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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG §52;

AVG 853 Abs1;
AVG 86;

VwGVG 2014 827,
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kdhler und die Hofratinnen Dr. Bayjones,
Mag.a Merl und Mag. Rehak sowie Hofrat Mag. Haunold als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfGhrerin
Mag.a Schreiber, Gber die Revision des Stadtmagistrates der Landeshauptstadt Innsbruck in 6020 Innsbruck, Maria-
Theresien-StraRe 18, gegen den Beschluss des Landesverwaltungsgerichts Tirol vom 3. Oktober 2017, LVwG-
2017/38/2226-1, betreffend Herstellung des gesetzmdaRigen Zustandes (mitbeteiligte Partei: Mag. C M, vertreten durch
Dr. Herbert Ernst Schopf, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Arkadenhof, Maria-Theresien-Stral3e 34; belangte Behdrde
vor dem Verwaltungsgericht:

Stadtmagistrat der Landeshauptstadt Innsbruck; weitere Partei:

Tiroler Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

1 Mit Bescheid des Stadtmagistrates der Landeshauptstadt Innsbruck (im Folgenden: Behorde) vom 31. Juli 2017
wurde dem Mitbeteiligten gemal? &8 39 Abs. 1 Tiroler Bauordnung 2011 (TBO 2011) aufgetragen, hinsichtlich der auf
Grundstlck Nr. X, GB M, durchgefiihrten Hangabtragung und der Errichtung von Hangsicherungen den gesetzmaligen
Zustand binnen sechs Monaten ab Rechtskraft dieses Bescheides herzustellen (Spruchpunkt 1), und es wurde
festgestellt, dass einer nachtraglichen Erteilung einer Baubewilligung der Abweisungsgrund des 8 27 Abs. 3 lit. a Z 1
TBO 2011 entgegenstehe (Spruchpunkt IL.).

2 Der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde des Mitbeteiligten gab das Landesverwaltungsgericht Tirol
(LVWG) mit dem angefochtenen Beschluss statt, hob den Bescheid auf und verwies die Angelegenheit an die Behdrde
zurlck. Eine ordentliche Revision wurde flr unzulassig erklart.
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Begrindend fuhrte das LVwG aus, laut Vorbringen in der Beschwerde habe die Behorde ihrer Entscheidung das
Gutachten des Amtssachverstandigen DI S zugrunde gelegt, der jedoch nicht die fachliche Befahigung aufweise. DI S
habe auf telefonische Riuickfrage des LVwG ausgefuhrt, dass er Bauingenieurwesen studiert habe, fur die Tatigkeit als
Bodenmechaniker fehle ihm eine Ziviltechnikerprifung. Den vom Mitbeteiligten vorgelegten Gutachten von DI L sei
somit seitens der Behodrde nicht auf gleicher fachlicher Ebene begegnet worden; die Behtérde werde daher einen

geeigneten amtlichen oder nichtamtlichen Sachverstandigen zu bestellen haben.

Die Behorde habe auch keine Ermittlungen zu dem Beschwerdevorbringen durchgefiihrt, die Errichtung der
Spritzbetonmauer sei aufgrund einer Hangrutschung in Zusammenhang mit der nérdlich befindlichen PrivatstraRe
erforderlich gewesen, weshalb keine Zustandigkeit der Behorde gegeben sei. Diesbeztiglich sei der Sachverhalt absolut

mangelhaft erhoben worden.

Daruber hinaus habe die Behérde nicht ermittelt, welche konkreten Malinahmen im Fall des Riickbaus gesetzt werden
mussten und wie die Gefdhrdung der oberhalb der 10 m hohen Mauer gelegenen Gebaude verhindert werden kénnte.
§ 39 TBO 2011 sehe zwar nicht die Vorschreibung von Auflagen vor, "aufgrund der Gefahrdungssituation seien
jedenfalls die Bestimmungen des § 56 ff AVG anzuwenden und die entsprechenden MalBnahmen vorzuschreiben."
Auch Uber den Zeitraum, in welchem derartige MalRnahmen durchgefihrt werden koénnten, sei ein

Sachverstandigengutachten einzuholen.

Da somit umfangreiche Ermittlungsschritte zu setzen seien, die durch die Behdrde zweckmaRig und zeitsparend - vor
allem in Bezug auf die straenrechtliche Frage - durchzufiihren, seitens des LVwG jedoch "nicht moéglich" seien, sei die
Zuruckverweisung trotz der restriktiven Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Hinweis auf VwGH 26.6.2014,
Ro 2014/03/0063) fallbezogen wegen gravierender Sachverhaltsmangel geboten gewesen.

3 Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende aullerordentliche Revision mit dem Begehren, der
Verwaltungsgerichtshof moge gemald § 42 Abs. 4 VwWGG in der Sache selbst entscheiden, in eventu die Entscheidung
wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufheben.

4 Der Mitbeteiligte beantragte, die Revision zurlickzuweisen, in eventu abzuweisen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

5 Die Revision bringt im Rahmen der Zulassigkeitsbegrindung vor, das LVwG sei von der hg. Rechtsprechung
abgewichen bzw. fehle eine solche. Eine allfallige Unzustandigkeit der Behérde hatte das LVwWG in jeder Lage des
Verfahrens von Amts wegen aufgreifen und den Bescheid ersatzlos beheben muissen (Hinweis etwa auf VwGH
25.5.2016, Ra 2015/06/0095). Zu der Frage, ob eine fehlende Ziviltechnikerprifung geeignet sei, die fachliche Eignung
eines Sachverstandigen zur Beurteilung von technischen Fragen, die in seinem Fachgebiet lagen, in Frage zu stellen,
fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

6 Angesichts des Vorbringens zur Unzulassigkeit der vorgenommenen Zurlckverweisung nach § 28 Abs. 3 VWGVG
erweist sich die Revision als zuldssig.

7 Nach der standigen hg. Judikatur kann die Rechtsprechung zur Rechtslage vor Einfihrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz mit 1. Janner 2014, wonach die Berufungsbehdrde in jenen Fallen, in denen
die Unterbehdrde unzustandig war, allein dafir zustandig war, diese Unzustandigkeit - unabhangig davon, ob der
Rechtsmittelwerber dies im Verfahren vorbrachte oder in der Berufung relevierte - aufzugreifen und den bekampften
Bescheid zu beheben, auf die geltende Rechtslage Ubertragen werden (vgl. etwa VWGH 25.5.2016, Ra 2015/06/0095,
mit Verweis auf VwGH 29.10.2015, Ro 2015/07/0019).

8 Die Rechtsfrage, ob die Behorde zur Erlassung des gegenstandlichen Wiederherstellungsauftrages zustandig war,
hatte das LVwG prufen und allenfalls den Bescheid ersatzlos aufheben mussen. Aus welchem Grund dem LVwG - etwa
im Rahmen einer in der Beschwerde ausdrucklich beantragten mundlichen Verhandlung -

Ermittlungen "in Bezug auf die straBenrechtliche Frage ... nicht

moglich" seien, ist unklar. Durch die stattdessen vorgenommene Zurlckverweisung der Beschwerde belastete das
LVwG den angefochtenen Beschluss mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.



9 Schon aus diesem Grund war der angefochtene Beschluss gemald 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben, ohne dass die weiteren vom LVwG herangezogenen Grunde fur die Aufhebung und

Zuruckverweisung zu prifen waren.

10 Im Ubrigen wird angemerkt: Falls die Behorde zur Erlassung des Wiederherstellungsauftrages unzustandig war,
stellt sich die Frage der fachlichen Eignung des Amtssachverstandigen DI S im Bauverfahren nicht. Insofern liegen auch
keine Ermittlungsmangel vor. Sollte jedoch keine Unzustandigkeit der Behérde vorliegen, wird darauf hingewiesen,
dass die mangelnde Fachkunde eines Amtssachverstandigen mit Erfolg nur durch ein konkretes Vorbringen geltend
gemacht werden kann, wonach das vom Sachverstandigen erstattete Gutachten unrichtig oder unvollstandig ist
(vgl. VWGH 9.9.2015, 2013/03/0120, mwN; siehe auch VWGH 24.10.2017, Ra 2016/06/0104: der Umstand, dass ein
Ziviltechniker fur einen bestimmten Teilbereich nicht zum gerichtlich beeideten Sachverstandigen bestellt ist, besagt
nicht, dass er fur diesen (von seiner Berufsbefugnis umfassten) Bereich nicht als Sachverstandiger in einem
Verwaltungsverfahren herangezogen werden kénnte). Aus der Tatsache, dass der Amtssachverstandige DI S Uber keine
Ziviltechnikerprufung fur den Bereich Bodenmechanik verfugt, ist fur sich genommen nicht abzuleiten, dass er Gber
keine ausreichende Fachkunde auf diesem Bereich verfligt. Auch dabei handelt es sich um eine Rechtsfrage, die das
LVwG grundsatzlich selbst zu beurteilen hat.

Wien, am 27. Marz 2018
Schlagworte

Anforderung an ein Gutachten
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