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

V. SCHLUSS

Die hier angestellten Uberlegungen zur Auslegung des § 68
AVG im System der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit verste-
hen sich als ein durchaus bewusst mit tradierten Denkmustern
brechender Diskussionsbeitrag fiir die Lgsung eines ,alten”
Problems, das sich nun aus einer neuen Perspektive ganz an-
ders stellt und daher neue Zugénge verlangt. Hinter alldem ste-
hen freilich ganz grundsétzliche, neu zu denkende Fragen zum
Verhaltnis zwischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verwal-

Franz Merli
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tung, Erkenntnis und Bescheid sowie subjektivem Rechtsschutz
und Wahrung &ffentlicher Interessen bzw objektiver Rechtmé-
Bigkeit. Ewald Wiederin hat an anderer Stelle gemeint, dass es
uns wohl noch auf Jahrzehnte hinaus beschiftigen wird, dies-
beziiglich tragfahige Antworten zu entwickeln."® Es wiirde mich
freuen, wenn es mir gelungen wére, einen kleinen Beitrag dazu
zu leisten, dass es vielleicht nicht ganz so lange dauern wird.

118 Wiederin (FN 27) 707.
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Unabhangiges Gericht und abhangiger Sachverstand®

» ZfV 2015/a

Lehre und Rechtsprechung sehen keinen Versto gegen das Gebot eines fairen Verfahrens, wenn die Verwaltungsge-
richte Amtssachverstdndige heranziehen, die beim Rechtstrdger der belangten Behorde, also einer Partei des Verfahrens,
arbeiten. Diese Beurteilung wird nicht sehr iberzeugend begriindet, trifft aber dann zu, wenn der Rechtstrager kein spe-
zifisches Interesse am Ausgang des konkreten verwaltungsgerichtlichen Verfahrens hat.

» Deskriptoren: Amtssachverstandige; Verfahren, verwaltungsgerichtliches; Verfahren, faires; Verwaltungsgerichtsbarkeit;
Waffengleichheit.

» Rechtsquellen: § 52 AVG iVm § 17 VWGVG; Art 6 Abs 1 MRK; Art 47 GRC.

1. Einfuhrung

II. Argumente fiir die Verwendung von Amtssachverstindigen
A. Esgibt keine anderen
B. Amtssachverstdndige sind billiger
C. Amtssachverstdndige sind nicht an Weisungen ihres Dienstgebers gebunden
D. Die Zugehdrigkeit von Amtssachverstiandigen zu einer Verfahrenspartei kann bei der Beweiswiirdigung be-
riicksichtigt werden
E. Gutachten von Amtssachverstidndigen kénnen durch Privatgutachten entkriftet werden
F. Die Verwaltung verfolgt keine eigenen Interessen

III. Schlussfolgerungen

Das ist die mit Belegen versehene und etwas iberarbeitete Version eines Vortrags, den ich am 23. 10. 2014 an der Universitat Wien im Rahmen aer Tegung
JAul dem Weg zu (mehr) Rechtsstaatlichkeit? Verdnderungen durch die neue Verwaltungsgerichisbarkeit" gehalien habe. Der Digkussion dort varganke ich
wertvolie Anregungen.
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I. EINFUHRUNG

Wenn man in ein fremdes Land reist, sieht man das eigene oft
mit neuem Blick. Auf ahnliche Weise lasst uns die lang ersehnte
und tberféllige Einfiihrung einer zweigliedrigen Verwaltungsge-
richtsbarkeit manche Eigenheiten unseres Rechts entdecken,
die wir bisher gar nicht richtig bemerkt haben. Zu diesen Entde-
ckungen gehort auch, dass es nicht selbstverstéandlich ist, wenn
ein Gericht in einem Streit zwischen zwei Parteien den Sachver-
stéandigen der einen Partei heranzuziehen hat.

Genau das sieht das geltende Verwaltungsprozessrecht
vor: Nach § 52 AVG sind fiir einen Sachverstandigenbe-
weis ,die der Behdrde beigegebenen oder zur Verfligung
stehenden amtlichen Sachverstandigen" beizuziehen; auf
andere, nichtamtliche Sachverstandige darf nur ausnahms-
weise zuriickgegriffen werden. Diese Regelung gilt nach § 17
VwGVG auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Da die
Verwaltungsgerichte keine eigenen ,beigegebenen” Sachver-
standigen haben, missen sie auf jene zurlickgreifen, die ,zur
Verfligung stehen”. Durch die Organisationsgesetzgebung
allgemein zur Verfligung gestellt wurden dem Bundesverwal-
tungsgericht (BVwWG) die Amtssachverstindigen des Bundes
und den Landesverwaltungsgerichten (LVwG) die Amtssach-
verstdandigen des jeweiligen Landes.! Die Verwaltungsgerich-
te (VWwG) miissen daher als Sachverstiandige regelméBig Be-
dienstete jener Verwaltungstrager bestellen, deren Behorden
als Beschwerdegegner Partei im Verfahren sind. Das ist in der
Tat eine merkwiirdige Regelung.

Das Problem hitte man schon frither sehen kdnnen, bei den
Unabhéngigen Verwaltungssenaten, anderen unabhangigen
Rechtsschutzeinrichtungen oder beim Asylgerichthof,? aber rich-
tig wahrgenommen hat es unsere Zunft erst jetzt. In einer ersten
Welle von Stellungnahmen wurde die Amtssachverstéandigenre-
gelung als VerstoB gegen das Gebot eines fairen Verfahrens nach
Art 8 MRK und Art 47 GRC vehement kritisiert und wegen ihr
den VwG sogar die Gerichtseigenschaft abgesprochen.® Inzwi-

1§14 BWGG; zB § 31 Stmk LVWWGG; weiters zB § 40 Abs 6 UVP-G; zu
solchen Bestimmungen Erich Piigy, Die Mitwirkung von Sachverstandi-
gen im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten, OJZ 2014, 389 (391 f);
Josefa Breitenlechner, Sachverstandige im Verfahren der Verwaltungsge-
lichte, in Hotoubek/l.ung (Hrsg), Das Vertabren vor dem Bundesverwal-
tungsgerncht und dem Bundesfinanzgencht (2014) 189 (192 f).

2 Siehe aber Rudoll Thigne!l, Das Verfahren der Verwaltungssenate? (1992)

112 ff, und VWGH 28. 6. 2004, 2003/10/0277 = VwSIg 16.387 A/2004;

die Tatsache, dass Amtssachverstdndige Angehdrige einer Partei des

Verfahrens sein konnten, spielte dabei aber keine groBe Rolle. Skeptisch

zum Amtssachverstandigen auch schon im ,normalen” Verwaltungsver-

fahren ohne Parteistellung einer belangten Behtrde Christian Kopetzki,

Art 5 und 6 EMRK und das &sterreichische Verwaltungsverfahrensrecht,

EuGRZ 193, 187; Benjamin Davy, Sachverstandigenbeweis und Fair-

ness des Verfahrens, ZfV 1986, 310 (318); Bernd-Christian Funk, Die

Aufgaben des Sachverstandigen im Rahmen rechtlicher Entscheidun-

gen - Verfassungsfragen der Sachverstédndigentatigkeit, in Aicher/Funk

(Hrsg), Der Sachverstandige im Wirtschaftsleben (1990) 1 (20 f). Bereits

im Kontext der Diskussion einer reformierten Verwaltungsgerichtsbarkeit

Franz Merh, Rechtsschutz neu: Die Verwallungsgerichte, in Osterreichi-

sche Jurstenkommission (Hrsy), Der Osterreich-Konvent. Zwischenbilanz

und Perspektiven (2004) 174 (180); Reinhard Klaushofer, Anforderungen
an Sachverstiandige aus verfassungsrechtlicher Sicht, in Studiengesell-
schalt fir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Sachverstand im Wirtschaftsrecht

(2013) 35 (53 f; vgl aber auch 50 zum UVS-Verfahren)

Ferdinand Kerschner, Gewiéhrleisten die neuen Verwaltungsgerichte aus-

reichenden Rechtsschutz? RdU 2012, 1383; ders, Artikel 6 EMRK noch

nicht voll erfillt: Zu den neuen Verwaltungsgerichten, in FS Stolzlech-
ner (2013) 347 mwN; Kurzkritik auch etwa bei Matthias Rant, Alexander
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schen gibt es differenziertere Kritik,* aber auch eine ganze Rei-
he von Untersuchungen, die — an é&ltere Werke ankniipfend und
unter Berufung auf die bisherige Rechtsprechung des VwGH und
die Judikatur des EGMR - in der Verwendung von Amtssach-
verstandigen kein prinzipielles Problem sehen.® Und zuletzt hat
der VfGH entschieden, dass ,die Heranziehung von Amtssach-
verstandigen auch in Verfahren vor Verwaltungsgerichten grund-
satzlich zulassig" ist.® Es sieht also so aus, als konne alles bleiben,
wie es ist.

Das ist meines Erachtens im Ergebnis in vielen Féllen auch
richtig, aber die Begriindung dafiir kann noch genauer gefasst
werden. Ich méchte daher die Argumente fiir die Verwendung
von Amtssachversténdigen des beklagten Rechtstrégers durch-
gehen und sehen, wie weit sie tragen (I1.). Ist das geschehen,
lasst sich auch genauer sagen, wann sie zuldssig ist und wann
nicht (IIL.).

Zuvor nur noch eine Prazisierung der Fragestellung zur
Vermeidung von Missverstdandnissen: Es geht im Folgenden
nicht um alle Amtssachverstédndige, sondern nur um solche,
die von Rechtstragern beschéftigt werden, deren Behorde
gemiB § 18 VwWGVG Partei in einem konkreten verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren ist. Hier interessiert also der mogli-
che Konflikt zwischen Aufgabenwahrnehmung fiir das Gericht
und Zugehdrigkeit zu einer Partei des konkreten Verfahrens.
Ausgeblendet bleibt dagegen, ob Sachverstédndige, die be-
reits im verwaltungsbehdordlichen Verfahren mitgewirkt haben,
auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren herangezogen
werden kénnen oder vielmehr, zB wegen einer Tendenz zur
Verteidigung ihres Gutachtens auch gegen berechtigte Ein-
winde, als befangen gelten missen. Befangenheit durch frii-
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
Sachverstandige verwenden, die in diesem Fall schon fir die
Staatsanwaltschaft gearbeitet haben?? Dabei handelt es sich

Schmidt, Bernd-Christian Funk und Harald Krammer, Sachverstiandige
2012,1,2,3

4  Stefan Storr, Das Verfahrensrecht fiir die zukiinftigen Verwaltungsgerichte,
2{V 2012, 811 (913 1); Markus Thomir, Der Sachversténdige in einar
kilnftigen Verwaltungsgarichtsbarkeit, in Matihias Ranr (Hrsg), Sachver-
sténdige in Ostarrerch (2012) 363 (857 H); Merli’Ehrke-Rabel, Die be-
langta Behérde in der Venwaltungs- und Finanzgerichtsbarkait ~ Vergleich
und Bewertung, in Elirke-Rabal!Merli (Hrsg), Die belangte Behirde in det
neuan Finanz- und Venwaliungsgerichtsbarkeil (2014) 187 (192 ff); Ste-
fan Storr, Die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit im europaischen
Kontext, in Fischer/Pabel/Raschauver (Hrsg), Handbuch der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (2014) 71 (85 ff); Kolonovits/Muzak/Stéger, Grundriss
des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts'® (2014) Rz 368.

5  Goerhart Wielinger, Die Presse 16.7.2012; zustimmend Florian Herbst, Das
Verfahren der Verwaltungsgerichte, ZVR 2012, 433 (437), der aber die
Mitwirkung von Verwaltungsorganen an der Staatsfunktion Genchtsbar-
keit problematistert; 2u diesem Problem inzwischen VIGH 7. 10, 2014, E
707/2014; Eduard Paulus, Der Sachverstindiganbeweis im vanwaltungs-
gerichilichen Verahren, (32K 2012, 150 (152); Pirgy (FN 1) OJZ 2014
383 fi; Chrstoph Grabenwarter. Vom Verwaltungsstaal 2um Justizstaat, in
Osterreichische Juristenkommission (Hrsg). Justizstaat: Chance oder Ri-
siko? (2014) 69 (74), allerdings mit rechtspolitischen Zweifeln.

6 VIGH 7.10.2014, E 707/2014. Dazu Katharina Pabel, Der Amtssachver-
&tandige im Verfahren vor cen Venvallungsgerichren, ZVG 2015,20.

7 2utelzi Mayet/Haidenboter, Der Sachverstindige als Gehilie des Staats-
anwalts i Siralprozess, AnwBI 2014, 100; Klaus Schwaighofer, Der
Sachversigndigenbaweis im Stiatverfalren (2014). Die Frage Ist aueh in-
nerhalb des OGH strittig: Wahrend andere Senale darin kein Problem sa-

zfv.lexisnexis.at

29



30

ZfV 1/2015

ABHANDLUNGEN

um mdgliche Befangenhett einerseits durch friihere Mitwirkung
und andererseits durch Arbeit tiir eine Parter des gerichtlichen
Vertahrens. Der hier behandelten Konstellation entspricht das
jedoch nicht, denn das wiirde voraussetzen, dass der gericht-
lich bestellte Sachverstandige bei der Staatsanwaltschaft dau-
ernd beschaftigt wire. Die Bestellung von Bediensteten einer
Verfahrenspartei als gerichtliche Sachverstandige gilt aber im
Straiverfahren ebenso als unzuldssig wie im Zivilprozess.® War-
um also soll sie m verwaltungsgerichtlichen Verfahren mit einem
fairen Verfahren vereinbar sein?

1I. ARGUMENTE FUR DIE VERWENDUNG VON
AMTSSACHVERSTANDIGEN

A. ES GIBT KEINE ANDEREN

Das kiingt vielleicht Uberraschend, ist aber, wenn man die Ver-
weiskette der einschldgigen Entscheidungen® verfolgt, der Be-
grindungskern der Rechtsprechung des EGMR: Wiirde man
an der bloBen Beschattigung eines Sachverstandigen bei einer
Verfahrenspartei Ansto3 nehmen, heiBt es dort, z6ge dies ofl
inakzeptable Beschriankungen {ir die Einbeziehung von Sach-
verstand nach sich.' Das Argument ist verstandlich, aber doch
recht schwach:" Es kann vielleicht im Einzelfal nach dem
Grundsatz ,ultra posse nemo obligatur’ wirken, aber keine ge-
nerelle Regel auch dort rechtfertigen, wo es, wie in den meislen
Féllen, genugend andere Experten gibt oder wo man dafiir sor-
gen konnte.*?

hen, hat ein Senat des OGH die Ragelung des § 126 Abs 4 SIPO, nach
der Butangenheit aines Sachverstiindtgen nicht bioB mit der Begriindung
gultend gemacht werden kann, dass er bereits itn Emmittiungsyeriahran 14-
tig gowesen ist, als VerstoB gegen Art 6 MRK beim VIGH angefachten:
OGH 11 Os 26/14dvom 16, 9, 204 4.

8  Schwagholer (FN 7) B; Walter Rechherger, §§ 355, 356 ZPO, in Fa-
schung/Kenecry (Hrsg), Zivilprozefgesetze IlI* (2004) Rz 3; sbensv § 87
Abs 5 ASGG. Strenge Vorgaben geltan auch zB fiir Sachversidndige im
Akkrediticiungsvertahwen (§ 9 Abs 7 AkkG) oder fiir Analysten von Rating-
agerituren (Athang | Abschnitt C 2 VO 1060/2008/EU).

9 EGMR, 5. 7. 2007, Sara Lind Eggertsdoltir, Rz 4B, mit Venveis auf die
Fille Bémsch, Brandstetter, Zumtobel, Beleggings- en Beheersmaat-
sehappif Indiatia sowe Wollgang Blum and Kiaus tgnaz Jacobi.

10 EGMR 28. B, 1991, Brandstetter, Rz 44. ,ljn the Court's opininn, the faat
that an exped is employad by the same Institute or laboratory as the ex-
perl un whose opinjon Lhe indictment 18 based, does not in itsell justify
tears thal he will be unable to acl with proper neutrality. To hold other-
wise would [n miuny cases place unacceptable limits nn the: possibility {or
courls to ubiain expert advice.”

11 Vgl EGMR 5. 7. 2007, Ssra Lind Eggertsdottir, Rz 41: In their pleadings,
the Government emphasised the need to take into account (hve particu-
lar demographic: situation in lceland, with its relatively small papulation,
and the difficully of finding suitable experis who did not have any tes to
the NUJH. Inasmuch as it implies that vanable standards should apply in
the competent "tribunal” depending on prachcal considerations, the Court
doas not acecept lhe Government's reasoning (see Walsfon v. Nonvay, no.
37372197 (dec), 11 Decembar 2001), The question whether a tribunal is
impastiad for the purposes of Asticle 6 § 1 mus! be determined solely ac-
cording to the principles iaid down in the Court's case-law, namely accor-
ding to a subjective test, that i8 on the basis of the personal convictinn af
a particular judge In a given case, and also according tn an phjective test,
Ihat 15 uscertaining whether the judge offercd guarantees sufficient tn ex-
cludi any legihrmate doubl In this respect (ses Pétur Thar Sigurdssan v
lceland, no, 39731/98, § 37, ECHR 2003-1V; and Wattstein « Swilzer-
fand. no, 33958/66, § 42, ECHR 2000-XI0).”

12 SuuuchzB EGMR 11, 12, 2008. Shwlepova, Rz 67: "The Court further
noles that the respondent hospilal was not the nnly instilution whose spe-
Gialists possessed the raquisite skills 1o perform a psycliatric axanination
of e applicant. The court could have obtained expert advice from psy-
chistrists emipioyed by other psychisine hospitals in the Kalinigrad laic] re-
gion ut other tegions of Russi. Accordingly, there ware no obslacles tn
linding indupundent experls {see, by cantiasi, Zarb, decision cited abova,
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B. AMTSSACHVERSTANDIGE SIND BILLIGER

Das Argument trifft wegen der Kostenregelungen im Verwai~
tungsprozess zu,'® und es hat auch einiges Gewicht, denn es
erleichter! die Zugénglichkeit des Rechisschuizes.’ Allerdings
lassen sich mit finanziellen Erwdgungen QualilétseinbuBen in
der Gerichtsharkeit ganz generell nur beschrénkt rechtfertigen,
und vor allem bedarf das konkrete Koslenargument einer na-
heren Betrachtung: Amtssachverstandige sind billiger fir die
Antragsteller des Verfahrens, die sonst die Gebuhren nicht-
amtlicher Sachverstandiger tragen miissien, und vermutlich
auch for die éffentliche Hand, die ihren eigenen Bediensteten
Monatsiohne statt privaten Experten Stundensatze zahlen kann.
Sie sind aber nichi billiger fiir mitbeteiligte Parteien wie die
Nachbarn einer zu genehmigenden Anlage, die Privaigutachten
zahlen missten, um die Aussagen eines mdglicherweise partei-
lichen Amtssachverstindigen ,aut gleicher Ebene” zu bekamp-
fen. Dann komnit es nicht nur zu héheren Gesamtkosten fiir
Sachverstandige, sondern auch ihre Verteilung auf die Parteien
des Verfahrens wird ohne Rechtfertigung ungleich. Daraus kann
man lernen: Nur wenn Amtssachverstandige unparteilich sind,
sind sie billiger. Das zeigt, dass das Kostenargument fiir unsere
Frage nichts beitragt.

C. AMTSSACHVERSTANDIGE SIND NICHT AN
WEISUNGEN IHRES DIENSTGEBERS GEBUNDEN

Auch wenn es dafiir unterschiediiche Begriindungen gibt, be-
steht doch weitgehend Einigkeil dartiber, dass der Inhalt der
Gutachten und Aussagen von Amtssachverstandigen nicht
durch Weisungen gesteuert werden darf; zentral sind jedenfalis
die §§ 288 und 289 StGB, die de Erstattung eines falschen
Befunds oder Gutachtens verbieten.' Freilich geht es bei der

and Emmanuelio v. ltaly (dec.), 1no.35781/8%, 31 August 1999)" Zu ent-
sprechendan Mbglichkeilen in Osterreich unten Ill.

13 § 17 VWGVG Vm §8§ 74 ff, vor allem & 75 Abs 1 AVG; dazu 728 Bub-
jagar/Kraft, Sachverstand, Puvatisierung und Kostentragung. Verfahrens-
rechtliche, argantsalotische und linanzrechtiche Aspekie des Sachver-
standigenclianstea der Gebietskorperschalten, ZfV 1999, 12 (14 {); Purgy
(FN 1) 032 2014, 396 1.

14 ZB Hans R. Kiacatsky, Der Sachversiandigenbeweis im Verwaitungsver-
fahran, ©J2 1961, 309 (311); eher kritisch, weil der Grundsatz dar Kos-
tenwahrhait mehl baachtet werde, BuBfager/Kraft (FN 13) ZfV 1099, 15,
Florian Schifikorn, Zur Beleiligung von Amtssachvarstandigen am Verfah~
ron vor den Verwaltungsgerichten, ZVG 2014, 216.

15 VIGH 7 10, 2014, £ 707/2014. , Amtssachvarsténdige sind grund-
shitzlich gamdB Ant 20 Abs 1 B-VG in dienstlicher Hinsicht wel-
sungsgebunden (vgl. VwwGH 23.9.2004, 2002/07/0149; 17.6,1993,
92/06/0228). Aliein daiin kann aber kein Grund fir eine Befangen-
leit ader den Anschein der Befangenheit gesehen werdan (vg! VwGH
22.11.2000, 98/12/0036; 23.5,1994, 93/08/0212). Gem!ifl stin-
diger Rechtsprechung sowebl des Verwaliungs- als auch des Ver-
fasaungsgerichishofes sind Amtssachversliindige bei der Erstattung
ifrar Gutachlen ausschlieBlich der Wahrheit verpfiichtet und hinsichi-
lich rles Inhaltes ihrer Gutachten an keine Weisungen gebunden (vgl
VESlg 16.567/2002; VwGH 21.12.2005, 2003/04/0184; 28. 4, 201 1.
2010/098/0230), wall Gulachten den sie erstellenden (Arus-)Sachver
stiandigen personlich zuischenbar sind. Davon gehen nuch die Straf-
talbestande der §§ 288 und 2B8 SI1(GB aus (vgl. VwGH 26.6.2008.
2004/06/0039)." Siche auch Wolfgang Pesendorfer, Zur Weisungs:
gebundenheit des sachversiindigen und wiscenschattlichen Dierigtes
ainar Gebieisksrperschalt, ZIV 1983, 230; Heinz Mayer, Zur Frage de’
Wheisungsgebundenheil von Amtssachverstindigen, O2ZW 1083, 97,
Funk (FN 2) 13 ff; Davy (FN 2) ZIV 10886, 318; fivenel (FN 2) 114 ff;
Ulrich Zellenberg, Der amitiche Sachvarsidndige, in /{lf/r’nayr/W&fiE"
von Wiesentreu (Hisg), Handbuch dus Sachverstandigenroctis (2006)
Rz 3.021 {i. Fraulich 18t zu badenken, dass §8§ 288 1 SIGB auch fr pri*
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Fairness des Verfahrens auch um den duBeren Anschein, und
fur diesen spielen nicht nur formelle Weisungen, sondern auch
andere Einflussmdglichkeiten des jeweiligen Dienstgebers eine
Rolle." Uber solche Méglichkeiten verfiigen die Dienstgeber in
erheblichem AusmaB, und sie knnen sie nutzen, auch ohne ihre
Sachverstandigen in einen Konflikt mit dem Strafrecht zu brin-
gen.

Zunadchst gibt es strenge oder weniger strenge, genaue
oder weniger genaue, selbstbewusste und zuritickhaltende
Sachversténdige. Wer von ihnen in einem konkreten Ver-
fahren zum Zug kommt, entscheidet in der Praxis oft nicht
das VwG, sondern die Dienststellenleitung der Amtssach-
verstandigen, namlich immer dann, wenn das VwG gar keine
bestimme Person anfordert.' Der VfGH hat dagegen in der
genannten Entscheidung zu Recht betont, dass das VwG die
Auswahl selbst treffen muss.'® Allerdings stoBt die Auswahl
auf Grenzen, wenn etwa die Dienststellenleitung Sachver-
standige, die sie fir weniger geeignet hélt, mit so viel anderer
Arbeit eindeckt, dass sie eben nicht mehr zur Verfligung ste-
hen kénnen.

Dann bezieht sich die Weisungsfreiheit nur auf die inhalt-
liche Gestaltung des Gutachtens, nicht aber auf organisato-
rische und dienstliche Belange.” Die Vorgesetzten kénnen
den Sachverstandigen daher fur ihre Tatigkeit im Dienste der
VwG mehr oder weniger Ressourcen und Zeit geben, und das
kann sich durchaus im Gutachten niederschlagen. SchlieBlich
und vor allem kénnen Sachverstdndige ganz ohne Weisung
oder sonstige Einflussnahme in Versuchung kommen, ihr An-
sehen und Fortkommen in der Behorde durch Zuriickhaltung
bei der Kritik an Kollegen, die im Verwaltungsverfahren mitge-
wirkt haben, oder durch Anpassung an wahrgenommene oder
unterstellte Erwartungen des Dienstgebers zu férdern. Dazu
miissen sie kein falsches Gutachten abgeben, sondern oft nur
die unvermeidlichen Beurteilungsspielrdume nutzen, die ihre
Kunst bietet, und manchmal reicht auch schon eine bestimmte
Art der Préasentation.?°

Die Weisungsfreistellung allein kann also die Neutralitat
der Amtssachverstandigen weder garantieren, noch einen An-
schein von Betangenheit ausschlieBen, weil die Einbindung in
die Verwaltung auch auf andere Weise Druck auf die Sachver-
standigen ausiiben kann.?' In den Worten des VfGH: ,Aus der
fachlichen Weisungsfreiheit des Amtssachverstdandigen bei
Erstattung seines Gutachtens kann [...] nicht gefolgert wer-
den, dass das Verwaltungsgericht in jedem Fall Amtssach-

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

16 ViSIg 15.762/2000; Zellenberg (FN 15) Rz 3.023; Erich Pirgy, Das
Sachverstandigengutachten im Verwaltungsverfahren, ZTR 2012, 4 (11).

17 Vgl fir die UVS Gero Schmid, Die Bestellung von Sachverstandigen 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 fiir den — positiven wie negativen — Um-
gang mit soichen Gefahrdungen bieten die Sachverstandigengutachten
im Rahmen der UVP fiir das Projekt einer Autorennstrecke durch die stmk
LReg; siehe dazu die Entscheidung des Umweltsenats v 3. 12. 2004, US
5B/2004/11-18

21 Deshalb wiirde auch eine ausdriickliche gesetzliche Weisungsfreislellung
der Amtssachverstandigen, wie sie Pirgy (FN 16) ZTR 2012, 12 ff, und
Klausholer (FN 2) 54, diskulieren, nicht wirklich helfen.
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verstidndige heranziehen darf."??> Wie erkldren sich dann die
vielen Aussagen,® nach denen die Zugehdrigkeit der Amts-
sachverstandigen zur Verwaltung kein Problem ist?

D. DIEZUGEHORIGKEIT VON AMTSSACHVERSTANDI-
GEN ZU EINER VERFAHRENSPARTEI KANN BEI DER
BEWEISWURDIGUNG BERUCKSICHTIGT WERDEN

Der Vorschlag wird 6fters gemacht,* aber selten konkretisiert.
Das dirfte auch schwierig sein, denn das VwG kann ja nicht
unter Berticksichtigung der Stellung von Amtssachverstandi-
gen von deren Feststellungen abweichen und zB entgegen dem
Gutachten doch eine Gesundheitsgefahr annehmen oder eine
Auflage fiir notwendig halten.

Der einzige konkrete Vorschlag, den ich gefunden habe,
sieht eine besonders strenge richterliche Priifung des Gut-
achtens auf Schlissigkeit und inneren Wahrheitsgehalt vor
und lautet dann so: , Stellt sich im Rahmen der freien Beweis-
wirdigung heraus, dass der Amtssachverstéandige etwa im
Interesse ,seiner Behorde' parteilich agierte, so ist das Gut-
achten unbrauchbar und das Verwaltungsgericht hat einen
anderen Sachverstandigen beizuziehen."?s 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 Sachverstandigen, sondern auch um die
Sicherungihrer Neutralitit im laufenden Verfahren. Im Ubrigen
tiberzeugt der Vorschlag aber nicht: Zum einen ist schwer zu
sehen, wie Juristen durch die Prifung von Schliissigkeit und
innerem Wahrheitsgehalt erkennen solten, ob Sachverstandi-
ge Spielrdume in die eine oder andere Richtung nutzen oder
ob sie lege artis handeln. Eine Bestellung von Sachverstén-
digen nach dem Motto ,Wir kénnen es ja einmal mit ihm ver-
suchen und ihn notfalls spater austauschen." ist daher nicht
vertretbar. Zum anderen ist die vorgeschlagene Remedur gar
keine andere Beweiswiirdigung, sondern die Bestellung eines
anderen Sachverstandigen — und damit letztlich die Korrektur
eines Fehlers bei der Bestellung.

22 VIGH 7.10.2014, E 707/2014.

23 ZB VwGH 7. 7. 2010, 2009/12/0096: ,Aus der bloBen Zugehorigkeit
eines Amtssachverstindigen zu einer bestimmten Behorde und aus der
Weisungsgebundenheit des Amtssachverstandigen kann eine Mangel-
haftigkeit des Verfahrens nicht abgeleitet werden. Die Einbindung eines
Amtssachverstédndigen in die Amtshierarchie ist ein wesentliches Kennzei-
chen des Amtssachverstandigen und vermag fiir sich allein eine Befan-
genhent nicht zu begriinden, gleichgutltig, welche Stelling der Amtssach-
varstandige in der Hisrarchia einnimmt (vgl. stwa die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrengesetze Band 12, unter E 36 und 38 zu § 53 AVG
wiedergegebana hqg. Rechtsprechung)."; EKMR 30 6. 1992, Zumtobe!,
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, Mirilashvili, Rz 176; Thie-
nel (FN 2) 114.

24 ZB Pirgy (FN 16) ZTR 2012, 15; Katharina Pabel, Das Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten am Beispiel des Betriebsanlagengenehmigungsver-
fahrens, RdU 2013, 93 (97); Andreas Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentli-
chen Rechts (2014) 33.

25 Eriet Plrgy, Sachversiancdiga wn Vaerfahror vor dan Verwailungsgerich-
ten, n BuBjdger/Gamper/Ranacher/Sonntag (Hrsg), Die neuen Lan-
desvarwallungsgenchie (2013) 179 (197); identisch Pirgy (FN 1)
0JZ 2014, 394.
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E. GUTACHTEN VON AMTSSACHVERSTANDIGEN
KONNEN DURCH PRIVATGUTACHTEN ENTKRAFTET
WERDEN

Das ist woh! die haufigste Rechifertigung®® und natrlich ein
zentraler Gesichtspunkt. Gibt es dann zwei Gutachten, ist eine
Beriicksichtigung der Stellung der jeweiligen Sachverstandigen
bei der Beweiswiirdigung eher méglich. Doch auch hier férdert
eine nahere Betrachtung Zweifel.

Eine erfolgreiche Widerlegung einer amtssachverstandi-
gen AuBerung erfordert nicht nur die bloBe Méglichkeit, ein
Gegengulachten zu erstatten, sondern eine Gleichbehand-
lung des amtlichen und des privaten Sachverstandes im ge-
samien Verfahren. Dass das nicht immer beachtet wird, zeigt
der Fall Bénisch,*” doch steht das Verfahrensrecht der VWG
einer Gleichbehandlung nicht grundsétzlich im Weg;?® auch
und gerade bei der Beweiswiirdigung gibt es keinen Vorrang
des Amtssachverstandes.?® Trotzdem bleiben Unterschiede:*
So kénnen Amtssachversténdige von den Parteien nicht ab-
gelehnt werden und verfligen uber einen besseren Zugang zu
behdrdlichen Informationen; ein Privatgutachten muss durch
(in der Regel) Amissachverstiandige tberpriift werden;*' das
Umgekehrte gilt dagegen nicht. Auch wenn man von Sonder-
rechten wie der Betrauung mit einem selbsténdigen Augen-
schein oder der Befugnis zur Erteilung von Anordnungen zur
Inbetriebnahme von Maschinen zu Priifzwecken3? absieht,
bleiben die Amtssachverstindigen eben die (nach § 52 Abs 1
AVG) priméren und reguldren, (wegen ihrer Bestellung durch
das Gericht) die offiziellen und (wegen der Behandlung der
von den Parleien beauftragten Experten als bloBe Zeugen)*®
regelmaBig auch die einzigen ,echten" Sachverstéandigen des
Verfahrens. Dieser Vorsprung®® kann wohl nur in Ausnahme-
fallen und mit groBem Aufwand eingeholt werden.

26 ZB VtGH 7. 10. 2014, E 707/2014: ,Dariiber hinaus ist auf ¢he Rechi-
sprechung des Europiischen Genichtshofes flir Menscherirechte zu ver-
waiset, dass nsowert kaine Verletzung des Ar1t6 EMRK zu erkennen ist,
als doin Gutachten wines Amtssachverstandigen im Rahmen der freien
Boweiswlrdigung (§ 15 Abs? AVG) ke ethtihter Baweiswerl zukommi
und dissem unter anderem durch gin Gegangutachten auf gleicher fach-
licher Ebene enlgegengetreten weaiden kann (vgl. EKMR 30.6.1992,
Fall Zumiubel, Appl. 12.236/86, Z87: vgl. auch VwGH 31.5.1999,
98/10/0008; 19.12.1906, 83/06/0229; in diesem Sinne auch Graben-
warter, Verfatrunsgaranten i der Verwallungsgorichtsbarkeit, 1997,
849 t.).; Thiene! (FN 2) 116; Paulus {FN 5) OZK 2012, 152; Pirgy
(FN 1) ©JZ 2014, 394.

27 EGMR b6, 5. 1985, Bonsseh, Rz 33: Anders als der Privatgutachtar war
der Amissachverstidndige wahrend der gesamien mandlichen Verhand-
ung anwesend, befragte den Beschuldigten unid dia Zeugen, daruntar
auch den Privatgutachter, und kommentierte ihra AuBerungen.

28 Davy (FN 2) ZIV 1988, 312 (; Thiene!l (FN 2) 116 f; Altwn Larcher,
Das Vertahren var dem LVG, ZUV 2013, B8 (11); VwGH 31. 5. 1999,
98/18/0008,

29 § 17 VWGVG iV § 45 AVG; dazu zB Hengstschliiger/Lacb, Kommantar
zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz 1) (2005) § 45 AVG Rz 12
mit Nachweisen der sRap des VivGHH.

30 Sshr anschaulich Klaushofer (FN 2) 47 If.

31 ZB vwGH 28. £, 2008, 2005/06/0147: 13, 6. 2012, 2012/06/0046.

32 §55Abs 1AVG,338Abs 2 GewO.

33 ZB VwGH 11. 7, 2006, 2001/12/0194,

34 [ie entsprichende Aussage des EGMR in Bénwsch, Rz 33 (|The ex-
pert] “was thureby tormally invested with the function of neutral &nd Im-
patial awalialy ot the court. By reasnn of this, his statemenis must have
carned greater weight than those of an .exper! wilness' culled. as in the
first preceedings, by Ihe accused"), der sich auch dei VIGH angeschios-
sen hat (Slg 10.701/1984: _Eine gleichwertige Gegentiberstellung zwesier
moglichurweise widersprechender Beweismitiel wiirde dadurch rcht e
reicht.!), kann man daher statl als Rechisirtum iher Bewesregeln (so
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Dabei darf auch die finanzielle Seite nicht auBer Acht ge-
lassen werden. Privatgutachten miissen von der Partei bezahlt
werden, die sie in Auftrag gegeben hat. Zumindest formal be-
wirkt das keine Ungleichbehandlung gegentiiber der belangten
Behorde, weil deren Rechtstrager den Amtssachverstandigen
ja ebenfalls (wenn auch nach anderen Sitzen) bezahlen muss;
hier kann sich im Einzelfall allenfalls die Frage stellen, ob zu
einem effektiven Rechtsschutz nicht Verfahrenshilfe erforder-
lich (und daher auch auBerhalb des Verwaltungsstrafverfah-
rens gesetzlich vorzusehen) wire. Das eigentliche Problem
lieg! in der Gleichbehandlung der anderen Parteien unterei-
nander: Wenn keine Zweifel an der Neutralitdt der Amtssach-
verstédndigen bestehen, treffen die Kosten fiir Gegengutachten
alle Parteien in gleicher Weise. Muss allerdings ein Privatgut-
achten gerade wegen solcher Zweifel zum Ausgleich mogli-
cher Parteilichkeit der Amtssachverstindigen (etwa zugunsten
eines von der Verwaltung unterstiitzten Projekts) in Auftrag
gegeben und extra bezahlt werden, wird eine Partei henach-
teiligt. Der Ausgleich durch Gegengutachten funktioniert also
im Mehrparteienvertahren auch aus finanziellen Griinden nicht
wirklich.

Wenn das so ist, und wenn die Unparteilichkeit und ihr An-
schein Unabhangigkeit zur Voraussetzung haben, und wenn
Amtssachverstandige trotz ihrer fachlichen Weisungsfreiheit
nicht unabhangig sind, und wenn dieser Mangel durch Gegen-
gutachten nicht ausreichend kompensiert werden kann, warum
sollten sie dann herangezogen werden diirfen’?

F. DIE VERWALTUNG VERFOLGT KEINE EIGENEN
INTERESSEN

Die Verwaltung, so kann man lesen, ist keine normale Verfah-
renspartei wie ein Privater. ,Die Verwaltungsbehdrde verfolgt
[...] keine eigenen Interessen, sondern trachtet in ihrem Voll-
zugsbereich lediglich danach, dass das Gesetz im Einzelfall
richtig angewendet wird."* Also, darf man ergédnzen, gibt es
nichts zu befiirchten, wenn Amtssachverstandige 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 Flle von Situationen gibt, in denen
Verwaltungsbehérden durchaus spezifische Interessen haben:
Manchmal moéchten sie das eine offentliche Interesse mehr als
das andere férdern, die Sicherheit statt des Datenschutzes oder
die Wirtschaftsentwicklung statt des Umweltschutzes. Manch-
mal wollen sie eigene Projekte verwirklichen oder solche, die sie
geférdert haben. Manchmal haben sie finanzielle Interessen am
Ausgang des Verfahrens, 2B im Hinblick auf allfallige Amtshaf-
tungsanspriiche. Manchmal hat die Politik etwas angekiindigt
oder versprochen, was sich bei einem bestimmten Verfahrens-

Davy [FN 2] Zfv 1986, 312) auch als empirische Behauplung varsishen;
deutlicher in diese Richtung zB EGMR 11. 12. 2008, Shulepova, Rz 62:
“In ascerlainng thi: expert's procedural position and his role in tho precee-
dings, one mus! not lose sigﬁl ol the fact that the opinion given by a court-
appointad experl is likely to carry significant waight in the caurls assess-
ment of the issues within thal experl’s compelence”, Als solcha ist sie kel-
neswegs unplausibel. Ebenso Klaushofer (FN 2) 43, 44.

35 Schidtkorn (FN 14) ZVG 2014, 237, Ahnlich, aber varsichtiger Klaushofe!
(FN 2) 48.
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ausgang leichter einldsen ldsst. Manchmal muss ein Exempel
statuiert werden oder Anfangen gerichtlicher Abirrungen ge-
wehrt werden. Manchimal wollen sich auch nur einzelne Verwal-
tungsbeamte keine Besserwisserei oder Einmischung in ,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 Behdrde und ihrem Rechtstréager
gleichgliltig ist. Dazu gehoren 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 beschaftigen, und wenn es meint, sachver-
standige AuBerungen tiberpriifen zu miissen, dann soll es das
eben tun und gegebenenfalls auch anders entscheiden. Fiir die
Verwaltungsbehorde ist der Fall jedenfalls mit der Vorlage der
Beschwerde erledigt, und eine Mitwirkung an der mindlichen
Verhandlung kommt ihr nicht in den Sinn.

Es gibt also beides — groBes Interesse und Gleichgiiltigkeit,
und dazu noch alle méglichen Zwischenformen. Genau von die-
ser Situation hangt es nun meines Erachtens ab, ob Amtssach-
verstandige des Rechtstragers der belangten Behorde trotz
ihrer fehlenden Unabhéngigkeit herangezogen werden kénnen
oder nicht. Unabhangigkeit ist kein Selbstzweck, sondern ein
Mittel zur Starkung und Absicherung der Unparteilichkeit. Wenn
kein Interesse der belangten Behorde oder ihres Rechtstragers
am Ausgang des Verfahrens erkennbar ist, dann bedarf die Un-
parteilichkeit der Sachverstandigen keiner Absicherung durch
Unabhangigkeit; hier reicht die Méglichkeit 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 duBeren
Anschein an — missen Sachverstdndige auch unabhangig sein.

In solchen Situationen akzeptiert auch der — sonst nicht allzu
strenge — EGMR keine Kompensation durch Gegengutachten:
So hat er in zwei Féllen, in denen es um Schadenersatz wegen
eines mogliches Fehlverhaltens von Arzten ging, die Heranzie-
hung von Kollegen dieser Arzte aus demselben Krankenhaus
als Sachverstandige als VerstoB gegen das Fairnessgebot ge-
wertet. Entscheidend dafiir war zum einen, dass die Sachver-
standigen Uber ihre Kollegen urteilen sollten, zum anderen und
vor allem, dass ihre Aussagen nachteilige Folgen fir ihre Kran-
kenhauser haben konnten und die jeweilige Leitung bereits eine

eindeutige Haltung zu der zu beurteilenden Frage eingenommen
hatte.3®

36 EGMR 5- 7. 2007, Sata Lind Eggertsdattr, Rz 51 i: "It is also lo be no-
ted that the issue to be determined in the relavant proceedings before the
Suprarme Court was whether the State was liable (o pay compansation on
accouns of medical neghgence In connection with the applicant's birth at
the very hospital whure the lour members were employed, thi NUH, Thew
task wis nul simply to give an expert cpinien on any given subject thal
might or mighl nat differ lom an opinen previously statad by their collua-
gues and thy management at the NUH on the same subject. In preparing
the SMLB's expert opinion tor the Supreme Coun, the four members in
questiwn were called upon to do something more intricate, namaly to ana-
lyse and assess the performrance of their colleagues at the NUH with the
aim of assisting the Supreme Court in delermining the question of thegir
employ®r's lability, Theretore, the Court is unable 1o share the Gavemn-
ment's view that this was merely a question of experts being employed
Ly the sarne administrative authenty as that involved in the case (see Bo-
riseh, uited above, § 32; ct. Brandsietter, ciied abova, p. 21, §§ 44-45;
Zumlebel v. Austra, Cormmission's reporl of 30 June 1992, § 86, ECHR
Sen®: A no 268-A; Beleggings- ¢n Beheorsmaatschappij Indiana B.V. v.
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III. SCHLUSSFOLGERUNGEN

= Amtssachverstandige sind eine verniinftige Einrichtung. Sie
sparen Kosten, machen dadurch den Rechtsschutz zugang-
licher und erschlieBen das Wissen der Verwaltung auch
fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das fallt besonders
im Vergleich zur géngigen europarechtlichen Konstruktion
auf, die — etwa bei der Umweltvertraglichkeitsprifung, aber
auch bei kleineren Projekten wie der Genehmigung von
Seilbahnen - die Last der Gutachtenserstellung auf die
Projektwerber verschiebt. Das macht die Verfahren fiir sie
teuer, zum Teil nur mehr gréBeren Unternehmen zugéanglich,
und es bringt den genehmigenden Staat in eine Zwickmiih-
le: Entweder muss er auf die Gutachter der Antragsteller
vertrauen oder genug eigenen Sachverstand engagieren
oder vorhalten, um ihre Aussage Uberpriifen zu kénnen, und
daher auf die Einsparungseffekte durch die Lastenverschie-
bung verzichten.3” Daher spricht viel fiir die grundsétzliche
Beibehaltung der Amtssachverstdandigen auch in verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren — wenn deren Fairness nicht
darunter leidet.

= Die Ubersicht iiber die Argumente gibt Anlass, sich zunzchst
des Standards fur Fairness zu vergewissern: Geht es um
Waffengleichheit oder Unparteilichkeit (und Unabhéngigkeit
als ihre Voraussetzung)? Die Weisungstreiheit ist ein Argu-
ment fir Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit, die M&glichkeit
von Gegengutachten eines fiir 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 einschlagi-
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 Netherlands (dec.) no. 21491/93, 29 November 1996; and Wolfgang
Blum and Klaus lgnaz Jacobiv. Ausinia (dec,) no. 26527/95 of 18 Novam-
ber 1995), [...] Furthermore, while the doctors in question were not as-
signed to the hnspital departmant where the disputed events had aken
place, their hierarchical supertor, lha Chiat Medical Exacutive, had 1aken
a clear stance againgt the District Court’s judgment by endorsing crilical
statements (see paragraph 12 above) by two hospital doctors that were
forwarded 10 the Solicitor Ganeral and annexed to the State's appaal lo
the Supreme Court {see, mutatis mutandis, Sramek v. Austria, judgment of
22 October 1984, Series A no. 84, pp. 19-20, §§ 41-42, relating to the
independence of civil servant members of a tribunal in a subordinate po-
sition vis-&-vis one of the parlies).” EGMR 11. 12. 2008, Shulepova, Rz
65: “Given that the hospital's representative had clearly expressed the ho-
spital's position that the madical findings in the applicant's case had been
correct and that the applicant's claims had been unfounded, the appli-
cant's apprehension as to the experts' neutrality can be considered as ob-
jectively jusufied."

37 Vgl auch VIGH 2.10. 2013. G 118/2012 = Sig 19.804/2012, und Aitan-
ourgeriNetzer, Die Authebung der Richtigkeitsvermutung in § 31a EishG,
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 Bonisch v. Austria, judgment of 6 May 1985,
Series A no. 92, p. 16, § 33, and Emmanuello v. ltaly (Dec.),
no. 35791/97, 31 August 1999)."3®
Sieht man Unparteilichkeit und Waffengleichheit als zwei al-
ternative Moglichkeiten zur Einbeziehung von Sachverstand
in das Verfahren — nach einem kontradiktorischen Modell, in
dem beide Parteien ,ihre" eben ,parteilichen" Sachverstédn-
digen nominieren und sich dann das Gericht ein Bild aus
ihren Aussagen macht, oder nach dem amtswegigen Modell,
in dem das Gericht eigene neutrale Sachverstindige be-
stellt,*® — dann geben diese drei Sitze Rétsel auf: Die An-
forderungen der Unparteilichkeit und Unabhangigkeit gelten
nicht fir Sachverstandige. Konnen sie also parteilich und
abhangig sein? Wenn sie parteilich und abhangig sein diir-
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 Privatsachversténdigen einer
Partei?*
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 Sachverstédndigen als ein Mittel zu ihrer Sicherung
betrachtet.*' Sachverstandige miissen daher nicht von vorn-
herein unabhdngig 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: Amtssachverstiandige missen grundsétzlich
unparteilich sein, und es darf auch keinen berechtigten Zwei-
fel daran geben.*?

= Um zu erkldren, dass Amtssachverstdndige diese Anfor-
derung erflillen, betonen Rechtsprechung und Lehre die
fachliche Weisungsfreiheit der Amtssachverstdndigen und
die Méglichkeit zum Ausgleich von méglicher Parteilichkeit
durch Gegengutachten. Beide Argumente kdnnen meines
Erachtens nicht iiberzeugen, weil sie zu viel Wirklichkeit
ausblenden: andere Einflisse und Motive als Weisungen,
die die Unparteilichkeit der Amtssachverstdandigen beein-
trdachtigen konnen; die faktische Dominanz der Amtssach-
verstdndigen, die sich schon durch ihre gerichtliche Be-
stellung ergibt; die Schwierigkeiten eines Ausgleichs, vom

38 EGMR 27.9.2005, 16631/04, Zart, Rz 1.

39 So ansatzweise VfSlg 10.701/1884 und dann Davy (FN 2) ZfV 1986,
313 f.

40 Annliche Fragen stelen sich zur Zusammenfassung dreser Rsp durch
Purgy (FN 1) OI2 2014, 394: ,So gilt [ir SV der Gruridsatz der richier-
lichen Unsbhingigkeit nichl; des EGMR hat jsdoch ausgesprochen, dass
es wriorderlich seir kann, die Rolle von SV in einem gerichtlichen Verfah-
ren nach MaBgabe der WaHungleichheit zu beurteilen, Im vorliegenden
Zusammarnhang st weiters von Bedeulung, dass es bei der Beurteilurig
der Unabhéingigkert nicht nur um objekuve Gegebenheiten gehl, sondern
auch um den duBeren Anschein." Warum sell die LInabhéngigkeil in be-
summter Weise beuiteill werderi, wenn sie nicht gilt?

41 In diese Richtung wahl Klausheder (FN 2) 41 1.

42 VHGH 7.10, 2014, E 707/2014.
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gerichilichen Absehien ven Vorrechten ber Infarmationsde-
fizite der privaten Gutachter bis zum finanziellen Aufwand
der benachteiligten Partei. Bezieht man diese Umsténde
ein, sind Amissachverstandige nicht unabhangig, und so-
weit sich daraus ein Anschein von Parteilichkeil ergibt, kann
er nach dem System des AVG im Regelfall auch nicht aus-
geglichen werden.

» Dass Amtssachverstdndige, die sonst fir den Beschwerde-

gegner des konkreten Verfahrens arbeiten, in vielen Fallen
trotzdem bestellt werden konnen, lass! sich nicht mit ihrer
rechtlichen oder faktischen Stellung, sendern mit der Eigen-
heit ihres Dienstherren rechtfertigen. Anders ais Private will
die Verwaltung vor dem VwG nicht immer gewinnen. Sie kann
auch einsichtsvoll, lernwillig, dankbar fiir die Disziplinierung
ihrer schwarzen Schafe oder schlicht gleichgiiltig sein. Wenn
die Verwallung keine eigenen Interessen verfaigt, kann auch
ihre Abhangigkeit Amtssachverstandige nicht von einer un-
parteilichen Beurteilung ablenken, Der Anschein der Befan-
genheit entféllt dann.

Freilich ist das nicht immer der Fall. Wenn Rechtstrager
oder Vorgesetzte von Amtssachverstdandigen ein Interesse
am Ausgang des Verfahrens haben, sind die Amtssachver-
standigen tatsidchlich ,strukturell* befangen. Dar VIGH hat
also recht, wenn er verlangt, dass das VWG .stets nach den
Umstanden. des Einzelfalls mil der gebatenen Sorgfall zu
untersuchen und zu beurteilen hat*, ob ,ein Amtssachver-
sténdiger unbefangen* ist. Nur sollte es nicht nur darum ge-
hen, ob der Amtssachverstidndige .tatséchlich unabhéngig
von der Verwaltungsbehdrde ist, deren Bescheid beim VWG
angefochten wird",*® denn das wird regeimaBig zu verner-
nen sein, sendern vor allem um die Frage, ob die Verwal-
tungsbehorde ein erkennbares Interesse am Ausgang des
Falles hat.

Trifft das zu, stehen Amtssachverstandige auch nicht nach
§ 52 Abs 1 AVG zur Verfiigung. Nach dem AVG miisste das
Gerichi dann nichtamtliche Sachverstindige bestellen. Ds
nichtamtliche Sachverstandige nicht immer leicht zu finder
und zu bezahlen sind und manchmal auch eigene Probleme
der Unparteilichkeit aufwerfen, sollte man fur soiches Situa-
tionen Ausweichmoglichkeiten schaffen. Zum einen konnte
man in manchen Bereichen Amtssachverstandige stati de:
Verwallung den VwG beigeben; das BVerwG 1st vermutiict
groB genug, um sie ausreichend zu beschéftigen. Zum an
deren kénnte man den VwG erleichtern, unabhangig von de
umstrittenen Amtshilfe** auf Amtssachversténdige andere
Rechtstréager als desjenigen der belangten Behérde zuzugrel
fen. Bund und Lander kénnten sich zB liber eine Vereinbarun¢
nach Art 15a B-VG Amtssachverstdndige wechselseitig zu
Verfigung stellen; Voraussetzung dafiir wére eine Einiguny
zum Kostenersatz** und eine Kldarung der Frage, welche
Rechtstrager fir ihre Fehfleistungen im Rahmern der Amts
haftung einsiehen misste. Beide Mschanismen wiirden dr
Wahlmaglichkeiten der VwG vergraBern und damii erlauber

43 VIGH 7. 10. 2014, E 707/2014,
44 Dazu 2B Purgy (FN 25), Breiteniechner (FN 1) 196 mwN.
45 2udiesem Problem BuBjiger/Kraft (FN 13) 2fV 1999, 23



ART.-NR :5

die Vorteile der Amtssachverstandigen ohne EinbuBen bei der
Unparteilichkeit zu wahren.#®

Bei all dem sollten wir aber nicht vergessen, dass es nicht
nur um die Auswahl der Sachverstandigen geht. Amtssach-

Z2fV 1/2015

ABHANDLUNGEN

= Insgesamt geht es auch um das Einiiben eines entsprechen-

den Habitus bei allen Beteiligten. Wir brauchen Respekt und
Distanz, nicht nur, aber auch im fremden Land verwaltungs-
gerichtlicher Verfahren.

verstdndige missen auch nach ihrer Bestellung unparteilich
bleiben. Darauf miissen die VwG ebenfalls achten, und das
ist nicht immer eine einfache Aufgabe, vor allem wenn sich
unparteiliche Amtssachverstdndige mit offensichtlich partei-
lichen Privatsachverstandigen auseinandersetzen miissen.
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46 Ol organisatonsche Verselbstdndigungen des Sachversténdigendienstes
innerhalb der Gebietskirmerschaften eder Ausgliederungen — dazu Bub-
jiger/Kiatt (FN 13} 2tV 1999, 12; Zellenberg (FN 15) Rz 3,026 ff - hal-
fen, hdngt duvan ab, imvieweit die Amtssachverstandwen dadurch dem
Einfluss des Ruchistiligers der belangten Behdrde entzogen werden;
jedenialls haben si¢ auch i verselbstiandigten Einheiten Vorgesetzte, die
Interessen am Ausgang des Falls haben kénnen.

@ lesen lexisnexis.at/autor/Merli/Franz

Benjamin Kneihs

Der Subsidiarantrag auf Verordnungs- und Gesetzeskontrolle
Verfassungsrechtliche Vorgaben und einfach-gesetzliche Umsetzung

» 2fV 2015/5

So umstritten die Einfiihrung 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
denbetroffenen Gerichtsverfahrensgesetzen in Kraft; dies nimmt der vorliegende Beitrag zum Anlass, den verfassungs-
gesetzlichen Vorgaben fiir den Subsidiarantrag und ihrer Einlosung im einfachen Recht nachzugehen.

» Deskriptoren: Gerichtsverfahren; Gesetzespriifung; Normenkontrolle: Verordnungspriifung.
» Rechtsquellen: Art 89,139, 140 B-VG; §§ 57a, 58, 62a, 63 VIGG; § 528 ZPO; § 80a Auf3StrG; § 285 ff StPO.

I. Vorgeschichte

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Art 139 Abs 1 und Art 140 Abs 1 B-VG
Art 139 Abs 1aund Art 140 Abs 1a B-VG
Art 139 Abs 1b und Art 140 Abs 1b B-VG
Art 139 Abs 3 und Art 140 Abs 3 B-VG
Art 139 Abs 7 und Art 140 Abs 8 B-VG

IIl. Die Parlamentarische Entschlieffung vom 13.Juni 2013

moNnwp

IV. Einfach-gesetzliche Umsetzung
A. Verfassungsgerichtshofgesetz
B. Zivilprozessordnung
C. Auflerstreitgesetz
D. Strafprozessordnung

V. Zweifelsfragen
A. ,Entschiedene Rechtssache”
B. ,Rechtsmittel”
C. ,Gleichzeitig”
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