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Geschaftszahl
Ra 2016/04/0040

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler sowie die Hofréatin
Mag. Hainz-Sator und den Hofrat Dr. Pirgy als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Honeder, in der
Revisionssache der P GmbH inW, vertreten durch Dr. Georg Lehner, Rechtsanwalt in 4600 Wels,
Sudtirolerstralle 12a, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Oberdsterreich vom 12. Juni 2015,
LVwG- 850334/13/Wg, betreffend Feststellung gemal § 358 GewO 1994 (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht: Blrgermeister der Landeshauptstadt Linz), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 553,20 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1 1. Die Revisionswerberin betreibt an einem né&her bezeichneten Standort in Linz ein gewerbebehdrdlich
genehmigtes Lokal. Mit Eingabe vom 3. November 2014 stellte sie den Antrag, die Gewerbebehdrde mdge
gemélR § 358 GewO 1994 feststellen, dass der geplante Betrieb eines Muillverdichters (in Form einer
Containerpresse) keine bewilligungspflichtige Anderung ihrer Betriebsanlage darstelle.

2 Mit Bescheid des Burgermeisters der Landeshauptstadt Linz (belangte Behorde) vom 3. Februar 2015
wurde die gewerbebehdrdliche Genehmigungspflicht der MaRnahme festgestellt.

3 2. Die dagegen erhobene Beschwerde der Revisionswerberin wies das
Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich ~ (Verwaltungsgericht) nach  Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 12. Juni 2015 als unbegriindet ab. Die ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte das Verwaltungsgericht fir
unzuldssig.

4 In der Begriindung hielt das Verwaltungsgericht fest, das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass der
Betrieb der Containerpresse geeignet sei, die Nachbarn durch Larm zu belastigen. Dass die Anderung auf Grund
der besonderen Situation des Einzelfalles lediglich anzeigepflichtig waére, sei nicht ersichtlich. Die
Containerpresse kénne nicht als emissionsneutral im Sinn des § 81 Abs. 2 Z 7 bzw. 9 GewO 1994 angesehen
werden. Zum Antrag der Revisionswerberin in der Beschwerde, ein Gutachten eines nichtamtlichen
Sachverstandigen fir Immissionstechnik einzuholen, fuhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Mitwirkung
von Amtssachverstdndigen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren in verfahrensékonomischer Hinsicht
jedenfalls Vorteile habe. Auch im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster Instanz gelte der VVorrang des
Amtssachverstandigen, wobei den Verwaltungsgerichten bei der Beweiswirdigung eine besondere
Verantwortung zukomme. Von der Einvernahme des - in der Beschwerde namhaft gemachten - Zeugen C.H., der
urlaubsbedingt nicht an der mindlichen Verhandlung habe teilnehmen kdnnen, sah das Verwaltungsgericht ab.
Es stelle - so das Verwaltungsgericht - eine immissionstechnische Frage dar, ob und welche Emissionen von der
Containerpresse wiirden ausgehen kénnen. Die Frage sei vom Amtssachverstdndigen nachvollziehbar behandelt
worden. Zu welchem relevanten Beweisthema der Zeuge C.H. im gegensténdlichen Verfahren eine Aussage
hatte machen kdnnen, sei nicht ersichtlich und werde auch in der Beschwerde nicht dargetan.

5 3.Gegen dieses Erkenntnis erhob die Revisionswerberin zundchst Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, der mit Beschluss vom 19. November 2015, B 1645/2015-4, die Behandlung der
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Beschwerde ablehnte und sie tber nachtrdglichen Antrag mit Beschluss vom 17. Dezember 2015, B 1645/2015-
6, dem Verwaltungsgerichtshof gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG zur Entscheidung abtrat.

6 In der Folge erhob die Revisionswerberin die vorliegende auBerordentliche Revision.

7 Die vor dem Verwaltungsgericht belangte Behorde erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der sie die
kostenpflichtige Zurlickin eventu Abweisung der Revision beantragt.

8 5. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuléssig,
wenn sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu losende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

Gemal § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung mit Beschluss
zuriickzuweisen. Nach 8§ 34 Abs. 1la VWGG ist die Zul&ssigkeit einer aulerordentlichen Revision gemaR Art. 133
Abs. 4 B-VG vom Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28
Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

9 6. Die vorliegende Revision fuhrt zu ihrer Zuldssigkeit aus, dass es keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der Zul&ssigkeit der Bestellung von Amtssachverstandigen im Verfahren
vor den Verwaltungsgerichten erster Instanz gebe. Es sei in der Beschwerde geltend gemacht worden, dass die
belangte Behdrde den Sachverhalt nicht ausreichend erhoben habe und die Einholung eines Gutachtens eines
nichtamtlichen Sachverstandigen fir Immissionstechnik beantragt werde. Das Verwaltungsgericht misse in
jedem Einzelfall prifen, ob ein Amtssachverstdndiger unbefangen, also tatsachlich unabhéngig von der
Verwaltungsbehorde sei, deren Bescheid beim Verwaltungsgericht angefochten werde. Diese Prifung habe das
Verwaltungsgericht  unterlassen. Der beigezogene  Amtssachverstdndige Ing. R sei  bereits im
verwaltungsbehordlichen Verfahren téatig gewesen. Der Inhalt seiner gutachterlichen Stellungnahme im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren sei daher von vornherein absehbar gewesen. Auf Grund der
Nichtdurchfuhrung der beantragten Beweisaufnahme durch Einholung eines Gutachtens eines nichtamtlichen
Sachverstandigen habe das Verwaltungsgericht den Sachverhalt unrichtig und mangelhaft festgestellt.

10 Ob eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vorliegt, ist im Zeitpunkt der Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes zu beurteilen. Wurde die zu lésende Rechtsfrage daher in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes - auch nach Einbringung der Revision - bereits geklart, liegt keine Rechtsfrage (mehr)
vor, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdme (vgl. VWGH 26.6.2014,
Ra 2014/03/0005).

11 Der Verwaltungsgerichtshof hat - unter Verweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
7. Oktober 2014, E 707/2014, (VfSlg. 19.902/2014) - bereits ausgesprochen, dass die Heranziehung von
Amtssachverstandigen in Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster Instanz grundsétzlich zuldssig ist
(vgl. VWGH 22.10.2015, Ra 2015/12/0039).

12 Das Verwaltungsgericht ist auf dem Boden des § 17 VwWGVG iVm 88 52 und 53 AVG verpflichtet, die
ihm zur Verfigung stehenden amtlichen Sachverstandigen (Amtssachverstandigen) seinen Verfahren
beizuziehen, wobei ein Verwaltungsgericht stets prifen muss, ob ein Amtssachverstdndiger unbefangen, unter
anderem also tatsachlich unabhangig von der Verwaltungsbehdrde ist, deren Bescheid beim Verwaltungsgericht
angefochten wird. Im Interesse der Sicherstellung der Unabhangigkeit bzw. der Unbefangenheit von
sachverstéandigen Personen ist es erforderlich, dass das Verwaltungsgericht die Frage ihrer Unbefangenheit
bzw. Unabhéngigkeit einschlieRlich eines allfalligen diesbeziiglichen Vorbringens von Verfahrensparteien
sorgféltig pruft und die Heranziehung jedenfalls in Form eines (verfahrensleitenden) Beschlusses anordnet.
Gegebenenfalls ist zu begriinden, wenn von den Parteien vorgebrachte Bedenken hinsichtlich der vollen
Unbefangenheit nicht zutreffen. Sachverstandige sind bei der Erstattung ihrer Gutachten nicht an Weisungen im
Sinn des Art. 20 Abs. 1 B-VG gebunden, vielmehr beruht deren Begutachtung allein auf ihrer fachlichen
Qualifikation. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon wiederholt festgehalten, dass Amtssachverstandige fiir die
Richtigkeit des Gutachtens alleine verantwortlich sind und eine Auslibung dieser Funktion unter strafrechtlich
sanktionierter Wahrheitspflicht steht, gegen die in Hinblick auf Art. 20 B-VG das Weisungsrecht nicht
durchzudringen  vermag (vgl.zu alldem VwGH 22.11.2017, Ra2017/03/0014, mwN, sowie
V{Slg. 19.902/2014).

13 Im vorliegenden Fall vermag die Revisionswerberin mit ihrem Vorbringen die Unbefangenheit des vom
Verwaltungsgericht herangezogenen Amtssachverstandigen nicht in Frage zu stellen. Weder mit der nicht naher
substantiierten Riige, das Verwaltungsgericht habe die Einholung eines Gutachtens durch einen nichtamtlichen
Sachverstédndigen fur Immissionstechnik unterlassen und daher den Sachverhalt unrichtig und mangelhaft
ermittelt, noch mit der Behauptung, der Inhalt der erstatteten gutachterlichen Stellungnahme sei "von vornherein
absehbar gewesen", weil der Amtssachverstandige bereits im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren tatig gewesen
sei, wird aufgezeigt, dass bei dem Amtssachverstdndigen eine Hemmung seiner unparteiischen EntschlieBung
durch unsachliche psychologische Motive in Bezug auf die konkreten und von ihm zu beurteilenden Fachfragen
gegeben gewesen ware. Auch der Umstand, dass der Amtssachverstandige vorliegend eine fir die
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Revisionswerberin ungunstige gutachterliche Stellungnahme erstattet hat, vermag eine Befangenheit nicht zu
begrinden (vgl. dazu erneut Ra 2017/03/0014).

14 7. Die Revisionswerberin erblickt eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung darin, dass der in der
Beschwerde beantragten Einvernahme des Zeugen C.H. nicht entsprochen worden sei. Solange einem
Beweismittel die grundsétzliche Eignung, der Feststellung des Sachverhalts dienlich zu sein, zukomme, stelle die
Unterlassung einer beantragten Beweisaufnahme eine unzulédssige antizipative Beweiswirdigung dar. Das
Verwaltungsgericht hatte den Zeugen C.H. neuerlich laden missen, weil nicht auszuschlieRen sei, dass es nach
Durchfiilhrung der beantragten Beweisaufnahme zu einem anderen, fir die Revisionswerberin ginstigeren
Ergebnis gekommen waére.

15 Die Zuléssigkeit der Revision setzt neben einem eine grundsétzliche Rechtsfrage im Sinn des Art. 133
Abs. 4 B-VG aufwerfenden Verfahrensmangel voraus, dass die Revision von der Losung dieser geltend
gemachten Rechtsfrage abhdngt. Davon kann im Zusammenhang mit einem Verfahrensmangel aber nur dann
ausgegangen werden, wenn auch die Relevanz des Mangels fur den Verfahrensausgang dargetan wird, das heif3t,
dass dieser abstrakt geeignet sein muss, im Falle eines méngelfreien Verfahrens zu einer anderen - fiir die
revisionswerbenden Parteien gunstigeren - Sachverhaltsgrundlage zu fiihren (vgl. etwa VwGH 4.7.2016,
Ra 2016/04/0047, mwN).

16 Die Revision zeigt mit ihren diesbeziglichen, nicht weiter substantiierten Ausfiihrungen die Relevanz des
beantragten Zeugenbeweises fir den Verfahrensausgang nicht auf.

17 8. SchlieBlich bringt die Revisionswerberin vor, ihrem am Tag der miindlichen Verhandlung erkrankten
Vertreter sei durch die Nichtvertagung die Mdglichkeit genommen worden, an der Feststellung des Sachverhalts
mitzuwirken und Fragen an Zeugen und Sachverstandige zu richten. Der Vertreter habe angesichts der Schwere
der Erkrankung nicht erscheinen kénnen. Eine Substituierung sei auf Grund des friihen Termins der Verhandlung
(9:00 Uhr) nicht mehr méglich gewesen.

18 Das Nichterscheinen einer Partei trotz ordnungsgemafer Ladung hindert die Durchfihrung der
Verhandlung nicht (vgl. 8 17 VWGVG iVm § 42 Abs. 4 AVG).

Voraussetzung flr die Durchfihrung der mindlichen Verhandlung in Abwesenheit der Partei ist eine
"ordnungsgemale Ladung"”. Davon kann dann nicht gesprochen werden, wenn einer der im 8 19 Abs. 3 AVG
genannten - das Nichterscheinen des Geladenen rechtfertigenden - Griinde vorliegt (vgl. VWGH 17.2.2016,
Ra 2015/08/0006, mwN). Die Rechtfertigungsgrinde haben auch fir einen geladenen Vertreter Geltung
(vgl. VWGH 20.12.1994, 92/04/0276, sowie Hengstschlager/Leeb, AVG 12 (2014) § 19 Rz. 20).

Eine rechtswirksam geladene Partei hat die zwingenden Griinde fir ihr Nichterscheinen darzutun. Sie muss etwa
im Fall einer Erkrankung nicht nur deren Vorliegen behaupten und dartun, sondern auch die Hinderung am
Erscheinen bei der Verhandlung aus diesem Grund. Die Triftigkeit des Nichterscheinens muss tberprifbar sein
(vgl. nochmals VwGH Ra 2015/08/0006, mwN).

19 Im vorliegenden Fall hat der anwaltliche Vertreter der Revisionswerberin am Tag der mundlichen
Verhandlung um 7:59 Uhr durch seine Kanzlei per E-Mail mitteilen lassen, dass er krank sei. Eine ndhere
Konkretisierung dieses Vorbringens erfolgte nicht. Auch wurde weder eine drztliche Bestatigung vorgelegt noch
begriindet, warum fiir eine andere Vertretung habe nicht mehr Sorge getragen werden kénnen. Ausgehend davon
ist nicht zu erkennen, dass das Verwaltungsgericht, indem es vom Nichtvorliegen eines triftigen Grundes fur das
Nichterscheinen des anwaltlichen Vertreters der Revisionswerberin ausgegangen ist und deshalb die
Verhandlung in seiner Abwesenheit durchgefiihrt hat, von der oben angefiihrten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen ist.

20 9. In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-
VG grundsétzliche Bedeutung zukédme. Die Revision war daher gemaR § 34 Abs. 1 VWGG zurlickzuweisen.

21 Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 24. Oktober 2018
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