1. Jahrgang / Janner 2015 / Nr. 1

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzstrafrecht

Rainer Brandl / Severin Glaser / Robert Kert / Roman Leitner / Mario Schmieder /
Norbert Schrottmeyer / Norbert Wess

Schwerpunkt:
Wirtschaftsstrafrecht Strafaufhebung durch
Selbstanzeige und Rechtzeitigkeit der tatigen Reue SEiafonuimab g
Checkliste zur Strafaufhebung durch tatige Reue
VfGH zum Sachverstandigenbeweis

Finanzstrafrecht
Wiederholte Selbstanzeige im Bereich der Umsatzsteuer
Checkliste zur Erstellung einer Selbstanzeige

Die vertiefende Analyse
Selbstanzeige und Giinstigkeitsvergleich
Selbstanzeige, tatige Reue, internationale Dimension der Tat

Aus Sicht der Finanzstrafbehorde
Die drei hdufigsten Fehler bei Selbstanzeigen

Der aktuelle Fall
Sanierung von Scheindienstverhaltnissen

Blick iiber die Grenze
Selbstanzeige in Deutschland

Praxisinformationen
Neues aus Gesetzgebung, Rechtsprechung, Literatur

Wy,
W 1y
N “,

7

g,
/

\

CH
li

onh
Www.

lndeonline.at S .
2 & I | I l e
“

7 N\
K\



» Auf den Punkt gebracht

Im Ergebnis verbleibt fiir die Beratungs-
praxis ein Risiko, dass die Finanzstrafbe-
horde generell als Behorde iSd § 151
Abs 3 StGB beurteilt wird und es im Zuge
der Priifung einer Selbstanzeige zu einer
Tatentdeckung nach § 167 Abs2 StGB
kommt. Auch muss sich der Berater der
Gefahr bewusst sein, dass das Finanz-
oder Zollamt bzw die Finanzstrafbehorde
die Selbstanzeige nach Einbringung un-
verziiglich an die Staatsanwaltschaft wei-
terleitet. Spétestens mit dem Eintreffen

VfGH zum Sachverstandigenbeweis

der Selbstanzeige bei der Staatsanwalt-
schaft muss dann davon ausgegangen
werden, dass keine wirksame titige Reue
nach § 167 StGB mehr moglich sein wird.
Deshalb ist es umso wichtiger, im Vorfeld
der Einbringung einer Selbstanzeige in
enger Abstimmung mit den abgaben-
und (finanz)strafrechtlichen Beratern die
Reuemoglichkeiten rasch zu analysieren
und die entsprechende Schadensgutma-
chung oder eine darauf abzielende ver-
tragliche Vereinbarung noch vor Ein-
bringung der Selbstanzeige vorzuneh-
men.

Wirtschaftsstrafrecht

Aktuelle Rechtsprechung des VfGH zum
Sachverstandigenbeweis

Norbert Wess

In seiner jiingsten Rsp ist der OGH nunmehr der im Schrifttum bereits seit Lingerem ver-
tretenen Auffassung gefolgt und hat in 17 Os 25/14a’ erstmals Bedenken gegen die Verfas-
sungsmafligkeit der Systematik der Sachverstindigenbestellung in Strafverfahren
bekundet.? Mit Beschluss zu 11 Os 26/14d* hat der OGH diese Bedenken schliefSlich gem
Art 89 Abs 2 B-VG an den VfGH herangetragen,* der in einer seiner nichsten Sessionen
die gesetzlichen Grundlagen der sog ,,Doppelbestellung“ des bereits im Ermittlungsverfah-
ren fiir die Staatsanwaltschaft titigen Sachverstindigen durch das Gericht im Hauptver-
fahren (va § 126 Abs 4 letzter Satz StPO), insb im Hinblick auf Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall
EMRK, der (aus innerstaatlicher Sicht vorerst)® endgiiltigen, mit grofler Spannung erwar-
teten verfassungs- und konventionsrechtlichen Kontrolle zu unterziehen haben wird.
Anhaltspunkte, wie der VfGH in der Sache entscheiden konnte, liefert nun das
-+ Erkenntnis des VfIGH vom 30. 10. 2014, E 707/2014.

Dr. Norbert Wess, LL.M,
MBL ist Rechtsanwalt in

1. Das Erkenntnis des VfGH
1.1. Sachverhalt

Der VIGH hatte in E 707/2014 aufgrund einer
Beschwerde nach Art 144 B-VG dariiber zu er-
kennen, ob die Beschwerdefithrerin wegen der

*  Der Beitrag ist mit wertvoller Unterstiitzung durch
RAA Mag. Dietmar Bachmann enstanden.

' - OGH 11.8.2014,17 Os 25/14a.

Abgesehen von der Vollversammlung des OGH, die be-

reits in ihren Tatigkeitsberichten 2011 (S 45 f) und 2012

(S 28) verfassungsrechtliche Bedenken an dem gegen-

wartigen System der Sachverstdndigenbestellung gedu-

Bert hat.

3 = OGH 16. 9. 2014, 11 Os 26/14d; mittlerweile hat

der OGH ein weiteres Strafverfahren zum Anlass ge-

nommen, den VfGH mit der Verfassungsmafligkeit

(insb) von § 126 Abs 4 letzter Satz StPO zu befassen:

OGH 28. 10. 2014, 11 Os 86/14b.

Zur Rsp des OGH vgl die Rechtsprechungsiibersicht

(ZWF 2015/7,27; zu § 126 StPO) in diesem Heft.

> Sollte der VfGH die Verfassungswidrigkeit der beste-
henden Systematik verneinen, konnte der ebenfalls be-
reits mit der Frage der Sachverstindigenbestellung im
osterreichischen Strafverfahren befasste EGMR immer
noch eine Konventionsverletzung in der Doppelbestel-
lung erkennen, was Betroffenen etwa wiederum die Er-
hebung eines Erneuerungsantrags nach § 363a StPO er-
moglichen wiirde.

ZWF 1/2015

im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens
erfolgten Heranziehung eines sog ,,Amtssach-
verstandigen durch das Tiroler Landesverwal-
tungsgericht eine Verfassungswidrigkeit ver-
wirklicht wurde.® Konkret begriindete die Be-
schwerdefithrerin die behauptete Verletzung
(ua) des Art 6 EMRK damit, dass
a) ein Amtssachverstandiger per se bzw der
beigezogene Amtssachverstindige aufgrund
der organisatorischen Zuordnung zum Amt
der Tiroler Landesregierung nicht unabhan-
gig (und § 17 TLVWGG,’ der die Beiziehung
von Amtssachverstindigen vorsieht, somit
wegen Verfassungswidrigkeit aufzuheben)

Amtssachverstandiger ist, wer von der Behorde als sol-
cher beigegeben ist oder zur Verfigung steht (§ 52
Abs 1 AVG); die Behorde kann, wenn kein Amtssach-
verstandiger zur Verfiigung steht oder dies sonst gebo-
ten ist, eine andere geeignete Person als nichtamtlichen
Sachverstindigen heranziehen (§ 52 Abs 2 AVG); diese
Bestimmungen gelten gem § 17 VwGVG fiir die Ver-
fahren vor den Landesverwaltungsgerichten mangels
eigener Regelung im VWGVG.

Tiroler Landesverwaltungsgerichtsgesetz, LGBl 2012/
148 idF LGBI 2013/130.

Wien.
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sei. Weiters erachtete sich die Beschwerde-
fihrerin in Art 6 EMRK verletzt, da

b) der beigegebene (agrarfachliche) Amtssach-
verstandige zuvor im Rahmen des Verfah-
rens zur Anderung des Flichenwidmungs-
plans fiir das Baugrundstiick mit dem vorlie-
genden Sachverhalt befasst gewesen und
deswegen als nicht unabhdingig zu betrachten
sei.

1.2. Entscheidung des VfGH

Zum ersten Beschwerdevorbringen (a) duflerte
sich der VfGH wie folgt:

Laut VfGH bringe das mit der Verwaltungs-
gerichtsbarkeits-Novelle 2012% eingefiihrte ge-
richtliche Rechtsschutzsystem zwar ein neues
Verhiltnis der Verwaltungsbehorde zum Ver-
waltungsgericht mit sich, dennoch sei die Her-
anziehung von Amtssachverstindigen auch in
Verfahren vor Verwaltungsgerichten grund-
satzlich zuldssig. Daran dndere auch die (ledig-
lich) in dienstlicher Hinsicht gem Art 20 Abs 1
B-VG gegebene Weisungsgebundenheit der
Amtssachverstandigen nichts. Denn gem stRsp
sowohl des VWGH als auch des VfGH sind
Amtssachverstindige bei der Erstattung ihrer
Gutachten ausschliefllich der Wahrheit ver-
pilichtet und hinsichtlich des Inhalts ihrer Gut-
achten an keine Weisungen gebunden,’ da Gut-
achten den sie erstellenden (Amts-)Sachver-
standigen personlich zurechenbar sind, wovon
auch die Straftatbestinde der §$ 288 und 289
StGB ausgehen.'”

Wesentlich erscheinen insb nachstehende
Ausfithrungen des VfGH in diesem Zusammen-
hang: Trotz dieser fachlichen Weisungsfreiheit
des Amtssachverstdndigen bei Erstattung seines
Gutachtens konne das Verwaltungsgericht aber
nicht in jedem Fall Amtssachverstindige heran-
ziehen, sondern habe ,,vielmehr stets [zu] priifen,
ob ein Amtssachverstindiger unbefangen, unter
anderem also tatsichlich unabhdngig von der
Verwaltungsbehorde ist, deren Bescheid beim
Verwaltungsgericht angefochten wird. Ob dies
der Fall ist, hat das Verwaltungsgericht stets nach
den Umstinden des Einzelfalls mit der gebotenen
Sorgfalt zu untersuchen und zu beurteilen (zu
Fillen, in denen von einer dem Recht auf ein fai-
res Verfahren gemdfS Art 6 EMRK widerspre-
chenden [Anscheins-]Befangenheit ausgegangen
wurde, vgl. EGMR 6. 5. 1985, Fall Bonisch, Appl.
8658/79, sowie VfSlg 11.131/1986, 16.827/2003
mwN; vgl. auch VwGH 23.9.2004, 2004/07/
0075).“ Dies setzt laut VIGH auch voraus, ,,dass
das Verwaltungsgericht selbst die Auswahl des
Amtssachverstindigen vornimmt (und nicht
etwa einer anderen Stelle iiberlisst) und dabei
dessen Qualifikation und das Vorliegen etwaiger
Befangenheitsgriinde bzw. Griinde fiir den An-

8 BGBI12012/51.

Vgl VEGH 22. 6. 2002, V 53/01, V 73/01, VfSlg 16.567/
2002; VwGH 21.12. 2005, 2003/04/0184; 29. 4. 2011,
2010/09/0230.

10 Vgl VwGH 26. 5. 2008, 2004/06/0039.

schein der Befangenheit dieses Amtssachverstdin-
digen priift“. Der VIGH verwies dariiber hinaus
insofern auf die Rsp des EGMR, als eine Verlet-
zung von Art 6 EMRK nicht zu erkennen sei,
wenn dem Gutachten des Amtssachverstindi-
gen mit einem Gegengutachten auf gleicher
fachlicher Ebene entgegengetreten werden
kénne."!

Zum zweiten Beschwerdevorbringen (b) du-
Berte sich der VEGH noch wie folgt:

Fir den VIGH sei weiters nicht erkennbar,
dass bzw inwieweit aus der bloflen Vorbefas-
sung im Verfahren zur Anderung des Flichen-
widmungsplans eine Befangenheit bzw der An-
schein einer Befangenheit des Amtssachverstin-
digen im Verfahren vor dem Landesverwal-
tungsgericht Tirol betreffend die Erteilung der
Baubewilligung an die beteiligte Partei resul-
tiere.

Im Ergebnis hat der VfGH im Anlassverfah-
ren weder eine Verletzung verfassungsgesetzlich
gewihrleisteter Rechte noch eine Verfassungs-
widrigkeit einer angewendeten Norm erkannt
und die Beschwerde abgewiesen.

2. Schlussfolgerungen fiir das Verwal-
tungsgerichtsverfahren

Der VIGH streicht zwei Kriterien hervor, die
hinsichtlich der Stellung und Auswahl des Sach-
verstandigen im Verwaltungsgerichtsverfahren
entscheidend sind: Das Erfordernis der tatsdch-
lichen Unabhdngigkeit von jener Verwaltungsbe-
horde, deren Bescheid beim Verwaltungsgericht
angefochten wird, sowie die Pflicht des Verwal-
tungsgerichts, selbst die Auswahl des Amtssach-
verstindigen vorzunehmen und diese Auswahl
nicht einer anderen Stelle zu iiberlassen. Fraglich
ist, was der VIGH unter der selbstindigen Aus-
wahl eines tatsdchlich unabhdngigen Amtssach-
verstindigen durch das Verwaltungsgericht ver-
steht. Kann daraus abgeleitet werden, dass es der
V{GH im Lichte des Art 6 EMRK ablehnt, wenn
das Verwaltungsgericht den bereits von der
(vor)befassten Verwaltungsbehorde herangezo-
genen bzw dieser beigegebenen Sachverstindi-
gen wiederbestellt?

Aus seinen rechtlichen Erwédgungen zum
erstgenannten Kriterium (tatsdchliche Unab-
héingigkeit des Sachverstandigen)'* geht mE klar
hervor, dass der VfIGH die Heranziehung desje-
nigen Amtssachverstindigen, der im gegen-
stindlichen Baubewilligungsverfahren bereits
durch die zustindigen Gemeindeorgane beige-
zogen worden wire, durch das Verwaltungsge-
richt nicht billigen wiirde. Dies liegt im Beson-
deren daran, dass der VIGH die tatsdchliche Un-
abhdngigkeit des Sachverstindigen von jener
Verwaltungsbehorde, deren Bescheid beim Ver-
waltungsgericht angefochten wird, verlangt und

""" Unter Verweis auf EGMR 30. 6. 1992, Beschw-Nr
12.235/86, Zumtobel gg Osterreich, Rz 87.

Das zweitgenannte Kriterium (selbstindige Auswahl
durch das Verwaltungsgericht) wurde vom VIGH nicht
néher gepriift.
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bereits der Anschein (!) einer Befangenheit ver-
mieden werden muss.

Im gegenstidndlichen Verfahren gelangte der
Amtssachverstindige in seinem infolge Beizie-
hung durch das Landesverwaltungsgericht Tirol
im Bauverfahren erstatteten Gutachten zum Er-
gebnis, dass der Pferdebetrieb der beteiligten
Partei kein gewerblicher Pferdeeinstellbetrieb
sei, was in rechtlicher Sicht zur Folge hatte, dass
die Baubehorden der Gemeinde Polling zur
Durchfithrung des gegenstidndlichen Bauverfah-
rens zustindig waren."® Die Titigkeit des Amts-
sachverstindigen zur Anderung des Flichenwid-
mungsplans hat jedoch in einem anderen Ver-
fahren stattgefunden' und keinerlei (insb keine
inhaltlichen) Uberschneidungspunkte mit sei-
ner Téatigkeit im Bauverfahren. Letzteres wird
insofern auch nicht préjudiziert. Der VfGH
kann ergo nicht erkennen, ,inwieweit aus der
blofien Befassung im Verfahren zur Anderung des
Flichenwidmungsplans irgendeine Befangenheit
bzw. der Anschein einer Befangenheit des Amts-
sachverstindigen |[...] resultierte“. E contrario
bedeutet dies aber mE, dass die Heranziehung
des Sachverstidndigen, sofern dieser in demsel-
ben Verfahren, jedoch auf anderer Stufe, etwa
von den Baubehdrden der Gemeinde Polling,
mit demselben Gutachtensauftrag betraut wor-
den wire, aufgrund mangelnder Unabhingig-
keit bzw des Anscheins der Befangenheit nicht
mehr vom Landesverwaltungsgericht herange-
zogen werden hitte diirfen, widrigenfalls Art 6
EMRK verletzt worden wire.

3. Relevanz fir die Anlassfélle
11 0s 26/14d und 11 Os 86/14b

Diese rechtlichen Erwédgungen zur Bestellung
von Amtssachverstindigen im Verwaltungsver-
fahren durch die (Landes-)Verwaltungsgerichte
sind aufgrund des fiir beide Verfahren grund-
sitzlich relevanten Verfahrensfairnessgebots
des Art 6 EMRK auch fiir die Bestellung von
Sachverstindigen durch das Erstgericht im
strafgerichtlichen Hauptverfahren relevant.
Art 6 Abs 1 EMRK findet sowohl auf Verfahren
iiber Streitigkeiten iiber sog ,civil rights“ als
auch auf Verfahren iiber ,strafrechtliche Ankla-
gen“ Anwendung.” Der lediglich auf strafrecht-
liche Anklagen Anwendung findende Grund-
satz der Waffengleichheit des Art 6 Abs 3 lit d

13 Die Beschwerdefiihrerin hat behauptet, die Gemeinde

Polling gehore gem Verordnung der Tiroler Landesregie-
rung vom 8. 9. 2009, LGBI 2009/78 idF LGBl 2012/108,
zu jenen Gemeinden, bei denen die Besorgung der Auf-
gaben der ortlichen Baupolizei bei Vorhaben, fir die
aufler der baupolizeilichen Bewilligung eine wasser-
rechtliche Bewilligung oder eine gewerberechtliche Ge-
nehmigung erforderlich ist, aus dem eigenen Wir-
kungsbereich der Gemeinden auf die 6rtlich zustindige
Bezirkshauptmannschaft tibertragen worden sei.

Es handelt sich auch diesbeziiglich um eine Zustandig-
keit des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde gem
Art 118 Abs 3 Z 9 B-VG; der Gemeinderat ist zur Erlas-
sung des Flichenwidmungsplans in Form einer Ver-
ordnung berufen.

15 Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschen-

rechtskonvention® (2012) 384.

ZWF 1/2015

VfGH zum Sachverstandigenbeweis

EMRK stellt blof} eine demonstrative Konkreti-
sierung des Rechts auf ein faires Verfahren nach
Art 6 Abs 1 EMKR dar.' Das Gebot der Waf-
fengleichheit des Art 6 Abs 1 EMRK - sowie all-
gemein der Katalog der sonstigen, aus dieser Be-
stimmung resultierenden geschriebenen und
ungeschriebenen Verfahrensgarantien'” - geht
daher iiber den Zeugenbeweis hinaus, findet je-
doch auch auf diesen und daher auch auf den
Sachverstindigenbeweis Anwendung.'® Es ist
aber festzuhalten, dass Art 6 Abs 3 litd EMRK
gegeniiber Art 6 Abs 1 EMRK in Bezug auf den
Zeugenbeweis einen hoheren Standard ver-
langt."” Dies ist insofern von Bedeutung, als das
gegenstandliche Verwaltungsverfahren ein civil
right zum Gegenstand hat und der VIGH die
konventionsrechtlichen Erfordernisse hinsicht-
lich der Unabhingigkeit des Sachverstindigen
daher allein aus Art6 Abs1 EMRK ableiten
kann.*® Der Beitrag geht nicht naher auf die aus
Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK abgeleiteten
Rechte und Pflichten ein,*' sondern befasst sich
lediglich mit der Auseinandersetzung des VIGH
in E 707/2014 mit Art 6 Abs 1 EMRK und dessen
Gehalt fiir das Verwaltungsgerichtsverfahren.
Daraus sollen angesichts der dargelegten Rele-
vanz dieser Bestimmung fiir Strafverfahren
Riickschliisse fiir die beim VfGH anhéngigen
Normpriifungsverfahren zu 11 Os 26/14d und
11 Os 86/14a gezogen werden.

Die systemischen Ahnlichkeiten bzw Uber-
einstimmungen des verwaltungsgerichtlichen
und des strafgerichtlichen Verfahrens in Bezug
auf Sachverstindige bestehen (insb) in der Wei-
sungsfreiheit hinsichtlich der fachlichen Befun-
derhebung und Gutachtenserstattung (samt
Strafbarkeit nach §§ 288% und 289 StGB%), in
der freien Beweiswiirdigung des SV-Gutachtens™
sowie — hinsichtlich der hier zentralen Frage - in
der Pflicht zur Priifung der Unbefangenheit und
Unabhingigkeit des Sachverstindigen anhand
der Umsténde des Einzelfalls.”®

Zitiert nach Mayer/Haidenhofer, Der Sachverstindige
als Gehilfe des Staatsanwalts im Strafprozess, AnwBl
2014, 100.

17 Vgl Karpenstein/Mayer, EMRK, Art 6 Rz 39 ff.

8 Vgl Mayer/Haidenhofer, AnwBl 2014, 100 mwN.

9 Vgl Karpenstein/Mayer, EMRK, Art 6 Rz 170 ff (198 ff).
% Der VfGH geht im Erkenntnis E 707/2014 jedoch nicht
néher auf diesen Aspekt ein.

Da diese mittlerweile in Lehre und Rsp ausfiihrlichst
herausgearbeitet wurden; vgl statt vieler Wess, Aktuelle
Rechtsfragen zu Stellung des Sachverstindigen in Wirt-
schaftsstrafverfahren, in Lewisch (Hrsg), Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit (2012) 117;
Lewisch, Der Sachverstindige im Strafprozess, in Studi-
engesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Sachver-
stand im Wirtschaftsrecht (2013) 78; Ratz, Der Oberste
Gerichtshof in Osterreich als Grundrechtsgericht, An-
wBl 2013, 74; Birklbauer, Privatsachverstindige und
Waffengleichheit — oder: Wie ernst ist es dem OGH mit
dem Grundrechtsschutz? JSt 2013, 163; Mayer/Haiden-
hofer, AnwBI 2014, 100.

22 Plochl/Seidl in Hépfel/Ratz, WK StGB?, § 289 Rz 13.

2 Pléchl/Seidl in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 288 Rz 18 ff.
2 Gem § 258 Abs 2 StPO bzw § 17 TLVWGG iVm § 45
Abs 2 AVG.

Samtliche dieser Kriterien sind sowohl vom Verwal-
tungs- als auch vom Strafgericht zu priifen.

25
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Ein wesentlicher Unterschied zwischen ver-
waltungsgerichtlichem und strafgerichtlichem
Verfahren besteht allerdings darin, dass Ersteres
Privatgutachten als abstrakt gleichwertige Be-
weismittel im Vergleich zu amtswegig eingehol-
ten Gutachten (von amtlichen und nichtamtli-
chen Sachverstindigen) behandelt,”® wogegen
Letzteres Privatsachverstindigen und deren
Gutachten in keiner Weise dhnliches Gewicht
beimisst, sondern — im Gegenteil - kaum Rele-
vanz einrdumt.”

Die dargestellten Analogien zwischen den
beiden Verfahrensformen erlauben mE fiir sich
betrachtet eine analoge Heranziehung der ratio
decisionis der gegenstindlichen Entscheidung
des VIGH auf die eingangs genannten Strafver-
fahren bzw Normpriifungsverfahren. Aufler-
dem scheint auch der VfGH diese Parallelen zu
erkennen, indem er die EGMR-Entscheidung
Bénisch gg Osterreich zur Beiziehung eines sog
Anzeigegutachters in einem strafgerichtlichen
Hauptverfahren, auf die in der gegenstandlichen
Diskussion sowie in der Rsp zum Thema Sach-
verstandigenbestellung im Strafverfahren regel-
miflig verwiesen wird,? nennt.

5 Anwendung der ratio decisionis aus
E 707/2014 auf 11 Os 26/14d und
11 0s 86/14b

Im Strafverfahren wird nach geltender Rechts-
lage der Sachverstindige bereits im Ermitt-
lungsverfahren gem § 126 Abs 3 StPO von der
Staatsanwaltschaft, der spiteren Verfahrensgeg-
nerin des Beschuldigten, ausgewdhlt und be-
stellt. Sie leitet das Ermittlungsverfahren, und
ihr kommen in Bezug auf den Sachverstindi-
genbeweis im Vergleich zum Beschuldigten
(und spdteren Angeklagten) weiter gehende
Rechte zu.”® Das Gericht ist bei der Wahl des
Sachverstdndigen an die genannten Grundsitze
des §126 Abs2c StPO gebunden, und ihm
kommt - laut OGH - insofern kein Handlungs-
spielraum zu, als aufgrund dieser Grundsitze
der Sachverstindige des Ermittlungsverfahrens
auch fiir das Hauptverfahren beizuziehen ist.*
Das vom VfGH in E 707/2014 an die Sachver-
standigenbestellung genannte Kriterium, das
Gericht habe selbst die Auswahl des Sachver-
standigen vorzunehmen und diese Auswahl
nicht einer anderen Stelle zu tiberlassen, ist da-
her im Strafverfahren nicht erfiillt. Das Gericht
ist - im Gegenteil - idR angehalten, den Sach-
verstandigen des Ermittlungsverfahrens wieder-

% Hengstschliger/Leeb, AVG, § 52 Rz 3; VwGH 31. 5.
1999, 98/10/0008; 19. 12. 1996, 93/06/0229.

¥ Vgl Hinterhofer in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 125 Rz 18 ff;
ErlRV 231 BIgNR 23. GP 13 f; OGH 14. 1. 2004, 13 Os
170/03 ua, RIS-Justiz RS0118421; 26. 9. 2001, 13 Os 34/01
ua, RIS-Justiz RS0115646; 10. 9. 1959, 9 Os 121/59 uva,
RS0097292; s hierzu noch erganzend unten.

28 Vgl etwa Mayer/Haidenhofer, AnwBl 2014, 100 (FN 3,7

und 11); OGH 23. 1. 2014, 12 Os 90/13x, EvBl 2014/62.

Etwa das Recht zur Verwendung des Sachverstindigen

zur Erkundungsbeweisfithrung ohne Bindung an § 55

StPO.

3 Vgl OGH 16.9. 2014, 11 Os 26/14d.
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zubestellen; lediglich in Ausnahmefillen, wenn
der Sachverstindige aus anderen Griinden als
seiner Tatigkeit im Ermittlungsverfahren als be-
fangen zu bewerten ist,”! kann dieser vom Ge-
richt (auf Antrag oder von Amts wegen) abberu-
fen werden.

Durch die Wiederbestellung des bereits fiir
die Staatsanwaltschaft im selben gerichtlichen
Strafverfahren tatigen Sachverstindigen durch
das zustindige Gericht im Hauptverfahren,
kommt das genannte, zum Nachteil des Be-
schuldigten bestehende systemische Ungleich-
gewicht des Sachverstandigenbeweises schlief3-
lich zum Tragen, zumal sich die Anklageschrift
- wie in den Anlassverfahren 11 Os 26/14d und
11 Os 86/14b - idR auf das im Ermittlungsver-
fahren erstattete Gutachten stiitzt. Der Sachver-
standige ist wohl schon aufgrund dieser systema-
tischen Uberlegungen im Hinblick auf das zweite
vom VfGH in E 707/2014 genannte Kriterium
nicht als tatsichlich unabhdngig zu betrachten.”
Die Beiziehung eines anndhernd gleichwertigen
Privatsachverstindigen bzw die Einbringung
eines mit derselben Beweiskraft wie das gericht-
liche Sachverstindigengutachten ausgestatteten
Privatgutachtens ist ebenfalls nicht moglich.

Legt der VfGH im gerichtlichen Strafverfah-
ren denselben hohen Standard wie im Verwal-
tungsverfahren an, hat er auch dort die tatsdich-
liche Unabhdngigkeit des Sachverstdndigen von
jener Behorde (der Staatsanwaltschaft), deren
Entscheidung (die Erhebung der Anklage) beim
Strafgericht angefochten wird, zu verlangen. Die
erstinstanzliche Verwaltungsbehorde ist aus
Sicht des Betroffenen (Beschwerdefiihrer bzw
Angeklagter) wie auch die Staatsanwaltschaft als
Verfahrensgegner zu betrachten.”

Insb in Wirtschaftsstrafsachen, wie in jener,
die 11 Os 26/14d zugrunde liegt, ergeben sich
evidente Bedenken im Hinblick auf das Nahver-
héltnis des Sachverstindigen zur Staatsanwalt-
schaft. So dauern Ermittlungsverfahren in Wirt-
schaftsstrafsachen aufgrund des regelméf3ig sehr
groflen Umfangs und der Komplexitit solcher
Verfahren oft mehrere Jahre, in denen der Sach-
verstandige der stdndigen Leitung eines Staats-
anwalts unterliegt. Der Staatsanwalt muss ihm
einerseits deshalb gewogen bleiben, da dieser
auch zukiinftige Bestellungen in anderen Ver-
fahren vornehmen kann;** andererseits aber - so
die herrschende Praxis - missen fortlaufend
weiter notwendige Ermittlungsschritte bespro-

31 Vgl § 126 Abs 4 letzter Satz StPO.

32 Sondern ist er sog ,Zeuge der Anklage*. So sieht es nun-
mehr auch der OGH. Der Angeklagte kann jedoch den
Sachverstandigen gem § 126 Abs4 letzter Satz StPO
wegen Befangenheit nicht bloff mit der Begriindung ab-
lehnen, dass dieser bereits im Ermittlungsverfahren ti-
tig geworden ist. Darin ist (in erster Linie) die Verlet-
zung von Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK zu sehen;
vgl Mayer/Haidenhofer, AnwBI 2014, 100.

Vgl fiir das Strafverfahren hierzu zutreffend Hinterho-
fer/Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 125 Rz 5.
Lewisch, Strafprozess, in WiR, Sachverstand 91: Lewisch
spricht vom Eigeninteresse des Sachverstindigen, wie-
derbestellt zu werden.
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chen werden, bzw der Sachverstindige nimmt
an solchen Terminen auch personlich teil und
wirkt somit aktiv an der méglichen Uberfiih-
rung des Beschuldigten mit.”® Der Sachverstin-
dige hilt nach der derzeitigen Praxis im Ermitt-
lungsverfahren keine Aquidistanz zu den Ver-
fahrensparteien;® ihm ist das im Grunde ge-
nommen {iberhaupt nicht méglich. Aus diesen
Griinden ist der Sachverstindige als nicht tat-
sdchlich unabhdngig von der Staatsanwaltschaft
zu betrachten.

Die Anerkennung von Privatgutachten im
Verwaltungsverfahren kann wohl nur dahinge-
hend interpretiert werden, dass das Gebot der
Unabhingigkeit und Unbefangenheit in Bezug
auf den Amtssachverstindigen des Verwal-
tungsverfahrens zumindest nicht strenger sein
darf als in Bezug auf den Sachverstindigen des
Strafverfahrens. In diesem Zusammenhang sei
darauf hingewiesen, dass der mit dem akkusato-
rischen Prozesssystem und dem damit einherge-
henden Grundsatz der amtswegigen Wahrheits-
forschung begriindete Ausschluss von Privat-
gutachten in Strafverfahren in einem augen-
scheinlichen Spannungsverhiltnis zu dem in
§ 258 Abs 2 Satz 2 StPO verankerten Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung steht.”” Bedenkt

% Vgl Kier, Strafverteidigung — Schutz vor Grundrechts-

verletzungen aus Verteidigersicht, in Stuefer/Ruhri/
Soyer (Hrsg), Strafverteidigung und Psyche (2013) 74
(74 ff), sowie Moringer, Der Sachverstindige in Wirt-
schaftsstrafsachen und Probleme der Sicherung eines
fairen Verfahrens, in Moos/Jesionek/Miiller (Hrsg),
Strafprozessrecht im Wandel, FS Miklau (2006) 353 ff;
Todor-Kostic, Sachverstindigenbeweis und Sachver-
stindigenauswahl, AnwBl 2011, 132 (133).

So schon Lewisch, Strafprozess, in WiR, Sachverstand 91.
Darauf zu Recht hinweisend Rechberger, Aktuelle Fra-
gen des Sachverstindigenbeweises, in Reindl-Kraus-
kopf/Zerbes/Brandstetter/Lewisch/Tipold ~ (Hrsg), FS
Fuchs (2014) 397 (413), der die von Ratz (als Stellver-
treter fiir die in der stRsp des OGH) vertretene Auffas-
sung, wonach Privatgutachten in dieser Hinsicht einen
»Storfaktor darstellen (vgl Ratz, SV-Sonderausgabe
2012, 37), entschieden ablehnt.
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man diese Schlechterstellung des Privatsachver-
standigenbeweises und die allgemeine Bedeu-
tung der Wahrung der Grundrechte in Strafver-
fahren, welche dem materiellen Strafrecht als ul-
tima ratio der Rechtsordnung zu Wirkung ver-
helfen soll, erscheint diese Rechtsauffassung aus
Sicht des VfGH geboten. Hilt man sich in
diesem Zusammenhang noch einmal vor Au-
gen, dass Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK fiir
Strafverfahren im Vergleich zu Art6 Abs I
EMRK in Streitigkeiten tber civil rights ein
Mehr an Rechten einrdumt bzw weiter gehende
Pflichten auferlegt, erschiene ein anderes Ergeb-
nis angesichts der voranstehenden Erwégungen
sachlich nicht gerechtfertigt und unbillig. Neben
dem Erfordernis der selbstindigen Auswahl
durch das Gericht fehlt es daher im Lichte des
gegenstindlichen VfGH-Erkenntnisses auch an
der tatsdchlichen Unabhingigkeit des Sachver-
stindigen von der Staatsanwaltschaft.

» Auf den Punkt gebracht

Ungeachtet der im Hinblick auf das &s-
terreichische Strafverfahrensrecht spezifi-
schen, unmittelbar aus Art6 Abs 3 litd
zweiter Fall EMRK resultierenden Rechte
und Pflichten, die mittlerweile in Lehre
und Rsp ausfithrlichst herausgearbeitet
wurden, ergeben sich schon aus der Rsp
des VIGH zu Art 6 Abs 1 EMRK in Bezug
auf das neue verwaltungsgerichtliche
Verfahren erhebliche Bedenken gegen die
gegenwdrtige Praxis der Doppelbestel-
lung von Sachverstindigen im Strafver-
fahren. Auch aus dieser Perspektive ist
nicht ersichtlich, mit welchen Argumen-
ten der VfGH das geltende Regime der
Sachverstindigenbestellung in der StPO
aufrechterhalten kénnte.
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