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Sachverstandigenbeweis

Die Rechtsprechung des OGH zum Sachverstandigenbeweis
nach dem VfGH-Erkenntnis vom 10. 3. 2015, G 180/2014 ua

Norbert Wess / Dietmar Bachmann

Der VfGH stellte mit Erkenntnis vom 10. 3. 2015, G 180/2014 ua fest, dass die Bestimmung
des § 126 Abs 4 Satz 3 StPO idF BGBI I 2004/19 verfassungswidrig war. Er sprach im Zuge
dessen aus, dass die verfassungswidrige Wortfolge in den Anlassfillen sowie auch in den
beim OGH anhidngigen Rechtssachen nicht mehr anzuwenden ist. In diesen Fillen war es
demnach grundsatzlich zuléssig, einen Ablehnungsantrag mit der objektiven Befangenheit
des Sachverstindigen aufgrund dessen Tatigkeit im Ermittlungsverfahren fiir die Staatsan-
waltschaft (strukturelle Befangenheit) zu begriinden. Von Interesse ist daher insb, unter
welchen Voraussetzungen der OGH eine strukturelle Befangenheit des Sachverstindigen
bejaht. Nunmehr liegen einige Entscheidungen des OGH vor, die von der Anlassfallwir-
kung umfasst waren. Diese erweisen sich im Hinblick auf die interessierende Frage als
uneinheitlich und aus Angeklagten- und Verteidigersicht auch wenig erfolgreich: Nur in
einer Entscheidung wurde das Urteil wegen struktureller Befangenheit aufgehoben (OGH
16.2.2016, 11 Os 93/14g).! Die bisher veroffentlichten, von der Anlassfallwirkung umfass-

Dr. Norbert Wess, LL.M.
M.B.L. ist Rechtsanwalt in
Wien.

Mag. Dietmar Bachmann
ist Rechtsanwaltsanwar-
ter in Wien.

100

ten Entscheidungen sollen im gegenstidndlichen Beitrag kritisch beleuchtet werden.

1. Ausgangslage

1.1. Der,doppeltbestellte” Sachverstindige
im Lichte des Art 6 Abs 3 lit d EMRK

Mit dem Strafrechtsinderungsgesetz 2008
(StRAG 2008 BGBI I 2007/109) wurde insb das
strafgerichtliche Ermittlungsverfahren grundle-
gend reformiert und der Staatsanwalt — anstelle
des Ermittlungsrichters — zum Leiter des Ermitt-
lungsverfahrens gemacht. Als solcher war er
fortan grundsitzlich auch fiir die Bestellung so-
wie die Fithrung des Sachverstindigen (im Er-
mittlungsverfahren) zustindig. Im Hauptver-
fahren bestellten die Gerichte dann in aller Regel
den bereits von der Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren beigezogenen Sachverstin-
digen zum einzigen gerichtlichen Sachverstin-
digen. Der durch Anklageerhebung - die im Re-
gelfall auf das Sachverstindigengutachten ge-
stitzt war - erfolgte Rollenwechsel der
Staatsanwaltschaft von der Leiterin des Ermitt-
lungsverfahrens zur Verfahrensbeteiligten bzw
(Prozess-)Partei und somit Gegenspielerin des
Beschuldigten bzw Angeklagten im Hauptver-
fahren lief} den solcherart ,doppelt bestellten
Sachverstindigen als sog ,,Zeugen der Anklage®,
eine aus der Rechtsprechung des EGMR stam-
mende Bezeichnung, erscheinen.’

Die beiden Autoren vertraten den Erst- und die Zweitan-
geklagte im Rechtsmittelverfahren vor dem OGH.

Ob die Qualifikation des Sachverstindigen als Zeuge
der Anklage nun davon abhéngig ist, dass der Sachver-
stindige von der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren bestellt und gefiihrt und die Anklage mit seinem
Gutachten begriindet wurde (vgl bspw Moringer, Der
Sachverstindige in Wirtschaftsstrafsachen und Prob-
leme der Sicherung eines fairen Verfahrens, Moos/]Jesio-
nek/Miiller [Hrsg], Strafprozessrecht im Wandel, FS
Miklau [2006] 353 [364] sowie Wess, Aktuelle Rechts-
fragen zur Stellung des Sachverstindigen in Wirt-
schaftsstrafverfahren, in Lewisch [Hrsg], Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit. Jahrbuch 12

Gemif3 der Bestimmung des § 126 Abs4
Satz 3 StPO idF BGBI I 2004/19 konnte nun die
Befangenheit eines Sachverstindigen nicht blof3
mit der Begriindung geltend gemacht werden,
dass er bereits im Ermittlungsverfahren tatig ge-
wesen ist. Von den Erstgerichten sowie laut
V{GH auch vom OGH wurde diese Bestimmung
so ausgelegt, dass jegliche Befangenheit, die auf
die Tatigkeit des Sachverstindigen fiir die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren ge-
stlitzt wurde (strukturelle Befangenheit),” nicht
geltend gemacht werden konnte.* Dies galt un-
geachtet dessen, ob die Befangenheit mit der
bloflen Bestellung und Fithrung durch die
Staatsanwaltschaft, die Heranziehung zur Er-
kundungsbeweisfithrung im Auftrag der Staats-
anwaltschaft oder die enge Zusammenarbeit des
Sachverstindigen mit der Staatsanwaltschaft be-
griindet wurde.’

[2012] 117 [125 f]) oder davon, dass die Staatsanwalt-
schaft den Sachverstindigen im Ermittlungsverfahren
zur Erkundungsbeweisfithrung einsetzen konnte, der
Beschuldigte jedoch an § 55 Abs 1 StPO gebunden war,
woraus ihm ein prozessrechtlicher Nachteil erwuchs,
der in der Hauptverhandlung nicht mehr wettgemacht
werden konnte (vgl bspw Rebisant, Waffengleichheit
beim Sachverstindigenbeweis: OGH, VfGH und
StPRAG 2014, in Lewisch [Hrsg], Wirtschaftsstrafrecht
und Organverantwortlichkeit. Jahrbuch 15 [2015] 205
[207] sowie Ratz, Brauchen wir Sachverstindige im
Strafverfahren? in Reindl-Krauskopf et al [Hrsg], FS
Fuchs [2014] 377 [388 ff]), soll hier dahingestellt blei-
ben.

Zum Begriff siche Ratz, Was gilt mit Inkrafttreten des
StRAG 2015 fiir Sachverstindige im Strafprozess? OJZ
2015, 835 (837).

4 VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014 ua, Rz 38 f; auch in der
offentlichen miindlichen Verhandlung vom 26. 2. 2015
im Rahmen des Normpriifungsverfahrens vor dem
VIGH vertrat der Vertreter des OGH diesen Stand-
punkt.

Wess/Rohregger, VIGH zur Doppelverwendung des
Sachverstandigen im Strafverfahren, ZWF 2015, 112
(113 9).
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Fiir den Angeklagten gab es daher — abgese-
hen im Falle sonstiger objektiver® oder subjekti-
ver Befangenheit’ gem §47 Abs1 StPO oder
Zweifeln an der Sachkunde® - schlicht keine
Moglichkeit, wegen struktureller Befangenheit
auf die Bestellung eines unabhingigen Sachver-
stindigen hinzuwirken, zumal das Gericht auch
gem § 126 Abs 2¢ StPO an die Grundsétze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckma-
Bigkeit gebunden war. Darin war eine Verlet-
zung der Waffengleichheit in ihrem in Art6
Abs 3 lit d Fall 2 EMRK konkretisierten Gehalt
zu sehen. Die bestdndige Weigerung der Recht-
sprechung, Privatsachverstindige bzw deren
Gutachten im Verfahren Relevanz zukommen
zulassen,” und allenfalls solcherart - wie es Art 6
Abs 3 lit d Fall2 EMRK verlangt - dem Ange-
klagten zu erméglichen, ,,unter denselben Bedin-
gungen® einen Sachverstiandigen in die Haupt-
verhandlung einzufiihren, verstirkte die Beden-
ken im Hinblick auf die Einhaltung der Wat-
fengleichheit, jedenfalls gereichte sie nicht zu
deren Abschwichung.'

1.2. Das Normpriifungsverfahren vor dem
VfGH

Der im Wege von Nichtigkeitsbeschwerden -
konkret per Verfahrensriigen nach § 281 Abs 1
Z 4 StPO - mehrfach mit der Frage der Verfas-
sungsmafligkeit von § 126 Abs4 Satz 3 StPO
konfrontierte OGH' hegte lange Zeit keine Be-
denken im Hinblick auf Art 6 Abs 3 lit d Fall 2
EMRK." Erst mit der Entscheidung 17 Os 25/
14a (OGH 11.8. 2014) auflerte erstmals ein
Senat des OGH verfassungsrechtliche Beden-
ken an § 126 Abs 4 Satz 3 StPO. Mit der Ent-
scheidung 11 Os 26/14d (OGH 16.9. 2014)
stellte schlieflich erstmals ein OGH-Senat
einen entsprechenden Normpriifungsantrag
beim VfGH.

Strukturelle Befangenheit des Sachverstindigen ist ein
Unterfall objektiver Befangenheit (Ratz, OJZ 2015, 835
[837]).

Zum Begriff der objektiven und subjektiven Befangen-
heit siehe Wess/Rohregger, ZWF 2015, 112 [113].

$ §126 Abs 4 Satz 1 StPO.

9  RIS-Justiz RS0115646; RIS-Justiz RS0118421.

Vgl zu den verfassungsrechtlichen Bedenken die Auflis-
tung bei Wess/Rohregger, Der Sachverstindige im Straf-
verfahren - Jiingste Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des OGH, JSt 2014, 200 (FN 3); der OGH scheint
die - wenngleich gegeniiber den gerichtlichen Sachver-
stindigengutachten nicht gleichwertige — Berticksichti-
gung von Privatgutachten fiir die Priifung der Verlet-
zung des Gebots der Waffengleichheit als relevant zu
erachten: siehe nur OGH 15. 4. 2015, 13 Os 43/14v.

Die Vollversammlung des OGH hat allerdings im T4-
tigkeitsbericht fiir 2011 die Bestellung und Beauftra-
gung von Sachverstindigen im Ermittlungsverfahren
durch das Gericht angeregt und diesen Standpunkt im
Tatigkeitsbericht des Folgejahres bekraftigt (Ratz in FS
Fuchs, 377 [FN 46]).

12° Vgl Wess/Rohregger, JSt 2014, 200 (200 f) unter Hinweis
auf OGH 10.5. 2012; 13 Os 141/11a, 13 Os 160/11w;
15.5. 2012, 14 Os2/12v; 2.7. 2013, 13 Os 131/12g;
12 Os 90/13x EvBI 2014/48 (Ratz); 11 Os 51/13d EvBI
2014/62 (Ratz); 13 Os 55/13g, 56/13d EvBI-LS 2014/124
(Ratz), jeweils mit kurzer Zusammenfassung.
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Der VIGH stellte darauthin mit Erkenntnis
vom 10. 3. 2015, G 180/2014 ua fest, dass § 126
Abs 4 Satz 3 StPO idF BGBI I 2004/19 verfas-
sungswidrig war.”’ Zusammengefasst erkannte
der VIGH die Verfassungswidrigkeit darin, dass
~eine Norm, die es dem Angeklagten im Haupt-
verfahren — in dem der Staatsanwalt dem Ange-
klagten als Anklagevertreter gegeniibertritt - von
vornherein und ausnahmslos verbietet, den vom
Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren beauf-
tragten Experten im Fall von objektiven, gegen
dessen vollige Neutralitit sprechenden Anhalts-
punkten iZm seiner konkreten Tdtigkeit im Er-
mittlungsverfahren als befangen abzulehnen,
[...] gegen das in Art 6 Abs 3 lit d EMRK garan-
tierte Gebot der Waffengleichheit [verstof3e] !
Dieses Ergebnis hat nach Ansicht des VIGH ,,al-
lerdings nicht den generellen Ausschluss eines
Sachverstindigen allein aus dem Grund, dass er
bereits im Ermittlungsverfahren von der Staats-
anwaltschaft beigezogen wurde, fiir die Bestel-
lung in der Hauptverhandlung zur Folge, son-
dern fiihrt vielmehr dazu, dass das Gericht im
Rahmen einer Einzelfallpriifung eine allfillige
Befangenheit anhand der Regelung des § 47 Abs 1
Z 3iVm § 126 Abs 4 erster Satz StPO (Vorliegen
von Griinden, die geeignet sind, die volle Unvor-
eingenommenheit und Unparteilichkeit des Sach-
verstindigen in Zweifel zu ziehen) zu beurteilen
[habe] !> Der vom VfGH verwendete Begriff
objektiver Befangenheit meint strukturelle Be-
fangenheit des Sachverstindigen aufgrund des-
sen Tétigkeit im Ermittlungsverfahren fur die
Staatsanwaltschaft.'s

Der VIGH sprach weiters aus, dass die ver-
fassungswidrige Wortfolge in den Anlassfillen
sowie auch in den beim OGH anhingigen
Rechtssachen nicht mehr anzuwenden ist und
dehnte somit die Anlassfallwirkung auf diese
Verfahren aus.

1.3. Auswirkungen auf die von der Anlass-
fallwirkung umfassten Verfahren

Die nachstehenden Ausfithrungen betreffen nur
von der Anlassfallwirkung umfasste Verfahren
und sind in diesem Umfang auch einer Verallge-
meinerung zuginglich.”” In diesen Verfahren
hatte der OGH die Verfahrensriigen anhand der
bereinigten Rechtslage zu beurteilen.'® Der
OGH hatte also bei Vorliegen eines entspre-
chenden Ablehnungsantrags zu beurteilen, ob
eine objektive Befangenheit des Sachverstindi-
gen aufgrund dessen Tétigkeit im Ermittlungs-

3 Vgl zum Erkenntnis des VfGH ausfithrlich Wess/Rohr-
egger, ZWF 2015, 112.

1 VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014 ua, Rz 40.

5 VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014 ua, Rz 43.

16 VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014 ua, Rz 38 ff; Wess/Rohr-
egger, ZWF 2015, 112 (113 f).

17 Vgl Ratz, Strukturelle Befangenheit von SV, OJZ 2015,
899 (900).

8 Wobei der OGH diesbeziiglich frei ist; er ist also nicht
an die - im Erkenntnis des VfGH (vgl FN 15) wiederge-
gebene — Auslegung der bereinigten Rechtslage gebun-
den (Rebisant in Lewisch, Jahrbuch 15, 205 [211]).
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verfahren (strukturelle Befangenheit) fiir die
Staatsanwaltschaft vorlag und der Angeklagte
aufgrund der Abweisung eines darauf gestiitzten
Ablehnungsantrags in seinen Verteidigungs-
rechten verletzt wurde.

Diese Frage iiberschneidet sich zwar in ge-
wisser Weise mit der vom VfGH zu beantwor-
tenden Frage, ob § 126 Abs 4 Satz 3 StPO idF
BGBI I 2004/19 gegen Art6 Abs 3 litd Fall 2
EMRK verstief3,' ist jedoch damit nicht ident.?
Denn der VfGH hatte zu priifen, ob § 126 Abs 4
Satz 3 idF BGBI12004/19 gegen den Grundsatz
der Waffengleichheit verstiefS. Hingegen hat
der OGH in den von der Anlassfallwirkung um-
fassten Fillen zu priifen, ob durch die Abwei-
sung des auf strukturelle Befangenheit des
Sachverstandigen gestiitzten Ablehnungsan-
trags Gesetze oder Grundsitze des Verfahrens
hintangesetzt oder unrichtig angewendet wor-
den sind, deren Beobachtung durch grund-
rechtliche Vorschriften, insb durch Arté6
EMRK und Grundfreiheiten oder sonst durch
das Wesen eines die Strafverfolgung und die
Verteidigung sichernden, fairen Verfahrens ge-
boten ist. Konkret ist daher vom OGH in einem
ersten Schritt zu priifen, ob die Abweisung des
Ablehnungsantrags durch das Erstgericht mit
§ 126 Abs 4 Satz 1iVm § 47 Abs 1 StPO in Ein-
klang stand.?! Verstiefe die Abweisung gegen
§ 126 Abs 4 Satz 1 iVm § 47 Abs 1 StPO, ist in
einem nichsten Schritt zu priifen, ob eine sol-
che Schwere der Verletzung vorliegt, die grund-
rechtlich beachtlich ist.”? Diese grundrechtliche
Beachtlichkeit von § 126 Abs 4 Satz 1 iVm § 47
Abs 1 StPO ergibt sich im Falle struktureller
Befangenheit des Sachverstindigen wohl -
insofern liegt tatsichlich eine Uberschneidung
der Fragestellungen an VfGH und OGH vor -
immer auch aus Art 6 Abs 3 lit d EMRK. Denn
die Bestellung eines strukturell befangenen
Sachverstindigen fiir die Hauptverhandlung
stellt — mangels addquatem Ablehnungsrecht® —
grundsitzlich auch eine Verletzung dieses be-
sonderen Waffengleichheitsgebots dar.** Dies
scheint auch der OGH so zu sehen, widrigen-
falls die erwahnte Vermengung der Fragen der
Befangenheit der Person des Sachverstindigen
und der Waffengleichheit rechtlich verfehlt
wire.” Im Falle einer solchen Befangenheit und
bei nachteiligem Einfluss auf die Entscheidung
fir den Angeklagten gem § 281 Abs 3 StPO ist
daher unseres Erachtens auch das Urteil aufzu-
heben.

Denn bei der Beurteilung der Verfahrensriige ist zu
priifen, ob Verfahrensrechte, insb ob Art 6 EMRK und
damit auch Abs 3 lit d Fall 2 leg cit verletzt wurden.
Was jedoch bisweilen iibersehen wird: darauf hinwei-
send Rebisant in Lewisch, Jahrbuch 15, 205 (212).
Sofern man nicht der Auffassung folgt, dass die Rechts-
verletzung aufgrund der Berufung des Erstgerichts auf
die Bestimmung des § 126 Abs 4 Satz 3 StPO unabhian-
gig von der meritorischen Priifung des Ablehnungsan-
trags jedenfalls vorliegt: vgl Wess/Rohregger, ZWF 2015,
112 (116).

?  Ratzin WK StPO, § 281 Rz 57.
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Vor diesem Hintergrund werden nun die
Entscheidungen des OGH, die von der Anlass-
fallwirkung des VfGH-Erkenntnisses G 180/
2014 ua umfasst sind, beleuchtet.

2. Rechtsprechung des OGH betreffend
die von der Anlassfallwirkung
umfassten Verfahren

2.1. BloBe Tétigkeit im Auftrag der Staats-
anwaltschaft

Der OGH vertrat in Folge des VfGH-Erkenntnis-
ses im Rahmen der bei ihm anhéngigen, von der
gem ausdriicklichem Ausspruch des VfGH An-
lassfallwirkung umfassten Rechtsmittelverfahren
die — mit der Rechtsmeinung des VfGH {iberein-
stimmende®® - Auffassung, dass ,,der blofle Um-
stand, dass der Sachverstindige im Auftrag der
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren tdtig
war, nicht dessen Befangenheit fiir das Hauptver-
fahren nach sich zieht“? Zur Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine objektive Befangen-
heit des Sachverstidndigen in Zusammenhang mit
seiner Tatigkeit im Ermittlungsverfahren vor-
liegt, nimmt der OGH auf Rz 39 (iVm der oben
bereits wiedergegebenen Rz 43) des VfGH-Er-
kenntnisses Bezug, die wie folgt lautet:

»Der angefochtene Teil des § 126 Abs 4 dritter
Satz StPO schliefst nach Auffassung des Obersten
Gerichtshofes die Geltendmachung des (vorange-
gangenen) Wirkens des Sachverstindigen im
Auftrag der Staatsanwaltschaft als Befangen-
heitsgrund schlechthin - unabhdingig von den
Umstinden des Einzelfalls - aus. Dies bedeute,
dass es dem Angeklagten von Gesetzes wegen
selbst dann verwehrt ist, das Vorliegen von Hin-
weisen auf eine objektive Befangenheit des Sach-
verstindigen mit Aussicht auf Erfolg geltend zu
machen, wenn der Sachverstindige vom Staats-
anwalt mit der Durchfiihrung von Ermittlungen -
allenfalls auch in Form eines Erkundungsbewei-
ses (§ 103 Abs 2iVm § 91 Abs 2 StPO) - betraut
war und sich die Anklage primdr auf dessen Ex-
pertise stiitzt.

2 Zu beachten ist auch die nach der Rechtslage vor dem

1. 1. 2015 (und auch danach) fehlende prozessuale Re-
levanz von Privatgutachten (Vgl Ratz in FS Fuchs, 377
[386 mwN] sowie Ratz, Der neue Sachverstindigenbe-
weis nach dem StPAG 2014, OJZ 2015, 23 (24); Wess/
Rohregger, ZWF 2015, 112 [117]). Sollte demnach in
einem Einzelfall ein Privatgutachten in welcher Form
auch immer Beriicksichtigung finden, wie es gelegent-
lich vorkommt, geschieht dies niemals gleichwertig im
Vergleich zur Berticksichtigung des Gutachtens des ge-
richtlichen Sachverstindigen. Eine strukturelle Befan-
genheit des gerichtlichen Sachverstdndigen bewirkt da-
her auch in solch einem Fall eine Verletzung von Art 6
Abs 3 litd MRK (siehe hierzu allerdings oben FN 10
[OGH 15. 4. 2015, 13 Os 43/14v]).
Denkbar wire aber auch, dass sich die grundrechtliche
Beachtlichkeit der Gesetzesverletzung aus dem allge-
meinen Fairnessgebot oder dem allgemeinen Waf-
fengleichheitsgrundsatz ergibt.
Zur Vermengung siehe wiederum Rebisant in Lewisch,
Jahrbuch 15, 212.
%6 Vgl allerdings Wess/Rohregger, JSt 2014, 200 (205).
¥ OGH 15. 4. 2015, 13 Os 43/14v (mit zahlreichen weite-
ren Verweisungen auf Entscheidungen des OGH);
22.7.2015, 15 Os 147/14b.

24
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2.2. MaBgebliche Kriterien fiir die
Einzelfallpriifung der strukturellen
Befangenheit aus Sicht des OGH

Hinsichtlich der mafigeblichen Kriterien fiir die
Einzelfallpriifung der strukturellen Befangen-
heit entwickelten sich innerhalb des OGH zwei
divergierende Judikaturlinien.”® Unter Hinweis
auf Rz 39 des VfGH-Erkenntnisses wird einer-
seits vertreten, dass die auf die Tétigkeit im
Ermittlungsverfahren gestiitzte objektive Befan-
genheit ,nur dann“ mit Verfahrensriige be-
kampft werden konne, wenn der Sachverstin-
dige mit oder ohne Auftrag der Staatsanwalt-
schaft Ermittlungen in Form eines Erkundungs-
beweises durchgefithrt hat und sich das
erkennende Gericht bei der Feststellung ent-
scheidender Tatsachen primér (also ohne Kont-
rollbeweise) auf sein Gutachten gestiitzt hat,?
wobei die beiden Voraussetzungen kumulativ
vorliegen miissen (idF ,strenge Judikaturli-
nie®),’® andererseits wird vertreten, dass ,,mit der
in Rz 39 des VfGH-Erkenntnisses genannten
Konstellation die Fille auf Art 6 Abs 3 lit d MRK
gegriindeter Befangenheit im Zusammenhang
mit der Tdtigkeit im Ermittlungsverfahren nicht
abschlieffend erfasst sind“. (idF ,,weite Judikatur-
linie©).!

Sowohl die soweit ersichtlich mit der Ent-
scheidung 11 Os 51/15g (OGH 2. 6. 2015) be-
griindete ,strenge Judikaturlinie“ als auch die
sich ausdriicklich in der Entscheidung
15 Os 147/14b (OGH 22.7. 2015) davon ab-
grenzende ,,weite Judikaturlinie“ vermengen die
Frage der objektiven Befangenheit des Sachver-
stindigen aufgrund dessen Titigkeit im Ermitt-
lungsverfahren mit der Frage der Verletzung der
Waffengleichheit in Form des Art 6 Abs 3 litd
Fall2 EMRK, jedenfalls erfolgt keine prazise
Trennung.*

28 Siehe zu den bereits vor Anrufung des VfGH durch den

OGH innerhalb des OGH bestehenden Auffassungsun-

terschieden Wess/Rohregger, ZWF 2015, 112 unter Hin-

weis auf OGH 10. 2. 2014, Ds 24/13 sowie 20. 3. 2014,

Ds 25/13.

Kritisch zum zweitgenannten Erfordernis Moringer/

Haumer, Sachverstandige im Strafverfahren — Eine un-

endliche Geschichte, JSt 2016, 132 (135).

% OGH 2. 6. 2015, 11 Os 51/15g; 16. 6. 2015, 14 Os 145/
14a; 20. 10. 2015, 11 Os 52/15d; 16. 2. 2016, 11 Os 93/
14g; 3. 3. 2016, 12 Os 156/15f; RIS-Justiz RS0130056.

' OGH 22.7.2015,15 Os 147/14b; 11. 11. 2015, 15 Os 97/
14z; idS wohl auch OGH 15.4. 2015, 13 Os 43/14v;
25.11. 2015, 13 Os 142/14b; 25.11. 2015, 13 Os 143/
14z; vgl idZ auch RIS-Justiz RS0130055; RIS-Justiz
RS0045935 [T18].

3 In OGH 2. 6. 2015, 11 Os 51/15g (,strenge Judikaturli-
nie“) wird festgehalten, dass ,,[d]ie Abweisung des auf
die Tdtigkeit des Sachverstindigen im Ermittlungsver-
fahren (strukturelle Befangenheit) gestiitzten Antrags
auf dessen Nichtbeiziehung [...] dann Art 6 Abs 3 litd
zweiter Fall MRK [widerspreche], wenn die beiden
Voraussetzungen kumulativ vorliegen; in OGH 22. 7.
2015, 15 Os 147/14b (,weite Judikaturlinie®) heif3t es,
dass ,,auch andere, [vom VIGH] nicht genannte und im
Einzelfall zu beurteilende, aus der Titigkeit des Sachver-
stindigen im Auftrag der Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren resultierende Griinde iSd § 47 Abs 1 Z 3
StPO dessen aus Art 6 Abs 3 lit d MRK abgeleitete Befan-
genheit bewirken [konnen]
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2.3. Rechtliche Bewertung der uneinheitli-
chen Rechtsprechung

Unseres Erachtens ist im Ergebnis der zweitge-
nannten Rechtsprechungslinie der Vorzug zu ge-
ben. So ergibt sich aus dem Gesetz nicht, dass
eine strukturelle Befangenheit ,,nur dann“ vor-
liegt, wenn die beiden Kriterien der Erkun-
dungsbeweisfithrung durch den Sachverstindi-
gen im Ermittlungsverfahren und das (primare)
Stiitzen der Anklage auf die Sachverstindigenex-
pertise kumulativ erfiillt sind.*® Dies kann auch
nicht dem VfGH-Erkenntnis (auf dessen Erwi-
gungen sich die OGH-Entscheidung 11 Os 51/
15g ausdriicklich stiitzt) entnommen werden.**
Der VfGH verwendet die Wortfolgen ,selbst
dann‘® und verlangt iiberdies schlichtweg eine
Einzelfallpriifung der allfilligen Befangenheit
»anhand der Regelung des §47 Abs1 Z3 iVim
§126 Abs4 erster Satz StPO (Vorliegen von
Griinden, die geeignet sind, die volle Unvoreinge-
nommenheit und Unparteilichkeit des Sachver-
stindigen in Zweifel zu ziehen)“*® Es konnen
demnach auch andere, vom VfGH nicht ge-
nannte und im Einzelfall zu beurteilende, aus der
Titigkeit des Sachverstindigen im Auftrag der
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren re-
sultierende Griinde iSd § 47 Abs 1 Z 3 StPO des-
sen Befangenheit bewirken. Im Ubrigen nennt
der VfGH das Merkmal der priméren Begriin-
dung der Feststellung entscheidender Tatsachen
durch das erkennende Gericht nicht als Voraus-
setzung, sondern leitet dies der OGH - ohne dies
nachvollziehbar darzustellen - aus dem Erkennt-
nis des VfGH ab. Die Relevanz dieses Kriteriums
ergibt sich wohl aus § 281 Abs 3 StPO.”

Eine strukturelle Befangenheit iSd § 47
Abs 1 Z 3 StPO ist unseres Erachtens - wie be-
reits oben erwidhnt — grundsatzlich immer auch
iSv § 281 Abs 1 Z 4 StPO im Hinblick auf Art 6
Abs 3 lit d EMRK beachtlich. Es bestehen unse-
rer Meinung nach daher Bedenken an der Kon-
ventionskonformitat der ,strengen Judikaturli-
nie“ mit Art 6 Abs 3 lit d Fall 2 EMRK. Dies gilt
insb dann, wenn im Einzelfall ein Ablehnungs-
antrag mit struktureller Befangenheit begriindet
wurde und andere als die beiden anerkannten,
kumulativ vorausgesetzten Griinde geltend ge-
macht wurden.

Die geschilderte, vom OGH uneinheitlich
beantwortete Rechtsfrage ist unseres Erachtens
eine solche von grundsitzlicher Bedeutung, weil
es um die Kldrung von Voraussetzungen fiir
Verfahrensriigen an den OGH geht.*® Die
Rechtsfrage hat auch tiber den Einzelfall hinaus

3 Siehe auch die diesbeziiglichen, hier nicht wiederholten

Erwigungen in Wess/Rohregger, ZWF 2015, 112 (114);
Moringer/Haumer, JSt 2016, 132 (135).

Arg: ,ausgehend von den Erwigungen des Verfassungs-
gerichtshofs®.

% VIGH 10.3.2015, G 180/2014 ua, Rz 39.

* VfGH 10. 3.2015, G 180/2014 ua, Rz 43.

¥ Vgl zu diesem Zusammenhang Moringer/Haumer, JSt
2016, 132 (136).

Vgl zu relevanten Kriterien Zechner in Fasching/
Konecny, ZPO?, Vor §§ 502 ff Rz 117.
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Bedeutung. Zudem héngt von ihrer Beantwor-
tung wohl regelméflig auch die Losung der Ent-
scheidung ab;* dies gilt zumindest dann, wenn
andere konkrete und stichhaltige, in Zusam-
menhang mit der Tétigkeit im Ermittlungsver-
fahren stehende Befangenheitsgriinde als die Er-
kundungsbeweisfithrung und das primére Stiit-
zen auf die Expertise im Ablehnungsantrag gel-
tend gemacht worden sind und der erkennende
Senat die ,strenge Judikaturlinie® verfolgt. Im
Sinne der Sicherung der Einheitlichkeit der
héchstgerichtlichen Rechtsprechung sollte sich
unseres Erachtens daher ein verstarkter Senat
gem §8 Abs1 Z2 OGHG mit dieser Proble-
matik befassen.

2.4. Beispiele aus der ,,weiten Judikatur-
linie” des OGH

Im Bereich der ,weiten Judikaturlinie“ des OGH
erachtete dieser — soweit ersichtlich - bisher
siamtliche Ablehnungsantrage wegen der Tétig-
keit des Sachverstindigen im Ermittlungsver-
fahren als unzureichend konkretisiert. Diese er-
schopften sich demnach im blofien Hinweis auf
die Beiziehung des Sachverstandigen durch die
Staatsanwaltschaft im jeweiligen Ermittlungs-
verfahren.*

Lediglich aus der Entscheidung 15 Os 147/
14b kann gewonnen werden, dass auf Art6
Abs 3 lit d EMRK gegriindete Befangenheit des
Sachverstindigen in Zusammenhang mit seiner
Téatigkeit im Ermittlungsverfahren (strukturelle
Befangenheit) anzunehmen wire, wenn der
Sachverstindige im Rahmen seiner Titigkeit ein
besonderes Naheverhiltnis zu Vertretern der
auftraggebenden Staatsanwaltschaft entwickelt
hat, das an seiner Unparteilichkeit zweifeln
lasst."!

Diese Judikaturlinie, die an sich aus Sicht der
Betroffenen giinstiger sein sollte, erweist sich
daher als wenig ergiebig im Hinblick auf die Ge-
winnung von Erkenntnissen betreffend Fille ob-
jektiver Befangenheit des Sachverstandigen auf-
grund der Tatigkeit fiir die Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren.

2.5. Beispiele aus der ,strengen Judikatur-
linie” des OGH

Im Bereich der ,strengen Judikaturlinie“ fallt -
im Unterschied zum Bereich der ,,weiten Judika-
turlinie“ — zundchst auf, dass der OGH den
Rechtsmittelwerbern im Falle nicht ausreichend
konkretisierter Ablehnungsantrige begriifSens-
werter Weise grundsitzlich im Lichte des
VfGH-Erkenntnisses Gelegenheit einraumte,
erginzende Stellungnahmen zur Darlegung von
Griinden fiir eine strukturelle Befangenheit ab-

¥ Vgl zu diesem Erfordernis Zechner in Fasching/

Konecny, ZPO?, Vor §§ 502 ff Rz 108.

40 OGH 15. 4. 2015, 13 Os 43/14v; 22. 7. 2015, 15 Os 147/
14b; 11.11. 2015, 15 Os 97/14z; 25. 11. 2015, 13 Os 142/
14b; 25. 11. 2015, 13 Os 143/14z.

41 Vgl RIS-Justiz RS0045935.

zugeben.*? Dabei handelt es sich um eine Abwei-
chung vom allgemeinen Grundsatz, wonach bei
der Prifung der Berechtigung eines Antrags
stets von der Verfahrenslage im Zeitpunkt der
Stellung des Antrags und den bei seiner Stellung
vorgebrachten Griinden auszugehen ist.*

Sofern der OGH die Ablehnungsantrige (al-
lenfalls nach ermdglichter Ergdnzung wéihrend
des Rechtsmittelverfahrens) als — abstrakt be-
trachtet — ausreichend konkretisiert erachtete,
priifte er inhaltlich, ob tatsdchlich eine Erkun-
dungsbeweisfithrung des Sachverstindigen im
Ermittlungsverfahren vorlag und sich das er-
kennende Gericht (bei der Feststellung entschei-
dender Tatsachen) ,,primér® auf sein Gutachten
stiitzte. Ersteres bejahte er bislang — soweit er-
sichtlich - in zwei Fillen,* Letzteres in einem
(davon).” Nur in diesem letztgenannten Fall
kam es daher aufgrund eines Verfahrensman-
gels zur (partiellen) Aufthebung des erstinstanz-
lichen Urteils und zur Zuriickverweisung an das
Erstgericht.

Zunichst jedoch zu den Entscheidungen, in
denen kein Verfahrensmangel erkannt wurde:

In der Entscheidung 11 Os 51/15g verneinte
der OGH die strukturelle Befangenheit des me-
dizinischen Sachverstindigen, weil dieser nach
entsprechender Befundaufnahme kraft seines
medizinischen Fachwissens lediglich Aufschluss
iber den nach damaliger Verdachtslage bereits
indizierten psychischen Zustand der Betroffe-
nen zu geben hatte, um eine Beurteilung deren
Zurechnungsfihigkeit (§ 11 StGB) und des Vor-
liegens der Voraussetzungen des §21 Absl,
Abs 2 StGB sowie des § 45 Abs 1 StGB zu er-
moglichen. Der Sachverstindige hielt laut OGH
die Grenzen seines Auftrages strikt ein und war
demnach keineswegs mit ,,(eigenstindigen) Er-
mittlungen, umso weniger mit Erkundungsbe-
weisfiihrung (vgl RIS-Justiz RS0118123 [T2]) be-
fasst“. Uberdies habe das Erstgericht auch auf
Kontrollbeweise (Krankengeschichte sowie zwei
im Rahmen einer ,,Unterbringungssache® ein-
geholte Expertisen zweier weiterer medizini-
scher Sachverstdndiger aus dem der Psychiatrie)
zuriickgegriffen.

In der Entscheidung 11 Os 52/15d (,IMMO-
FINANZ®) lie} der Senat des OGH dahinge-
stellt, ob der Sachverstdndige eine erkundende
Ermittlungstatigkeit durchfithrte. Denn dem
Ersturteil sei zu entnehmen, dass die Tatrichter
die Feststellungen zu den relevierten entschei-
denden Tatsachen nicht primar auf gutachterli-
che Aussagen des Experten griindeten, sondern
auf (zwar auch vom gerichtlich bestellten Sach-
verstindigen ausgewertete) in der Hauptver-

42 OGH 16. 6. 2015, 14 Os 145/14a; 20. 10. 2015, 11 Os 52/
15d; 16. 2. 2016, 11 Os 93/14g; anders jedoch OGH 3. 3.
2016, 12 Os 156/15f.

4 RIS-Justiz RS0099618; Ratz in WK StPO, §281
Rz 325f.

4 OGH 20. 10. 2015, 11 0s52/15d und 16.2. 2016,
11 0s 93/14g.

* OGH 16.2.2016, 11 Os 93/14g.
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handlung vorgekommene Urkunden, deren
Echtheit und Richtigkeit von den Angeklagten
nie angezweifelt wurde. Soweit sich die Tatrich-
ter dariiber hinaus bei den Feststellungen zur
Schadenshéhe auf den Sachverstindigen bezo-
gen hitten, wiirden sie ausschliefSlich auf rein
rechnerische, auch mit Allgemeinwissen bewil-
tigbare Operationen rekurrieren. Der OGH
trifft hier dartiber hinaus die rechtliche Aussage,
dass die hdufige Beschéftigung eines Experten in
Strafverfahren ,selbst bei Einbeziehung wirt-
schaftlicher Momente* objektiv keine Voreinge-
nommenbheit fiir einen bestimmten Prozess be-
griinde, zumal ein Gutachter doch von den
staatlichen Organen zur Unterstiitzung der
Wabhrheitsfindung (§ 3 StPO) und nicht zwecks
Erlangung von Gebiithrenanspriichen (als Folge
seiner Tiétigkeit) beigezogen werde. Dieser Hin-
weis erscheint aus mehreren Griinden bemer-
kenswert: Zum einen steht dies im Spannungs-
verhdltnis zum - oben wiedergegebenen -
Rechtssatz, wonach ein im Rahmen der Tétig-
keit des Sachverstindigen entwickeltes Nahe-
verhiltnis zur Staatsanwaltschaft eine struktu-
relle Befangenheit begriindet.** Zum anderen
hat dieser Senat wiederholt (beginnend mit der
Entscheidung 11 Os 51/15g) betont, dass es im
Hinblick auf die strukturelle Befangenheit nur
auf die zwei Kriterien , Erkundungsbeweisfiih-
rung“und ,,Relevanz der Expertise fiir das Urteil“
ankomme. Die haufige Beschiftigung eines
Sachverstiandigen durch ein und dieselbe Staats-
anwaltschaft ist aus Sicht des Senats 11 daher al-
lenfalls als eine — neben der strukturellen Befan-
genheit, die blof3 auf den Umstand der Bestel-
lung und Fithrung im jeweils gegenstdndlichen
Verfahren abzielt, - iSv § 126 Abs 4 Satz 1 iVm
§ 47 Abs 1 StPO beachtliche sonstige objektive
Befangenheit zu betrachten.”

Nun zum bereits angesprochenen, bisher -
soweit ersichtlich - einzigen Fall, in dem eine
strukturelle Befangenheit eines Sachverstindi-
gen einen Verfahrensmangel begriindete, der zu
einer (partiellen) Urteilsauthebung fiihrte:

In dem der OGH-Entscheidung 11 Os 93/
14g zugrunde liegenden Verfahren begriindete
der Nichtigkeitswerber den Ablehnungsantrag
damit, dass der Sachverstindige im Ermitt-
lungsverfahren (von der Staatsanwaltschaft) mit
der Abklarung betraut war, ,,wodurch, allenfalls
durch welches kridatrdchtige Handeln wann die
Zahlungsunfihigkeit der Unternehmen herbeige-
fiihrt und deren Gldaubigerinteressen beeintrdich-
tigt und/oder nach Eintritt der Zahlungsunfihig-
keit durch welches kridatrichtige Handeln diese
Gliubigerinteressen beeintrdichtigt wurden®. Ins-
besondere sollte er ,,auf alle im Zusammenhang
mit § 156 StGB aus sachverstindiger Sicht rele-
vanten Probleme (zB: wirtschaftlich nicht vertret-
bare Vermogensabfliisse, iiberzogene Aufwen-

46 RIS-Justiz RS0045935.
47 Vgl hierzu schon oben FN 6 sowie abermals Ratz, OJZ
2015, 835 (837).
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dungen welcher Art auch immer, Schwarzgeld-
depots und sonstiges Verheimlichen von Firmen-
vermogen) aber auch auf wirtschaftlich
nennenswerte sonstige Umstdnde, die sich bei
Befundaufnahme und Gutachtenserstellung er-
geben®, eingehen. Angesichts dessen — so der
OGH - sei der Sachverstindige im vorliegenden
Fall als ,, Zeuge der Anklage“im dargelegten Sinn
anzusehen. Ohne dies ausdriicklich zu erwdh-
nen, bejaht der OGH hier wohl die Frage der
Erkundungsbeweisfiihrung durch den Sach-
verstindigen im Ermittlungsverfahren. Diese
Bejahung erfolgte angesichts des sehr weiten, die
ermittlerische Eigeninitiative des Sachverstin-
digen geradezu herausfordernden Gutach-
tensauftrags unseres Erachtens zu recht.

Das Erstgericht stiitzte seine Feststellungen
nach den Ausfithrungen des OGH zur wirt-
schaftlichen Entwicklung des relevanten Unter-
nehmens und zum damit in engem Zusammen-
hang stehenden Schuldspruch A zu einem mafi-
geblichen Teil auf das in Rede stehende Gutach-
ten des Sachverstindigen. Die herausragende
Relevanz des Sachverstindigengutachtens fiir
erhebliche erstgerichtliche Feststellungen er-
gebe sich auch aus der Einholung eines Ergén-
zungsgutachtens* sowie aus der nicht ausrei-
chenden Flankierung der Expertise durch an-
dere Beweisergebnisse. Da ein nachteiliger Ein-
fluss der Beiziehung des Sachverstindigen in der
Hauptverhandlung auf den Schuldspruch A
nicht ausgeschlossen werden konnte, war nach
Auffassung des OGH die Authebung des
Schuldspruchs und des Strafausspruchs erfor-
derlich.

3. Randbemerkung aus Verteidigersicht

Vor dem Hintergrund der jahrelangen Fachdis-
kussion um den Sachverstindigen im Strafpro-
zess, die schlussendlich im Erkenntnis des
VIGH vom 10. 3. 2015 gipfelte, hdtte man sich
aus Sicht der Verteidigung wohl eine groflere
Wirkung der konstatierten Konventions- und
Verfassungswidrigkeit im Hinblick auf die ein-
zelnen Strafverfahren erwartet. Die Analyse der
bislang veroffentlichten Entscheidungen des
OGH lisst jedenfalls vermuten, dass die behaup-
tete strukturelle Befangenheit lediglich in Aus-
nahmefillen zu einer Urteilsauthebung fiihrt.
Dies wird wohl auch fiir die noch offenen Ver-
fahren, in denen der Sachverstandige noch nach
der vor 1. 1. 2015 geltenden Rechtslage bestellt
wurde und fiir die die Anlassfallwirkung zum
Tragen kommt, gelten.

Fiir die nicht von der Anlassfallwirkung um-
fassten Verfahren, also etwa jene, die bereits vor
dem Erkenntnis des VfGH vom 10.3. 2015

8 Dieses wurde zur Uberpriifung der zahlenmifigen

Richtigkeit der in der Anklage angefiihrten Betrage und
zur Frage, ob die vom Sachverstandigen gepriiften Un-
terlagen aus dessen Sicht Anhaltspunkte fiir eine der in
Rede stehenden GmbH zugutegekommene Verwen-
dung der inkriminierten Entnahmen enthielten, einge-
holt.
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rechtskraftig entschieden wurden, kam die Mei-
nungsinderung innerhalb des OGH, die zu den
Aufhebungsantrigen fithrten, ohnehin zu spit.
In diesen Fillen kann allenfalls noch der EGMR,
der zumindest in einigen Fillen angerufen
wurde, eine Konventionsverletzung feststellen.*

Eine solche Entscheidung des EGMR wire
aber auch im Hinblick auf die in diesem Beitrag
dargestellten Entscheidungen des OGH, in de-
nen keine Konventionsverletzung festgestellt
wurde, von Interesse. So wiirde der EGMR wohl
konkret zur Systematik der Doppelbestellung
Stellung nehmen und darlegen, unter welchen
Voraussetzungen er eine solche fiir konventi-
onskonform erachtet. Aus unserer Sicht beste-
hen - wie aufgezeigt - zumindest an der Kon-
ventionsauslegung des OGH, wie sie in der
»strengen Judikaturlinie“ vorgenommen wird,
erhebliche Bedenken.

Die Feststellung des VfGH in G 180/2014
ua, wonach § 126 Abs 4 Satz 3 StPO idF
BGBI I 2004/19 verfassungswidrig war,
fithrte in den von der Anlassfallwirkung
dieses Erkenntnisses umfassten Verfahren
zu unterschiedlichen Auslegungen in den
verschiedenen Strafsenaten des OGH, was
die Frage des Vorliegens struktureller Be-
fangenheit auf Seiten des Sachverstindi-
gen betrifft. Aus Sicht betroffener Ange-
klagter kann dies im Ergebnis bedeuten,
dass je nach Senatszuteilung die struktu-
relle Befangenheit und damit die Frage des

4 Der erstgenannte Autor vertritt in einem solchen Fall

selbst einen Klienten, fiir den eine Beschwerde wegen
Verletzung von Art 6 Abs 3 lit d Fall 2 EMRK aufgrund
struktureller Befangenheit des Sachverstindigen erho-
ben wurde.

Vorliegens eines Verfahrensmangels un-
terschiedlich beurteilt werden. So verlangt
die strenge Judikaturlinie®® Erkundungs-
beweisfithrung des Sachverstindigen im
Auftrag der Staatsanwaltschaft sowie die
Feststellung entscheidender Tatsachen im
Urteil des erkennenden Gerichts unter
primérer Stiitzung auf die Expertise des
Sachverstindigen. Soweit ersichtlich kam
es bislang nur — aber immerhin - in einem
solchen Fall zur (Teil-)Authebung eines
Urteils. Nach der divergierenden Judika-
turlinie® konnen auch andere aus der Ta-
tigkeit des Sachverstindigen im Auftrag
der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren resultierende Griinde iSd § 47
Abs 1 Z 3 StPO, wie etwa ein im Rahmen
der Tatigkeit des Sachverstindigen entwi-
ckeltes besonderes Naheverhaltnis zu Ver-
tretern der auftraggebenden Staatsanwalt-
schaft, die strukturelle Befangenheit be-
griinden. Soweit ersichtlich kam es jedoch
bislang in keinem Verfahren zu einer Ur-
teilsauthebung aufgrund einer solcherart
begriindeten strukturellen Befangenheit.
In der Praxis scheitern jedoch die meisten
Verfahrensriigen daran, dass die Ableh-
nungsantrige in der Hauptverhandlung
keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine
strukturelle Befangenheit nennen. Den-
noch handelt es sich unseres Erachtens
bei der Frage des Vorliegens struktureller
Befangenheit des Sachverstindigen um
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Be-
deutung, mit der sich gem § 8 Abs1 Z2
OGHG ein verstirkter Senat befassen
sollte.

RIS-Justiz RS0130056.
RIS-Justiz RS0045935 (T18).
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