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hingewiesen - unterliegt jeder auf der Grundlage von§ 68 AVG 
ergehende Bescheid selbst wieder der Kontrolle durch das zu­
ständige VwG. Im Prinzip würde sich also in der hier erwogenen 
Konstruktion nichts anderes als die systembedingt unterschied­
liche Funktionalität der mit der Wahrung gerade auch von Allge­
meininteressen betrauten Verwaltung einerseits und der primär 
auf den Schutz subjektiver Rechte ausgerichteten Verwaltungs­
gerichtsbarkeit andererseits widerspiegeln. 

V. SCHLUSS

Die hier angestellten Überlegungen zur Auslegung des § 68 
AVG im System der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit verste­
hen sich als ein durchaus bewusst mit tradierten Denkmustern 
brechender Diskussionsbeitrag für die Lösung eines „alten" 
Problems, das sich nun aus einer neuen Perspektive ganz an­
ders stellt und daher neue Zugänge verlangt. Hinter alldem ste­
hen freilich ganz grundsätzliche, neu zu denkende Fragen zum 
Verhältnis zwischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verwal-
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tung, Erkenntnis und Bescheid sowie subjektivem Rechtsschutz 
und Wahrung öffentlicher Interessen bzw objektiver Rechtmä­
ßigkeit. Ewald Wiederin hat an anderer Stelle gemeint, dass es 
uns wohl noch auf Jahrzehnte hinaus beschäftigen wird, dies­
bezüglich tragfähige Antworten zu entwickeln.118 Es würde mich 
freuen, wenn es mir gelungen wäre, einen kleinen Beitrag dazu 
zu leisten, dass es vielleicht nicht ganz so lange dauern wird. 

118 Wiederin (FN 27) 707. 
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Lehre und Rechtsprechung sehen keinen Verstoß gegen das Gebot eines fairen Verfahrens, wenn die Verwaltungsge­
richte Amtssachverständige heranziehen, die beim Rechtsträger der belangten Behörde, also einer Partei des Verfahrens, 
arbeiten. Diese Beurteilung wird nicht sehr überzeugend begründet, trifft aber dann zu, wenn der Rechtsträger kein spe­
zifisches Interesse am Ausgang des konkreten verwaltungsgerichtlichen Verfahrens hat. 

» Deskriptoren: Amtssachverständige; Verfahren, verwalturi.gsgerichtliches; Verfahren, faires; Verwaltungsgerichtsbarkeit;
Waffengleichheit.

» Rechtsquellen:§ 52 AVG i V m  § 17 VwGVG;Art 6 Abs 1 MRK; Art 47 GRC.

1. Einführung

II. Argumente für die Verwendung von Amtssachverständigen

A. Es gibt keine anderen

B. Amtssachverständige sind billiger

C. Amtssachverständige sind nicht an Weisungen ihres Dienstgebers gebunden

D. Die Zugehörigkeit von Amtssachverständigen zu einer Verfahrenspartei kann bei der Beweiswürdigung be­

rücksichtigt werden

E. Gutachten von Amtssachverständigen können durch Privatgutachten entkräftet werden

F. Die Verwaltung verfolgt keine eigenen Interessen

III. Schlussfolgerungen

Das iöl die mit Belegen versehene und etwas überarbeitete Version eines Vortrags, den ich am 23.10.2014 M der Universität Wien im Rahmen oer T;;gung 
„Aul dem Weg zu (mehr) Rechtsstaatlichkeit? Veränderungen durch die neue Verwaltungsgerichtsbarkeit" gehRlten habe. Der Di��lission dort vard r,ke ich 
wertvolle Anregungen. 
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I. EINFÜHRUNG

Wenn man in ein fremdes Land reist, sieht man das eigene oft 
mit neuem Blick. Auf ähnliche Weise lässt uns die lang ersehnte 
und überfällige Einführung einer zweigliedrigen Verwaltungsge­
richtsbarkeit manche Eigenheiten unseres Rechts entdecken, 

die wir bisher gar nicht richtig bemerkt haben. Zu diesen Entde­

ckungen gehört auch, dass es nicht selbstverständlich ist, wenn 

ein Gericht in einem Streit zwischen zwei Parteien den Sachver­
ständigen der einen Partei heranzuziehen hat. 

Genau das sieht das geltende Verwaltungsprozessrecht 

vor: Nach § 52 AVG sind für einen Sachverständigenbe­
weis „die der Behörde beigegebenen oder zur Verfügung 
stehenden amtlichen Sachverständigen" beizuziehen; auf 
andere, nichtamtliche Sachverständige darf nur ausnahms­

weise zurückgegriffen werden. Diese Regelung gilt nach § 1 7 
VwGVG auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Da die 
Verwaltungsgerichte keine eigenen „beigegebenen" Sachver­

ständigen haben, müssen sie auf jene zurückgreifen, die „zur 
Verfügung stehen". Durch die Organisationsgesetzgebung 

allgemein zur Verfügung gestellt wurden dem Bundesverwal­
tungsgericht (BVwG) die Amtssachverständigen des Bundes 
und den Landesverwaltungsgerichten (LVwG) die Amtssach­

verständigen des jeweiligen Landes.1 Die Verwaltungsgerich­

te (VwG) müssen daher als Sachverständige regelmäßig Be­

dienstete jener Verwaltungsträger bestellen, deren Behörden 
als Beschwerdegegner Partei im Verfahren sind. Das ist in der 
Tat eine merkwürdige Regelung. 

Das Problem hätte man schon früher sehen können, bei den 
Unabhängigen Verwaltungssenaten, anderen unabhängigen 
Rechtsschutzeinrichtungen oder beim Asylgerichthof,2 aber rich­

tig wahrgenommen hat es unsere Zunft erst jetzt. In einer ersten 
Welle von Stellungnahmen wurde die Amtssachverständigenre­
gelung als Verstoß gegen das Gebot eines fairen Verfahrens nach 

Art 6 MRK und Art 47 GRC vehement kritisiert und wegen ihr 

den VwG sogar die Gerichtseigenschaft abgesprochen.3 lnzwi-

2 

3 

§ 14 BVwGG; zB § 31 Stmk LVwGG; weiters zB § 40 Abs 6 UVP-G; zu 
solchen Bestimmungen Erich Püryy, Die Mitwirkung von Sachverständi­
gen im Verfahren vor den Ver.waltungsgerichten, ÖJZ 2014, 389 (391 f); 
Jose/a Breitenlechner, Sachverständige im Verfahren der Verwaltungsge­
richte, in l·faloubek/L�11g (Hrsg), Da$ Verfahrer, vor dem Bundesverwal­
lungsgei,cht und den1 Bundesfinanzgo,icht (2014) 189 ( 192 ff), 
Siehe aber Rudolf ThitJrn,/, Das Verfahren der Verwal11ingssena1e' (1992) 
112 ff, und VwGH 28. 6 2004, 2003/10/0277 = VwSlg 16 387 A/2004; 
die Tatsache, dass Amtssachverständige Angehörige einer Partei des 
Verfahrens sein konnten, spielte dabei aber keine große Rolle. Skeptisch 
zum Amtssachverständigen auch schon im „normalen" Verwaltungsver­
fahren ohne Parteistellung einer belangten Behörde Christian Kopetzki, 
Art 5 und 6 EMRK und das österreichische Verwaltungsverfahrensrecht, 
EuGRZ 193, 187; Benjamin Davy, Sachverständigenbeweis und Fair­
ness des Verfahrens, ZN 1986, 310 (318); Bernd-Christian Funk, Die 
Aufgaben des Sachverständigen im Rahmen rechtlicher Entscheidun­
gen - Verfassungsfragen der Sachverständigentätigkeit, in Aicher/Funk 
(Hrsg), Der Sachverständige im Wirtschaftsleben (1990) 1 (20 f). Bereits 
im Kontext der Diskussion einer reformierten Verwaltungsgerichtsbarkeit 
i-,"11" Merh, Rechtsschutz 11eu: Die Verwnll,rngsgerichte, in Österreicf11-
5t,;/m Juri&tenkommission (Hrsy), Der Öslenelch-Konvenl. Zwischenbilanz 
und Perspektiven (2004) 174 (180); Reinhard Klaushofer, Anforderungen 
an Sachverständige aus verfassungsrechtlicher Sicht, in Studiengesell­
schaft für Wirtschaft u11d Recht (Hrsg), Sachverstand im Wirtschaftsrecht 
(2013) 35 (53 f; vgl aber auch 50 zum UVS-Verfahren). 
Ferdinand Kerschner, Gewährleisten die neuen Verwaltungsgerichte aus­
reichenden Rechtsschutz? RdU 2012, 133; ders, Artikel 6 EMRK noch 
nicht voll erfüllt: Zu den neuen Verwaltungsgerichten, in FS Stolzlech­
ner (2013) 347 mwN; Kurzkritik auch etwa bei Matthias Ranf, Alexander 
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sehen gibt es differenziertere Kritik,4 aber auch eine ganze Rei­

he von Untersuchungen, die - an ältere Werke anknüpfend und 
unter Berufung auf die bisherige Rechtsprechung des VwG H und 
die Judikatur des EGMR - in der Verwendung von Amtssach­

verständigen kein prinzipielles Problem sehen.5 Und zuletzt hat 
der VfGH entschieden, dass „die Heranziehung von Amtssach­
verständigen auch in Verfahren vor Verwaltungsgerichten grund­
sätzlich zulässig" ist.6 Es sieht also so aus, als könne alles bleiben, 

wie es ist. 
Das ist meines Erachtens im Ergebnis in vielen Fällen auch 

richtig, aber die Begründung dafür kann noch genauer gefasst 
werden. Ich möchte daher die Argumente für die Verwendung 

von Amtssachverständigen des beklagten Rechtsträgers durch­
gehen und sehen, wie weit sie tragen (II.). Ist das geschehen, 

lässt sich auch genauer sagen, wann sie zulässig ist und wann 
nicht (III.). 

Zuvor nur noch eine Präzisierung der Fragestellung zur 
Vermeidung von Missverständnissen: Es geht im Folgenden 

nicht um alle Amtssachverständige, sondern nur um solche, 
die von Rechtsträgern beschäftigt werden, deren Behörde 
gemäß § 1 8 VwGVG Partei in einem konkreten verwaltungs­

gerichtlichen Verfahren ist. Hier interessiert also der mögli­
che Konflikt zwischen Aufgabenwahrnehmung für das Gericht 

und Zugehörigkeit zu einer Partei des konkreten Verfahrens. 

Ausgeblendet bleibt dagegen, ob Sachverständige, die be­

reits im verwaltungsbehördlichen Verfahren mitgewirkt haben, 
auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren herangezogen 
werden können oder vielmehr, zB wegen einer Tendenz zur 

Verteidigung ihres Gutachtens auch gegen berechtigte Ein­

wände, als befangen gelten müssen. Befangenheit durch frü­
here Mitwirkung ist eine andere Frage als Befangenheit durch 

Anstellung bei einer Partei, auch wenn sie oft im selben Ver­
fahren auftritt. 

Eine besondere Form der Verquickung beider Fragen wird 
derzeit im Strafverfahren intensiv diskutiert: Darf das Gericht 
Sachverständige verwenden, die in diesem Fall schon für die 
Staatsanwaltschaft gearbeitet haben?7 Dabei handelt es sich 

------------ ---------- ---

4 

5 

6 

7 

Schmidt, Bernd-Christian Funk und Harald Krammer, Sachverständige 
2012, 1,2,3 
Stefan Storr, Das Verfahrensrecht für die zukünftigen Verwaltungsgerichte, 
ZN 20 1 2, 91 1 (913 f); Markus Tlmm:1, Der Sac:hverständigFI in ernf!r 
kOr'lltigen Ve�valiungsgeric:htsbarkeit, in Malth,as Ranr (Hrsg), Sachver· 
ständige in Ös1erre,ch (2012) 353 (357 t

t

): Merli/Ehrke·Rabel, Die be­
langla Behörde in der \le,waltungs· und Finanzgeriohtsbarkoil - Vergle,oh 
und Bewertung, in Ehrl<e-R:il>el/Merli(Hrsg), Die belangte Behörde in da, 
rieuen Finanz- und Verwaltungsgeriahtsbarkeil (2014) 167 ( 192 ff); Sie· 
/an Storr, Die österreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit im europäischen 
Kontext, in Fischer/Pabel/Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungs­
gerichtsbarko, (2014) 71 (85 ff); Kolo11ovits/Muzak/St/Jger, Grundriss 
des österreichischen Verwaltungsveriahrensrechts'0 (2014) Rz 368_ 
Gerhart ll\fielinger, Die Presse 16.7.2012; zustimmend Florian He,bsr, Das 
Vlirfahren der Verwaltungsgerichte, ZVR 2012, 433 (437), der aber die 
M,tw,rkung von Verwaltungsorganon an der S!aatsfun�tion Genchtsbar• 
kart problemat,s,ert, zu dieS<Jm Problem 1nzw1schen V!GH 7.10.2014, E 
?07 /201 4; Eduard Paulus, Der SachverStllnd19enb0weis ln1 vervvallungs­
gerrchlllchen Verfahren, ÖZK 2012, l 50 (152); Piirgy (FI 1) ÖJZ 2014 
�93 ff; Chrtstoph Grabenwarler. Vom Verwaltungsstau! zum Jushzslaal, m 
Osterre,ch,�che Juristenkomm1ssron {Hrsg) Justiz.staat: Chance oder Ri­
siko? (2014) 69 (74), allerdings mit rechtspolitischen Zweifeln. 
VfGH 7, 10. 2014, E 707/2014. Dazu Katharina Pa bei, Der Amtssachver· 
�1ändtg rm Verfahren vor den Vmwaltungsgerrch1e11, ZVG 2015.20_ 
Zuletzi Mayer/Haidenhofer, Der SAehverständ,ge als Gehilfe des Staats· 
anwalls 1111 Strafprozess, AnwBI 2014, 1 00; Klaus Sch1w.1i9hof�r, Der 
Sachverstandigr,nbeweis ,m Strafverfahren (2014). O,e Frage Ist auch in­
nerhalb des OGH strittig: Während andere Senale darin kein Problem sa· 
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um mögliche Befangenheit ei nerseits durch frühere Mitwirkung 
und andererseits durch Arbeit für eine Partei des gerichtlichen 
Verfahrens. Der hier behandelten Konstellation entspricht das 
jedoch nicht, denn das würde voraussetzen, dass der gericht­
lich bestellte Sachverständige bei der Staatsanwaltschaft dau­
ernd beschäftigt wäre. Die Bestellung von Bediensteten einer 
Vedahrenspartei als gerichtliche Sachverständige gilt aber im 
Stralver fahren ebenso als unzulässig wie im Ziv i lprozess.• War­
um also soll sie 1m verwaltungsgerichtlichen Verfahren m it einem 
fairen Verfahren vereinbar sein? 

II. ARGUMENTE FÜR DIE VERWENDUNG VON
AMTSSACHVERSTÄNDIGEN

A. ES GIBT KEINE ANDEREN

Das klingt vielleicht überraschend, ist aber, wenn  man die Ver­
weiskette der einschlägigen Entscheidungen• verfolgt, der Be­
gründungskern der Rechtsprechung des EGMR:  Würde man 
an der bloßen Beschäftigung eines Sachverständigen bei einer 
Verfahrenspartei Anstoß nehmen, heißt es dort, zöge dies oft 
inakzeptable Beschränkungen lür die Einbeziehung von Sach­
verstand nach sich. 1 0  Das Argument ist verständlich, aber doch 
recht schwach: 1 1  Es kann vielleicht im Einzelfall nach dem 
Grundsatz „ultra passe nemo obl iga.tur" wirken, aber keine ge· 
nerelle Regel auch dort rechtferiigen, wo es, wie in den meisten 
Fällen, genügend andere Experten gibt oder wo man dafür sor­
gen könnte.12

hen, hat 01n Senat des OGrl d1 Regelung des § 1 28 Abs 4 StPO, na !i 
der B�langenhetl aInes Sachver.slllndigen ni,�111 bloß m11 der Begri.rnduno 
guhend geInm;ht werden kann, dass e1 bereits 1111 Ermittlungsverfahron tä­
tig gewesen 1st, als Verstoß gegen Art 6 MRK be11n VIGH angelochlef): 
OGH I l Os 26/ 14d  vom 1 6  9, 20 1 4. 

B Scl11�myhoft:1 (FN 7) 8; Walter RachhargN, §§ 356,  356 ZPO, ,n Fa­
sc/11hg/Konec11y (Hrsg). Zivilprazeßgese12e I I I '  (2004) Rz 3; ebenso § 87 
Abs 5 ASGG. Strenge Vorgaben geltM auch zB lür Sachvers1änd1ge 1m 
Akkrtlditloil.J11gsverfatuan (§ 9 Abs 7 AkkG) odor für Analysten von Raling­
agenlUren (Anhang I Abschnitt C 2 VO 1 060/;2009/EU). 

9 EGMR, 5. 7. 2007, Sara Lmd Egger/sdotlir, Rz 48, n,lt Verweis l'IUf die 
Fll.lle: Bönisoh, BJand.�rerre,, Zumtobel, Bclegging.�- ll/l Bcheersmaa1· 
schappii /11tlii;111tl sow,o Wo/lg/J/>,q Bl11m end Klaus lg11FiZ Jacobi. 

1 0  EGMR 28. B. 1 991 , Bra11ds:le!ler, Rr. 44: ..ll]n 1he Cou11's opi11mn, the fact 
lhilt tu) expert ls employerl by lhe same 1nslllula or lal1,,ratory as lhe et­
peI l on I ho�t: opinion lhQ indlctment l.'l based, does not In il�alf justif}• 
feurs th..il he will bo unable 10 acl with proper neulralily. To hold other­
wise would In 111uny G<'bflS- p�1ce unocceptnble limils rm Ihr, possibillly lor 

cour l� lo ubtain experl advice ·• 
1 1  Vgl EGMR 5. 7. 2.007, Sara Lind Eggertsdollir, Rz 4 1 :  ,In lhcir pleadings, 

the Govammonl emphasised lho need 10 take into accoLInt lhe parfü:u· 
lar demographie: sltuation In lceland, with ,ts relativaly srnall pc,pulation, 
am.J tha difficully of finding suilable ll>per s who did not hMe any hes to 
the Nl.JH. ll'lllsrnuch as il •mplies that vanable s1andatds should apply o 
Ihe compatent " t ribunal" depending ur1 pmc11cal consideratlon�, lhe 'CoU11 
does not accept lhe Governnient's reasoning (see Wa/s/on v. Norway, no. 
37372/97 (d(;jc,)1 t I Decen,ber 200 1 ). The quest,nn whether a 111bunal is 
impwtial fo1 the pL1rp<>ses o! Atticfe B § 1 musl be rleterrn1r,ed snlely �c­
cord1ng to lhe pnnc1ples leid dlJ\vn i11 lhe Court's case-law, namell' accor· 
ding to a �ubjectrve test, lhal i$ an lhe bas1s of lhe personal convic1ion nf 
a purucular judgo In a g,ven case, anrf also according 10 an ohject1ve t�st, 
lllat 1:; u�Gcrtaining whether tli judge ottercd guarantees suf11c:1en1 1n ex· 
clude uny legl!otnat doubl In this respect (see Petur Thor S1ourlissnn " 
lcel,md. no. 3973 1 /98, § 37 ,  ECHR 2003-IV; and Watt�le1ri v. Switzar· 
land, no. 33958/96, § 42, ECHR 2000-XI I).· 

12 So auch zB EGMR 1 1 .  1 2. 2008. Shulepnva, Rz 67:  "Th Court lu<1he1 
1 1ol11s that thi; respond nt hr,s11iiJI was not ll1e only 1nsti1uhon ,•,hose spe­
u1altsts pos.sessed lhll raqujs11 ktlls lo perform a psycl 11a1ric ß>lam,nat lon 
eil 11,e apphGa11l. The ourt could hav obtalnad e part adv1cu fron, psy­
t:11iu11 1s18 t1mpioyed hy oth r psych1a1ru:. ho,pi1fils In 1he Knl1n1grad ls1c] re­
gio11 v1 olfu,r reg,o"s of Russia. Acoo1d1ngly, th •re wAre 110 obsl-acles In 
flridiny Ir1d0ptmdc11I experls (sec, by c:ontrasl, Za1b, dec1s1on crted abov , 
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B . AMTSSACHVERSTÄNDIGE SIND BILLIGER

Das Argument trifft wegen der Kostenregelungen im Verwal­
tungsprozess w, 13 und es hat auch einiges Gewicht ,  denn es 
erleichter1 die Zugänglichkeit des Rechtsschutzes. ' "  Al lerdings 
lassen sich mit finanziellen Erwägungen Qualitätseinbußen in 
der Gerichtsbarkeit ganz generell nur beschränkt rechtfertigen, 
und vor allem bedarf das konkrete Koslenargument einer nä­
heren Betrachtung: Amtssachverständige sind bil l iger für die 
Antragstel ler des Verfahrens, die sonst die Gebühren nicht­
amtlicher Sachverständiger tragen müssten, und vermul l ieh 
auch für die öffentliche Hand, die ihren eigenen Bediensteten 
Monatslöhne statt privaten Experten Stundensätze zahlen kann. 
Sie sind aber nich1 billiger für m i tbete i ligte Parteien wie die 
Nachbarn einer zu genehmigenden Anlage, die Privatgutachten 
zahlen müssten, um die Aussagen ei nes mögl lcherweise partei­
lichen Amtssachverständigen „auf· gle icher Ebene" zu bekämp· 
fen, Dann komn11 es nicht nur zu höheren Gesamtkosten fü r 
Sachverständige, sondern aue::h ihre Verteilung auf die Parteien 
des Verfahrens wird ohne Rechtfertigung ungleich. Daraus kann 
man lernen: Nur wenn Amtssachverständige unpartei l ich sind, 
sind sie bil liger. Das zeigt , dass das Kostenargument für unsere 
Frage nichts beiträgt. 

C. AMTSSACHVERSTÄNDIGE SIND NICHT AN
WEISUNGEN IHRES DlENSTGEBERS GEBUNDEN

Auch wenn es dafür unterschiedliche Begründungen gibt , be­
steht doch weitgehend Einigkeit darüber, dass der Inhalt der 
Gutachten und Aussagen von Amtssachverständigen nlchl 
du rch Weisungen gesteuert werden darf; zentral sind jedenfalls 
die §§ 288 und 289 StGB, die die Erstattung eines falschen 
Befunds oder Gutachtens verbieten_. 15 Freil ich geht es bei der 

;md Emmanueillo 11. l!aly (dac.), 110. 35791 197, 31 August 1 999)." Zu enl· 
spreohendAn Möglichkeiten In Österreich unten II I . 

1 3  § f 7 VwGVG IVm §§ 74 fl, vor allem § 75 Abs 1 AVG; dazu 1.8 Buß· 
j/Jger/l(rnlt, Sachverstand, Privatisierung und Kostentrag11ng. Va1fahrons· 
rechtliche, ntganisatmische tmd l1nanzrech1liche Aspeklo des Sachver· 
slllndig«lncfienstes ds>r Geb1eiskörp0n;chat1011, ZtV 1 999, 1 ?.  ( 1 4  f); Pi!rgy 
(FN 1 )  OJZ 20 14 ,  396 f. 

14 ZB HMs R. Klacalsky1 Dei Sachverstlmdigenbeweis im Verwaltungb-ver· 
lahran, ÖJZ 1 96 1 ,  309 (3'1 1 ): eher kritisch, weil der GnmcJi;atz dijr Kos· 
lenwahrheil nicht be11ch!et we�de, Br,ßjäger/Kra/r (FN 1 3) ZfV 1 999, 1 5 ; 
Florian Schifikorn, Zur Beteiligung von Amtssachverständigen am Verfoh· 
ren vor den Verwaltungsgerichten, ZVG 20 1 4, 2 1 6 .  

1 5  VfGH 7 1 (). 20 1 4 ,  E 707/2014  . .,Aintssachvorstand:go sind orund­
sätzlich gemäß Art 20 Abs 1 B-VG in dienstlicher Hmslchl wel­
sungsgr:ibunden (vgl. VwGH 23.9.2004, ?.002/07/0 1 49; 1 7.6.1 993, 
92/0610?.28) Allein darin kann aber kein Grur\d fi.lr eine Befangen· 
l 1ei1 oder d.e" Anschein der Befangenheit gesehen werden (vgl VwGH 
22. 1 1 .2000, 981 1 210036; 23.6. 1 994, 93106/02 1 2) Gem;iß slän·
d1ge1 Rechtsprechung s<,wohl des V,im,altungs· als auch das Ver·
faasungsgorichtshofes sind Amlssachvars tändige bei der Erstattung
ihrer GLJlachlen ausschllet'llch der Wahrheit verpfllch1e1 und f11nsichl­
lich des lnhalles ihrer Gutachten an keine Weisungen qebundeii (vgl
VfSlg 1 6.667/200?.; VwGH 2 1  1 2.2005 1 ?.003/04/01 04; 29 . 4 . 201 1 ,
20 1 0/09/02$0), w01I GuIachten d n si . e,stellenden (Arms-)Sachver·
sländ19en persönlich 1.u, ChE'>nbar sind. Davon gehen Aur.h die Straf·
laibes1ände der §§ 288 untl 289 StGB aus (vgl. VwGH QS. 6 . 2008,
2004/06/0039) • Sir,h auch Wo/fgRtJ9 PeMnr!orfer, Zur We,sur1gs­
gebundimhe11 des sachyersl änctigen und wissensnhaftlichen D1er.st s

inN Geb1e1skörperschalt ,  ZN 1 983, 230; Heinz Mnyer, Zur F1age d r
Wmsungsgebundenhe1I on Amlsssctwerständigen, OZW 1 983, 97;
F,mk (FN 2) 13 ff ; Dovy (F r� 2) ZIV 1 966, 3 1 8 ;  Tluenel (FN 2) 1 1  4 lf; 
Ulricl , Zellenlierg, ber anitl1che SachversH!ndige, in Attltnayt!Wo/zel
,,on W,esenrre11 (H,sg), H,,ndbu h dus Sachve1&ländigenrochts (2006)
Rz 3.02 ·1 lt. Freilich 1st z" be1clanken, dass §§ 288 f StGB aur.h lür pri·
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Fairness des Verfahrens auch um den äußeren Anschein, und 

für diesen spielen nicht nur formelle Weisungen, sondern auch 
andere Einflussmöglichkeiten des jeweiligen Dienstgebers eine 

Rolle. 16 Über solche Möglichkeiten verfügen die Dienstgeber in 
erheblichem Ausmaß, und sie können sie nutzen, auch ohne ihre 

Sachverständigen in einen Konflikt mit dem Strafrecht zu brin­

gen. 
Zunächst gibt es strenge oder weniger strenge, genaue 

oder weniger genaue, selbstbewusste und zurückhaltende 

Sachverständige. Wer von ihnen in einem konkreten Ver­

fahren zum Zug kommt, entscheidet in der Praxis oft nicht 

das VwG, sondern die Dienststellenleitung der Amtssach­
verständigen, nämlich immer dann, wenn das VwG gar keine 
bestimme Person anfordertY Der VfGH hat dagegen in der 

genannten Entscheidung zu Recht betont, dass das VwG die 

Auswahl selbst treffen muss. 18 Allerdings stößt die Auswahl 
auf Grenzen, wenn etwa die Dienststellenleitung Sachver­

ständige, die sie für weniger geeignet hält, mit so viel anderer 

Arbeit eindeckt, dass sie eben nicht mehr zur Verfügung ste­

hen können. 
Dann bezieht sich die Weisungsfreiheit nur auf die inhalt­

liche Gestaltung des Gutachtens, nicht aber auf organisato­

rische und dienstliche Belange.19 Die Vorgesetzten können 

den Sachverständigen daher für ihre Tätigkeit im Dienste der 

VwG mehr oder weniger Ressourcen und Zeit geben, und das 
kann sich durchaus im Gutachten niederschlagen. Schließlich 

und vor allem können Sachverständige ganz ohne Weisung 

oder sonstige Einflussnahme in Versuchung kommen, ihr An­

sehen und Fortkommen in der Behörde durch Zurückhaltung 
bei der Kritik an Kollegen, die im Verwaltungsverfahren mitge­

wirkt haben, oder durch Anpassung an wahrgenommene oder 
unterstellte Erwartungen des Dienstgebers zu fördern. Dazu 
müssen sie kein falsches Gutachten abgeben, sondern oft nur 
die unvermeidlichen Beurteilungsspielräume nutzen, die ihre 

Kunst bietet, und manchmal reicht auch schon eine bestimmte 
Art der Präsentation.20 

Die Weisungsfreistellung allein kann also die Neutralität 

der Amtssachverständigen weder garantieren, noch einen An­
schein von Befangenheit ausschließen, weil die Einbindung in 

die Verwaltung auch auf andere Weise Druck auf die Sachver­
ständigen ausüben kann.21 In den Worten des VfGH: ,,Aus der 
fachlichen Weisungsfreiheit des Amtssachverständigen bei 

Erstattung seines Gutachtens kann [ ... ) nicht gefolgert wer­

den, dass das Verwaltungsgericht in jedem Fall Amtssach-

vate Sachverständige gelten; sie deswegen für unbefangen zu halten, 
auch wenn sie Bedienstete einer Partei des Verfahrens sind, hat noch 
niemand empfohlen. 

16 V!Slg 15.762/2000; Zellenberg (FN 15) Rz 3 023; Erich Pürgy, Das 
Sachverständigengutachten im Verwaltungsverfahren, ZTR 2012, 4 (11). 

17 Vgl für die UVS Gero Schmid, Die Bestellung von Sachverständigen im 
Verfahren vor dem UVS, UVS aktuell 2006, 100 (102). 

18 VIGH 7.10.2014, E 707/2014. 
19 VIGH 7. 10. 2014, E 707/2014. 
20 Gutes Anschauungsmaterial für den - positiven wie negativen - Um­

gang mit solchen Gefährdungen bieten die Sachverständigengutachten 
im Rahmen der UVP für das Projekt einer Autorennstrecke durch die stmk 
LReg; siehe dazu die Entscheidung des Umweltsenats v 3. 12. 2004, US 
5B/2004/11-1 8 

21 Deshalb würde auch eine ausdrückliche gesetzliche Weisungsfreistellung 
der Amtssachverständigen, wie sie Pürgy (FN 1 6) ZTR 2012, 12 ff, und 
Klausholer (FN 2) 54, diskutieren, nicht wirklich helfen. 
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verständige heranziehen darf."22 Wie erklären sich dann die 
vielen Aussagen,23 nach denen die Zugehörigkeit der Amts­

sachverständigen zur Verwaltung kein Problem ist? 

D. DIE ZUGEHÖRIGKEIT VON AMTSSACHVERSTÄNDI­

GEN ZU EINER VERFAHRENSPARTEI KANN BEI DER

BEWEISWÜRDIGUNG BERÜCKSICHTIGT WERDEN

Der Vorschlag wird öfters gemacht,24 aber selten konkretisiert. 
Das dürfte auch schwierig sein, denn das VwG kann ja nicht 

unter Berücksichtigung der Stellung von Amtssachverständi­

gen von deren Feststellungen abweichen und zB entgegen dem 
Gutachten doch eine Gesundheitsgefahr annehmen oder eine 

Auflage für notwendig halten. 
Der einzige konkrete Vorschlag, den ich gefunden habe, 

sieht eine besonders strenge richterliche Prüfung des Gut­
achtens auf Schlüssigkeit und inneren Wahrheitsgehalt vor 

und lautet dann so: .,Stellt sich im Rahmen der freien Beweis­

würdigung heraus, dass der Amtssachverständige etwa im 
Interesse ,seiner Behörde' parteilich agierte, so ist das Gut­
achten unbrauchbar und das Verwaltungsgericht hat einen 

anderen Sachverständigen beizuziehen."25 Der Vorschlag

weist auf einen sehr wichtigen Aspekt hin, den auch Prak­
tiker immer wieder betonen: Es geht nicht nur um die Aus­

wahl von neutralen Sachverständigen, sondern auch um die 

Sicherung ihrer Neutralität im laufenden Verfahren. Im Übrigen 
überzeugt der Vorschlag aber nicht: Zum einen ist schwer zu 

sehen, wie Juristen durch die Prüfung von Schlüssigkeit und 

innerem Wahrheitsgehalt erkennen sollen, ob Sachverständi­
ge Spielräume in die eine oder andere Richtung nutzen oder 

ob sie lege artis handeln. Eine Bestellung von Sachverstän­

digen nach dem Motto „Wir können es ja einmal mit ihm ver­
suchen und ihn notfalls später austauschen." ist daher nicht 

vertretbar. Zum anderen ist die vorgeschlagene Remedur gar 

keine andere Beweiswürdigung, sondern die Bestellung eines 

anderen Sachverständigen - und damit letztlich die Korrektur 
eines Fehlers bei der Bestellung. 

22 VfGH 7.10.2014, E 707/2014. 
23 ZB VwGH 7. 7. 2010, 2009/12/0096: ,,Aus der bloßen Zugehörigkeit 

eines Amtssachverständigen zu einer bestimmten Behörde und aus der 
Weisungsgebundenheit des Amtssachverständigen kann eine Mangel­
haftigkeit des Verfahrens nicht abgeleitet werden. Die Einbindung eines 
Amtssachverständigen in die Amtshierarchie ist ein wesentliches Kennzei­
chen des Amtssachverständigen und vermag für sich allein eine Befan­
genheit nich1 w begr(indP.n, gleir.hgültig, welche Stellung der Amtssach­
verständige In der Hiernrchle einnimmt (vgl. etwa die In Walter/Thienel, 
VotV11altungsverfahrengeset20 Band 12, unter E 36 und 38 w § 53 AVG 
w,edergegnbena hg. Rechlsprech1m9)."; EKMR 30 6 1992, Z1,11t1tobel, 
Rz 86: "In the Commission's opinion, the mere fact that experts were emp­
loyed by the administrative authority which also decided on the expropria­
tion does not in itself justify fears that the experts were unable to act with 
proper neutrality "; EGMR 11. 12 2008, Shulepova, Rz 62: "The mere fact 
that experts are employed by one of the parties does not suffice to render 
the proceedings unfair."; EGMR 11. 12. 2008, Miri/ashvifi, Rz 176; Thie­
nel (FN 2) 11 4. 

24 ZB Pürgy (FN 16) ZTR 201 2, 15; Katharina Pabel, Das Verfahren vor den 
Verwaltungsgerichten am Beispiel des Betriebsanlagengenehmigungsver­
rohrens, RdU 2018, 93 (97); Andreas Hauer, GerichtsbArkeit des öffentli­
chen Rechts (2014) 33. 

25 ErrelJ PiJrgy, Sachverslllnd1ge 1rn Verfahren vor den Vo,waltungsgench­
lfln, in Bußjäger!GamperlRanncl,er/Sonn1ag (Hrsg), Die neuen Lan­
r,1,esv,1rwallLJngs,:1eMhte (20·13) 179 (197); 1den1isch PiJrgy (FN 1) 
OJZ 2014, 394. 
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E. GUTACHTEN VON AMTSSACHVERSTÄNDlGEN

KÖNNEN DURCH PRIVATGUTACHTEN ENTKRÄFTET

WERDEN

Das ist wohl die häufigste Rechtfertigung26 und natürlich ein 
zentraler Gesichtspunkt. Gibt es dann zwei Gutachten, ist eine 
Berücksichtigung der Stellung der jeweiligen Sachverständigen 
bei der Beweiswürdigung eher möglich. Doch auch hier fördert 
eine nähere Betrachtung Zweifel. 

Eine erfolgreiche Widerlegung einer amtssachverständi­
gen Äußerung erfordert nicht nur die bloße Möglichkeit, ein 
Gegengutachten zu erstatten, sondern eine Gleichbehand­
lung des amtlichen und des p rivaten Sachverstandes Im ge­
samten Verfahren. Dass das nicht immer beachtet wird, zeigt 
der Fall Bönisch,27 doch steht das Verfahrensrecht der VwG 
einer Gleichbehandlung nicht g rundsätzlich im Weg ;28 auch 
und gerade bei der Beweiswürdigung gibt es keinen Vorrang 
des Amtssachverstandes.29 Trotzdem bleiben Unterschiede:30 

So können Amtssachverständige von den Parteien nicht ab­
gelehnt werden und verfügen über einen besseren Zugang zu 
behördlichen Informationen; ein Privatgutachten muss durch 
(in der Regel) Amtssachverständige überp rüft werden;3' das 
Umgekehrte g ilt dagegen nicht. Auch wenn man von Sonder­
rechten wie der Betrauung mit einem selbständigen Augen­
schein oder der Befugnis zur Ertei lung von Anordnungen zur 
Inbetriebnahme von Maschinen zu Prüfzwecken32 absieht, 
bleiben die Amtssachverständigen eben die (nach § 52 Abs 1 
AVG) primären und regulären, (wegen ihrer Bestel lung durch 
das Gericht) d ie  offiziellen und (wegen der Behandlung der 
von den Parteien beauftragten Experten als bloße Zeugen)33 

regelmäßig auch die ein2igen „echten" Sachverständigen des 
Verfahrens. Dieser Vorsprung34 kann wohl nur in Ausnahme­
fällen und mit großem Aufwand eingeholt werden. 

26  ZB VtGH 7. 1 0. 20 1 4, E 707/20 1 4: ,,Darüber hir10us ist auf die Rechl­
sp,echl/119 des Europäischen Gerichtshofes für Menstj)enrechte zu ve1-
�•<.Jise11, dass ,1,sowe,t kmne Verletzung des Art6 EM RK zu erkMnen ist, 
aJs dtini Gutachten Aines Amtssachverstandigen Irr, Rahmen der freien 
B •,·,eisw0rdigung (§ ,15 Abs2 AVG) kam erhöhter Beweiswerl :wkonimt 
Lind ditisem unter anderem durch ein Gegengutecht,en dU( gleicher f, ch­
lfcher Eboni. entgegengetreten wo,den kann (vgl . EKMR 30.6. 1 992, 
Full Zumtobel, Appl. 1 2.235186, Z87: vgl. auch VwGH 3 1 .5. 1 999, 
98/1 0/0008; 1 9. 1 2. 1 996, 9$/06/0229; tn diesem S1rme Rt,ch Graben­
wartur, Ve,iuhronsgaranhen in der Ve1waltu11g_sgc1r1ch1sbarkai1·, J 997 ,  
649 f.)."; T/1ienel (FN 2 )  1 1  G ;  P;wl,1s (FN 5 )  OZK 20 1 2, 1 52 ;  Pilrgy 
(FN 1 )  ÖJZ 201 4, 394. 

27 EG'M I� l:i, 5. 1 985, Bö111scl1, Rz 33: And�rs als der P1iva1gutachtar war 
dor AmLssachverständige während der gesamten mundlichen Verhand­
lung anwesend, befragte den Beschuldigten UI'\� die Zeugen, darunter 
auon den PrlvatgtJ1achter, und kommentierte Ihre Außerungen. 

28 Oavy (FN 2) ZlV ' 1 986, 3 1 2 f; TTiienel (FN 2) 1 1  6 I; Albm larc/Jer, 
Das Viirfuhre11 vor dem LVG, Z.UV 20 1 3, B 1 1 ); VwGH 3 1 .  5 1 999, 
9!11 1 0/0008. 

29 § 1 ?  VwGVG IVm § 45 A\IG; da:w zB /-/'(!f!gstscMiiget!Leeb. Kommontar 
wrn Allgemeim:m Verwallungsverfahrensgr,�et:z II (2006) § 4 5 AVG Rz 1 2 
m,t Nachweisen der s1Rsp das V1>1GH. 

30 S,ahr unschautloh KlauShQfer (FN 2) 4 7 rr. 
31 2B VwGH 28. 2, 2006, 2005/06/0 1 47; 1 3. G. 201 2, 201 2/06/004-6. 
32 § 55 Abs 1 AVG, 338 Abs 2 GewO. 
33 ZB VwQH 1 1 . ?. 2006, 200 1 / 1 210H l4. 
34 D,e tintspnichund Aussage de-s EGMR in Bomsr.11. Rz 33 (IThe ex· 

peit] "was th rnby formally lnvestod will, th ltinc1ion ol neutral and 1m­
µai11al awul11:1ry of the r.:ourt. By reason ol this. his statcmellts mus1 havo 
<.:a r r red greatt.:r veighl lhan ihose ol an .F�pe,1 viitness· cr,lled. as ,n lhe 
i,r�t proceed1ngs, by ll1e accusecl "), der si<:h auch d r ViG H r,mgeschlos­
sen h>1t (Slg 1 0.70 1 /1 984: Eir1R glair.hwerhge Gegenilberst llung zweier 
mdglich!Jrwetse wldersprer.:liender B wei,;m,llel 1 'urde- dadurch /uchl er­
re,chl."), kann 1Mn daher stall al.s Rechtsrtrtum ilhF!r BPweisr geln (su 
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Dabei darf auch d ie finanzielle Seite n icht außer Acht ge­
lassen werden. Privatg utachten müssen von der Partei bezahlt 
werden, die sie in Auftrag gegeben hat. Zumindest formal be­
wirkt das keine Ungleichbehandlung gegenüber der belangten 
Behörde, weil deren Rechtsträger den Amtssachverständigen 
ja ebenfalls (wenn auch nach anderen Sät2en} bezahlen muss; 
hier kann sich im Einzelfall allenfalls d ie Frage stel len, ob zu 
einem effektiven Rechtsschutz nicht Verfahrenshilfe erforder­
l ich (und daher auch außerhalb des Verwaltungsstrafverfah­
rens gesetzlich vorzusehen) wäre. Das eigentliche Problem 
liegt in der Gleichbehand l ung der anderen Parteien unterei­
nahder: Wenn keine Zweifel an der Neutralität der Amtssach­
verständigen bestehen, treffen die Kosten für Gegengutachten 
alle Parteien in gleicher Weise. Muss allerdings ein Privatgut­
achten gerade wegen solcher Zweifel zum Ausgleich mögli­
cher Parteilichkeit der Amtssachverständigen (etwa zugunsten 
eines von der Verwaltung unterstützten Projekts) in Auftrag 
gegeben und extra bezahlt werden, wird eine Partei benach­
te i l igt. Der Ausgleich du rch Gegengutachten funktiqn iert also 
im Mehrparteienverfahren auch aus finanziellen Gründen nfchl 
wirklich. 

Wenn das so ist, und wenn die Unparteilichkeit und ihr An­
schein Unabhängigkeit zur Voraussetzung haben, und wenn 
Amtssachverständige trotz ihrer fachlichen Weisungsfreiheit 
nicht unabhängig sind, und wenn dieser Mangel durch Gegen­
gutachten nicht ausreichend kompensiert werden kann, warum 
sollten sie dann herangezogen werden dürfen? 

F. DIE VERWALTUNG VERFOLGT KEINE EIGENEN

INTERESSEN

Die Verwaltung, so kann man lesen, ist keine normale Verfah­
renspartei wie ein Privater. ,,Die Verwaltungsbehörde verfolgt 
[ . . .  ] keine eigenen Interessen, sondern trachtet in ihrem Voll­
zugsbereich lediglich danach, dass das Gesetz im Einzelfall 
richtig angewendet wird."35 Also, darf man ergänzen, g ibt es 
nichts zu befürchten, wenn Amtssachverständige im Interesse 
der Verwaltung als Partei handeln. 

Dieses Argument ist, wenn man es als empirische Aussage 
betrachtet, offensichtlich falsch und richtig zugleich. Offensicht­
lich falsch ist es, weil es eine Fülle von Situationen gibt, in denen 
Verwaltungsbehörden durchaus spezifische Interessen haben:  
Manchmal möchten s ie das e ine öffentliche Interesse mehr als 
das andere fördern, die Sicherheit statt des Datenschutzes oder 
die Wirtschaftsentwicklung statt des U mweltschutzes. Manch­
mal wollen sie eigene Projekte verwirklichen oder solche, die sie 
gefördert haben. Manchmal haben sie finanzielle Interessen am 
Ausgang des Verfahrens, 28 ,m Hinbl ick auf alltäl l i e Amtshaf­
t ungsansprüche. Manchmal hat die Pol itik etwas angekündigt 
oder versprochen, was sich bei einem bestimmten Verfahrens-

Oavy [FN 2] ZN 1 986, 31 2) auch als empirische Behauptung vm&l hen; 
di;µtlicher in diese Richtung zB EGMR 1 1 .  1 2. 2008, Shu/epovo, Rz 62: 
'In ascerlainrrtg lh �perl 's procedural pos!tlon arid his role in tim procee­
dings, one muS1 nol lose sight ol lhe fac1 lhal the opinion giv,:in by a court­
appoint d e�pArl ls llkely lo carry signifbm1 weigh1 in the nourt's assess­
ment ol lhe lssues w11hin lhal e�perl's competence". Als solch� isl si kei­
neswegs unplausibel. Ebenso Klaushgler (FN 2) 431 44. 

35 Schtflkom (FN 1 4) ZVG 2014,  237. Ahnlich, aber vorsichtiger K/ausho/e1 
(FN 2) 48. 
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ausgang leichter einlösen lässt. Manchmal muss ein Exempel 
statuiert werden oder Anfängen gerichtlicher Abirrungen ge­
wehrt werden. Manchmal wollen sich auch nur einzelne Verwal­
tungsbeamte keine Besserwisserei oder Einmischung 1n .ihre'' 
Agenden gefallen lassen. 

Und doch ist das Argument von der Interesselosigkeit der 
Verwaltung auch richtig. Es gibt eine Vielzahl von Verfahren, de­
ren Ausgang der belangten Behörde und ihrem Rechtsträger 
gleichgültig ist. Dazu gehören zB die meisten Verwaltungsstraf­
verfahren. Eine typische Einstellung dazu lautet so: Wenn ein 
Beschuldigter mit seiner Strafe nicht einverstanden ist, dann soll 
sich das VwG damit beschäftigen, und wenn es meint, sachver­
ständige Äußerungen überprüfen zu müssen, dann soll es das 
eben tun und gegebenenfalls auch anders entscheiden. Für die 
Verwaltungsbehörde ist der Fall jedenfalls mit der Vorlage der 
Beschwerde erledigt, und eine Mitwirkung an der mündlichen 
Verhandlung kommt ihr nicht in den Sinn. 

Es gibt also beides - großes Interesse und Gleichgültigkeit, 
und dazu noch alle möglichen Zwischenformen. Genau von die­
ser Situation hängt es nun meines Erachtens ab, ob Amtssach­
verständige des Rechtsträgers der belangten Behörde trotz 
ihrer fehlenden Unabhängigkeit herangezogen werden können 
oder nicht. Unabhängigkeit ist kein Selbstzweck, sondern ein 
Mittel zur Stärkung und Absicherung der Unparteilichkeit. Wenn 
kein Interesse der belangten Behörde oder ihres Rechtsträgers 
am Ausgang des Verfahrens erkennbar ist, dann bedarf die Un­
parteilichkeit der Sachverständigen keiner Absicherung durch 
Unabhängigkeit; hier reicht die Möglichkeit von privaten Gegen­
gutachten, auch wenn sie keine volle Gleichstellung des Sach­
verstands bewirken. Wenn jedoch solche Interessen bestehen 
oder naheliegen - und dabei kommt es auch auf den äußeren 
Anschein an - müssen Sachverständige auch unabhängig sein. 

In solchen Situationen akzeptiert auch der - sonst nicht allzu 
strenge - EGMR keine Kompensation durch Gegengutachten: 
So hat er in zwei Fällen, in denen es um Schadenersatz wegen 
eines mögliches Fehlverhaltens von Ärzten ging, die Heranzie­
hung von Kollegen dieser Ärzte aus demselben Krankenhaus 
als Sachverständige als Verstoß gegen das Fairnessgebot ge­
wertet. Entscheidend dafür war zum einen, dass die Sachver­
ständigen über ihre Kollegen urteilen sollten, zum anderen und 
vor allem, dass ihre Aussagen nachteilige Folgen für ihre Kran­
kenhäuser haben konnten und die jeweilige Leitung bereits eine 
eindeutige Haltung zu der zu beurteilenden Frage eingenommen 
hatte.36 

36 EGMR 5 7. 2007, SmQ lmd Eggertsdntt,r, Rz 51 f: "ff ls also lo tie no· 
ted lhat tho 1ssue to b.1 dtt.mnined 1n the rel van1 proceed1ngs before 11,1' 
Suprema Coun Wd$ wh�thijr the Staie was hable to pay compsn&ation 011 
a.ccouni of med1cmJ ncghgern.:t! 1� connection with the appl1cant's b1r1h al 
lhe very hosp,tal whllre the four ml:!mbars were emplo1•ed, th NUH, The,r 
task \va,; 001 simply to glve tlfl -,�pe<1 op1nion on any g,ven subject lhAl 
might or might no\ differ lrom �n OfJimon prevlously stahad by the,r oollaa· 
gul:!$ ..im:l tlio mandgament at the NUH on 1he sa,ne subject. In preparing 
ltie S!'JILB'i; e•p<lrt opinion for the Supreme Court, 1t,o four members in 
ques111m we1e callud upon to do somethir19 mora 1ntncal , namaly \O ar,a­
ly_so "nu =�.s the perfo,mance uf 1he1r �olleagues at fhe l�UH w,1� fh 
a,m ot .;ss,i.tlng lhe Supri,mu Cou1f ir1 dolermirnng the quastion of I h i; 

employ r's llability. lliarelore, the Courl 1s unabte 10 $hare the G vern• 
men1•� vlaw tha1 th,,. was merely a qu s11on ol r;xperts hP.rng employed 
br the same admin1s_trat1ve utilhorrly. as that 111volved ,n lhe case (sse Bb· 
nis1.h, t:1h,d abov1:; § 32; et. Brands1el!e1, c,ted above, p. 21, §§ 44-45; 
Zur�lobccl v. Austna, Comm,ss,on·s report of 30 June 1992, § 86, ECHR 
S,;r, � A no 268-A: Beleggrngs- en Beheorsmaa1schapp1j Indiana B.V. v. 
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■ Amtssachverständige sind eine vernünftige Einrichtung. Sie
sparen Kosten, machen dadurch den Rechtsschutz zugäng­
licher und erschließen das Wissen der Verwaltung auch
für die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das fällt besonders
im Vergleich zur gängigen europarechtlichen Konstruktion
auf, die - etwa bei der Umweltverträglichkeitsprüfung, aber
auch bei kleineren Projekten wie der Genehmigung von
Seilbahnen - die Last der Gutachtenserstellung auf die
Projektwerber verschiebt. Das macht die Verfahren für sie
teuer, zum Teil nur mehr größeren Unternehmen zugänglich,
und es bringt den genehmigenden Staat in eine Zwickmüh­
le: Entweder muss er auf die Gutachter der Antragsteller
vertrauen oder genug eigenen Sachverstand engagieren
oder vorhalten, um ihre Aussage überprüfen zu können, und
daher auf die Einsparungseffekte durch die Lastenverschie­
bung verzichten.37 Daher spricht viel für die grundsätzliche
Beibehaltung der Amtssachverständigen auch in verwal­
tungsgerichtlichen Verfahren - wenn deren Fairness nicht
darunter leidet.

■ Die Übersicht über die Argumente gibt Anlass, sich zunächst
des Standards für Fairness zu vergewissern: Geht es um
Waffengleichheit oder Unparteilichkeit (und Unabhängigkeit
als ihre Voraussetzung)? Die Weisungsfreiheit ist ein Argu­
ment für Unabhängigkeit und Unparteilichkeit, die Möglichkeit
von Gegengutachten eines für Waffengleichheit. Beide An­
forderungen spielen auch in der Rechtsprechung des EGMR
eine zentrale Rolle, allerdings in einer schwer durchschauba­
ren Form. Hier ist eine typische Passage aus einer einschlägi­
gen Entscheidung:
"The Court reiterates that the requirementsof impartiality and
independence enshrined in Article 6 of the Convention only
refer to the,tribunal' called upon to determine the criminal
charges against the accused and do not apply [ ... ] to experts.
However, the position occupied by the experts throughout the
proceedings and the manner in which they performed their
functions is relevant in assessing whether the principle of
equality of arms has been complied with (see Brandstetter
v. Austria, judgment of 28 August 1991, Series A no. 211, p.
25, § 59). On this point, it is to be recalled that by virtue of
their functions as neutral and impartial auxiliaries of the court,

lhe Nelherlands (dec.) no. 21 q 9 ·t /93, 29 November 1 996; and Wolfgang 
Blum and Klaus lgnaz.Joc;obi v. Austna (dec,) no. 28527/95 of 18 Novem­
ber 1995) ( ... J Furthermore, while the doclors tn question were nol as· 
signed to lha 1,nsp1tal departmranl where tho disputed evems had 1a�en 
plac11, their hierarchical supenor, tha Chiei Medical E�ecutlve, hAd 1aken 
a r.lPar stanca against the O,stricl Cnur1·s judgment by andors,ng ori1,ca1 
statements (sep paragmph 12 above) hy two hosp,tal doctors that were 
forwardad 10 the Solicitor General and annexed 10 the State's appaal 10 
the Supreme Court (see, mutatis mutandis, Sramek v. Auslria, judgme�t of 
22 October 1984, Series A no. 84, pp. 19-20, §§ 41-42, rela\1119 to the 
indepe1,dence of civil servant members of a tribunal in a subordinate po· 
sition Vi!'•.'i•vis one of the par1ies)." EGMR 11. 12. 2008, Shulepova, Rz 
65: "Given that the hospital's representative had clearly expressed the ho· 
spital's posltion !hat the modlcal findings in the applicant's c;ase had been 
correct and !hat the applicant's claims had beem unfounded, the appli­
cant's apprehension as to the exper1s' neutralily can be considered as ob­
J80tively 1us11fied." 

37 Vgl auch VfGH 2.10.2013. G 118/2012 = Slg 19.804/2012, und Aiten­
burgerlNetzer, Die Auihebung der R1chtigkeitsvermulung in § 31 a EisbG, 
ZVG 2014, 743 
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the statements of court appointed experts might have carried 
greater weight than those of an,expert witness' called by the 
accused (see Bönisch v. Austria, judgment of 6 May 1985, 

Series A no. 92, p. 1 6, § 33, and Emmanuello v. ltaly (Dec.), 
no. 35791/97, 31 August 1999)."38

Sieht man Unparteilichkeit und Waffengleichheit als zwei al­
ternative Möglichkeiten zur Einbeziehung von Sachverstand 
in das Verfahren - nach einem kontradiktorischen Modell, in 
dem beide Parteien „ihre" eben „parteilichen" Sachverstän­
digen nominieren und sich dann das Gericht ein Bild aus 
ihren Aussagen macht, oder nach dem amtswegigen Modell, 
in dem das Gericht eigene neutrale Sachverständige be­
stellt,39 - dann geben diese drei Sätze Rätsel auf: Die An­
forderungen der Unparteilichkeit und Unabhängigkeit gelten 
nicht für Sachverständige. Können sie also parteilich und 
abhängig sein? Wenn sie parteilich und abhängig sein dür­
fen, warum haben sie dann eine Funktion als neutrale und 
unparteiliche Hilfsorgane des Gerichts? Zwischen wem soll 
Waffengleichheit herrschen: nicht etwa zwischen den Partei­
en, sondern zwischen den neutralen und unparteilichen Hilfs­
organen des Gerichts und den Privatsachverständigen einer 
Partei?40 

Dem Gedankengang des EGMR wird man eher gerecht, 
wenn man das Gebot der Waffengleichheit zwischen den 
Parteien zum Ausgangspunkt nimmt und die Unparteilich­
keit der Sachverständigen als ein Mittel zu ihrer Sicherung 
betrachtet.41 Sachverständige müssen daher nicht von vorn­
herein unabhängig und unparteilich sein. Wenn sie aber vom 
Gericht bestellt werden und auf diese Weise eine privilegierte 
Position erhalten, die nicht durch andere Mechanismen aus­
geglichen werden kann, dann verlangt die Waffengleichheit 
ihre Unparteilichkeit. 
Im Ergebnis laufen beide Betrachtungsweisen somit auf das­
selbe hinaus: Amtssachverständige müssen grundsätzlich 
unparteilich sein, und es darf auch keinen berechtigten Zwei­
fel daran geben.42 

• Um zu erklären, dass Amtssachverständige diese Anfor­
derung erfüllen, betonen Rechtsprechung und Lehre die
fachliche Weisungsfreiheit der Amtssachverständigen und
die Möglichkeit zum Ausgleich von möglicher Parteilichkeit
durch Gegengutachten. Beide Argumente können meines
Erachtens nicht überzeugen, weil sie zu viel Wirklichkeit
ausblenden: andere Einflüsse und Motive als Weisungen,
die die Unparteilichkeit der Amtssachverständigen beein­
trächtigen können; die faktische Dominanz der Amtssach­
verständigen, die sich schon durch ihre gerichtliche Be­
stellung ergibt; die Schwierigkeiten eines Ausgleichs, vom

38 EGMR 27.9.2005, 16631 /04, Za1b, Rz 1. 
39 So ansatzweise VfSlg 10.701/Hl84 und dann Davy (FN 2) ZN 1986, 

313 f. 
40 Ähnliche Fr11g .n &telle.n s•ch wr Zusammenfassung die5er Rsp durch 

Pürgy (FN 1) ÖJZ 2014, 3·94; ,.So gilt lür SV der Grundsatz d r richter· 
J1chl:!'1 Unabhllnyi9kei1 nicht; der EGMR hm Jedoch �usgesprochen, dass 
es briorderlich s •in kann, die Rolle von SV 111 einen1 gerichlhahen Verfah· 
ren nach Maßgabe der Waffongleichhert zu beurteilen, Im vorliegender, 
7..uSDn1111a11hang isl weiter von Bedeutung,_ dass es b I der Beur1e1lung 
der UnabhMng,gke,i nicht nur um obJekl1ve Gegebenh01lc[1 gohl, 80ndern 
auch um de11 äußeren Anschein." Wnrun, soll die Unabhijri,iigkeit In bP­
sl11pmter W1t.1se beurt ill wer,deri, wenn sie nicht gilt? 

41 In diese Ric;htung wohl KI ustwfor (FN 2) 41 ff. 
42 VIGH7.iO 2014,E?0?/2014. 
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gerichtlichen Absehen von Vorrechten Ober lnforrnalionsde­
fizlte der privaten Gutachter bis zum finanziellen Aufwand 
der benachteiligten Partei. Bezieht man diese Umstände 
ein, sind Amtssachverständige nicht unabhängig, und so· 
weit sich daraus ein Anschein von Parteilichkel1 ergibt, kann 
er nach dem System des AVG im Regelfall auch nicht aus­
geglichen werden. 

• Dass Amtssachverständige, die sonst für den Beschwerde­
gegner des konkreten Verfahrens arbeiten, in vielen Fällen
trotzdem bestellt werden können, lässl sich nicht mit ihrer
rechtlichen oder faktischen Stellung, sondern mit der Eigen­
hei1 Ihres Dienstherren rechtfertigen. Anders als Private will
die Verwaltung vor dem VwG nicht immer gewinnen. Sie kann
auch einsichtsvoll, lernwillig, dankbar für die Disziplinierung
ihrer schwarzen Schaie oder sohlicht gleichgültig sern. Wenn
die Verwaltung keine eigenen Interessen verfolgt, kann auch
ihre Abhängigkeit Amtssachverständige nicht von einer un­
parteilichen Beurteilung ablenken, Der Anschein der Befan­
genheit entfällt dann.

■ Freilich ist das nicht immer der Fall. Wenn Rechtsträger
oder Vorgesetzte von Amtssachverständigen ein Interesse
am Ausgang des Verfahrens haben, sind die Amtssachver­
ständigen tatsächlich „strukturell" befangen. Der VfGH hat
also recht, wenr1 er verlangt, dass das VwG „stets nach den
Umständen des Einzelfalls mit der gebotenen Sorgfalt zu
untersuchen und zu beurteilen hat", ob „ein Arntssachver­
ständiger unbefangen" 1st. Nur sollte es nicht nur darum ge­
hen, ob der Am1ssachverständige „tatsächlich unabhängig
von der VerwaJtungsbehörde ist, deren Bescheid beim VwG
angefochten wird","3 denn das wird regelmäßig zu vernei·
nen sein, sondern vor allem um die Frage, ob die Verwal­
tungsbehörde ein erkennbares Interesse am Ausgang des
Falles hat.

■ Trifft das zu, stehen Amtssachverständige auch nicht nach
§ 52 Abs 1 AVG zur Verfügung. Nach dem AVG müsste daE
Gericht dann njchtamlliche Sachverständige bestellen. Da
nichtamtliche Sachverständige nicht immer leicht zu finder
und zu bezahlen sind und manchmal auch eigene ProblemE
der Unparteilichkeit aufwerfen, sollte man für solch , Silua·
tionen Ausweichmöglichkeiten schaffen, Zum einen könnU
man in manchen Bereichen Amtssachverständige statt de•
Verwaltung den VwG beigeben; das BVerwG ist vermutllcr
groß genug, um sie ausreichend zu beschäftigen. Zum an·
deren könnte man den VwG erleichtern, unabhängig von de
umstrittenen Amtshilfe44 auf Amtssachversländige andere
Rechtsträger als desjenigen "der belangten Behörde zuzugrei
fen. Bund und Länder könnten sich zB über eine Verelnbarun1
nach Art 15a B-VG Amtssachverständige wechselseitig zu 
Verfügung stellen; Voraussetzung dafür wäre eine Einigun1
zum Kostenersatz45 und eine Klärung der Frage, welche
Rechtsträger für ihre Fehlleistungen im Rahmen der Ar,,ts 
haftung einstehen müsste. Beide Mechanismen würden di,

Wahlmöglichkeiten der VwG vergrößern und damit erlauber

43 VfGH 7.10.2014, E ?07/2014, 
44 Dazu zB Pürgy (FN .25), Breitenlechner (FN 1) 196 mwN. 
45 Z.U diesem Problem Buf3Jii9er/Kraft (FN 13) ZN 1999, 23 
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die Vorteile der Amtssachverständigen ohne Einbußen bei der 
Unparteilichkeit zu wahren.46 

■ Bei all dem sollten wir aber nicht vergessen, dass es nicht
nur um die Auswahl der Sachverständigen geht. Amtssach­
verständige müssen auch nach ihrer Bestellung unparteilich
bleiben. Darauf müssen die VwG ebenfalls achten, und das
ist nicht immer eine einfache Aufgabe, vor allem wenn sich 
unparteiliche Amtssachverständige mit offensichtlich partei­
lichen Privatsachverständigen auseinandersetzen müssen.

46 Ob organisator!Gche VerselbsU!ndrgungen des Sachverständigendienstes 
innerhalb der Gebietskörperschaften oder Aus;1liede1unge11 - dazu Buß­
jfige1ll,rolt (FN 13) ZtV 1999, 12; Zellenberg (FN 1 5) R, 3 .. 026 ff - hel· 
fen, hängt davon o.b, InwIewe1t die Amtssachverständigen dadurch dem 
Einfü,S\I des Ruc:htstr yer-lj der bt:laoglen Behörde entzogen werden; 
jedenfalls haben sie auch 111 verselbständ1gle11 Einheiten Vorgesetzte, die 
Interessen am Ausgang des Falls haben können. 
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• Insgesamt geht es auch um das Einüben eines entsprechen­
den Habitus bei allen Beteiligten. Wir brauchen Respekt und
Distanz, nicht nur, aber auch im fremden Land verwaltungs­
gerichtlicher Verfahren.
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Der Subsidiarantrag auf Verordnungs- und Gesetzeskontrolle 
Verfassungsrechtliche Vorgaben und einfach-gesetzliche Umsetzung 

» ZfV 2015/5

So umstritten die Einführung der Gesetzesbeschwerde im Vorfeld war, so still war es um sie, seit sie vom Nationalrat am 
13. Juni 2013 endlich doch beschlossen wurde. Inzwischen ist auch die einfach-gesetzliche Umsetzung im VfGG und in
den betroffenen Gerichtsverfahrensgesetzen in Kraft; dies nimmt der vorliegende Beitrag zum Anlass, den verfassungs­
gesetzlichen Vorgaben für den Subsidiarantrag und ihrer Einlösung im einfachen Recht nachzugehen.

» Deskriptoren: Gerichtsverfahren; Gesetzesprüfung; Normenkontrolle: Verordnungsprüfung.
» Rechtsquellen: Art 89,139,140 B-VG; §§ 57a, 58, 62a, 63 VfGG; § 528 ZPO; § 80a AußStrG; § 285 ff StPO.

I. Vorgeschichte

11. Verfassungsrechtliche Vorgaben

A. Art 139 Abs 1 und Art 140 Abs 1 B-VG
B. Art 139 Abs la und Art 140 Abs la B-VG
C. Art 139 Abs lb und Art 140 Abs lb B-VG
D. Art 139 Abs 3 und Art 140 Abs 3 B-VG
E. Art 139 Abs 7 und Art 140 Abs 8 B-VG

III. Die Parlamentarische Entschließung vom 13. Juni 2013

IV. Einfach-gesetzliche Umsetzung

A. Verfassungsgerichtshofgesetz
B. Zivilprozessordnung
C. Außerstreitgesetz
D. Strafprozessordnung

V. Zweifelsfragen

A. .,Entschiedene Rechtssache"
B. .,Rechtsmittel"
C. .,Gleichzeitig"
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