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Der richtige Umgang mit Baubehorden und

Verwaltungsgerichten

1. Grundsatzliches zum Bauverfahren

1.1. Zustandigkeiten und Kompetenz

Da das B-VG keinen ausdriicklichen Kompetenztatbe-
stand ,,Baurecht” kennt, fallen gemaB Art 15 B-VG sowohl
die Zustandigkeit zur Gesetzgebung als auch die Zustén-
digkeit zur Vollziehung in die Kompetenz der Lander. Von
dieser Zustandigkeit in Bausachen mussen allerdings die
Fachkompetenzen des Bundes im Bereich der 6ffentlichen
Infrastruktur abgegrenzt werden. Dazu gehdren zB das
Verkehrswesen bezlglich der Eisenbahnen und Luftfahrt
und hinsichtlich BundesstraBen (Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG)
oder etwa das Forstwesen (Art 10 Abs 1 Z 10 B-VG). In
diesen Angelegenheiten bleibt flir die Baurechtskompe-
tenz der Lander kein Raum.

Das hat zu Folge, dass es in Osterreich neun verschie-
dene landerspezifische Bauordnungen gibt. Im Baurecht
kommt haufig das Kumulationsprinzip zur Anwendung.
Das bedeutet, dass oft neben der landesrechtlichen Bau-
bewilligung auch eine Bewilligung nach bundesrechtlichen
Vorschriften (wie etwa dem gewerblichen Betriebsanla-
genrecht) erforderlich ist. Davon wiederum abzugrenzen
sind jedoch sogenannten konzentrierte Genehmigungs-
verfahren, wie etwa nach § 38 AWG 2002 und § 3 Abs 3
UVP-G 2000.

Die Vollziehung des Baurechts obliegt der Gemeinde im
eigenen Wirkungsbereich (Art 118 Abs 3 Z 9 B-VQG).
Welches Organ der Gemeinde in concreto zustandig ist,
ergibt sich aus den verschiedenen Baugesetzen bzw Bau-
ordnungen (im Weiteren einheitlich als ,,Bauordnungen*
bezeichnet) der Bundeslander (oder aufgrund einer Uber-
tragungsverordnung nach Art 118 Abs 7 B-VG).

1.2. Bauwerk

Der zentrale Begriff im Baurecht bzw der Begriff, an wel-
chen die Bauordnungen Rechtsfolgen knlpfen, ist jener
der ,baulichen Anlage“ bzw eines ,,Bauwerks*®. Die ein-
zelnen Bauordnungen definieren diesen Begriff aber nicht
einheitlich, zum Teil sogar widersprichlich und zum Teil
gar nicht. Aus diesem Grund ist die Rechtsprechung des
VwGH zu Hilfe zu nehmen, welche Kriterien entwickelt hat,
wann von einem Bauwerk auszugehen ist."

Demnach erfordert die Errichtung des Bauwerks bau-
technische Kenntnisse, es weist eine Verbindung
zum Boden auf und die Errichtung berlhrt 6ffentliche
Interessen.

Je nach Starke der Auspragung der aufgezahlten Kriterien
differenzieren die Bauordnungen verschiedene Arten von
Bauten. Dabei zahlen sie zumeist Bauten auf, die 6ffent-
liche Interessen berlihren. Diese taxativen Aufzéhlungen
werden durch eine Generalklausel fir die tbrigen Vorha-
ben erganzt, deren Durchflihrung keinen Beschréankungen
unterliegen (§ 4 Z 7 NO BauO; § 2 00 BauO iVm § 2 Z 5
00 BauTG; § 2 Abs 1 Bgld BauG; § 4 Z 13 Stmk BauG;
§ 1 Sbg BauPolG; § 2 Abs 1 Tir BauO; § 2 Abs 1 lit f Vibg
BauG).

1.3. Arten von Bauvorhaben

Grundsatzlich wird das Baubewilligungsverfahren auf An-
trag der Projektwerber eingeleitet. Es ist sohin ein antrags-
gebundenes Verfahren. Der Ablauf des Verfahrens richtet
sich wesentlich nach der Art des Vorhabens. Regelfall (und
damit am genausten geregelt) sind bewilligungspflichtige
Bauten; daneben gibt es anzeigepflichtige Bauten, melde-
pflichtige Bauten und bewilligungs- bzw meldefreie Bau-
ten. Die Klassifikation des Bauwerks flhrt zu unterschied-
lichen Verfahrensregimen, die sich teilweise wiederum
durch Verfahrensvereinfachung und geringe bis fehlende
Mitspracherechte von Nachbarn auszeichnen.

Um festzustellen, ob ein Vorhaben Uberhaupt ein Bau-
werk ist und — wenn ja — nach welcher Verfahrensart
eine etwaige Bewilligung einzuholen ist, ist ein Blick in
die landesrechtlichen Bauvorschriften unumgaénglich.

1.4. Miindliche Verhandlung und Préklusion

Ist ein Verfahren zuldssig und liegt kein Zurlickweisungs-
grund vor, wird im Regelfall, das heiBt im ordentlichen
Bewilligungsverfahren, durch die Behdrde eine mindliche
Verhandlung anberaumt. Diese mindliche Verhandlung
muss nach manchen landesrechtlichen Vorschriften (wie
zB § 18 Abs 5 Bgld BauG) zwingend anberaumt werden.

* Stark gekirzte Fassung des im Rahmen der 46. Fachveranstaltung ,,Bauwesen fir Sachverstandige und Juristen“ im Kongresszentrum Bad

Hofgastein am 14. 1. 2025 gehaltenen Vortrags.
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In der Regel liegt die Anberaumung aber im Ermessen
der Behorde. Auf diese mundlichen Verhandlungen finden
§§ 40 ff AVG Anwendung, sofern in den landesrechtlichen
Bauvorschriften nichts anderes vorgesehen ist. Wer zur
mundlichen Verhandlung zu laden ist, ergibt sich aus § 40
AVG und den Bauordnungen. Der mundlichen Verhand-
lung sind in der Regel alle bekannten Beteiligten, Sachver-
standige und Zeugen beizuziehen.

§ 8 AVG trifft fir das gesamte Verwaltungsverfahren
die fundamentale Unterscheidung zwischen Beteiligten
und Parteien: Personen, die eine Tatigkeit der Behdrde
in Anspruch nehmen oder auf die sich die Tatigkeit der
Behdrde bezieht, sind Beteiligte und, insoweit sie an der
Sache vermoge eines Rechtsanspruchs oder eines recht-
lichen Interesses beteiligt sind, Parteien. Die Klarung, ob
jemand in einem Verfahren Partei ist, ist von fundamenta-
ler Bedeutung, da nur einer Partei die im AVG normierten
Verfahrensrechte und somit die Mdglichkeit zur Mitsprache
und verfahrensrechtlichen Handlungen (wie beispielsweise
Rechtsmitteln) zukommt. Die Feststellung der Parteistel-
lung ist allerdings schwierig: § 8 AVG stellt nAmlich darauf
ab, ob ein Rechtanspruch oder ein rechtliches Interesse
besteht. Damit verweist § 8 AVG indirekt auf die Verwal-
tungsvorschriften. Entscheidend fir die Parteistellung ist,
ob der zu erlassende Bescheid unmittelbare Auswirkungen
auf die Rechtsstellung einer Person haben kann.

In den Bauordnungen werden die Parteien des Ver-
fahrens taxativ aufgezahlt. Aus diesem Grund ergeben
sich bei der Prifung der Parteistellung in der Regel ge-

ringe Schwierigkeiten.

Die Einrdumung der Parteistellung ist in den Bauordnun-
gen — anders als im AVG - nicht generell umschrieben,
sondern taxativ aufgezahlt. Zu den Parteien des Bauver-
fahrens zahlen in der Regel der Bauwerber, potenziell
betroffene Nachbarn und/oder Grundeigentimer sowie
Bauberechtigte. Die Definition von Nachbarn im Baurecht
knUpft dabei regelméaBig an das Eigentum bzw das Bau-
recht an einem Grundstlick an, weshalb Bestandnehmer —
im Gegensatz zum Betriebsanlagengenehmigungsver-
fahren — keine Parteistellung im Bauverfahren haben (zB
§ 134 Wr BauO; § 6 NO BauO; § 31 00 BauO; § 21 Bgld
BauG; § 4 Z 44 Stmk BauG; § 23 Krnt BauO; § 7 Sbg
BauPolG; § 33 Tir BauO; § 2 Abs 1 lit k VIbg BauG).

Wenn die Behoérde die Praklusionswirkungen eintreten
lassen mdéchte, so ist die Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung im Wege der doppelten Kundmachung
nach § 41 Abs 1 AVG kundzumachen. Die Form der Kund-
machung bestimmt sich nach der jeweiligen Bauordnung.
So sind in der Regel alle bekannten Beteiligten zu verstéan-
digen und hat eine Kundmachung dartber hinaus auch
auf der Amtstafel oder im amtlichen Kundmachungsorgan
der Gemeinde sowie in einer weiteren geeigneten Form
stattzufinden.

Wurde die muindliche Verhandlung ordnungsgemaB
kundgemacht oder wurde ein Vorhaben ordnungsgeman
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kundgemacht, kommt § 42 AVG zur Anwendung: Dem-
nach muss eine Partei, die derart verstiandigt wurde,
rechtserhebliche Einwendungen fristgerecht geltend
machen; andernfalls verliert sie ihre Parteistellung. Die
verschiedenen Bauordnungen modifizieren die Praklusi-
onsvorschriften teilweise, weswegen §§ 41 und 42 AVG
immer im Zusammenhang mit den entsprechenden Be-
stimmungen der Bauordnungen der Lénder zu lesen sind.
Zum Teil enthalten die Bauordnungen der Lander auch
keine weiter gehenden Bestimmungen als § 42 AVG; zum
Teil wird § 42 AVG schlicht wiederholt (zB § 134 Wr BauO;
§ 21 NO BauO 2014; § 31 OO BauO; § 27 Stmk BauG; § 7
Sbg BauPolG; § 25 Vibg BauG).

Unter Einwendung versteht die Rechtsprechung die Be-
hauptung der Verletzung eines bestimmten Rechts. Die
nétige Bestimmtheit einer Einwendung bemisst der VwGH
nach den Umstadnden des Einzelfalles, die behauptete
Verletzung muss fir die Behdrde aber jedenfalls erkenn-
bar sein.

Es wird zwischen privatrechtlichen und 6ffentlich-recht-
lichen Einwendungen unterschieden: Einwendungen, die
sich auf privatrechtliche Aspekte beziehen, sind allenfalls
fur die Behorde als Vorfrage (§ 38 AVG) beachtlich und
dort auch von Amts wegen zu bericksichtigen. Sie konsti-
tuieren jedoch keine subjektiven Rechte im Bauverfahren.
Die Behorde hat bei privatrechtlichen Einwendungen auf
eine Einigung zwischen den Parteien hinzuwirken, diese
ansonsten aber auf den ordentlichen Gerichtsweg zu ver-
weisen.

Offentlich-rechtliche Einwendungen sind danach zu un-
terscheiden, ob sie sich auf subjektiv-6ffentliche Rechte,
welche der jeweiligen Partei zukommen, oder auf von Amts
wegen wahrzunehmende Ordnungsvorschriften beziehen.
Nur iber subjektiv-6ffentliche Rechte hat die Behor-
de formlich abzusprechen. Objektiv-6ffentlich rechtliche
Einwendungen hat sie zuriickzuweisen und eventuell von
Amts wegen aufzugreifen.

Verbunden mit der Einfiumung der Nachbarstellung sind
oft Kataloge von subjektiven Rechten in den Bauord-
nungen enthalten:

® Abstandsvorschriften;

e \orschriften, die dem Schutz der Nachbarschaft gegen
Immissionen dienen;

o Gebaudehohe;

® Bestimmungen des Bebauungsplans.

1.5. Verfahrenserledigung und Rechtsmittel

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt und liegen
keine Versagungsgriinde vor, so hat der Bauwerber einen
Rechtsanspruch auf Erteilung der beantragten Baubewil-
ligung. Das Verfahren ist mit Bescheid zu erledigen, wel-
cher allen nicht prakludierten Parteien zuzustellen ist. Im
Bescheid ist Uber alle subjektiv-rechtlichen Einwendun-
gen abzusprechen. Den Bewilligungsbescheiden kommt
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zumeist dingliche Wirkung zu, das heif3t, sie berechtigten
nicht nur den Bauwerber, sondern auch dessen Rechts-
nachfolger. Da es sich im Bauverfahren um ein Mehr-
parteienverfahren handelt, sind Bescheide nicht erst ab
Zustellung, sondern bereits ab Kenntnis des Inhalts mit
einem Rechtsmittel bekdmpfbar.

Das Baurecht wird grundsétzlich im eigenen Wirkungs-
bereich der Gemeinde besorgt. In den Angelegenheiten
des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde besteht ein
zweistufiger Instanzenzug, der gemaB Art 118 Abs 4 B-VG
jedoch gesetzlich ausgeschlossen werden kann. Je nach-
dem, ob der Instanzenzug durch den Landesgesetzgeber
ausgeschlossen wurde, ist der Bescheid der Baubehor-
de mit Berufung (§§ 63 ff AVG) an die Ubergeordnete
Berufungsbehdérde oder mit Bescheidbeschwerde
(Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG) an das jeweilige Landesverwal-
tungsgericht zu bekampfen.

2. Sachverstandige im verwaltungsbehérdlichen und
verwaltungsgerichtlichen Bauverfahren

2.1. Allgemeines

»Sachverstdndige sind Personen, die wegen ihrer beson-
deren Sachkunde ... der Verwaltungsbehérde die Kennt-
nis von Erfahrungsétzen ihrs Wissensgebietes verschaffen
und/oder streiterhebliche Tatsachen ermitteln und/oder
daraus Schlussfolgerungen ziehen.

Sachverstandiger ist ,eine Person, die auf Grund be-
sonderen Fachwissens in der Lage ist, beweiserhebliche
Tatsachen festzustellen (Befundaufnahme) oder/und aus
diesen rechtsrelevante Schllisse zu ziehen und sie zu be-
griinden (Gutachtenserstattung)” (§ 125 Z 1 StPO).

Als Sachverstandige kdnnen nach dem AVG grundsatzlich
nur natlrliche Personen herangezogen werden. Als zulés-
sig wird jedoch die Betrauung von Personengemeinschaf-
ten angesehen, da das Gutachten in solchen Fallen von
den mehreren — durch die Personengemeinschaft verbun-
denen — naturlichen Personen erstellt wird.

Die Betrauung juristischer Personen mit der Erstellung
eines Gutachtens (sogenannte Anstaltsgutachten) ist nur
zuldssig, wenn es gesetzlich vorgesehen ist.* Ansonsten
darf ein Gutachten einer juristischen Person aber nicht als
unzulassig betrachtet werden, sondern gilt aufgrund des
Grundsatzes der Unbeschréanktheit der Beweismittel als
sonstiges Beweismittel.

2.2. Sachverstandigenbeweis

§ 52 Abs 1 AVG verlangt die Aufnahme eines Beweises
durch einen Sachverstandigen, wenn dies notwendig (bzw
erforderlich) ist (es besteht in diesem Zusammenhang
kein Ermessen der Behdrde). Notwendig ist ein Gutachten
dann,

® wenn es gesetzlich vorgesehen ist oder
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e wenn die Losung der entscheidungsrelevanten Tatfra-
gen ein besonderes Fachwissen erfordert, Uber das die
Behorde nicht verfugt.

Besitzt die Behoérde (in Form ihrer Organwalter) jedoch das
entsprechende Fachwissen, darf die entscheidende Be-
hérde solche Fachfragen selbst beurteilen.*

Zum welchem Beweisthema der Sachverstandige sein
Gutachten zu erstatten hat, hat die Behdrde zu bestimmen
(Grundsatz der arbitraren Ordnung). Die Beauftragung
des Sachversténdigen ist ausreichend zu konkretisieren.
So ist darzulegen, welche einzelnen Fragestellungen zu
beurteilen sind. Ferner ist dem Sachverstéandigen mitzu-
teilen, ob ein schriftliches Gutachten und/oder die Teil-
nahme an der mindlichen Verhandlung gefordert sind.
Dem Sachversténdigen ist zur Erstellung des Gutachtens
ausreichend Zeit einzurdumen. Widrigenfalls kommt dem
Sachversténdigen wohl das Recht zu, die Behdrde auf-
zufordern, ihm ausreichend Zeit zur Gutachtenserstellung
einzurdumen.

Das vom Sachverstandigen zu erstattende Gutachten (im
weiteren Sinn) muss aus zwei Teilen bestehen:

® Aus dem Befund: Das ist die Zusammenfassung der
bekannten oder vom Sachverstandigen erhobenen
Tatsachen, insbesondere aller Tatsachen, auf die sich
das zu erstattende Gutachten stutzt.

® Aus dem Gutachten (im engeren Sinn): Das sind die
aufgrund seiner Fachkenntnis aus diesen Tatsachen
gezogenen Schlussfolgerungen. Diese Schlussfolge-
rungen missen methodisch einwandfrei und schlissig
begriindet sein. Der Sachverstéandige muss nachvoll-
ziehbar darlegen, wie er zu seinen Schlussfolgerungen
gelangt.

Der Sachverstandige hat sich nicht zu Fragen der Beweis-
wirdigung oder zu Rechtsfragen zu duBern. Das ist allein
Aufgabe der Behdrde.® Erstellt ein Sachverstandiger ein
schlissiges Gutachten, so hat auf diese Eigenschaft der
Umstand, dass der Sachverstandige gleichzeitig eine juris-
tische Wertung vorgenommen hat, keinen Einfluss.® Dass
der Sachverstandige eine rechtliche Beurteilung bei der
Gutachtenserstellung vorgenommen hat, andert nichts an
der SchlUssigkeit des Gutachtens.

2.3. Amtssachverstandige

Ist ein Sachverstandigenbeweis erforderlich, hat die Be-
hérde priméar die ihr beigegebenen oder zur Verfigung
stehenden amtlichen Sachverstandigen (Amtssachver-
sténdige) beizuziehen. (§ 52 Abs 1 AVG) Die ihr ,beige-
gebenen” amtlichen Sachverstandige sind in die Behorde
organisatorisch eingegliedert. Die ihr ,,zu Verfiigung ste-
henden® amtlichen Sachverstandige sind im selben Or-
ganisationsapparat eingegliedert. Amtssachversténdige
der Oberbehdrde kénnen im Amtshilfeweg (Art 22 B-VG)
angerufen werden, Amtssachverstandige der Unterbe-
hérde im Weisungsweg (Art 20 B-VG) beauftragt werden.
Um dieses problematische Spannungsverhaltnis der Wei-
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sungsgebundenheit eines Sachversténdigen zu entschar-
fen, hat der VwWGH festgehalten, dass Amtssachverstan-
dige bei der Erstellung ihrer Gutachten ausschlieBlich der
Wahrheit verpflichtet sind und hinsichtlich des Inhalts ih-
res Gutachtens jedenfalls an keine Weisungen gebunden
sind, weil Gutachten den sie erstellenden Amtssachver-
standigen personlich zurechenbar sind.”

Fir Amtssachverstandige gilt § 53 AVG § 7 AVG. Das
bedeutet, dass sich die Amtssachverstandigen im Falle
ihrer Befangenheit ihnres Amtes zu enthalten haben. Den
Parteien des Verwaltungsverfahrens kommt kein formel-
les Ablehnungsrecht zu. Von den Parteien kénnen aber
selbstverstandlich diesbezligliche Bedenken vorgebracht
werden. Die Behoérde hat derartige Vorbringen auf ihre Be-
rechtigung hin zu prifen und diesbezlgliche Erwagungen
in die Bescheidbegriindung aufzunehmen, sofern nicht
von vornhinein eine etwaige Befangenheit ausgeschlos-
sen werden kann.® Die Befangenheit eines Amtssachver-
standigen wird gleich wie dessen fachliche Ungeeignet-
heit als Verfahrensmangel verstanden.

2.4. Nichtamtliche Sachverstandige

Nach § 52 Abs 1 AVG gilt das Primat des Amtssachver-
standigen. Nichtamtliche Sachversténdige durfen nur
ausnahmsweise bestellt werden, nach § 52 Abs 2 AVG
namlich nur dann, wenn ein — fachlich in Betracht kom-
mender — Amtssachverstandiger nicht zur Verfiigung
steht® oder es mit Ricksicht auf die Besonderheit des
Falles erforderlich ist."® Wenn die Voraussetzungen nach
§ 52 Abs 2 AVG nicht vorliegen, darf ein nichtamtlicher
Sachversténdige auch dann bestellt werden, wenn da-
durch eine wesentliche Verfahrensbeschleunigung
zu erwarten ist. Letzteres ist nur zulassig, wenn das von
dem (einem) Antragssteller beantragt wird. Dazu hat der
Antragssteller bekannt zu geben, bis zu welchem Betrag
er bereit ist, die Kosten des nichtamtlichen Sachverstéan-
digen zu tragen. Uberschreiten die Kosten des nicht-amt-
lichen Sachversténdigen voraussichtlich nicht den durch
den Antragssteller bestimmten Betrag, kann die Behdrde
dem Antrag stattgeben und den nichtamtlichen Sachver-
standigen bestellen.

Der Bestellung zum nichtamtlichen Sachverstandigen hat
nach § 52 Abs 4 AVG Folge zu leisten, wer zur Erstattung
von Gutachten der geforderten Art 6ffentlich bestellt ist
oder wer die Wissenschaft, die Kunst oder das Gewerbe,
deren Kenntnis die Voraussetzung der geforderten Begut-
achtung ist, offentlich als Erwerb ausubt oder zu deren
Austbung offentlich angestellt oder erméchtigt ist. Diese
Pflicht trifft etwa allgemein beeidete gerichtliche Sach-
verstandige im Sinne des SDG, Gewerbetreibende, Zivil-
techniker oder Universitatsprofessoren.

Die Bestellung zum nichtamtlichen Sachversténdigen ist
ein januskopfiger Akt, der gegeniiber dem nichtamtlichen
Sachverstandigen als verfahrensrechtlicher Bescheid,
gegenuber den Verfahrensparteien als Verfahrensanord-
nung zu werten ist. Das bedeutet, dass der Sachver-
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stédndige seine Bestellung im Rahmen einer Bescheid-
beschwerde vor den Verwaltungsgerichten bekampfen
kann. Hingegen kénnen die Parteien des Verwaltungsver-
fahrens die Bestellung nicht direkt bekdmpfen, sondern
erst gegen den verfahrensbeendenden Bescheid vorge-
hen.

Nichtamtliche Sachverstandige sind nach § 53 AVG von
der Erstattung eines Gutachtens ausgeschlossen, wenn
die Befangenheitsgriinde des § 7 Abs 1 Z 1, 2 oder 4 AVG
vorliegen. Diese Griinde sind von der entscheidenden Be-
hérde von Amts wegen wahrzunehmen. Ferner sind die
Parteien berechtigt, einen Ablehnungsantrag zu stellen.
In einem solchen Ablehnungsantrag hat die Partei glaub-
haft zu machen, dass der nichtamtliche Sachverstandige
befangen ist oder Uber mangelnde Fachkunde verfugt. Die
Ablehnung des nichtamtlichen Sachverstédndigen muss
grundsatzlich vor dessen Einvernahme geltend gemacht
werden. Uber den Ablehnungsantrag entscheidet die Be-
hérde mit Verfahrensanordnung, welche nicht gesondert
bekampft werden kann.

Fur die Einvernahme des nichtamtlichen Sachverstandigen
gelten die Zeugnisverweigerungsrechte des § 49 AVG. Die
Einvernahme des nichtamtlichen Sachverstandigen erfolgt
nach § 50 AVG. Daraus resultiert die Pflicht eines nicht-
amtlichen Sachverstandigen, Ladungen Folge zu leisten
und vor der Behérde zu erscheinen. Widrigenfalls, also
im Falle des ungerechtfertigten Fernbleibens bzw der un-
gerechtfertigten Aussageverweigerung, kann Uber den
nichtamtlichen Sachverstandigen eine Ordnungsstrafe
verhangt werden bzw kénnen diesem die Kosten auferlegt
werden.

Sofern durch die Behérde eine mindliche Verhandlung an-
beraumt wird, sind die erforderlichen amtlichen und nicht-
amtlichen Sachverstandigen beizuziehen. In der mindli-
chen Verhandlung ist es seine Aufgabe, seine fachliche
Beurteilung des Verfahrensgegenstands und der auftre-
tenden Fragestellungen in die Verhandlung einzubringen.
So hat er Uber Aufforderung bzw Fragestellung der Behor-
de eine verbale gutachterliche Beurteilung abzugeben. Im
Rahmen der mindlichen Verhandlungen haben auch alle
Parteien die Mdglichkeit, Fragen an den Sachverstandi-
gen zu richten. Es ist jedenfalls nicht Aufgabe des Sach-
versténdigen, aktiv Losungsvarianten zu entwickeln und
diese den Parteien darzubieten.

2.5. Privatsachverstandiger

Kein Sachverstandiger im Sinne der vorangeflihrten Be-
stimmungen ist der Privatsachverstandige.

Nach dem Grundsatz der Unbeschrénktheit der Beweis-
mittel steht es aber jeder Partei frei, einen Privatsachver-
sténdigen mit der Erstattung eines Gutachtens (sogenann-
tes Privatgutachten) zu beauftragen. Solche Gutachten
sind jedenfalls zuldssig und beachtlich. Die Aussagen
von Sachverstdndigen haben den gleichen verfahrens-
rechtlichen Beweiswert. Zwischen dem Gutachten eines
Amtssachverstandigen und eines Privatsachverstéandigen
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besteht kein verfahrensrechtlicher Wertunterschied.! Die
Gutachten unterliegen der freien Beweiswirdigung. Bei
widersprechenden Gutachten wird die Behdrde in der Be-
grindung ihrer Entscheidung aufzuzeigen haben, warum
sie dem einen Gutachten einen hdéheren Beweiswert zu-
billigte als dem anderen. Bei Zweifeln wird sie ein weiteres
Gutachten einzuholen haben.

2.6. Uberpriifung von Sachverstindigengutachten

Die Behorde hat das Gutachten auf seine Richtigkeit,
Volisténdigkeit und Schliissigkeit zu Uberprifen. Das
Gutachten unterliegt der freien Beweiswiirdigung. So ist
die Behorde gehalten, sich im Rahmen der Begriindung
des Bescheids mit dem Gutachten auseinanderzusetzen
und dieses entsprechend zu wiirdigen.'? Ein Gutachten,
das unrichtig, unvollstdndig und unschlissig ist, ist als Be-
weismittel unbrauchbar. In solchen Féllen hat die Behérde
ein weiteres Gutachten (womdglich anderer Sachverstén-
digen) einzuholen. Enthalt ein Gutachten jedoch nur unkla-
re Passagen, hat die Behorde zuerst auf die Klarstellung
der Unklarheiten zu drangen und ein Erganzungsgutach-
ten desselben Sachversténdigen anzufordern.

Gelingt der Partei der Nachweis, dass das Gutachten mit
den Denkgesetzen nicht im Einklang steht, den Erfah-
rungen des taglichen Lebens widerspricht oder dass es
unschlissig ist oder widerspruchlich ist, ist ein solches
Vorbingen auch ohne Vorlage eines Gegengutachtens
moglich. Eine Partei kann ohne Erstattung eines Gegen-
gutachtens ferner behaupten, dass die Befundaufnahme
des Sachverstandigen unzureichend ist oder der Sach-
verstandige von falschen Voraussetzungen ausgeht.'* Die
Behoérde hat sich jedenfalls mit solchen Vorbringen aus-
einanderzusetzen und gegebenenfalls — sofern sie es fur
erforderlich halt — ein weiteres (Ergdnzungs-)Gutachten
einzuholen.

Werden von den Parteien Gutachten anderer Sachverstan-
diger oder andere sachverstandige Stellungnahmen vor-
gelegt, so sind diese erforderlichenfalls einer Uberpri-
fung durch amtliche bzw nichtamtliche Sachverstandige
als Hilfsorgan der Behérde bzw des Verwaltungsgerichts
im Sinne des § 52 AVG zu unterziehen (Plausibilitatsprii-
fung).” In der Praxis begegnet man haufig der Ansicht,
dass bei widerstreitenden Sachverstandigengutachten
ein Obergutachter zu bestellen sei. Dass kann mangels
Bestimmung im verwaltungsbehdrdlichen und verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren gemaB § 17 VwGVG iVm
§ 52 Abs 1 AVG aber nur dann vorgesehen sein, wenn
der Sachverstéandigenbeweis des Obergutachters not-
wendig (im Sinne von erforderlich) ist. Es muss aber be-
achtet werden, dass die Bestellung eines Obergutachters
oft nicht die zweckméaBigste Vorgangsweise ist. Dieser
muss sich in den Fall neu einarbeiten. SchlieBlich kénn-
te es noch zu einem weiteren Gutachtensergebnis kom-
men. (Gutachter A erstellt sein Gutachten A, welches dem
Gutachten B vom Gutachter B widersprecht; der bestellte
Obergutachter C erstattet ein Obergutachten, das wieder
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ein anderes Ergebnis als das Gutachten A und das Gut-
achten B liefert).

Behauptet eine Partei, dass ein Gutachten nicht den An-
forderungen der entsprechenden Wissenschaft entspricht,
dann reicht daflir nach sténdiger Rechtsprechung nicht
ein bloB laienhaftes Vorbringen der Parteien, sondern es
muss dem Gutachten ,,auf gleicher fachlicher Ebene*
entgegengetreten werden, das heift in der Regel durch
ein Privatgutachten.® Bringt eine Partei Argumente auf
gleicher fachlicher Ebene vor (Beispiel: Die Partei im bau-
behdrdlichen Verfahren ist Baumeister), kann sie ein Gut-
achten auch ohne Gegengutachten bekdmpfen.'” Liegt
ein schlissiges Gegengutachten vor, hat die Behdrde auf
dieses einzugehen. Sie kann sich entweder dem Erstgut-
achten anschlieBen, dem Gegengutachten folgen oder ein
weiteres Gutachten anfordern. Sie hat aber jedenfalls ihre
Motivation beweiswtrdigend in der Begriindung des Be-
scheids darzulegen.

2.7. Gebiihren

Nichtamtliche Sachverstandige haben fir ihre Tatigkeit
im Verwaltungsverfahren nach § 53a AVG Anspruch auf
Gebiihren. Die Gebulhren sind durch Verordnung der Bun-
desregierung nach Tarifen festzusetzen. Eine solche Ver-
ordnung ist nicht ergangen, weswegen auf den Umfang
der Gebiihr die Bestimmungen des GebAG sinngemafi
anzuwenden sind. Das sind nach § 53a Abs 1 AVG §§ 24
bis 37, §§ 43 bis 49 und § 51 GebAG. Die Gebuhr ist vom
Sachversténdigen nach den Vorschriften des § 38 GebAG
bei der zustandigen Behdrde geltend zu machen.

Nach der Anordnung des § 53a Abs 1 AVG gilt fir Sach-
verstandige die Warnpflicht nach § 25a GebAG. Auch im
Verwaltungsverfahren hat die Warnpflicht des Sachver-
standigen eine vom Gesetzgeber — mangels gegenteili-
ger Anhaltspunkte — gewollte Warnfunktion gegenuber
der Behorde und der (kostenersatzpflichtigen) Partei, um
von hohen Kosten der Begutachtung nicht tberrascht zu
werden und rechtzeitig entsprechend disponieren zu kon-
nen.'

Was die Warnschwelle (im Sinne des § 25 Abs 1a GebAG)
betrifft, so stellt der VwGH auf die Schwierigkeit des Ver-
fahrens ab. Entspricht diese der eines bezirksgerichtlichen
Verfahrens, liegt die Warnschwelle bei € 2.000,-, ansons-
ten bei € 4.000,—-. Da dies mit groBen Unsicherheiten ver-
bunden ist, empfiehlt es sich, bei zu erwartender Uber-
schreitung von € 2.000,- zu warnen. Der Sachversténdige
muss vor dem Uberschreiten der eigenen Kostenschit-
zung bei sonstigem Entfall seiner weiteren Gebiihren
warnen.™

Die Geblhr ist nach § 53a Abs 2 AVG durch die Behor-
de mit Bescheid festzusetzen. Der Sachverstandige kann
aufgefordert werden, sich Uber die ndheren Umsténde,
die fUr die Gebuhrenberechnung von Bedeutung sind, zu
auBern und entsprechende Bestatigungen vorzulegen. Im
Verfahren zur Entscheidung Uber die Hohe der Sachver-
standigengebiihren hat nur der Sachversténdige Partei-
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stellung. Die Verfahrensparteien kénnen sich erst im Ver-
fahren zur Entscheidung Uber den Kostenersatz zur Héhe
der Gebilhren duBern und diese bekdmpfen.2°

2.8. Sachverstédndige vor den Verwaltungsgerichten

Im Zuge eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens kann
die Beiziehung eines Sachversténdigen erforderlich sein.
Das VwGVG enthélt jedoch keine Bestimmungen Uber die
Beiziehung von Sachversténdigen, weshalb aufgrund von
§ 17 VwGVG die Bestimmungen des AVG, also insbeson-
dere auch §§ 52 und 53 AVG, sinngemaB anzuwenden
sind. Weiters kann die zu diesen Bestimmungen ergan-
gene Judikatur auf das Verfahren vor dem Verwaltungs-
gericht Ubertragen werden.2! Hinsichtlich der Erforderlich-
keit und des Aufbaus eines Sachverstandigenbeweises,
des Umgang mit einem Gutachten, der Beiziehung bzw
Bestellung von amtlichen bzw nichtamtlichen Sachver-
standigen, Befangenheitsregeln, der muindlichen Ver-
handlung und des Geblhrenanspruchs gilt demnach das
zuvor — zum verwaltungsbehdrdlichen Verfahren — Ausge-
flhrte in sinngemaBer Anwendung.

Das Verwaltungsgericht kann sich gemaB § 17 VwGVG iVm
§ 52 Abs 1 AVG der ihm zu Verfiigung stehenden Amts-
sachverstandigen bedienen. Nach sténdiger Rechtspre-
chung des VfGH sowie des VwGH ist es nicht unzuléssig,
wenn der Amtssachverstéandige aus den Reihen der be-
langten Behdrde kommt. Aus der fachlichen Weisungsfrei-
heit des Amtssachverstéandigen kann jedoch nicht ohne
Weiteres gefolgert werden, dass das Verwaltungsgericht
in jedem Fall Amtssachverstéandige heranziehen darf. Das
Verwaltungsgericht muss daher stets prifen, ob ein Amts-
sachverstandiger unbefangen, unter anderem also tat-
sachlich unabhangig von der belangten Behorde ist, die
den angefochtenen Bescheid erlassen hat.

Es ist zulassig, dass im verwaltungsbehérdlichen Verfah-
ren und im verwaltungsgerichtlichen Verfahren der gleiche
Sachverstandige bestellt wird. Unter den Voraussetzun-
gen des § 52 Abs 2 AVG kann auch der gleiche Amts-
sachversténdige oder nichtamtliche Sachverstandige so-
wohl von der Behérde als auch vom Verwaltungsgericht
bestellt werden.?

Der Umstand, dass in einem fortgesetzten Verfahren die-
selben Sachverstandigen tatig wirden, bildet gemai der
Judikatur des VWGH keinen Grund flr die Annahme einer
Befangenheit des Sachversténdigen. Ein Sachverstandi-
ger, der im Beweisverfahren in einer unteren Instanz teil-
genommen habe, darf vielmehr in dieser Eigenschaft auch
in héherer Instanz gehdrt werden.
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