
gen der ihm zugénglichen Sachmittel oder anderweitigen
Ressourcen (etwa Beiziehung von Hilfskraften) Vorgaben
und Einflissen ausgesetzt, die sehr wohl fiir das Ergebnis
seiner Gutachtertatigkeit entscheidend sein kdnnen.

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

Art 20 Abs 2 B-VG wurden durch die Novelle BGB | 2008/2
grundlegend neu gefasst: Nach Z 1 kénnen nunmehr durch
(einfaches) Gesetz Organe zur sachverstéandigen Prifung
von der Bindung an Weisungen der ihnen vorgesetzten
Organe freigestellt werden. Gleichzeitig ist aber durch
Gesetz ein der Aufgabe des weisungsfreien Organs an-
gemessenes Aufsichtsrecht der obersten Organe vorzuse-
hen, zumindest das Recht, sich Uber alle Gegensténde der
Geschaftsfihrung der weisungsfreien Organe zu unter-
richten, und — unter anderem im Fall der Z 1 — das Recht,
weisungsfreie Organe aus wichtigem Grund abzuberufen.

Abgesehen davon, dass der Gesetzgeber nur in einzelnen
Materien-Gesetzen von der Méglichkeit der Weisungsfrei-
stellung solcher Organe Gebrauch gemacht hat: Tragen
das Aufsichtsrechts und das Damoklesschwert der Abbe-
rufung zur Unabhéngigkeit respektive zum Vertrauen der
Verfahrensparteien in die Unabhangigkeit des Sachver-
standigen bei?

2.3. Nichtamtliche Sachversténdige — die Ausnahme

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

Wenn Amtssachverstandige nicht zur Verfligung stehen
oder es mit Ricksicht auf die Besonderheit des Falles ge-
boten ist, kann nach Abs 2 die Behdérde ausnahmsweise
andere geeignete Personen als Sachverstandige (nicht-
amtliche Sachverstandige) heranziehen. Liegen die Vor-
aussetzungen des Abs 2 nicht vor, so kann die Behdrde
nach Abs 3 dennoch nichtamtliche Sachverstéandige her-
anziehen, wenn davon eine wesentliche Beschleunigung
des Verfahrens zu erwarten ist. Die Heranziehung ist je-
doch nur zulassig, wenn sie von demjenigen, Uber dessen
Ansuchen das Verfahren eingeleitet wurde, angeregt wird
und die daraus entstehenden Kosten einen von dieser Par-
tei bestimmten Betrag voraussichtlich nicht Gberschreiten.
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Damit legt das AVG fir das Verwaltungsverfahren den Pri-
mat des Amtssachverstandigen zugrunde: Fir den Sach-
verstandigenbeweis sind grundséatzlich Amtssachverstén-
dige heranzuziehen. Die Heranziehung des nichtamtlichen
Sachversténdigen beschrankt sich nur auf die Falle, dass
die Behoérde selbst Gber keinen amtlichen Sachverstan-
digen (mit der entsprechenden Fachkunde) verfigt oder
wenn in antragsbedurftigen Verfahren die Heranziehung im
Sinne einer Verfahrensbeschleunigung liegt und die Partei,
die letztlich die Kosten (unter anderem des Sachverstan-
digen) zu tragen hat (vgl § 76 Abs 1 AVG), dazu bereit ist.

Dies bedeutet, dass im Verwaltungsverfahren — aus der
Sicht der Verfahrenspartei — der primar beizuziehende
Amtssachverstandige, der der Behodrde ,beigegeben ist
oder ihr ,zur Verfiigung“steht, typischerweise in einem Na-
heverhéltnis zur Behérde steht.

2.4. Sachverstandige in Abgabenverfahren

Fir den Bereich der Abgabenverfahren des Bundes, der
Lander und Gemeinden regeln §§ 177 ff Bundesabgaben-
ordnung (BAO) den Sachversténdigenbeweis. Wird die
Aufnahme eines Beweises durch Sachversténdige not-
wendig, so sind nach § 177 Abs 1 BAO die fir Gutachten
der erforderlichen Art &ffentlich bestellten Sachverstandi-
gen beizuziehen. Nach Abs 2 kann die Abgabenbehdrde
aber ausnahmsweise auch andere geeignet Personen als
Sachversténdige heranziehen, wenn es mit Ricksicht auf
die Besonderheiten des Falles geboten scheint.

Anders als das AVG unterscheidet die BAO damit nicht zwi-
schen ,amtlichen Sachverstdndigen”und ,anderen Sach-
verstédndigen®, sondern nur zwischen ,éffentlich bestellten
Sachversténdigen®und ,anderen®, also nicht 6ffentlich be-
stellten Sachverstandigen. Die BAO enthélt somit weder
den Begriff noch die Einrichtung eines Amtssachverstandi-
gen. Offentlich bestellte Sachversténdige sind einmal die-
jenigen Personen, die in die Liste der Sachverstandigen
aufgenommen worden sind.®

Zur Erstattung von Gutachten ,6ffentlich bestellt“sind aber
etwa auch Ziviltechniker sowie Wirtschaftstreuhander.®

2.5. Miindlichkeit und Unmittelbarkeit —
Qualitatsmerkmale des Verfahrens

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen Sachver-
standigen in der ordentlichen Gerichtsbarkeit einerseits
und jenen im Verwaltungsverfahren andererseits resul-
tiert daraus, dass fir die (meisten) Verfahren der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit der Verhandlungsgrundsatz und der
Grundsatz der Unmittelbarkeit gelten: Die Parteien ver-
handeln in einer — grundséatzlich 6ffentlichen — Verhand-
lung mindlich Uber die Sache (vgl § 176 Abs 1 ZPO), die
Beweisaufnahme erfolgt grundsétzlich im Rahmen einer
mundlichen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht
(vgl etwa § 276 Abs 1 ZPO), das Ergebnis einer nicht vor
dem erkennenden Gericht erfolgten Beweisaufnahme hat
das erkennende Gericht bei der miindlichen Verhandlung
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darzulegen (vgl § 287 Abs 1 ZPO) und mit den Parteien
zu erdrtern. Speziell fir den Sachverstandigenbeweis ge-
stalten dies etwa § 352 Abs 1 und § 357 ZPO aus. Als
Idealfall geht die ZPO zwar grundsétzlich noch davon
aus, dass das Gericht, wenn die Beweisaufnahme durch
Sachverstéandige notwendig wird, ,sofort* nach Anhérung
der Parteien Uber die Person des Sachverstédndigen einen
solchen zu bestellen hat. Wird das Gutachten — was in der
Praxis der Regelfall ist — schriftlich (das heit auBerhalb ei-
ner mindlichen Verhandlung) erstattet, haben die Parteien
nach § 357 Abs 2 ZPO Anspruch auf Erérterung und Er-
lauterung durch den Sachverstandigen in der mindlichen
Verhandlung. Hierbei kénnen die Parteien auch Fragen an
den Sachversténdigen (gemaR § 289 Abs 1 ZPO durch
den Richter) stellen.

Anders die Verfahrensgrundsatze des Verwaltungsverfah-
rens und ihre Auswirkungen auf den Sachversténdigenbe-
weis: Die Grundséatze der materiellen Wahrheit und der ar-
bitraren Ordnung bestimmen schon das Ob, das heif3t die
Beurteilung der Notwendigkeit der Beiziehung eines Sach-
verstandigen. Vor Auswahl und Beiziehung eines Sachver-
standigen sind Parteien nicht einmal notwendig zu héren.
Die Abhaltung einer mundlichen Verhandlung ist grund-
satzlich (vgl § 40 Abs 1 AVG) in das Ermessen der Behérde
gestellt und in der Praxis die Ausnahme. Die Behorde kann
Beweisaufnahmen auch mittelbar durch ersuchte oder be-
auftragte Behorden oder Organe vornehmen lassen oder
durch sonstige Erhebungen ersetzen oder erganzen. Ins-
besondere kdnnen Amtssachverstandige auBer dem Fall
einer mundlichen Verhandlung mit der selbstandigen Vor-
nahme eines Augenscheins betraut werden (§ 55 Abs 1
AVG). § 37 AVG, wonach den Parteien Gelegenheit zur
Geltendmachung ihre Rechte und rechtlichen Interessen
zu geben ist, sichert das Parteiengehor nur allgemein ab.

2.6. ,,Pingpong“ und Trilemma

Diese Grundsatze, gepaart mit dem Primat des Amtssach-
verstandigen, flhren im Regelfall dazu, dass der (Amts-)
Sachverstéandigen sein Gutachten schriftlich erstattet, zu
dem die Parteien im Rahmen des ihnen einzurdumen-
den Gehors schriftlich Stellung nehmen kénnen. Diese
Selbstbeschrankung auf die Schriftlichkeit hat im Regel-
fall naturgeméan eine Auswirkung in zeitlicher wie sachli-
cher Hinsicht: Das nicht seltene Wechselspiel (,Pingpong*)
von schriftlicher AuBerung der Partei und schriftlicher Er-
génzung des Gutachtens durch den Sachverstandigen
bedingt zunéchst einmal eine nicht zu unterschatzende
zeitliche Belastung des Verfahrens, zumal nach der Recht-
sprechung des VwWGH die Frist zur Stellungnahme je nach
Komplexitat ausreichend lang zu bemessen. Gesetzliche
Entscheidungsfristen und Sdumnisschutz setzen diesem
Wechselspiel allerdings relativ enge zeitliche Grenzen.
Fahrt der — wenn auch wiederholte — Versuch der schrift-
lichen Ergdnzungen zu keinem tragbaren Ergebnis, sieht
sich die Behdrde friher oder spater vor dem Trilemma, das
Wechselspiel ad infinitum fortzusetzen (und damit aber
»Saumig“ zu werden) oder abzubrechen und sodann ent-
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weder auf der Grundlage eines nicht vollstandig eroérterten
Gutachtens zu entscheiden oder aus Eigenem darzule-
gen, weshalb sie letztlich — zumeist — dem Gutachten des
Amtssachverstandigen folgt: ein Trilemma, das eine Eror-
terung des Gutachtens in einer mindlichen Verhandlung
meist ersparen wirde!

Erleichtert wird dies der Behérde zwar vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des VWGH, dass ein (schlissiges)
Gutachten der Behérde von der Partei nur ,auf gleicher
fachlicher Ebene” (das hei3t durch ein Privatgutachten)
entkraftet werden kann und es legitime Aufgabe der Be-
hérde ist, sich zwischen zwei schllissigen Gutachten (des
[Amts-]Sachverstandigen einerseits und des Privatgut-
achters andererseits) mit nachvollziehbarer Begriindung
zu entscheiden. Die Praxis zeigt aber, dass sich auch im
Verwaltungsverfahren Parteien zunehmend Privatgutach-
ter bedienen und den Aussagen des Sachverstandigen der
Behdrde mit schlissigen Gutachten entgegentreten. Die
Qual der Wahl zwischen zwei oder mehreren schllssigen
Gutachten wird damit eine Qual der Behoérde, auf hohem
sachverstdndigem Niveau nachvollziehbar zu begriinden,
weshalb sie nun dem einen und nicht dem anderen Gut-
achten folgt.

Auch mangelnde Mdundlichkeit und Unmittelbarkeit des
Verwaltungsverfahrens kdnnen solcherart zu einer Be-
schrdnkung des Beweiswertes des Sachverstdndigengut-
achtens fuhren.

3. Der Sachverstandige im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren

3.1. Die Reform

Im Vorfeld der Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit
stand durchaus zur Diskussion, was in Hinkunft fir das
Verfahren vor den Verwaltungsgerichten und dort insbe-
sondere flr den Sachverstandigenbeweis gelten soll.™

Die rechtspolitische Diskussion Uber den Sachverstandi-
genbeweis vor den Verwaltungsgerichten war vor allem von
den Forderungen nach Verbesserung des Biirgerservice
gepragt, wozu (vor allem aus der Sicht von Oppositions-
parteien) die Kostenneutralitat fir den Burger zéhlte (siehe
die Regelung nach § 52 AVG und die Kosten fir Sachver-
standige etwa in ,Umweltverfahren®, das hei3t GroBverfah-
ren mit Burgerbeteiligung), aber auch von den Interessen
der Zentralstellen mit ihren Stédben an (meist beamteten)
Amtssachverstéandigen, die weiterhin Verwendung finden
sollten, und schlieBlich auch von einer gewissen Beharr-
lichkeit, dass das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte
moglichst nahe am (alten) Berufungsverfahren des AVG
geregelt sein sollte.

3.2. Die Briicke zur Verwaltung: § 17 VwWGVG und
§ 14 BVwGG (und Vergleichbares)

Die Ldsung bestand fur die Politik schlieBlich darin, dass
das (fir das Verfahren vor allen Verwaltungsgerichten
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mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichts anwendbare)
VwGVG in seinem § 17 subsidiar jene Vorschriften fir
anwendbar erklart, die die Behérde im beschwerdege-
genstandlichen Verfahren anzuwenden hatte — im Anwen-
dungsbereich des AVG also wiederum § 52 AVG, wonach
(primér) die ,beigegebenen oder zur Verfliigung stehen-
den amtlichen Sachverstédndigen (Amtssachverstédndige)”
beizuziehen sind. Weder dem Bundesverwaltungsgericht
noch den anderen (Landes-)Verwaltungsgerichten ,geho-
ren“ Sachverstandige im eingangs besagten Sinn an.

Damit erhebt sich die Frage, ob den Verwaltungsgerichten
Sachverstéandige ,.zur Verfligung stehen®.

Das Organisationsgesetz des Bundesverwaltungsgerichts
(Bundesverwaltungsgerichtsgesetz — BVwGG) beantwor-
tet diese Frage in seinem § 14 dahingehend, dass dem
Bundesverwaltungsgericht die im Bereich der Vollziehung
des Bundes tatigen Amtssachverstandigen zur Verfugung
stehen.

Vergleichbares sehen die Organisationsgesetze der Lan-
der fur ,deren“ Landesverwaltungsgerichte vor, indem sie
auf die im Bereich der jeweiligen Landesvollziehung tati-
gen Amtssachverstandigen verweisen.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht steht damit dem
Beschwerdefiihrer jedenfalls jene Behérde als Verfahrens-
partei gegenuber, deren Verwaltungsakt (Bescheid) vor
dem Verwaltungsgericht erster Instanz bekdmpft wird und
einer Uberpriifung unterzogen werden soll oder — im Fall
der Sdumnis — an deren Stelle das Verwaltungsgericht
entscheiden soll (die sogenannte belangte Behdrde). Die
Ubertragung des Primats der Amtssachverstandigen auf
die Verwaltungsgerichte hat zur Folge, dass das Verwal-
tungsgericht, erachtet es den Beweis durch Sachverstén-
dige oder eine Ergadnzung eines solchen Beweises flr
notwendig, entweder auf ein mittelbar (der Grundsatz der
Unmittelbarkeit gilt fur das Verwaltungsgericht erster In-
stanz nicht durchgehend) von der dort belangten Behérde
(also von einer Verfahrenspartei) eingeholtes Gutachten
greifen oder unmittelbar einen Sachverstandigen bestellen
muss. Das Verwaltungsgericht muss dabei aber aus dem
Kreis jener Sachverstéandigen auswahlen, der ihm geman
§ 14 BVwWGG oder nach den vergleichbaren Vorschriften
der Lander ,zur Verfiigung®stehen. Dies fuhrt in der Regel
wiederum dazu, dass sich das Verwaltungsgericht erster
Instanz gerade jener Sachverstédndigen zu bedienen hat,
die der belangten Behdrde, also einer Verfahrenspartei,
oder jenem Rechtstrdger angehoéren, dem die belangte
Behorde organisatorisch zugeordnet ist.

3.3. Der Einfluss einer Verhandlungspflicht
des Verwaltungsgerichts

Fir das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster In-
stanz sehen § 24 VwWGVG allgemein und § 44 VwGVG flr
Verfahren in Verwaltungsstrafsachen in besonderem Maf3e
eine Verhandlungspflicht vor, von der jedoch Ausnahmen
bestehen.
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§ 25 VwWGVG normiert eine Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahme nur fir den Fall der Durchfiihrung einer Verhand-
lung. Nach § 25 Abs 6 VWGVG sind in der Verhandlung die
zur Entscheidung erforderlichen Beweise aufzunehmen;
ob die Beweise unmittelbar (etwa durch Einvernahme des
Sachversténdigen in der Verhandlung) oder mitttelbar (zB
durch Verlesung und Erdrterung des Gutachtens und et-
waiger schriftlicher Ergénzungen) aufzunehmen sind, stellt
das Gesetz dem Verwaltungsgericht anheim. § 25 Abs 7
VwGVG normiert eine Unmittelbarkeit der Beweisaufnah-
me ebenfalls nur in weiterem Sinn, dass das Erkenntnis
nur von denjenigen Mitgliedern des Verwaltungsgerichts
getroffen werden kann, die an der Verhandlung teilgenom-
men haben.

Far das Verfahren in Verwaltungsstrafsachen regelt § 46
VwGVG die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme in einer
der StPO vergleichbaren Weise: Das Verwaltungsgericht
hat selbst alle erforderlichen Beweise aufzunehmen. Eine
Verlesung von Niederschriften oder von Gutachten ist nur
dann zuldssig, wenn

e die Vernommenen in der Zwischenzeit gestorben sind,
ihr Aufenthalt unbekannt ist oder ihr persénliches Er-
scheinen wegen ihres Alters, wegen Krankheit oder
Behinderung oder wegen entfernten Aufenthalts oder
aus anderen erheblichen Grunden nicht verlangt wer-
den kann oder

e die in der mindlichen Verhandlung Vernommenen in
wesentlichen Punkten von ihren friheren Aussagen
abweichen oder

e Zeugen, ohne dazu berechtigt zu sein, oder Beschul-
digte die Aussage verweigern oder

e alle anwesenden Parteien zustimmen.

In Verwaltungsstrafsachen hat das Verwaltungsgericht den
Sachverstéandigenbeweis (so ihn das Gericht fur erforder-
lich halt) daher jedenfalls in einer Verhandlung unmittelbar
aufzunehmen und der Partei dort Gelegenheit zu geben
ist, an den Sachversténdigen Fragen zu stellen. In allen
anderen Verfahren ist die Aufnehme eines Sachverstandi-
genbeweises auch mittelbar méglich und muss die Einflh-
rung diese Beweises in das Verfahren nicht notwendiger-
weise im Rahmen einer mundlichen Verhandlung erfolgen.

3.4. Das verwaltungsgerichtliche Verfahren
nach der BAO

§ 1 Abs 1 Bundesfinanzgerichtsgesetz (BFGG) erklart das
Verwaltungsgericht des Bundes (Bundesfinanzgericht) fiir
Beschwerden gegen néher bezeichnete Angelegenheiten
(insbesondere Abgaben), soweit diese unmittelbar von
Abgaben- und Finanzstrafbehérden des Bundes besorgt
werden, fur zustandig."

Nach § 243 BAO sind gegen Bescheide, die die Abga-
benbehérden (des Bundes, der La&nder und Gemeinden)
erlassen haben, Beschwerden (Bescheidbeschwerden)
an die Verwaltungsgerichte zuldssig, soweit die Abga-
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benvorschriften nicht anderes bestimmt ist. GemaR § 275
Abs 2 BAO kann der Senat (des Verwaltungsgerichts)
erforderlichenfalls in der mindlichen Verhandlung weite-
re Beweisaufnahmen (zB die Einvernehme eines Sach-
versténdigen) durchfiihren, wofiir die Bestimmungen
fur das Verfahren vor der Abgabenbehérde anzuwenden
sind; fur die Erganzung des Verfahrens durch Sachver-
sténdige sind daher §§ 177 ff BAO maBgebend. Dies
bedeutet, dass auch fiir das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren in Abgabensachen, insbesondere auch fiir solche
Verfahren vor den Verwaltungsgerichten der Lander (in
Abgabenangelegenheiten der Lander und Gemeinden),
keine Amtssachverstandigen vorgesehen sind, sondern
grundsétzlich die in § 177 Abs 1 BAO flir Gutachten der
erforderlichen Art 6ffentlich bestellten Sachverstdndigen
beizuziehen sind.

4. Kritik am Sachverstandigenbeweis
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

4.1. Das deutsche Bundesverwaltungsgericht fuhrte in sei-
nem Beschluss vom 6. 10. 1998, 3 B 35/98,' zur Frage
der Beiziehung eines dem gleichen Rechtstrager wie die
Partei (im Osterreichischen System: die belangte Behoérde)
angehdrenden Sachversténdigen aus, es entspreche stan-
diger Rechtsprechung der obersten Gerichte des Bundes,
dass Grunde fur ein Misstrauen gegen die Unparteilichkeit
eines Sachversténdigen dann gegeben seien, wenn ein
Beteiligter von seinem Standpunkt aus bei vernunftiger ob-
jektiver Betrachtung davon ausgehen kénne, der Sachver-
standige werde sein Gutachten nicht unvoreingenommen
erstatten. Wie der Blick auf die speziellen AusschlieBungs-
und Ablehnungsgrunde (in § 41 deutsche ZPO sowie § 54
Abs 2 und 3 deutsche Verwaltungsgerichtsordnung) er-
helle, liege ein solches Misstrauen desto naher, je enger
ein Sachverstandiger mit einem Beteiligten verbunden sei.
Dies gelte auch fir die Nahe eines Gutachters zu einer Be-
hérde: Bereits das Reichsgericht habe dementsprechend
entschieden, dass die Ablehnung von Beamten, auf deren
Veranlassung und gutachtliche AuBerung die Verfligung
zurlckzufuhren sei, begrindet erscheine. Dieser Recht-
sprechung entspreche in ihrer Tendenz die zivilgerichtli-
che Judikatur im Allgemeinen, die dauerhaften Beschéf-
tigungsverhéltnissen oder anderen nicht unbetrachtlichen
Interessenbeziehungen des Sachverstédndigen zu einer
Partei entscheidendes Gewicht bei der Frage ihrer Befan-
genheit beimesse.

Auch eine besonnene Partei dirfe vernunftigerweise an
der Unvoreingenommenheit eines — wenngleich &ffent-
lich bestellten und vereidigten — Sachversténdigen zwei-
feln, wenn dessen dienstliches Handeln auBerhalb seiner
Sachverstandigeneigenschaft der Bescheid erteilenden
Behoérde zuzurechnen wére. Die Partei sehe sich in einer
solchen Lage einer aus der Gegenpartei und dem Sach-
versténdigen gebildeten Einheit, einer — aus ihrer Sicht
schwer zu Uberwindenden — ,,Phalanx®, gegenlber und es
kdnne bei ihr die Beflrchtung aufkommen, dass die Ge-
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genpartei Uber ihr verschlossene Mdglichkeiten der Ein-
flussnahme auf den Gutachter verfligen kénnte und der
Gutachter am Ausgang des Rechtsstreites ein — ,seiner”
Behoérde geltendes — Interesse haben und daran seine
Aussagen ausrichten kénnte. Ein solches Misstrauen aus-
zurdumen, seien die in Betracht zu ziehenden Gegengrin-
de nicht imstande. Wie auch der Blick auf die umgekehrte
Konstellation (das Gericht beauftrage als Sachversténdi-
gen einen Angestellten einer klagenden Partei) erhelle,
darfte sich eine Partei in der in Rede stehenden Situation
im Prozess nur schwerlich mit dem Hinweis auf die einem
offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen
obliegenden Verpflichtungen sowie die ihm bei VerstéBen
hiergegen drohenden Sanktionsmdéglichkeiten beruhigen
lassen; insoweit unterscheide sich ein behdérdenangehéri-
ger Gutachter in nichts von einem Sachverstandigen, der
dauerhaft bei einer privaten Partei angestellt sei. Letztlich
verfange auch nicht der Einwand, gerade ein Beamter oder
ein o6ffentlich-rechtlich Bediensteter sei wegen seiner ver-
héaltnismanig gesicherten beruflichen Stellung zur wahren
Unabhéngigkeit gegenuber seinem Dienstherren in der
Lage.

4.2. Thienel™ erachtete fur das Verfahren vor den un-
abhangigen Verwaltungssenaten in den Landern — den
LVorlaufern“ der heutigen Verwaltungsgerichte der Léander
wie der Verwaltungsgerichte erster Instanz tUberhaupt —
die Beiziehung von Amtssachversténdigen (damals: aus
dem Bereich der jeweiligen Landesverwaltung) als még-
lich, ohne dadurch das Gebot eines fairen Verfahrens zu
verletzen; die Sicherung der Einhaltung der Verfahrens-
garantien sei damit aber im Wesentlichen von der Voll-
ziehung des AVG durch die unabhéngigen Verwaltungs-
senate abhangig. Er zeigte jedoch die Méglichkeit auf,
im Verfahren vor den unabhéangigen Verwaltungssenaten
nichtamtliche Sachverstandige nach § 52 Abs 2 AVG zu
bestellen: Die fir deren Bestellung erforderliche Beson-
derheit des Falles im Sinne des § 52 Abs 2 AVG kdnne
darin erblickt werden, dass anders ein verfassungskon-
formes (Art 6 EMRK entsprechendes) Verfahren nicht
durchgefihrt werden kénne.

4.3. Storr'® duBert sich schon 2012 kritisch zur Beiziehung
von Amtssachversténdigen vor den Verwaltungsgerichten;
so ,praktisch® dieser Ruckgriff auf Amtssachverstandige
fir ein Verwaltungsgericht sein mdge, ihre Beiziehung
musse mit der ,neutralen Schiedsrichterfunktion” des
Verwaltungsgerichts vereinbar sein. Ein Verfahren sei nur
dann fair, wenn Waffengleichheit bestehe. Fir Amtssach-
verstandige im verwaltungsgerichtlichen Verfahren gélten
die Befangenheitsregeln des § 7 AVG. Ob sich damit aber
die grundséatzlichen Einwénde an der Einbindung von
Amtssachversténdigen in gerichtlichen Verfahren ausrau-
men lieBen, sei zweifelhaft.

4.4. Weiterfihrend meint Storr'®, Gerichte messen den
Gutachtern regelméaBig erhebliches Gewicht bei. Unter
diesem Gesichtspunkt erscheine es hdchst zweifelhaft,
dass Amtssachverstandige, das hei3t Sachverstandige,
die einer Behérde zugewiesen seien, im gerichtlichen
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Prozess herangezogen werden sollten. Die Problematik
liege nicht unbedingt darin, dass Amtssachverstandige
einer exekutiven Einrichtung in einem gerichtlichen Pro-
zess herangezogen wirden; sie bestehe aber dann, wenn
die Amtssachverstandigen der belangten Behdrde dienst-
zugewiesen seien. Die Partei kdnne sich in einer solchen
Lage einer aus der Gegenpartei und dem Sachverstandi-
gen gebildeten Einheit, einer — aus ihrer Sicht schwer zu
Uberwindenden — ,Phalanx®, gegenibersehen. Es kdnne
bei ihr die Beflirchtung aufkommen, dass die Gegenpartei
Uber ihr verschlossene Mdéglichkeiten der Einflussnahme
auf den Gutachter verfige und der Gutachter am Aus-
gang des Rechtsstreites ein Interesse habe und daran
seine Aussagen ausrichte. Eine verfassungskonforme
Auslegung, die diesem Bedenken Rechnung trage, muss-
te deshalb dahingehend erfolgen, dass ein Richter durch
§ 14 BVwGG und vergleichbare Landesbestimmungen
nicht verpflichtet sei, Amtssachverstandige beizuziehen;
sie stinden ihm zur Verflgung, die Wahl der Beweismittel
werde nicht beschréankt, insbesondere nicht ausgeschlos-
sen, dass zusétzlich oder stattdessen nichtamtliche Sach-
verstandige beigezogen wirden (§ 54 Abs 2 AVG iVm
§ 17 VwGVG).

4.5. Fur Kolonovits/Muzak/Stéger'” wirft die Heranzie-
hung von Amtssachverstandigen im Verfahren, die zivile
Rechte oder Strafsachen betreffen, Probleme im Hinblick
auf den aus Art 6 EMRK abzuleitenden Grundsatz der
Waffengleichheit auf. Einen das Gleichgewicht stérenden
Mangel erkenne der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte auch in jenen Féllen, in denen der zustén-
dige Sachverstandige derselben verwaltungsrechtlichen
Organisationseinheit angehére wie die entscheidende
Behorde. Dasselbe gelte, wenn der Sachverstandige ei-
ner Behoérde angehére, die Partei eines Verfahrens sei
oder eine Partei durch den Sachversténdigen Vorteile im
Zugang zu entscheidungsrelevanten Informationen erlan-
ge. Deshalb erscheine die Heranziehung von Amtssach-
verstandigen unter dem Aspekt der Waffengleichheit als
problematisch.

5. Die Sicht des VfIGH

In seinem Erkenntnis vom 7. 10. 2014, E 707/2014, hatte
sich der VfGH unter anderem mit dem Beschwerdevorbrin-
gen zu befassen, das Verwaltungsgericht Tirol habe die
verfassungswidrige Bestimmung des § 17 Tiroler Landes-
verwaltungsgerichtsgesetz (TLVWGG), wonach dem Lan-
desverwaltungsgericht grundsétzlich die bei den Dienst-
stellen des Landes tatigen Amtssachverstandigen zur
Verfigung stehen, angewendet. Der VfGH beantwortete
diese Bedenken folgendermal3en:

»1. Bedenken gegen die der angefochtenen Entscheidung zu-
grunde liegenden Rechtsvorschriften sind — aus der Sicht des
Beschwerdefalles — nicht entstanden:

1.1. Das Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz enthélt keine ei-
genen Bestimmungen betreffend die Beiziehung von Sachver-
stdndigen in Verfahren vor den Verwaltungsgerichten. Geman
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§ 17 VwGVG kommen somit die Bestimmungen der §§ 52 und 53
AVG zum Tragen, wonach bei Notwendigkeit der Aufnahme eines
Beweises durch Sachverstandige die der Behérde beigegebe-
nen oder zur Verfigung stehenden amtlichen Sachverstéandigen
(Amtssachversténdige) beizuziehen sind (§ 52 Abs 1 AVG). Nur
wenn Amtssachversténdige nicht zur Verfligung stehen oder es
mit Ricksicht auf die Besonderheit des Falles geboten ist, kann
die Behoérde andere geeignete Personen als Sachverstandige
(nichtamtliche Sachversténdige) heranziehen (§ 52 Abs 2 leg
cit); unter bestimmten Voraussetzungen ist die Heranziehung
eines nichtamtlichen Sachverstédndigen auch mdglich, namlich
wenn davon eine wesentliche Beschleunigung des Verfahrens zu
erwarten ist (§ 52 Abs 3 leg cit). Vor diesem Hintergrund sieht
§ 17 TLVWGG vor, dass dem Tiroler Landesverwaltungsgericht
— unbeschadet der Moglichkeit der Beiziehung sonstiger Amts-
sachverstandiger nach MaBBgabe der Verfahrensvorschriften bzw
im Weg der Amtshilfe nach Art 22 B-VG — die bei den Dienst-
stellen des Landes tatigen Amtssachverstandigen zur Verfligung
stehen.

1.2. Im Rahmen ihrer Beschwerde flihrt die Beschwerdefiihrerin
aus, dass das Landesverwaltungsgericht Tirol bestimmte Fra-
gestellungen an die Abteilungen ,Agrarwirtschaft’ und ,Ortliche
Raumplanung‘ des Amtes der Tiroler Landesregierung gerichtet
habe und die von zwei ,Amtssachversténdigen‘ (so die Bezeich-
nung seitens der Beschwerdefuhrerin) erstatteten Stellungnah-
men Eingang in die angefochtene Entscheidung gefunden héat-
ten. In diesem Zusammenhang erachtet die Beschwerdefuhrerin
§ 17 TLVWGG als verfassungswidrig, weil Amtssachversténdige
nicht unabhéngig seien und ihre zwingend vorgesehene Bei-
ziehung im Verfahren vor Verwaltungsgerichten somit eine Ver-
letzung in den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten
auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz geméas Art 7
Abs 1 B-VG und auf ein faires Verfahren gemaf Art 6 EMRK bzw
Art 47 GRC darstelle. Gerichtsverfahren unterlagen grundsatz-
lich anderen grundrechtlichen Anforderungen als Verwaltungs-
verfahren; das Verfahrensrecht fir die Verwaltungsgerichte mis-
se sicherstellen, dass diese grundrechtlichen Anforderungen
eingehalten werden.

1.3. Der Verfassungsgerichtshof teilt diese grundsatzlichen Be-
denken der Beschwerdeflihrerin gegen die Heranziehung von
Amtssachverstandigen durch das Tiroler Landesverwaltungsge-
richt nicht. Es ist zwar richtig, dass mit der Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 201 2, BGBI | 2012/51, ein neues gerichtliches
Rechtsschutzsystem eingerichtet wurde und das Verhaltnis der
Verwaltungsbehdérde zum Verwaltungsgericht nunmehr anders
zu beurteilen ist als jenes zwischen zwei verwaltungsbehordli-
chen Instanzen im Rahmen der Erhebung eines administrativen
Rechtsmittels. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin ist
aber die Heranziehung von Amtssachverstandigen auch in Ver-
fahren vor Verwaltungsgerichten grundsatzlich zulassig:

1.3.1. Das Verwaltungsgericht hat in seinem Verfahren geman
§ 17 VWGVG iVm §§ 52 und 53 AVG primér die ihm zur Verfu-
gung stehenden Amtssachverstédndigen heranzuziehen, kann
aber nach den Umsténden auch nichtamtliche Sachverstandige
mit der Erstellung von Gutachten betrauen.

Zunéchst ist festzuhalten, dass Amtssachverstandige geman
§ 52 Abs 1 AVG entweder der entscheidenden Verwaltungsbe-
hérde beigegeben sind oder ihr zur Verfligung stehen. Die einer
Behorde beigegebenen Sachverstandigen sind organisatorisch
in diese eingegliedert; die ,zur Verfigung stehenden‘ amtlichen
Sachversténdigen sind solche, die zwar einer anderen als der
zur Entscheidung berufenen Behérde zugehdren, von dieser Be-
hérde aber herangezogen werden kénnen (vgl Hengstschldger/
Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2005, § 52 Rz 25 ff mwN).
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1.3.2. Amtssachverstédndige sind grundsatzlich gemaB Art 20
Abs 1 B-VG in dienstlicher Hinsicht weisungsgebunden (vgl
VwGH 23. 9. 2004, 2002/07/0149; 17. 6. 1993, 92/06/0228). Al-
lein darin kann aber kein Grund fir eine Befangenheit oder den
Anschein der Befangenheit gesehen werden (vgl VWGH 22. 11.
2000, 98/12/0036; 23. 6. 1994, 93/06/0212). GemaR sténdiger
Rechtsprechung sowohl des Verwaltungs- als auch des Verfas-
sungsgerichtshofes sind Amtssachverstandige bei der Erstattung
ihrer Gutachten ausschlieBlich der Wahrheit verpflichtet und hin-
sichtlich des Inhaltes ihrer Gutachten an keine Weisungen gebun-
den (vgl ViSIlg 16.567/2002; VWGH 21. 12. 2005, 2003/04/0184;
29. 4. 2011, 2010/09/0230), weil Gutachten den sie erstellenden
(Amts-)Sachversténdigen personlich zurechenbar sind. Davon
gehen auch die Straftatbestande der §§ 288 und 289 StGB aus
(vgl VWGH 26. 5. 2008, 2004/06/0039).

1.3.3. Aus der fachlichen Weisungsfreiheit des Amtssachverstan-
digen bei Erstattung seines Gutachtens kann jedoch nicht gefol-
gert werden, dass das Verwaltungsgericht in jedem Fall Amts-
sachverstandige heranziehen darf. Das Verwaltungsgericht muss
vielmehr stets prifen, ob ein Amtssachverstandiger unbefangen,
unter anderem also tatsachlich unabhangig von der Verwaltungs-
behdrde ist, deren Bescheid beim Verwaltungsgericht angefoch-
ten wird. Ob dies der Fall ist, hat das Verwaltungsgericht stets
nach den Umsténden des Einzelfalls mit der gebotenen Sorgfalt
zu untersuchen und zu beurteilen (zu Féllen, in denen von einer
dem Recht auf ein faires Verfahren geméan Art 6 EMRK wider-
sprechenden [Anscheins-]Befangenheit ausgegangen wurde,
vgl EGMR 6. 5. 1985, Fall Bénisch, Appl 8658/79, sowie VfSig
11.131/1986, 16.827/2003 mwN; vgl auch VwGH 23. 9. 2004,
2004/07/0075). Dies setzt auch voraus, dass das Verwaltungs-
gericht selbst die Auswahl des Amtssachverstandigen vornimmt
(und nicht etwa einer anderen Stelle Uberlasst) und dabei dessen
Qualifikation und das Vorliegen etwaiger Befangenheitsgriinde
bzw Grinde fir den Anschein der Befangenheit dieses Amts-
sachverstandigen pruft.

1.3.4. Darliber hinaus ist auf die Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofes flir Menschenrechte zu verweisen, dass
insoweit keine Verletzung des Art 6 EMRK zu erkennen ist, als
dem Gutachten eines Amtssachverstandigen im Rahmen der frei-
en Beweiswirdigung (§ 45 Abs 2 AVG) kein erhdhter Beweiswert
zukommt und diesem unter anderem durch ein Gegengutachten
auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten werden kann (vgl
EKMR 30. 6. 1992, Fall Zumtobel, Appl 12.235/86, Z 87; vgl auch
VwGH 31. 5. 1999, 98/10/0008; 19. 12. 1996, 93/06/0229; in die-
sem Sinne auch Grabenwarter, Verfahrensgaranti en in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, 1997, 649 f.).

1.3.5. Die in § 17 TLVwGG vorgesehene Beiziehung von Amts-
sachversténdigen verstdBt auch nicht gegen den in Art 94 Abs 1
B-VG normierten Grundsatz der Trennung von Justiz und Verwal-
tung, weil es sich beim Amtssachverstadndigen zwar um einen
organisatorisch zur Staatsfunktion Verwaltung zahlenden Organ-
walter handelt, der von einem Gericht beigezogen wird, dieser
aber nur als Hilfsorgan des Verwaltungsgerichts an der Feststel-
lung des maBgeblichen Sachverhaltes mitwirkt. Selbstandige
hoheitliche Befugnisse kommen einem Amtssachverstédndigen
somit nicht zu; die Entscheidungsbefugnis obliegt allein dem
Verwaltungsgericht (vgl Plrgy, Die Mitwirkung von Sachverstan-
digen im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten, OJZ 2014,
391).”

Nach Ansicht des VfGH liegt somit der Ball im jeweiligen
Einzelfall beim Verwaltungsgericht, denn dieses ,muss ...
stets priifen, ob ein Amtssachverstandiger unbefangen,
unter anderem also tatsédchlich unabhéangig von der Ver-
waltungsbehédrde ist, deren Bescheid beim Verwaltungs-
gericht angefochten wird. Ob dies der Fall ist, hat das Ver-
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waltungsgericht stets nach den Umsténden des Einzelfalls
mit der gebotenen Sorgfalt zu untersuchen und zu beur-
teilen®. Nicht die verfahrens- und organisationsrechtliche
Konstruktion des Primats des Amtssachverstédndigen vor
dem Verwaltungsgericht an sich ist bedenklich, sondern al-
lenfalls deren Handhabung durch das Verwaltungsgericht
im Einzelfall.

6. Schlussfolgerungen

Durch die Einrichtung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit
erster Instanz sollten im Bereich des 6ffentlichen Rechts
das Vertrauen in die Entscheidungsgrundlagen vertieft
und die Verfahren beschleunigt werden. Dies erfordert,
dass alle Parteien des Verfahrens ohne Einschrankung auf
die Qualitat der Beweisaufnahme durch Sachverstandige,
insbesondere deren Unbefangenheit, vertrauen kénnen
mussen.

Die Fairness des Verfahrens vor den Verwaltungsgerich-
ten, namentlich der Aspekt der Waffengleichheit (das heif3t
das Prinzip des gleichen Zugangs der Parteien des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens zu allen Beweismitteln),
gebietet die dquidistante verfahrensrechtliche Stellung des
gerichtlich bestellten Sachverstandigen.

Aus der Sicht der vor dem Verwaltungsgericht erster In-
stanz beschwerdefiihrenden Partei kann der Umstand,
dass der vom Gericht beigezogene Sachverstandige aus
dem Nahebereich der Gegenpartei (der belangten Behor-
de) kommt, womit schon prima facie ein Schatten auf die
Fairness des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens erster
Instanz fallt, bedenklich stimmen. Genéhrt werden solche
Zweifel, wenn man — wie schon Storr — die Stellung des
Amtssachverstandigen innerhalb der belangten Behérde
oder ihres Rechtstragers bedenkt und — wie oben weiters
dargelegt — gewartigt, dass die belangte Behorde oder
ihr Rechtstrager Uber vielfaltige Einflussmdglichkeiten auf
den Amtssachverstéandigen (Bestimmungen des zeitlichen
Rahmens, des zur Verfugung stehenden Sachaufwandes
oder — falls der Dienstgeber kein Interesse an einer wei-
teren gutachtlichen Tatigkeit des beamteten Sachverstan-
digen mehr hat — der Entzug dieses ,hochwertigen® Auf-
gabenbereichs unter Bezugskiirzung etc) verfigen, die flr
das Ergebnis (das Gutachten) und damit letztlich fiir den
Prozesserfolg ausschlaggebend sein kénnten.

Auch die bislang fur das Verwaltungsverfahren verabreich-
te Beruhigungspille, dass der Beschwerdefiihrer einem fir
ihn nachteiligen Gutachten des Amtssachverstandigen im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren , auf gleicher fachlicher
Ebene*” durch ein Privatgutachten entgegentreten kénne,
lasst die Frage offen, weshalb in einem gerichtlichen Ver-
fahren eine Seite das Privileg genief3t, dass automatisch
sihre” Sachverstandigen beigezogen werden, wahrend die
andere Seite auf eigene Initiative und Kosten Privatgutach-
ten einzuholen und vorzulegen hat.

Der Primat des Amtssachverstandigen im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren kann eine Anscheinsproblematik und
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damit einen (weiteren) Grund fiir die Anfechtung des Urteils
des Verwaltungsgerichts provozieren. Um die aufgezeigten
Risiken fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren zu ver-
meiden, ist die fur das Verwaltungsgericht geltende Aus-
nahmebestimmung des § 52 Abs 2 AVG iVm § 17 VwGVG
(,oder es mit Rlicksicht auf die Besonderheit des Falles
geboten ist’) dahingehend auszulegen, dass — sobald eine
Partei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren Bedenken
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