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Durch die Neuregelung des Sachverstindigenbeweises sollte das zuletzt massiv kritisierte
Ungleichgewicht zwischen Staatsanwaltschaft und Beschuldigten ausgeglichen werden.
Doch auch nach dem StPRAG 2014 ergeben sich rund um den Sachverstindigenbeweis
eine Reihe von Fragen, mit denen sich die Praxis — und zuletzt auch der OGH (OGH 25. 6.
2018, 17 Os 7/18k, 17 Os 13/18t, 17 Os 14/18i)! — auseinanderzusetzen hat.

1. Gerichtliche Fiihrung des
Sachverstindigen im Ermittlungs-
verfahren

Kaum ein anderes strafprozessuales Thema war
in den letzten Jahren derart in Diskussion wie
der Sachverstandigenbeweis, insb die Stellung
und Position des Sachverstindigen.? Ausloser
fiir diese Diskussion war die ,,grof3e“, am 1. 1.
2008 in Kraft getretene StPO-Reform,’ die dazu
gefiihrt hat, dass der Sachverstindige im Ermitt-
lungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft be-
stellt, gefiihrt und angeleitet wird. Im Fall der
Anklageerhebung ,,mutierte” ein solcher Sach-
verstandiger regelmaflig zum gerichtlich bestell-
ten Sachverstindigen und hatte sodann sein -
im Auftrag der Staatsanwaltschaft erstelltes Gut-
achten - als (nunmehr) Gerichtssachverstandi-
ger kritisch zu hinterfragen.* Letztendlich hat
der VGH mit Erkenntnis vom 10. 3. 2015 die
(damalige) Regelung des § 126 Abs4 Satz 3
StPO idF BGBI I 2004/19 wegen Verstofles ge-
gen das in Art6 Abs 3 litd EMRK garantierte
Gebot der Waffengleichheit fiir verfassungswid-

Die Autoren haben den in Rede stehenden Sachverhalt
mittels Erneuerungsantrages gem § 363a StPO analog
an den OGH herangetragen.

Vgl hierzu (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) Morin-
ger, Der Sachverstindige in Wirtschaftsstrafsachen und
Probleme der Sicherung eines fairen Verfahrens, in
Moos/Jesionek/Miiller (Hrsg), Strafprozessrecht im
Wandel, FS Miklau (2006) 353 ff; Todor-Kostic, Sachver-
stindigenbeweis und Sachverstindigenauswahl. Prob-
lembereiche im Lichte des § 126 StPO neu, AnwBl 2011,
134; Schwaighofer, Der Sachverstindigenbeweis im
Strafverfahren (2014); Mayer/Haidenhofer, Der Sach-
verstandige als Gehilfe des Staatsanwalts im Strafpro-
zess, AnwBl 2014, 100; Wess/Rohregger, Der Sachver-
standige im Strafverfahren - Jiingste Entwicklungen in
der Rechtsprechung des OGH, JSt 2014, 200; Schwaigho-
fer, Neverending story: Unreformierbarer ,reformier-
ter Sachverstdndigenbeweis, AnwBI 2015, 342; Morin-
ger/Haumer, Sachverstindige im Strafverfahren - Eine
unendliche Geschichte, JSt 2016, 132.

> BGBII2004/19.

Vgl dazu zB Wess, Aktuelle Rechtsfragen zur Stellung
des Sachverstindigen in Wirtschaftsstrafverfahren, in
Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und
Organverantwortlichkeit 2012, 117 (118 f).

rig erkldrt.> Die Neuregelung des § 126 Abs 5
StPO idF BGBI 12014/71 sieht nun vor, dass der
Beschuldigte auch schon im Ermittlungsverfah-
ren - ohne Angabe von Griinden - die gerichtli-
che Fithrung des Sachverstindigen verlangen
kann.® Von dieser Moglichkeit machen die Be-
schuldigten regelmiflig Gebrauch, zumal der
OGH in der Zwischenzeit bereits judiziert hat,
dass die Beibehaltung der Fithrung des Sachver-
stindigen durch die Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren seitens des Beschuldigten
einen Grundrechtsverzicht darstellt. Hat der Be-
schuldigte somit nicht bereits im Ermittlungs-
verfahren die gerichtliche Fithrung des Sachver-
stindigen beantragt, kann er in weiterer Folge
den urspriinglich von der Staatsanwaltschaft im
Ermittlungsverfahren gefiithrten Sachverstindi-
gen nun im Hauptverfahren nicht (allein) aus
diesem Grund fiir befangen erkldren und damit
erfolgreich ablehnen.” Dem gegenstindlichen
Ausgangssachverhalt liegt nun eine solche ge-
richtliche Fithrung des Sachverstindigen (be-
reits) im Ermittlungsverfahren zugrunde.

2. Ausgangssachverhalt und
Verfahrensgang

Als Ausgangspunkt der nachstehenden Erdrte-
rung soll der dem OGH fiir seine Entscheidung
zugrundeliegende Sachverhalt kurz zusammen-
gefasst dargestellt werden: In dem von der Wirt-
schafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft
(WKStA)  gefiihrten  Ermittlungsverfahren
wurde ein Sachverstdndiger bestellt und mit der

Siehe dazu zB Wess/Rohregger, VIGH zur Doppelver-
wendung des Sachverstindigen im Strafverfahren,
ZWF 2015, 112 (112 ff).

Siehe dazu zB Riffel, Die Sachverstindigen-Vorschlags-
moglichkeit des Beschuldigten nach § 126 Abs 5 StPO
idF StPRAG 2014, RZ 2016, 26; Rebisant, Waffengleich-
heit beim Sachverstindigenbeweis: OGH, VfGH und
StPRAG 2014, in Lewisch (Hrsg), Jahrbuch fiir Wirt-
schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2015,
205 (214); Nemec/Wess, Die neue Vorschlagsmoglich-
keit eines Sachverstindigen durch den Beschuldigten
gem § 126 Abs 5 StPO idgF, ZWF 2016, 94 (94 ff).

7 OGH6.9.2016, 13 Os 66/16d; 16. 11. 2017, 12 Os 85/17t.
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Erstellung eines Gutachtens beauftragt. Der Be-
schuldigte beantragte — neben der fiir die weitere
Erorterung der Entscheidung irrelevanten Ent-
hebung des Sachverstindigen aufgrund begriin-
deter Zweifel an dessen Sachkunde - jedenfalls
die Bestellung im Rahmen der gerichtlichen
Fithrung und Beweisaufnahme. Das LG Korneu-
burg bestellte darauthin denselben Sachverstan-
digen im Rahmen der gerichtlichen Beweisauf-
nahme erneut.®

Die WKStA ersuchte in weiterer Folge, das
konnte der Beschuldigte im Rahmen der Akten-
einsicht dem AB-Bogen entnehmen, um Ein-
rdumung eines Gesprachstermins mit dem
Sachverstindigen zwecks Eroérterung der den
Gutachtensauftrag  zugrundeliegenden und
noch offenen Fragestellungen. Vor diesem Hin-
tergrund beantragte der Beschuldigte, an diesem
Gespriachstermin ebenfalls teilnehmen zu diir-
fen und von etwaigen weiteren Terminen zwi-
schen der WKStA und dem (wohlgemerkt: ge-
richtlich gefiihrten) Sachverstindigen verstin-
digt zu werden. Dieser Antrag wurde vom LG
Korneuburg mit der Begriindung zuriickgewie-
sen, dass der StPO kein Recht des Beschuldigten
oder seines Vertreters zu entnehmen sei, an der-
artigen Gesprichen teilzunehmen. Die WKStA
hingegen, so das LG Korneuburg in der weiteren
Begriindung, werde deswegen beigezogen, weil
es sich bei ihr — unabhéngig von ihrer Parteistel-
lung - um die ermittelnde Behorde handle. Es
sei nicht zweckmiflig, dem Sachverstindigen
Auftrige zu erteilen bzw mit dem Sachverstin-
digen Vorgehensweisen zu akkordieren, die
dem Ermittlungsinteresse und den Ermittlungs-
intentionen der WKStA  entgegenstehen
konn(t)en. Aus der Beiziehung der WKStA
konne sich somit auch kein Verstof$ gegen die
Waffengleichheit ableiten lassen. Auch der ge-
gen diesen Beschluss erhobenen Beschwerde des
Beschuldigten wurde vom OLG Wien nicht
stattgegeben. § 126 Abs 5 StPO - so das OLG
Wien - rdume dem Beschuldigten kein Recht
ein, an simtlichen Besprechungsterminen mit
einem gerichtlich bestellten Sachverstindigen
teilnehmen zu diirfen.

In weiterer Folge stellte der Beschuldigte
einen Antrag auf Erneuerung des Strafverfah-
rens gem § 363a StPO analog.’ Durch die Beizie-
hung nur einer Verfahrenspartei im Zuge derar-
tiger Besprechungen werde ndmlich das Recht

8 Dieses Phanomen in der Praxis sei an dieser Stelle nur

am Rande bemerkt. In nahezu 100 % der Fille, in denen
der Beschuldigte die gerichtliche Fithrung des Sachver-
standigen im Ermittlungsverfahren beantragt und dem
Gericht auch einen (besser) qualifizierten Sachverstan-
digen namhaft macht und/oder die mangelnde fachli-
che Qualifikation des bis dato vorgeschlagenen Sach-
verstindigen releviert, ist zu konstatieren, dass das Ge-
richt an der vorgeschlagenen Person seitens der
Staatsanwaltschaft festhalt.

Siehe zum Erneuerungsantrag ganz grundsitzlich zB
Rebisant, Die Geltendmachung von Rechtsfehlern nach
Rechtskraft durch den Verteidiger (Erneuerungsantrag,
Wahrungsbeschwerde), in Kier/Wess (Hrsg), Hand-
buch Strafverteidigung (2017) 405 (408 ff).
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auf Waffengleichheit gem Art 6 EMRK neuer-
lich, wie bei der Vorgéngerregelung des § 126
StPO, verletzt. Durch diesen Grundsatz soll viel-
mehr sichergestellt werden, dass die einander
gegeniiberstehenden Parteien verfahrensrecht-
lich vollkommen gleichgestellt werden. Da auch
die Staatsanwaltschaft durch die gerichtliche Be-
stellung des Sachverstindigen nur mehr als Ver-
fahrenspartei angesehen werden konne, verletze
deren Bevorzugung somit jedenfalls das Recht
des Beschuldigten auf ein faires Verfahren.

Basierend auf diesem Erneuerungsantrags
des Beschuldigten erhob die Generalprokuratur
in weiterer Folge mit nahezu gleichlautenden
Ausfithrungen eine Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes gem § 23 Abs 1 StPO."
Die Nichtgewédhrung der Teilnahmemoglichkeit
des Beschuldigten an gegenstandlichem Termin
sei unter dem Aspekt der Waffengleichheit be-
denklich; der OGH mége daher - so die Gene-
ralprokuratur - feststellen, dass das LG Korneu-
burg und das OLG Wien § 104 Abs 1 StPO iVm
§ 126 Abs 5 StPO verletzt haben. Die aufgezeig-
ten Gesetzesverletzungen seien zwar geeignet,
sich zum Nachteil des Beschuldigten auszuwir-
ken; angesichts des bereits erfolgten Vollzugs
der besagten Entscheidung und der Moglich-
keit, die Rechtsverletzung im weiteren Verfah-
ren geltend zu machen, bediirfe es nach Ansicht
der Generalprokuratur keiner konkreten Wir-
kung iSd § 292 letzter Satz StPO.

3. Entscheidung des OGH

Der OGH hat der Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes'! vollinhaltlich Recht ge-
geben und festgestellt, dass die Beschliisse des
LG Wien sowie des OLG Wien § 104 Abs 1 StPO
verletzten. Aus diesem Grund hat der OGH die
Beschliisse zur Génze aufgehoben. Des Weite-
ren - entgegen den Ausfithrungen der General-
prokuratur in deren Nichtigkeitsbeschwerde -
hat der OGH dem Erstgericht aufgetragen, dem
Beschuldigten die Gelegenheit zu einem Bespre-
chungstermin mit dem Sachverstindigen unter
denselben Bedingungen zu geben, wie er der
Staatsanwaltschaft eingerdaumt worden ist, also
ohne deren Anwesenheit, sofern der Beschul-
digte nicht durch seinen Verteidiger ausdriick-
lich erklart, mit der Anwesenheit seitens der
Staatsanwaltschaft einverstanden zu sein.

Erneuerungsantrige gem § 363a StPO analog fithren -
wenn die Generalprokuratur den Rechtsstandpunkt des
Beschuldigten teilt - regelmaflig dazu, dass diese in
weiterer Folge eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wah-
rung des Gesetzes gem § 23 Abs 1 StPO ergriffen wird.
Der OGH beginnt in einem solchen Fall mit der Nich-
tigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes auf-
grund der damit verbundenen Moglichkeit zur Fein-
priifung auch unterhalb der Verfassungsstufe. Der Be-
schuldigte wird in weiterer Folge auf die Entscheidung
des OGH zu dieser Nichtigkeitsbeschwerde verwiesen;
vgl RIS-Justiz RS0126458.

Der Beschuldigte wurde sodann hinsichtlich seines Er-
neuerungsantrags auf die zur Nichtigkeitsbeschwerde
zur Wahrung des Gesetzes ergangene Entscheidung
verwiesen; vgl hierzu FN 10.
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Der OGH sah sich also nicht nur veranlasst,
die Verletzung des § 104 Abs 1 StPO festzustel-
len, sondern verkniipfte diese nach § 292 letzter
Satz StPO mit einer konkreten Wirkung. Hier-
durch soll dem LG die Moglichkeit gegeben
werden, die erfolgte Verkiirzung der Verteidi-
gungsrechte auf die im Spruch ersichtliche
Weise auszugleichen.

Begriindend fiihrt der OGH aus, dass die An-
derung der Vorschriften tiber die Sachverstindi-
genbestellung durch das StPRAG 20142 mit der
Intention erfolgte, grundrechtliche Bedenken
gegen das davor bestehende System auszurdu-
men. Seither diirfe die Staatsanwaltschaft — an-
ders als die Verteidigung - eine Beweisfiihrung
durch einen Sachverstandigen auch blofi zur Er-
kundung veranlassen,"? weil fiir sie insoweit blof3
§103 Abs 2 StPO, fiir die Verteidigung § 55
StPO, gelte. Sofern die Staatsanwaltschaft das
aber mache, ist die Verteidigung ihr in Bezug auf
die veranlasste Beweisfithrung durch Sachver-
stindige vollkommen gleichgestellt, womit die-
selben Bedingungen iSd Art 6 Abs 3 lit d EMRK
zu garantieren sind.

Anstelle der Bestellung oder auch blof3 der
Fithrung (§ 103 Abs 2 StPO) des Sachverstandi-
gen im Ermittlungsverfahren durch die Staats-
anwaltschaft' stehe es der Verteidigung zu, die
gerichtliche Aufnahme des Sachverstindigenbe-
weises zu verlangen, in welchem Fall alle Bestel-
lungs- und Fithrungskompetenzen dem Gericht
zukommen und die Staatsanwaltschaft — in Be-
treff dieser Beweisaufnahme (§ 104 StPO) - so-
fort zur Partei wird, demnach nur noch diesel-
ben Rechte wie die Verteidigung hat ($ 104
Abs 1iVm § 55 StPO). Die sonst gegeniiber der
Staatsanwaltschaft (als Leiterin des Ermittlungs-
verfahrens) bestehenden Rechte stiinden nun
gegeniiber dem Ermittlungsrichter zu. Seine
Entscheidungen (auch blof3 die Zulassung ein-
zelner Auftrige den Sachverstindigen betref-
fend) seien als Beschliisse anfechtbar. Was die
Fihrung auf Verlangen nach gerichtlicher Be-
weisaufnahme vom Gericht bestellter Sachver-
standiger anlangt, gelten fiir Staatsanwaltschaft
und Verteidigung dieselben Kriterien. Beide
konnen unter den gleichen Bedingungen Fragen
an den Sachverstindigen richten oder die Er-
ganzung von Befund und Gutachten beantra-
gen. Mangelhafte Begriindung der Eignung, das
Beweisthema zu kldren, berechtige nur dann zur
Unterlassung der Beweisaufnahme, wenn der

2 Strafprozessrechtsinderungsgesetz 2014, BGBI I 2014/
71.

Gemeint ist hierbei wohl, dass eine Erkundungsbeweis-
fuhrung nunmehr auch bei gerichtlicher Fithrung des
Sachverstandigen moglich ist. Die Durchfithrung von
Erkundungsbeweisen im Ermittlungsverfahren war der
Staatsanwaltschaft bereits vor der Novelle méglich; vgl
hierzu Rebisant in Lewisch, JB Wirtschaftsstrafrecht
2015, 207 sowie unten.

Mit der Konsequenz, zum Verlangen nach Austausch
des Sachverstindigen ausschliefllich aufgrund dieses
Umstands im Hauptverfahren nicht mehr berechtigt zu
sein.

Antrag zur Verzogerung gestellt wurde (§ 104
Abs 1 StPO). Der Einzelrichter (§31 Abs1 Z 1
StPO) habe beide Teile iiber diese Frage tun-
lichst in gleicher Weise anzuhoren. Der Aus-
tausch der Parteien mit dem vom Gericht ge-
fithrten Sachverstindigen habe - im Interesse
der Waffengleichheit und um dessen Position
als neutrale Beweisperson nicht zu unterlaufen -
tiber das Gericht zu erfolgen.

Dem Gericht stehe es (wie das Beschwerde-
gericht an sich zutreffend betont) offen, mit dem
von ihm gefiihrten Sachverstindigen - etwa zur
Wahrung des Beschleunigungsgebots (§ 9 Abs 1
StPO) oder der Grundsitze der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und Zweckmafligkeit (§ 126
Abs 2¢ StPO) iZm dem Gutachtensauftrag -
auch ohne die Parteien zu kommunizieren. Halt
es aber (wie hier) die Beteiligung einer Partei an
einem Gesprich mit dem Sachverstindigen
tber die weitere Vorgangsweise in Bezug auf
den Gutachtensauftrag und darauf gerichtete
Antrage fiir geboten, habe es - um den Zweck
gerichtlicher Aufnahme des Sachverstindigen-
beweises nicht zu konterkarieren — der anderen
Partei Gelegenheit zu geben, an diesem Ge-
spréch teilzunehmen.

4. Fazit

Der Entscheidung des OGH ist vollinhaltlich
zuzustimmen. Der OGH hat richtigerweise er-
kannt, dass das Vorgehen des LG Korneuburg
eine Verletzung des § 104 Abs 1 StPO darstellt:

Neben der Rechtsschutz- und Kontrollfunk-
tion kommt dem Gericht im Ermittlungsverfah-
ren auch die Aufgabe zu, bestimmte Beweise im
Rahmen einer eigenstindigen Beweisaufnahme
aufzunehmen (§ 104 StPO). Dazu zihlt neben
der Tatrekonstruktion und der kontradiktori-
schen Vernehmung von Zeugen und Beschul-
digten seit dem StPRAG 2014 auch die Auf-
nahme des Sachverstindigenbeweises im Rah-
men gerichtlicher Beweisaufnahme gem § 126
Abs 5 StPO. Es steht daher nunmehr der Vertei-
digung das Recht zu, die gerichtliche Aufnahme
des Sachverstindigenbeweises zu verlangen; in
diesem Fall liegen die den Sachverstindigen be-
treffenden Bestellungs- und Fithrungskompe-
tenzen bereits im Ermittlungsverfahren aus-
schliefSlich beim Gericht — und nicht mehr bei
der Staatsanwaltschaft.

Das Gericht ist iSd § 104 Abs 1 StPO fiir die
gesamte weitere Gutachtenerstattung zustandig;
hinsichtlich des Sachverstindigenbeweises ver-
liert die Staatsanwaltschaft daher ihre Befugnis
zur Leitung bzw Fithrung des Ermittlungsver-
fahrens."® Die Staatsanwaltschaft wird vielmehr
sofort zur Verfahrenspartei.'® Thr kommen

15 Nimmervoll, Das Strafverfahren? (2017) 208 f.

16 Ratz, Was gilt mit Inkrafttreten des StRAG 2015 fiir
Sachverstindige im Strafprozess? OJZ 2015, 836; Pilna-
cek/Stricker in WK StPO, § 104 Rz 30/5; Dietrich, Ver-
teidiger und (Privat-)SV, in Kier/Wess, HB Strafvertei-
digung, Rz 5.41; Hinterhofer/Oshidari, System des 0s-
terreichischen Strafverfahrens (2017) Rz 7.689.
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demnach - ebenso wie in der Hauptverhand-
lung'” - nur noch dieselben Rechte wie der Ver-
teidigung zu.'®

Sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der
Beschuldigte miissen die Beweise, die aufge-
nommen werden sollen, nunmehr einzeln bean-
tragen, da das Gericht beim Sachverstindigen-
beweis nur die beantragten Beweise aufzuneh-
men hat (§ 104 Abs 1 StPO)." Nach der Neure-
gelung zum Sachverstindigenbeweis kann
daher auch die Staatsanwaltschaft auf den Gut-
achtensauftrag des Gerichts lediglich durch Stel-
lung (weiterer) Beweisantrage einwirken.

Ausgesprochen hat der OGH auch, dass
nunmehr nicht nur die Staatsanwaltschaft eine
Erkundungsbeweisfithrung durchfiithren kann:
Einer der Hauptkritikpunkte der alten Rechts-
lage war, dass die Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren - auch durch den Sachverstdn-
digen - Erkundungsbeweise durchfiihren darf,
bei deren Aufnahme noch offen ist, ob sie tiber-
haupt geeignet sind, das Beweisthema durch
Beweis einer erheblichen Tatsache zu kldren,
wihrend dem Beschuldigten ein Beweisantrag,
der einen bloflen Erkundungsbeweis betrifft,
gem § 55 StPO verwehrt war.?® Der OGH halt
nun ausdriicklich fest, dass die Staatsanwalt-
schaft zwar auch im Rahmen eines gerichtlich
bestellten Sachverstindigen weiterhin gem
§ 103 Abs2 StPO Beweisfithrung durch den
Sachverstindigen auch blofl zur Erkundung
veranlassen kann. Dem Beschuldigten kommt
nun aber iSd Waffengleichheit das gleiche An-
tragsrecht zu: Auch fiir ihn ist daher ein Erkun-
dungsbeweisantrag im Rahmen des gerichtlich
gefithrten Sachverstindigenbeweis zuldssig, so-
fern er nicht bloff zur Verzogerung gestellt
wird.?!

Auch hierdurch wird deutlich, dass bei der
gerichtlichen Beweisaufnahme durch Sachver-
standige fiir die Staatsanwaltschaft und den Be-
schuldigten samtliche Verfahrensrechte - so-
wohl gegentiber dem Gericht als auch gegeniiber
der jeweils anderen Partei - in gleicher Weise
gelten. Daraus kann nun abgeleitet werden, dass
eine Bevorzugung einer Verfahrenspartei durch
das Gericht zwangsldufig zu einer Verletzung
der Verfahrensrechte der anderen Verfah-
renspartei fithrt.

Im gegenstindlichen Verfahren bat die
Staatsanwaltschaft das Gericht nun in weiterer

17 Vgl etwa OGH 23. 8.2017, 15 Os 7/17v.

Ratz, Der neue Sachverstindigenbeweis nach dem

StPAG 2014, OJZ 2015, 23 (23); Ratz, OJZ 2015, 836;

Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.690; Dietrich

in Kier/Wess, HB Strafverteidigung, Rz 5.41.

9 Rebisant in Lewisch, JB Wirtschaftsstrafrecht 2015, 214;
Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.690; Dietrich
in Kier/Wess, HB Strafverteidigung, Rz 5.41.

20 Vgl hierzu ausfiihrlich Rebisant in Lewisch, JB Wirt-

schaftsstrafrecht 2015, 207.

So schon Rebisant in Lewisch, JB Wirtschaftsstrafrecht

2015, 215; Pilnacek/Stricker in WK StPO, § 104 Rz 30/5;

Fabrizy, StPO" (2017) § 104 Rz la; Ratz, OJZ 2015,

836.
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Folge um die Einrdumung eines Gesprachster-
mins mit dem nunmehr gerichtlich bestellten
Sachverstindigen, um einige, dem Gutach-
tensauftrag zugrunde liegende und noch offene
Fragen zu erortern. Mochte man solche Bespre-
chungstermine durchfiihren - was aus prozes-
sokonomischen Griinden durchaus nachvoll-
ziehbar ist -, so muss dies aber zwangslaufig be-
deuten, dass an diesen Besprechungen alle Ver-
fahrensbeteiligten teilnehmen diirfen. Insb muss
bei Teilnahme einer Verfahrenspartei an einer
Besprechung mit dem Sachverstindigen auch
der im Verfahren gegeniiberstehenden anderen
Verfahrenspartei die Moglichkeit der Teilnahme
an ebendieser Besprechung eingeraumt werden,
vor allem wenn - wie vorliegend - ausdriicklich
der Antrag gestellt wird, an der gegenstindlichen
Besprechung teilnehmen zu diirfen.

Insofern ist die Situation beim Sachverstin-
digenbeweis im Rahmen gerichtlicher Beweis-
aufnahme durchaus vergleichbar mit jener bei
der kontradiktorischen Vernehmung von Zeu-
gen und Beschuldigten nach den Bestimmungen
des § 165 StPO. Auch dort wird die Staatsan-
waltschaft neben dem Beschuldigten und sonsti-
gen Verfahrensbeteiligten zur Partei des Verfah-
rens. Hier legt § 165 Abs 2 StPO ausdriicklich
das Beteiligungsrecht der Staatsanwaltschaft so-
wie des Beschuldigten fest und entspricht da-
durch dem Fairnessgebot und dem Grundsatz
der Waffengleichheit.””

Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass sich im
Gesetz zwar keine Grundlage findet, die im Fall
eines gerichtlich gefiihrten Sachverstindigenbe-
weises das Stattfinden von Besprechungstermi-
nen zwischen dem Sachverstindigen und einer
oder simtlichen Verfahrensparteien vorsieht.
Umgekehrt findet sich aber auch keine gesetzli-
che Regelung, die es einer Verfahrenspartei
dieser Beweisaufnahme alleine, also wie im ge-
genstandlichen Fall nur der Staatsanwaltschaft,
erlauben wiirde, einen Besprechungstermin mit
dem gerichtlich bestellten Sachverstindigen zu
beantragen und diesen alleine, ohne Anwesen-
heit der anderen Verfahrenspartei — des Be-
schuldigten —, wahrzunehmen.

Mangelt es jedoch an einer entsprechenden -
ausdriicklichen - gesetzlichen Grundlage, ist den
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechten,
wie jenen des fairen Verfahrens in Art 6 EMRK,
umso mehr die ihnen gebotene Aufmerksambkeit
zu widmen:

Da es sich auch bei der gerichtlichen Beweis-
aufnahme des Sachverstandigenbeweises um ein
gerichtliches Verfahren handelt, ist der Grund-
satz der Waffengleichheit jedenfalls anwendbar
und stets zu beachten.”® Dieser Grundsatz nor-
miert, dass alle Verfahrensbeteiligten in einem
Verfahren gleichbehandelt werden miissen,*

22 Kirchbacher in WK StPO, § 165 Rz 5.
2 Meyer-Ladewig, EMRK* (2017) Art 6 Rz 154.
2 Meyer-Ladewig, EMRK", Art 6 Rz 106.
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Teilnahmerecht an Besprechungen mit dem Sachverstindigen

widrigenfalls ein Verstof3 gegen das faire Ver-
fahren nach Art 6 EMRK vorliegt.

Der Grundsatz der Waffengleichheit ist zen-
traler Bestandteil des Fairnessgebots des Art 6
EMRK und bildet gleichzeitig eine besondere
Auspragung des Gleichheitssatzes.> Demnach
sind die einander gegeniiberstehenden Parteien
verfahrensrechtlich grundsitzlich gleichzustel-
len. Jeder Partei muss ausreichende Gelegenheit
eingerdaumt werden, ihren Fall einschliefilich al-
ler jhrer Beweise unter solchen Bedingungen zu
présentieren, die keinen wesentlichen Nachteil
gegeniiber ihrem Gegner bedeuten.”

Nach Art 6 Abs 3 lit d EMRK gilt die Waf-
fengleichheit insb beim Zeugenbeweis, zu dem
auch der Sachverstindigenbeweis zu zahlen ist.?’
Der Grundsatz der Waffengleichheit gibt dem
Beschuldigten gerade bei Personalbeweisen das
Beiziehungsrecht, seinen Standpunkt mitsamt
den Beweisen ohne wesentlichen Nachteil ge-
geniiber anderen Beteiligten des Verfahrens ein-
zubringen.”®

Dem Grundsatz der Waffengleichheit ent-
sprechend darf im Fall der gerichtlichen Beweis-
aufnahme des Sachverstindigenbeweises samt-
licher Austausch zwischen dem Sachverstindi-
gen und den sonstigen Verfahrensbeteiligten
nur tber das Gericht stattfinden, ,um gerade die
Waffengleichheit sicherzustellen“? Doch allein
dadurch ist die Waffengleichheit nicht vollstén-
dig abgesichert. Wesentlich ist, dass die nun-
mehr vom Gesetzgeber gewihlte Regelung si-
cherstellen soll, dass alle Verfahrensbeteiligten
zu diesem Personalbeweis den gleichen Zugang
und die gleichen Rechte haben. Es ist ja gerade
Sinn und Zweck der Novellierung des Sachver-
stindigenbeweises durch das StPRAG 2014 und
der nunmehrigen Maoglichkeit der Bestellung
des Sachverstindigen im Rahmen gerichtlicher
Beweisaufnahme, dass der Sachverstindige
nicht mehr zum Belastungszeugen werden kann
und dem Beschuldigten jedenfalls dieselben Be-
dingungen sowie den gleiche Zugang zum Sach-
verstandigen wie der Staatsanwaltschaft (und
umgekehrt) zu erméglichen.*

»  Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwal-

tungsgerichtsbarkeit (1997) 596 f.

6 EGMR 27. 10. 1993, Bsw-Nr 14.448/88, Dombo Beheer
B. V. gg Niederlande, Rz 33; vgl auch VfGH 13. 12.
2012, G 137/11.

¥ Vgl EGMR 6. 5. 1985, Bsw-Nr 8.658/79, Bénisch gg Os-
terreich, Rz 29; Grabenwarter in Korinek/Holoubek, Bun-
deverfassungsrecht, Art 6 EMRK (2007) Rz 211; Ratz,
Brauchen wir Privatsachverstindige im Strafverfahren?
in Reindl-Krauskopf/Zerbes/Brandstetter/Lewisch/Tipold
(Hrsg), FS Fuchs (2014) 377 (391); Swiderski, Ist die Be-
stimmung und Fithrung des Sachverstindigen im Straf-
verfahrensrecht verfassungsrechtlich unbedenklich? OJZ
2014, 958 (958).

2 Vgl Grabenwarter in Korinek/Holoubek, BVR, Art 6
EMRK Rz 79, 99, 101 mwN; Frowein/Peukert, EMRK>
(2009) Art 6 Rz 147; Meyer-Ladewig, EMRK?, Art 6
Rz 106.

2 Rebisant in Lewisch, ]B Wirtschaftsstrafrecht 2015, 215.

30 Vgl Ratz, OJZ 2015, 836; Rebisant in Lewisch, JB Wirt-
schaftsstrafrecht 2015, 212 f.

Entsprechend diirfen auch die Partei6ffent-
lichkeit und der Zugang zu einem Beweismittel
nicht einseitig gewahrt werden.*' Dies trifft rich-
tigerweise nicht nur auf das Stadium des Haupt-
verfahrens zu, sondern muss auch im Fall ge-
richtlicher Beweisaufnahme des Sachverstindi-
genbeweises gelten, da auch hier die Staatsan-
waltschaft nur mehr als Verfahrenspartei
anzusehen ist und ihr demnach ,nur noch® die-
selben Rechte wie der Verteidigung zukommen.
Der Grundsatz der Waffengleichheit erfordert
weiters, dass der Grundrechtsberechtigte von
den an das Gericht gestellten Antrdgen und
Schriftsdtzen der Staatsanwaltschaft Kenntnis
erlangt. Nichts anderes kann fiir miindlich im
Rahmen eines Besprechungstermins an das Ge-
richt tibermittelte Informationen gelten. Auf
deren Inhalt kommt es dabei nicht an: Es ist Sa-
che der Verteidigung, zu entscheiden, ob eine
Reaktion nétig ist.*

Wird nun der Staatsanwaltschaft ein Be-
sprechungstermin mit dem gerichtlich bestell-
ten Sachverstindigen gewihrt, sei es auch in
Anwesenheit des den Sachverstindigen anlei-
tenden Richters, so ist — soll dem aus Art 6
EMRK abgeleiteten Gebot der Waffengleich-
heit entsprochen werden - jedenfalls auch
dem Beschuldigten die Moglichkeit zu geben,
an dieser Besprechung teilzunehmen.* Jedes
andere Vorgehen wiirde zu einer einseitigen
Partei6ffentlichkeit fithren und den Grund-
rechtsberechtigten von fiir ihn zur effektiven
Verteidigung relevanten Informationen aus-
schlieflen.

Es ist dem OGH somit jedenfalls darin zuzu-
stimmen, dass in der Gewdhrung des alleinigen
Gesprachstermins zwischen der Anklagebe-
horde und dem Sachverstandigen eine Bevorzu-
gung der Staatsanwaltschaft zu erblicken ist.
Durch die Untersagung der Teilnahme am be-
treffenden Gesprachstermin werden der Fair-
nessgrundsatz des Art 6 EMRK und das daraus
abgeleitete Gebot der Waffengleichheit mis-
sachtet und verletzt.

Diese Verletzung kann auch nicht dadurch
ausgeglichen werden, dass der Richter bei dem
Gesprichstermin zwischen dem gerichtlich be-
stellten Sachverstindigen und der Verfah-
renspartei anwesend ist. Es ist ja gerade das We-
sen des Grundsatzes der Waffengleichheit, dass
dem Beschuldigten dasselbe Recht gewéhrt wird
wie den tbrigen - ihm gegeniiberstehenden -
Verfahrensparteien. Dies kann auch nicht durch
die Teilnahme des zustdndigen Richters substi-
tuiert werden.

Letztlich wiirde durch die alleinige Gewah-
rung des Gesprichstermins fiir die Staatsan-

3 OGH 23. 8. 2017, 15 Os 7/17v; vgl auch VfGH 13. 12.
2012, G 137/11 mwN.

2 Grabenwarter/Pabel, EMRK" (2016) § 24 Rz 67; EGMR
22. 2. 1996, Bsw-Nr 17358/90, Bulut gg Osterreich;
25.4. 2013, Bsw-Nr 58590/11 Zahirovi¢ gg Kroatien,
Rz 47.

¥ Vgl hierzu auch Ratz, OJZ 2015, 836.
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waltschaft wieder der Anschein eines Nahever-
héltnisses zwischen Staatsanwaltschaft und
Sachverstandigem erweckt werden. Daran 4n-
dert dann auch nichts, dass der Sachverstandige
nunmehr gerichtlich bestellt worden ist. Ent-
scheidend ist nicht, wer den jeweiligen Sachver-
stindigen bestellt, sondern ob er aufgrund sei-
nes konkreten Beitrags im Ermittlungsverfah-
ren den Anschein erweckt, Zeuge der Anklage
zu sein.**

Genau diesem Anschein und der damit ver-
bundenen Beeintrichtigung des Grundsatzes
der Waffengleichheit wollte der Gesetzgeber
aber durch die Neuregelung des Sachverstindi-
genbeweises entgegenwirken.”> Kommt es nun
zu einer derartigen Bevorzugung der Anklage-
behorde, lauft dies der Intention des Gesetzge-
bers und der Entscheidung des VfGH zum Sach-
verstandigenbeweis zuwider. Dies ist vor allem
auch zu beachten, wenn es sich bei dem nun-
mehr gerichtlich bestellten Sachverstindigen
um denselben Sachverstindigen handelt, der zu-
vor bereits von der Staatsanwaltschaft zum
Sachverstdndigen bestellt wurde. Wenngleich
das Gericht nicht gehindert ist, denselben Sach-
verstindigen nunmehr gerichtlich zu bestel-

* VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014 ua, Rz 27; Moringer/
Haumer, Sachverstandige im Strafverfahren - Eine un-
endliche Geschichte, JSt 2016, 133.

% ErlRV 689 BIgNR 25. GP 50; vgl auch VfGH 10. 3. 2015,
G 180/2014 ua, Rz 27.

Checkliste Hausdurchsuchung

len,* so ist es zur Hintanhaltung jedweden An-
scheins eines Naheverhiltnisses und zur Ach-
tung des Gebots der Waffengleichheit umso
mehr geboten, simtliche Verfahrensbeteiligten
gleichzubehandeln.

Der OGH hat in seiner Entscheidung klar
zum Ausdruck gebracht, dass die Bevorzu-
gung einer Verfahrenspartei im Rahmen
eines gerichtlich bestellten und gefiihrten
Sachverstindigen im Ermittlungsverfah-
ren gegen § 104 Abs 1 StPO verstofit. Ge-
sprachstermine zwischen einem gericht-
lich bestellten Sachverstindigen und einer
Verfahrenspartei konnen zwar grundsétz-
lich durchgefiihrt werden. In jedem Fall ist
hierbei jedoch beiden Verfahrensparteien
das Recht zu gewdhren, an diesem Termin
teilzunehmen und Fragen an den Sachver-
standigen zu stellen. Alles andere wiirde
dem Gebot der Waffengleichheit gem
Art 6 Abs 3 lit d EMRK zuwiderlaufen und
der Intention der Neuregelung des Sach-
verstandigenbeweises widersprechen.

*  Hierzu allerdings kritisch Nemec/Wess, ZWF 2016, 94
(95 ff); vgl auch die Anmerkung in FN 8.

Die zehn wichtigsten Regeln fur die Hausdurchsuchung

Checkliste fiir die Praxis

Michael Rami

Die folgende Checkliste fasst die zehn wichtigsten Regeln fiir die Hausdurchsuchung'

Zzusammen.

1. Jeder kann ,,Opfer” einer Hausdurch-
suchung werden!

Hausdurchsuchungen kénnen bei jedermann

durchgefithrt werden, auch wenn er mit der

Strafsache nichts zu tun hat. Das Gesetz spricht

daher konsequenterweise vom ,, Betroffenen (zB

§ 121 Abs 1 StPO).

2. Hausdurchsuchung vorbereiten!

In vielen Fallen ist schon absehbar, dass eine
Hausdurchsuchung stattfinden wird. Darauf
sollte man sich dann auch vorbereiten, zB der-
art, dass die voraussichtlich von der Behorde ge-
wiinschten Unterlagen gut geordnet und leicht

! Seit dem StPRG (BGBI I 2004/19) heifit es eigentlich
»Durchsuchung von Orten und Gegenstinden ($ 117
Z 2 StPO).

ZWF 5/2018

auffindbar bereitgehalten werden. Vor jeder
Durchsuchung ist ndmlich der Betroffene
grundsitzlich aufzufordern, das Gesuchte frei-
willig herauszugeben (§ 121 Abs 1 StPO).

Bei schriftlichen Aufzeichnungen oder auto-
mationsunterstiitzt verarbeiteten Daten hat sich
die Behorde idR mit Kopien zu begniigen (naher
§ 110 Abs 4 StPO).

Korrespondenz mit dem Rechtsanwalt
(Verteidiger) ist in gewissem Umfang geschiitzt
(§ 157 Abs2 StPO).2 Diese sollte man daher —
elektronisch wie physisch - stets in einem geson-
derten Ordner ablegen und eindeutig bezeich-
nen (zB ,,Korrespondenz mit Rechtsanwalt X).

2 Vgl zu § 157 Abs2 StPO jiingst Stricker, Das Umge-
hungsverbot (§ 157 Abs2 StPO) nach dem StPRAG
2016 1, OJZ 2018, 498.

Dr. Michael Rami ist
Rechtsanwalt und Partner
bei Gheneff Rami Sommer
Rechtsanwalte in Wien
sowie Mitglied des Verfas-
sungsgerichtshofes.
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