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a W ddiElicaic i Ungeklarte Fragen iZm dem Sachverstandigenbeweis

Die Behandlung von Beweisantragen im Rahmen
der gerichtlichen Fihrung des Sachverstandigen
im Ermittlungsverfahren

Katharina Dangl / Norbert Wess

Dr. Katharina Dangl ist
Rechtspraktikantin im
Sprengel des Oberlandes-
gerichts Wien.

Dr. Norbert Wess, LL.M.,
MBL ist Rechtsanwalt und
Partner bei wkklaw
Rechtsanwalte in Wien.

In seiner Entscheidung 22 Bs 276/19b vom 29. 1. 2020 beschaftigt sich das OLG Wien mit
der (Vor-)Frage, wer fiir die Beischaffung von Unterlagen, die ein gerichtlich bestellter
und gefiihrter Sachverstdndiger zur Gutachtenserstattung benétigt, zusténdig ist. In weite-
rer Folge befasst sich das Gericht mit der allfilligen Unméglichkeit der Beischaffung von
Unterlagen bzw von Beweisaufnahmen und damit letztendlich mit der Erledigung von
Beweisantragen, die der Sachverstindige zu bearbeiten hatte. Das OLG Wien bringt einige
Klarstellungen in Bezug auf die Verpflichtungen des Gerichts im Rahmen der Fithrung des
Sachverstindigen. Dennoch bleiben - wie in diesem Beitrag aufgezeigt wird — nach wie vor

Defizite fiir die Praxis bestehen.!

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Gegen den Beschuldigten wurde ein Ermitt-
lungsverfahren wegen § 153 StGB iZm dem Ver-
kauf von Unternehmensanteilen gefiihrt. Im
Laufe des Ermittlungsverfahrens wurde ein
Sachverstindiger im Rahmen gerichtlicher Be-
weisaufnahme gem § 126 Abs 5 StPO bestellt
und vom Erstgericht mit der Erstattung von Be-
fund und Gutachten beziiglich des tatsichlichen
Werts der verkauften Anteile beauftragt.

Nachdem der Sachverstidndige sein Gutach-
ten erstattet hatte, stellte zundchst die Staatsan-
waltschaft einen Antrag auf Gutachtensergin-
zung. In weiterer Folge beantragte auch der Be-
schuldigte gegeniiber dem Gericht, insgesamt
sieben (Ergdnzungs-)Fragen an den Sachver-
standigen zu richten. Die Fragen zielten vor al-
lem darauf ab, die Bilanzierungen und Bewer-
tung der Holding, deren Anteile verkauft worden
waren, und der von ihr gehaltenen Projektgesell-
schaften in den Jahren 2006 und 2007 festzustel-
len. Hierzu ist anzumerken, dass der Sachver-
stdndige bereits in seinem (ersten) Befund fest-
gehalten hatte, dass ihm fiir das Jahr 2006 keine
Buchhaltungsunterlagen der Projektgesellschaf-
ten zur Verfiigung stehen wiirden.

Dem Beschuldigten wurde in weiterer Folge
vom Erstgericht aufgetragen, seinen Beweisan-
trag durch die Angabe eines entsprechenden Be-
weisthemas zu komplettieren, weil nicht klar sei,
welche fiir das gegenstiandliche Verfahren rele-
vanten Tatsachen durch die von ihm beantragte
Gutachtensergidnzung bewiesen werden sollten.
Der Beschuldigte kam diesem Auftrag zwar
nach, fithrte jedoch gleichzeitig aus, dass seit der
Reformierung des Sachverstindigenbeweises
auch dem Beschuldigten eine Erkundigungsbe-
weisfithrung erlaubt ist, die diesbeziiglich stren-
geren Erfordernisse des § 55 StPO nicht anzu-

! Die Autoren waren im Rahmen des Beschwerdeverfah-

rens fiir den Beschuldigten als dessen Rechtsvertreter
tatig.

wenden sind (§ 104 Abs 1 Satz 1 StPO)? und der
Antrag auch keine Verfahrensverzogerung zur
Folge hat, weil er zeitgleich mit der seitens der
Staatsanwaltschaft beantragten Gutachtenser-
ginzung gestellt worden ist.

Das Erstgericht gab dem Antrag des Be-
schuldigten auf Gutachtenserginzung in Bezug
auf drei Fragen statt, hinsichtlich der tbrigen
vier Fragen wurde der Antrag jedoch abgewie-
sen. Begriindend fiihrte das Erstgericht aus, eine
Beantwortung der Fragen sei in Ermangelung
des Vorliegens entsprechender buchhalterischer
Unterlagen nicht moglich. Sollte der Beweiser-
gidnzungsantrag des Beschuldigten auch darauf
abzielen, die entsprechenden Geschiftsunterla-
gen der Tochtergesellschaften der Holding, so
tiberhaupt vorhanden, beizuschaffen, wire
dieser Antrag an die Staatsanwaltschaft als Lei-
terin des Verfahrens zu richten gewesen. Die
diesbeziiglichen Beweisantrige des Beschuldig-
ten seien somit, weil die Beweisaufnahme in Er-
mangelung des Vorhandenseins der notwendi-
gen Unterlagen unméglich sei, abzuweisen ge-
wesen.

2. Die Entscheidung des OLG Wien

Der Beschuldigten erhob gegen den abweisen-
den Teil des Beschlusses Beschwerde gem § 87
Abs 1 StPO. Das OLG Wien gab der Beschwerde
des Beschuldigten teilweise statt und fiihrte wie
folgt aus:

»Fallbezogen erfolgte eine gerichtliche Sach-
verstandigenbestellung im Sinne des § 126 Abs 5
StPO. In diesen Fillen sieht § 104 Abs 2 StPO vor,
dass, soweit sich im Rahmen gerichtlicher Beweis-
aufnahme Umstinde ergeben, die fiir die Beurtei-
lung des Tatverdachts bedeutsam sind, das Ge-
richt von Amts wegen oder auf Antrag weitere Be-
weise selbst aufnehmen kann. Somit weist Abs 2

2 Siehe dazu zB Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmer-

voll/Wess (Hrsg), Linzer Kommentar zur StPO (2020)
§ 104 Rz 8.
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leg. cit. dem Gericht eine eingeschrinkte eigene
Ermittlungsfunktion zu. Die fiir die Beurteilung
des Tatverdachts bedeutsamen - sowohl entlas-
tenden als auch belastenden - Umstinde konnen
vom Gericht durch unmittelbare Aufnahme von
Beweisen selbst erhoben werden (Fabrizy, StPO"
§ 104 Rz 2). Die gesamte Sachverstindigenbe-
weisfiihrung wird zu einem Anwendungsfall der
gerichtlichen Beweisaufnahme nach § 104 StPO,
sodass dem Gericht ab diesem Zeitpunkt daher
auch die Fiihrung des Sachverstindigen sowie die
Erledigung von Beweisantrdgen (§ 55 StPO) in
Bezug auf gewiinschte weitere Erhebungen des
Sachverstindigen obliegt (Hinterhofer, WK-
StPO § 126 Rz 151 mwN). Somit besteht eine -
auch amtswegig wahrzunehmende — Beweisauf-
nahmeobliegenheit des Gerichts in Ansehung der
durch einen (gerichtlich bestellten) Sachverstdin-
digen zu kldrenden Tatumstinde. Der Experte
hat sich nach Beauftragung durch das Gericht
mit der Gutachtenserstattung(-erginzung) im
Falle der ihm nicht moglichen Beischaffung von
Unterlagen an das Gericht zu wenden. Dieses hat
als das den Sachverstdndigen fiihrende Organ die
weiteren erforderlichen Schritte zu setzen. Nur
wenn die Aussichtslosigkeit von vornherein fest-
steht oder durch den Experten keine der Sachver-
haltsaufklirung dienende Umstdnde geklirt wer-
den sollen, kann sogleich die Befassung mit weite-
ren Fragen abgelehnt werden.

Die Unmoglichkeit der Beweisaufnahme
kann zum derzeitigen Zeitpunkt nicht abschlie-
fend beurteilt werden. Ein Sachverstindigenbe-
weis ist unter anderem ndamlich (nur dann) aus-
sichtslos, wenn die erforderliche Befundauf-
nahme nicht (mehr) moglich ist (Fabrizy aaO
§ 55 Rz 14). Fallbezogen steht blof$ nicht fest, wo
sich die fiir die Beantwortung der Fragen relevan-
ten Unterlagen befinden. Da es sich aber um
Buchhaltungsunterlagen handelt, ist dem Be-
schwerdefiihrer dahingehend zu folgen, dass die
der gesetzlichen Aufbewahrungsfrist unterliegen-
den Unterlagen auch dem bestellten Wirtschafts-
priifer X vorgelegen haben und von diesem ge-
priift worden sein sollten, weshalb diese beschaff-
bar sein miissten. Erst wenn auch diese Informa-
tionsbeschaffung — durch den Experten oder das
Gericht - scheitert, steht fest, dass die Beweisauf-
nahme tatsdchlich nicht moglich ist, sich die Be-
antwortung der Fragen als undurchfiihrbar er-
weist und die Befassung des Sachverstindigen
keinen Sinn macht.*®

3. Kritische Wiirdigung

3.1. Unméglichkeit der Beweisaufnahme?
Das Erstgericht wies die beantragten Fragen des
Beschuldigten an den Sachverstindigen mit der
(unzutreffenden) Begriindung, die Beweisauf-
nahme sei in Ermangelung des Vorhandenseins

der notwendigen Unterlagen unmdoglich, ab.
Hierzu hat das OLG Wien ausdriicklich klarge-

3 OLG Wien 29. 1. 2020, 22 Bs 276/19b.
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stellt, dass man allein aus dem Nichtvorliegen
der fiir die Gutachtenserstattung notwendigen
Unterlagen nicht auf die Unméglichkeit des Be-
weisantrags schliefSen kann. Diesem Ergebnis ist
uneingeschrankt zuzustimmen.

Ein Beweisantrag gem § 55 StPO hat grund-
satzlich Beweisthema, Beweismittel und jene In-
formationen, die fiir die Durchfithrung der Be-
weisaufnahme erforderlich sind, zu bezeichnen.
Soweit dies nicht offensichtlich ist, ist zu be-
griinden, weswegen das Beweismittel geeignet
sein konnte, das Beweisthema zu kldren. Nach
§ 55 Abs 2 StPO sind unzulissige, unverwert-
bare und unmogliche Beweise nicht aufzuneh-
men. Im Ubrigen darf eine Beweisaufnahme auf
Antrag des Beschuldigten nur unterbleiben,
wenn das Beweisthema offenkundig oder fiir die
Beurteilung des Tatverdachts ohne Bedeutung
ist, das beantragte Beweismittel nicht geeignet
ist, eine erhebliche Tatsache zu beweisen, oder
das Beweisthema als erwiesen gelten kann.*

Fiir die Beweisaufnahme durch Sachverstin-
dige gilt § 55 StPO mit der Maf3gabe, dass eine
mangelhafte Begriindung der Eignung, das Be-
weisthema zu klaren, zur Unterlassung der Be-
weisaufnahme nur berechtigt, wenn der Antrag
zur Verzogerung gestellt wurde (§ 104 Abs 1
StPO). Auch fiir den Beschuldigten ist somit im
Rahmen des gerichtlichen Sachverstindigenbe-
weises eine Erkundungsbeweisfithrung zulés-
sig.” Der Beschuldigte bekommt daher - ebenso
wie die Staatsanwaltschaft — simtliche Befund-
aufnahmen oder gutachterlichen Schlussfolge-
rungen, die er im Bereich der Sachkunde des
Sachverstindigen von diesem haben will, glei-
chermaflen ungepriift.®

Unrichtig ist der vom Erstgericht gezogene
Schluss, allein aus dem Umstand, dass sich Un-
terlagen (noch) nicht im Strafakt befinden und
dem Sachverstindigen somit (noch) nicht zur
Verfiigung stehen, sei die generelle Unméglich-
keit der Aufnahme eines Sachverstindigenbe-
weises abzuleiten. Richtigerweise muss zunéchst
die Bestellung des Sachverstindigen und seine
Beauftragung erfolgen. Erst in einem néchsten
Schritt ist zu eruieren, welche Unterlagen beno-
tigt werden, welche bis dato zur Verfiigung ste-
hen und welche zur Erstattung des Gutachtens
noch beizuschaffen sind. Sodann hat das Gericht
- wenn es sich wie hier um einen gerichtlich ge-
fithrten Sachverstindigen handelt - die zur Bei-
schaffung der Unterlagen erforderlichen Schritte
zu setzen (siehe sogleich Pkt 3.2.).

Sollte nach Bestellung und Beauftragung des
Sachverstandigen durch das Gericht sowie nach
Vornahme der erforderlichen Erhebungen

* Vgl zu alledem niher McAllister/Wess in Birklbauer/
Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK StPO, § 55 Rz 6 ff.

> Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 30/5
mwN; Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess,
LiK StPO, §104 Rz 8.

®  Ratz, Was gilt mit Inkrafttreten des StRAG 2015 fiir
Sachverstindige im Strafprozess? OJZ 2015, 835 (836);
Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 30/5.
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durch den Sachverstindigen selbst oder nach
dem erforderlichen Tétigwerden durch das Ge-
richt feststehen, dass die erforderlichen Unterla-
gen tatsichlich nicht zur Verfiigung stehen
bzw gestellt werden konnen - zB weil sie nicht
mehr existieren —, hitte dies dann, aber eben erst
dann, die Unmoglichkeit der Aufnahme des
Sachverstandigenbeweises zur Folge.” Den Be-
weisantrag von vornherein wegen Unmoglich-
keit abzuweisen, ist jedoch unzuldssig. Etwas an-
deres wiirde nur gelten, wenn etwa eine Urkunde
schon bei fritheren Bemiihungen nicht auffind-
bar war, die Unmoglichkeit der Beweisaufnahme
somit schon im Vorhinein feststeht.®

3.2. Zustandigkeit

Dem Sachverstindigen miissen zur Erstellung
von Befund und Gutachten grundsitzlich all
jene Informationen zugédnglich gemacht wer-
den, die er dazu benétigt.® Dies hat vorrangig im
Wege der Akteneinsicht zu geschehen. Sind die
benétigten Unterlagen jedoch (noch) nicht im
Akt vorhanden, bestehen im Ermittlungsverfah-
ren mehrere Moglichkeiten:

Zunichst ist die Staatsanwaltschaft gem
§ 103 Abs 2 StPO befugt, Ermittlungen (auch)
durch einen Sachverstindigen durchfiihren las-
sen, etwa wenn ihr die notwendigen Kenntnisse
fehlen.'® Der Sachverstindige konnte daher — im
Auftrag der Staatsanwaltschaft - selbst Ermitt-
lungen vornehmen, um an die benétigten Un-
terlagen zu gelangen.

Dariiber hinaus entspricht es der OGH-Rsp,
dass eine fundierte Gutachtenserstellung im Re-
gelfall eine eigenstdndige Erhebung im Rahmen
der Befundaufnahme (etwa durch Beischaffung
von Krankengeschichten oder eigene psychiatri-
sche Untersuchung des Betroffenen) erfordert,
um eine fachkundige Aussage zu einem bereits
bestehenden Verdacht betreffend eine entschei-
dende Tatsache (zB Schwere der Verletzung, Zu-
rechnungsfahigkeit, Gefahrlichkeit) oder zu
einen erheblichen Umstand (zB Aussagetiichtig-
keit eines Zeugen) treffen zu kénnen."! Zumin-
dest in engen Grenzen kénnen die zur Urkun-
denbeschaffung erforderlichen Schritte demnach
bereits durch den Sachverstindigen selbst sowie
ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft und He-
ranziehung des § 103 Abs 2 StPO gesetzt werden.

In keinem der beiden Fille werden dem
Sachverstindigen jedoch Zwangsbefugnisse ein-
gerdumt, sodass er sich - sollte es erforderlich
sein (zB zur Sicherstellung der fiir das Gutach-
ten benotigten Unterlagen) - im Normalfall
wahrend des Ermittlungsverfahrens an die
Staatsanwaltschaft zu wenden hat."

7 Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 55 Rz 82.

8 Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 55 Rz 82.

o Hinterhofer in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 127 Rz 75.

0" Flora in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 103 Rz 12; Artner in Bir-
klbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK StPO, § 103 Rz 6.

"' OGH 23.1.2014, 12 Os 90/13x.

12 Hinterhofer in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 127 Rz 76;
Dangl/Wess in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess,
LiK StPO, § 127 Rz 9.

Im konkreten Fall handelt es sich jedoch um
einen gem § 126 Abs 5 StPO gerichtlich bestell-
ten und somit auch gerichtlich gefiihrten Sach-
verstandigen. Jenes Organ, das den Sachverstin-
digen fiihrt, ist auch fiir die rechtlich korrekte
Abwicklung des Sachverstindigenbeweises ver-
antwortlich."” Die sonst gegeniiber der Staatsan-
waltschaft (als Leiterin des Ermittlungsverfah-
rens) bestehenden Rechte stehen nun gegeniiber
dem Ermittlungsrichter zu."*

Handelt es sich um einen gerichtlich bestell-
ten und gefiihrten Sachverstindigen, ist es zum
einen unzulissig, dass die Staatsanwaltschaft Er-
mittlungen direkt durch diesen Sachverstandi-
gen durchfiihren ldsst. Thr bleibt, ebenso wie
dem Beschuldigten, nur die Moglichkeit, die
Aufnahme von Beweisen gem § 55 StPO einzeln
zu beantragen (§ 104 Abs 1 StPO). Die Staatsan-
waltschaft wechselt diesbeziiglich zu einer rei-
nen Verfahrenspartei.'®

Zum anderen hat sich der Sachverstindige -
fiir den Fall, dass ihm Unterlagen nicht zur Ver-
figung stehen und er sich diese aufgrund des
notwendigen Einsatzes von Zwangsmitteln/-be-
fugnissen auch nicht durch eigenstindige Erhe-
bungen beschaffen kann - nicht an die Staatsan-
waltschaft, sondern an das Gericht zu wenden.
Das Gericht als das den Sachverstindigen fiih-
rende Organ hat sodann die weiteren erforderli-
chen Schritte zu setzen.'

So hat das Gericht gem § 104 Abs 2 StPO das
Recht, Beweise von Amts wegen oder auf Antrag
aufzunehmen, soweit sich im Rahmen einer ge-
richtlichen Beweisaufnahme Umstinde erge-
ben, die fiir die Beurteilung des Tatverdachts be-
deutsam sind."” Im Fall des gerichtlich gefithrten
Sachverstdndigenbeweises obliegt es daher dem
Gericht, dem Sachverstandigen die zur Gutach-
tenserstattung erforderlichen Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen.

Eindeutig zeigt die Entscheidung des OLG
Wien, dass im Rahmen des gerichtlich bestell-
ten und gefithrten Sachverstindigenbeweises
jedenfalls das Gericht fiir die weiteren Erhe-
bungen bzw Beischaffungen der erforderlichen
Unterlagen zustindig sein muss, und nicht die
Staatsanwaltschaft ,,als Leiterin des Ermittlungs-
verfahrens®, wie vom Erstgericht vertreten. Das
Gericht trifft somit, wie das OLG Wien richti-
gerweise festgestellt hat, eine — auch amtswegig
wahrzunehmende - Beweisaufnahmeoblie-
genheit in Ansehung der durch einen (gericht-
lich bestellten) Sachverstindigen zu kldrenden
Tatumstidnde.

'3 Hinterhofer in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 125 Rz 12.

" OGH 25.6.2018, 17 Os 7/18k (17 Os 13/18t, 17 Os 14/

18i); Dangl/Wess in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/

Wess, LiK StPO, § 127 Rz 90.

Dangl/Wess in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess,

LiK StPO, § 127 Rz 89.

Dangl/Wess in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess,

LiK StPO, § 127 Rz 90.

7" Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK
StPO, § 104 Rz 12.
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Eine andere Sichtweise wiirde den Zweck der
Reformierung des Sachverstindigenbeweises,
namlich dem Grundsatz der Waffengleichheit
nachzukommen und somit ein faires Verfahren
iSd Art 6 EMRK zu garantieren, konterkarieren:
Miisste sich der Sachverstdndige innerhalb des
gerichtlich gefithrten Sachverstindigenbeweises
namlich wiederum an die Staatsanwaltschaft
wenden, wenn er fiir die vom Gericht in Auftrag
gegebene Gutachtenserstellung notwendige Un-
terlagen benotigt und diese nicht von sich aus be-
schaffen kann, wiirde dies dem - verfassungs-
rechtlich notwendigen - Gebot, alle Kommuni-
kation ausschlieflich iiber das Gericht erfolgen
zu lassen, entgegenstehen.

Zudem kann nicht vom Beschuldigten ver-
langt werden, dass er sich im Vorfeld der Gut-
achtensergdnzung an die Staatsanwaltschaft
wendet und einen Antrag nach § 55 StPO auf
Beischaffung der Unterlagen stellt. Andernfalls
hitte es die Staatsanwaltschaft in der Hand, den
Antrag auf Gutachtenserganzung im Rahmen
des gerichtlich gefithrten Sachverstindigenbe-
weises in dem Sinn zu ,kontrollieren®, als sie
dem Antrag nicht nachkommt. Hierbei ist insb
zu beachten, dass der Beschuldigte auch bei
einem Beweisantrag im Ermittlungsverfahren,
soweit dies nicht offensichtlich ist, zu begriin-
den hat, weshalb die beantragte Beweisauf-
nahme geeignet ist, das Beweisthema zu klaren
(§ 55 Abs 1 StPO), widrigenfalls diese gem § 55
Abs 2 Z 2 StPO unterbleiben darf.'® Eben dies
wird dem Beschuldigten im Rahmen des ge-
richtlich bestellten Sachverstindigenbeweises
jedoch nicht abverlangt; auch er ist zur Erkun-
dungsbeweisfithrung berechtigt."”

Kédme die Staatsanwaltschaft dem Antrag auf
Beischaffung der Unterlagen nun aber nicht
nach, so hitte dies — wenn man der Ansicht des
Erstgerichts folgt — automatisch die Unmoglich-
keit des Sachverstindigenbeweises zur Folge.
Und selbst wenn man richtigerweise nicht von
der sofortigen Unmoglichkeit des Beweisantrags
ausgeht, so wird die Beweisaufnahme doch fak-
tisch vereitelt, weil dem Sachverstindigen die
benétigten Unterlagen eben nicht zur Verfii-
gung stehen bzw gestellt werden.

Der Beschuldigte wére hierdurch schlechter
gestellt als die Staatsanwaltschaft, weil ihm die
Erkundungsbeweisfithrung im Rahmen des ge-
richtlich gefithrten Sachverstindigenbeweises
faktisch verunmdoglicht wird. Eine solche Sicht-
weise wiirde daher ebenso dem Grundsatz der
Waffengleichheit und des fairen Verfahrens
entgegenstehen und wire tiberdies auch geeig-
net, das Recht des Beschuldigten, Fragen an den
Sachverstindigen zu richten, faktisch zu verhin-
dern. Insb weil es sich um einen gerichtlich ge-

8 Vgl nur RIS-Justiz RS0099453; RS0118444; OGH 11. 8.
2014, 17 Os 25/14a; McAllister/Wess in Birklbauer/
Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK StPO, § 55 Rz 6 ff.

19 Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 30/5;
Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK
StPO, § 104 Rz 8.
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fithrten Sachverstdndigen handelt, kommt dabei
bereits im Ermittlungsverfahren der Moglichkeit
des Beschuldigten, Fragen an den Sachverstindi-
gen stellen zu kénnen, besondere Bedeutung zu.

Dass § 104 Abs 2 StPO auch im Rahmen des
gerichtlich gefiihrten Sachverstindigenbewei-
ses angewendet werden kann, hat das OLG
Wien ausdriicklich in seiner Entscheidung be-
statigt. Gleichzeitig hat es damit der im Be-
schwerdeverfahren geduflerten Ansicht der
OStA, das Gericht kénne nur nach Mafigabe des
§ 55 StPO beantragte Beweise (Befund, Gutach-
ten, Fragen) aufnehmen, weshalb ein Verweis
auf § 104 Abs 2 StPO fehl gehe, eine Absage er-
teilt. Richtig ist zwar, dass der Beschuldigte und
die Staatsanwaltschaft die Aufnahme dieser Be-
weise nach Maf3gabe von § 55 StPO einzeln be-
antragen missen. Dies ist im gegenstandlichen
Fall durch die beantragten Fragen an den Sach-
verstandigen auch geschehen.

Ergeben sich nun bei der (beantragten) Be-
weisaufnahme, also dem - gerichtlich gefithrten -
Sachverstindigenbeweis, Umstinde, die fiir die
Beurteilung des Tatverdachts bedeutsam sind, so
kann das Gericht diese von Amts wegen und
ohne weitere Antragstellung” im Rahmen des
§ 104 Abs 2 StPO aufnehmen.? Strikt zu unter-
scheiden ist daher zwischen der Beweisaufnahme
an sich (der Beauftragung des Sachverstindigen
mit dem konkreten Auftrag), hinsichtlich derer
das Gericht an den Antrag von Staatsanwaltschaft
oder Beschuldigten gebunden ist, und den sich
dabei ergebenden, fiir die Beurteilung des Tatver-
dachts bedeutsamen Umstanden, die das Gericht
von Amts wegen aufnehmen kann.

Allerdings erfahrt § 104 Abs 2 StPO eine we-
sentliche Einschrinkung. Nach dem Gesetzes-
wortlaut kann das Gericht ,weitere Beweise
selbst aufnehmen®. Im Unterschied dazu sieht
§ 105 Abs 2 StPO etwa vor, dass das Gericht, so-
weit dies zur Entscheidung {iber einen Antrag
auf Verhidngung und Fortsetzung der Untersu-
chungshaft sowie auf Bewilligung bestimmter
anderer Zwangsmittel (§ 105 Abs 1 StPO) aus
rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden erfor-
derlich ist, ,weitere Ermittlungen durch die Kri-
minalpolizei anordnen oder von Amts wegen vor-
nehmen“kann.

Wihrend § 105 Abs 2 StPO somit ausdriick-
lich die Moglichkeit des Gerichts normiert, der
Kriminalpolizei Anordnungen zu erteilen, wird
aus dem Wortlaut des § 104 Abs 2 StPO abgelei-
tet, dass das Gericht im Rahmen des § 104 StPO
nicht befugt ist, von Amts wegen Ermittlungen
anzuordnen, zu deren Vornahme die Kriminal-
polizei heranzuziehen wire.?? Das Gericht kann
somit zB keine Hausdurchsuchung anordnen,

20 Koller in Schmélzer/Miihlbacher (Hrsg), StPO2 § 104
Rz 10; Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/ Wess,
LiK StPO, § 104 Rz 17.

In diesem Sinne auch Ratz, Zur grundrechtskonformen
Losung der Sachverstindigenfrage im Strafprozess, in
Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und
Organverantwortlichkeit 2014 (2014) 229 (239).
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um an die vom Sachverstindigen benétigten
Unterlagen zu gelangen. Andererseits ist das
Gericht nicht an eine vorangegangene Sicher-
stellung gebunden. Werden dem Gericht zB von
dritter Seite unmittelbar Beweisgegenstinde
tibergeben, die einer Beschlagnahme zuzufiih-
ren sind, ist im Rahmen seiner Tétigkeit nach
§ 104 Abs 2 StPO keine vorangehende Sicher-
stellung notwendig.”

Kann das Gericht die bendtigten Beweise
nicht selbst und ohne Zuhilfenahme der Krimi-
nalpolizei aufnehmen, besteht gem § 104 Abs 2
letzter Satz StPO nur die Moglichkeit, die Staats-
anwaltschaft auf die Notwendigkeit bestimmter
weiterer Ermittlungen aufmerksam zu ma-
chen.? Fir die Staatsanwaltschaft entsteht aus
einer solchen Anregung jedoch keine Hand-
lungs- oder Entscheidungspflicht. Zudem ist in
der Anregung kein ,,Beweisantrag® zu sehen, ge-
gen dessen Ablehnung mit Einspruch wegen
Rechtsverletzung gem § 106 StPO vorgegangen
werden konnte. In der Lit wird fiir diesen Fall
auf das Recht des Beschuldigten hingewiesen,
nach erfolgter Akteneinsicht einen gleichlauten-
den Beweisantrag bei der Staatsanwaltschaft zu
stellen.?® Dass dies fiir den Beschuldigten kein
taugliches Mittel darstellt, wurde jedoch bereits
ausgefiithrt. Der Beschuldigte befindet sich so-
mit in der fiir ihn ungiinstigen Situation, zwar
grundsitzlich ein Recht auf die Fithrung eines
Erkundungsbeweises zu haben, hierfiir jedoch
wiederum auf die Staatsanwaltschaft angewie-
sen und ihr somit faktisch untergeordnet zu
sein. Im Hinblick auf den Zweck der Anderung
des Sachverstindigenbeweises ist dies im Lichte
des Grundsatzes der Waffengleichheit ein &u-
Berst unbefriedigendes und grundrechtlich be-
denkliches Ergebnis. So erfreulich die Entschei-
dung des OLG Wien daher aus Beschuldigten-
sicht auf den ersten Blick sein mag, so zeigt sie
doch einmal mehr, dass nach wie vor ungeklarte
Fragen iZm dem Sachverstindigenbeweis beste-
hen bleiben.

3.3. Lésungsansatze

Abhilfe liefle sich schaffen, indem man dem Ge-
richt im Rahmen des gerichtlich gefiihrten Sach-
verstandigenbeweises mit § 105 Abs 2 StPO ver-
gleichbare eigenstindige Ermittlungsbefug-
nisse zuerkennt. Hier wére aber wohl der Gesetz-
geber gefragt, weil der Sachverstindigenbeweis
explizit unter § 104 StPO eingeordnet ist und
diese Bestimmung vom Wortlaut und im Ver-
gleich zu § 105 StPO derartige Anordnungsbe-
fugnisse ausdriicklich nicht normiert.

22 Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 33;
Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK
StPO, § 104 Rz 14.

2 Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 31;
aA Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 115 Rz 4.

2 Huber in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, LiK
StPO, § 104 Rz 20.

% Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 41.

2 Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 104 Rz 41.

Anderentfalls lief3e sich ein Art 6 EMRK ent-
sprechendes Ergebnis wohl nur durch eine (ein-
schrankende) Interpretation des § 55 StPO er-
reichen: Wird eine Beweisaufnahme gleichsam
als ,Vorstufe® fiir den Sachverstindigenbeweis
im Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme not-
wendig, missten die Erfordernisse an den ent-
sprechenden Beweisantrag des Beschuldigten
gem § 55 StPO gegeniiber der Staatsanwaltschaft
(zB auf Sicherstellung der benétigten Unterla-
gen) dahingehend interpretiert werden, dass fiir
diesen Antrag dieselben — nur herabgesetzten —
Voraussetzungen wie fiir einen Antrag des Be-
schuldigten auf gerichtliche Beweisaufnahme
durch den Sachverstandigen iSd § 104 Abs 1
StPO gelten. Ebenso wie das Gericht im Rahmen
des § 104 Abs 1 StPO miisste die Staatsanwalt-
schaft einem Antrag auf Sicherstellung der zur
Gutachtenserstattung erforderlichen Unterla-
gen somit auch ohne Begriindung der Eignung,
das Beweisthema zu kldren, stattgeben. Es bleibt
daher letztendlich abzuwarten, wie sich die
Sichtweise der Gerichte und der Staatsanwalt-
schaften zu dieser Frage entwickeln wird.

Im Fall der gerichtlichen Sachverstindi-
genbestellung iSd § 126 Abs 5 StPO obliegt
dem Gericht die Fithrung des Sachverstin-
digenbeweises. Benotigt der Sachverstin-
dige fiir die Erstattung von Befund und
Gutachten Unterlagen und ist es ihm nicht
moglich, sich diese selbst zu beschaffen,
muss er sich an das Gericht — und nicht an
die Staatsanwaltschaft — wenden. Das Ge-
richt als das den Sachverstindigen fiih-
rende Organ hat sodann die weiteren er-
forderlichen Schritte zu setzen. Der Um-
stand, dass nicht feststeht, wo sich allfallige
Unterlagen befinden, rechtfertigt die Ab-
weisung eines Antrags auf Gutachtenser-
ganzung wegen Unmdoglichkeit nicht. Nur
wenn die Aussichtslosigkeit von vornher-
ein feststeht oder durch den Experten
keine der Sachverhaltsaufklirung dienen-
den Umsténde geklért werden sollen, kann
sogleich die Befassung mit weiteren Fragen
abgelehnt werden. Fiir das Gericht besteht
somit zwar eine Beweisaufnahmeobliegen-
heit in Ansehung der durch einen (gericht-
lich bestellten) Sachverstindigen zu kla-
renden Tatumstidnde. Durch die aufgezeig-
ten Defizite, mit denen die Regelung in
§104 Abs 2 StPO (verglichen mit § 105
Abs 2 StPO) im Hinblick auf die Kompe-
tenzen des Gerichts jedoch behaftet ist,
entsteht fiir den Beschuldigten dennoch
ein im Lichte des Grundsatzes der Waffen-
gleichheit duflerst unbefriedigendes und
grundrechtlich bedenkliches Ergebnis.
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