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Initiative, Bestellung und Führung
beim Sachverständigenbeweis
der StPO
Das Verfahren zur Bestellung und Führung von Sachverständigen wurde durch das
StPÄG 2014 und das StRÄG 2015 grundlegend umgestaltet. In diesem Beitrag soll
die Begrifflichkeit des Sachverständigenbeweises aufgezeigt und zu praktisch rele-
vanten Fragen Stellung bezogen werden.1)

Von Eckart Ratz
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A. Einleitung
Mit BGBl I 2014/71 hat der Gesetzgeber den unter dem
Aspekt der Verfahrensfairness nach Art 6 Abs 3 lit d
EMRK geäußerten grundrechtlichen Bedenken am
Sachverständigenbeweis (SVBeweis) der StPO2) voll-
ständig Rechnung getragen. Das in § 126 Abs 5 StPO

geregelte Verfahren garantiert StA und Verteidigung
gleiche Rechte, sodass gegen die Beiziehung bereits
im Ermittlungsverfahren tätig gewesener Sachverstän-
diger (SV) in der Hauptverhandlung unter dem Aspekt
struktureller Befangenheit keine grundrechtlichen
Bedenken mehr ins Treffen geführt werden können.3)

Im Zusammenhang mit der Neugestaltung geäu-
ßerte Befürchtungen4) haben sich nicht erfüllt.Die Ef-
fizienz des SVBeweises hat nicht gelitten. Der Einzel-
richter ist auf Kontrolle beschränkt – kein eigenständig
agierender Untersuchungsrichter alten Stils. Dass von
manchen weiterhin die Beiziehung von PrivatSV ver-
langt wird, ist als politisches Desiderat legitim, aus
(grund-)rechtlicher Sicht nicht mehr. Ü

1) Eingehend und instruktiv zum SVBeweis Hinterhofer, WK-StPO
§§ 126 f.

2) Zuletzt mit subtiler Analyse von Bemühungen zweier OGH-Senate,
§ 126 Abs 4 dritter Satz StPO verfassungskonform auszulegen:
Świderski, Ist die Bestellung und die Führung des Sachverständigen
im Strafverfahrensrecht verfassungsrechtlich unbedenklich? ÖJZ
2014, 956.

3) Höchst lesenswert: Rebisant, Waffengleichheit beim Sachverstän-
digenbeweis: OGH, VfGH und StPÄG 2014, in Lewisch (Hrsg),
Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2015,
205, mit umfassender Aufarbeitung von Rsp und Schrifttum.

4) Vgl Dietrich in Kert/Kodek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht
Rz 21.14.
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Art 6 Abs lit a, b
und d EMRK;
§§ 126, 222 Abs 3
StPO

OGH 23. 1. 2014,
12 Os 90/13x;
28. 4. 2015,
11 Os 5/15 t;
12. 4. 2018,
15 Os 27/18m;
25. 6. 2018,
17 Os 7/18k,
13/18 t, 14/18 i

Beweisverbot;

Befangenheit;

Konnexität;

Sachverständiger



B. Beweisthema, Beweismittel (SV)
und Person des SV

Im Folgenden geht es um Ermittlungen der StA (§ 91
Abs 2 StPO), welche diese nach § 103 Abs 2 StPO
„durch einen Sachverständigen durchführen lassen“
kann.5) Dabei ist zwischen der Initiative zum SVBe-
weis, der Bestimmung der Person des SV und der
Aufnahme des SVBeweises zu differenzieren.

In der Begrifflichkeit für Beweisaufnahmen kann
ganz allgemein zwischen dem SV als Beweismittel zur
Klärung eines bestimmten Beweisthemas und der Per-
son des SV unterschieden werden. Um trotz unter-
schiedlicher Aufgaben von StA und Verteidigung im
Ermittlungsverfahren iSd Art 6 Abs 3 lit d EMRK glei-
chen Zugang zur Person des SV zu gewährleisten, un-
terscheidet § 126 StPO dort zwischen Sachgebiet6) und
„Sachkunde“. Die Frage, in welches Sachgebiet ein Be-
weisthema fällt, gehört ebenso wie jene, ob dafür ir-
gendeine Person mit besonderem Fachwissen erforder-
lich ist, zu der von § 126 Abs 1 erster Satz StPO ange-
sprochenen Initiative zum SVBeweis und wird nach
§ 103 Abs 2 StPO entschieden.7) Logisch nachgeordnet
folgt die Auswahl der konkreten Person des SV in dem
nach § 126 Abs 3 letzter Satz und Abs 5 StPO geregel-
ten Verfahren. In diesem kann die (demnach nur vor-
läufig getroffene) Festlegung des Sachgebiets nachjus-
tiert werden. Inhaltlich hat aber die Beurteilung der
Sachkunde nachMaßgabe des Sachgebiets zu erfol-
gen.8) Welcher Personengruppe besondere Sachkunde
hinsichtlich des Sachgebiets zugeschrieben werden
darf und wer aus dieser Gruppe gegenüber anderen
Personen „besser qualifiziert“ ist, wird nach der vom
befugten Organwalter festgelegten Sachverhaltsgrund-
lage rechtlich beurteilt,9) in der Hauptverhandlung da-
her nach der vom Schöffengericht10) zur rechtlichen
Beurteilung dieser Frage herangezogenen Sachver-
haltsgrundlage, ist also Sache seiner Beweiswürdigung
und – aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO – nur einer Willkür-
kontrolle unterworfen.11) Ein hartes, mit Nichtigkeit
aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO bewehrtes Recht auf Beizie-
hung eines weiteren SV kennt die StPO hingegen nach
Maßgabe des § 127 Abs 3 StPO.

C. Aufnahme des SVBeweises
durch das Gericht

Zwar kann die StA, anders als die Verteidigung, Be-
weisführung durch einen SV (auch bloß zur Erkun-
dung) veranlassen, weil für sie insoweit § 103 Abs 2
StPO, für die Verteidigung hingegen § 55 StPO gilt.
Tut die StA das aber, so ist die Verteidigung ihr in
Betreff der veranlassten SVBeweisführung vollkom-
men gleichgestellt, womit dieselben Bedingungen iSd
Art 6 Abs 3 lit d MRK garantiert werden. In der Be-
fugnis der StA, „selbst Ermittlungen durch[zu]führen
(§ 91 Abs 2) oder durch einen SV durchführen [zu]
lassen“, liegt für sich allein kein Fairnessproblem.12)

Die (nur) der StA auferlegte Pflicht zur Klärung des
Sachverhalts (§ 212 Z 2 und 3 StPO) bei der Aufklä-
rung des Verdachts einer Straftat (§ 1 Abs 1, § 91
Abs 1 StPO) darf nicht mit – durch BGBl I 2014/71
garantiertem – gleichem Zugang zu den Personalbe-
weisen vermengt werden.13)

Durch das Verlangen nach „Bestellung im Rah-
men gerichtlicher Beweisaufnahme“ gestaltet der
Beschuldigte den SVBeweis. Tut er das nicht fristge-
recht, verzichtet er (wirksam)14) auf vollständig gleiche
Rechte, womit die Befangenheit des (demnach von der
StA zu führenden) SV in der Hauptverhandlung nicht
bloß mit der Begründung geltend gemacht werden
kann, dass „er bereits im Ermittlungsverfahren tätig
gewesen ist.“15) Verlangt der Beschuldigte hingegen
„die Bestellung im Rahmen gerichtlicher Beweisauf-
nahme“, kommen alle Bestellungs- und Führungskom-
petenzen dem Gericht zu und die StA wird – in Betreff
dieser Beweisaufnahme – sofort zur Partei, hat dem-
nach nur noch dieselben Rechte wie die Verteidigung.
Entscheidungen des Einzelrichters (§ 31 Abs 1 Z 1
StPO), auch bloß die Zulassung einzelner Aufträge
an den SV, sind als Beschluss anfechtbar. StA und Be-
schuldigter können unter den gleichen Bedingungen
Fragen an den SV richten oder die Ergänzung von Be-
fund und Gutachten (GA) beantragen. Mangelhafte
Begründung der Eignung, das Beweisthema zu klären,
berechtigt nur dann zur Unterlassung der Beweisauf-
nahme, wenn der Antrag zur Verzögerung gestellt
wurde.16) Der Einzelrichter hat beide Teile über diese
Frage in gleicher Weise anzuhören. Der Austausch der
Parteien mit dem vom Gericht geführten SV hat – im
Interesse derWaffengleichheit und um dessen Position
als neutrale Beweisperson nicht zu unterlaufen – über
das Gericht zu erfolgen. Dem Gericht steht es offen,
mit dem von ihm geführten SV – etwa zur Wahrung
des Beschleunigungsgebots oder der Grundsätze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmäßig-
keit17) im Zusammenhang mit dem GA-Auftrag – auch
ohne die Parteien zu kommunizieren. Hält es aber die
Beteiligung von StA oder Beschuldigtem an einem Ge-
spräch mit dem SV über die weitere Vorgangsweise in
Bezug auf den GA-Auftrag und darauf gerichtete An-
träge für geboten, hat es – um den Zweck gerichtlicher
Aufnahme des SVBeweises nicht zu konterkarieren –
dem jeweils anderen Teil Gelegenheit zu geben, an die-
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5) Bei gerichtlichen Ermittlungen (§ 105 Abs 2 erster Satz [§ 108a
Abs 3 letzter Satz], § 150 Abs 1 zweiter Satz, § 174 Abs 1 dritter
Satz, § 180 Abs 3 zweiter Satz, § 196 Abs 1 dritter Satz, § 357
Abs 2 zweiter Satz StPO) oder Beweisaufnahmen ergeben sich
die angesprochenen grundrechtlichen Bedenken nicht. § 126
Abs 1 erster Satz StPO sieht SVBestellung vor, „wenn für Ermittlun-
gen oder für Beweisaufnahmen besonderes Fachwissen erforder-
lich ist“. Ermittlungen sind nach § 91 Abs 2 StPO „entweder als Er-
kundigung oder als Beweisaufnahme durchzuführen.“

6) Vgl Rebisant, Jahrbuch 2015, 214, der klar zwischen Fachgebiet
und Auswahl der Person des SV differenziert.

7) Sei es aus eigenem Antrieb der StA, sei es auf Antrag (§ 126 Abs 1
erster Satz [§§ 55, 107 Abs 4] StPO).

8) Zur Methode und zur mangelnden Bindung der Vorentscheidung
vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 4, Vor § 280 Rz 6/1.

9) Bei sich überschneidenden Fachgebieten stellt sich die Frage, ob
die Person mit engerem, also speziellem Fokus, gegenüber der an-
deren besser qualifiziert ist.

10) Bzw Schwurgerichtshof.
11) RIS-Justiz RS0118977; mit der Frage struktureller Befangenheit hat

das nichts zu tun.
12) Vgl Wiederin, WK-StPO § 6 Rz 12, 59, 79 f, 86.
13) Vgl Meyer-Ladewig/Harrendorf/König, EMRK4 Art 6 Rz 45, 106 f;

undifferenziert Dietrich in Kert/Kodek, Handbuch Wirtschaftsstraf-
recht Rz 21.15.

14) Vgl Meyer-Ladewig/Harrendorf/König, EMRK4 Art 6 Rz 95.
15) Vgl § 126 Abs 4 dritter Satz idF vor BGBl I 2015/112.
16) § 104 Abs 1 StPO.
17) § 126 Abs 2c StPO.



sem Gespräch teilzunehmen. All das hat der OGH
grundlegend klargestellt.18)

Rebisant19) hat auf die unterschiedlichen Befugnisse
des Gerichts zu „Beweisaufnahmen“ und „Ermittlun-
gen“ in § 104 Abs 2 und § 105 Abs 2 StPO hingewiesen
und gemeint, dass StA und Beschuldigte die Beweise für
ihre Aufnahme einzeln beantragen (Befund, GA, Fra-
gen) müssten, weil das Gericht beim SVBeweis nur
die beantragten Beweise aufzunehmen habe. Eine sol-
che Beweisaufnahme entspreche jener bei besonderem
öffentlichen Interesse nach § 101 Abs 2 StPO und un-
terscheide sich von Tatrekonstruktion und kontradik-
torischer Vernehmung.20) Die Befugnis zu eigenstän-
diger Beweisaufnahme sei wesentlich eingeschränkt.
Ergeben sich im Rahmen der SVBeweisaufnahme „für
die Beurteilung des Tatverdachts bedeutsame Um-
stände“ oder droht ein „Beweismittel für eine erhebli-
che Tatsache“ verloren zu gehen, erlaubt § 104 Abs 2
StPO dem Gericht aber durchaus auch „von Amts we-
gen [. . .] weitere Beweise selbst auf[zu]nehmen“.

Nur der Beschuldigte darf gerichtliche SVBeweis-
aufnahme verlangen, „wobei“ zur Sicherstellung (ge-
genüber der StA) für ihn gleicher Rechte die im
§ 104 Abs 1 erster Satz StPO angeordnete Modifika-
tion des § 55 StPO gilt.21) Diese gilt demnach nur für
StA und Beschuldigte, nicht für Privatbeteiligte. Mehr
als „die Aufnahme von Beweisen nach § 55 zu bean-
tragen“, gesteht § 67 Abs 6 Z 1 StPO Privatbeteiligten
nicht zu.

D. Bestellung bei Aufnahme
des SVBeweises durch die StA

Anstelle des Verlangens nach gerichtlicher Aufnahme
des SVBeweises kann der Beschuldigte aber auch mit
Bestellung und Führung von SV oder bloß mit der
Führung, nicht aber mit der Bestellung22) durch die
StA einverstanden sein. Ist er bloß mit der Führung
einverstanden, kann er sich gegen die Bestellung über
Einspruch wegen Rechtsverletzung und Beschwerde
nach Maßgabe von § 126 Abs 5 StPO zur Wehr setzen.
Er kann also 14 Tage nach Zustellung der „Ausferti-
gung der Bestellung samt einer Information“ über die
Beschuldigtenrechte durch die StA (§ 126 Abs 3 StPO)
einen Enthebungsantrag stellen, gegebenenfalls er-
gänzt um den Vorschlag, „eine andere, nach den Krite-
rien der Sachkunde [. . .] besser qualifizierte Person“ zu
bestellen. Ein subjektives Recht auf Enthebung ohne
Rekurs auf Befangenheit oder Zweifel an der Sach-
kunde wäre sachfremd und kann als dem Beschuldig-
ten offenstehende Möglichkeit von § 126 Abs 5 erster
Satz StPO nicht intendiert sein. Wer ein aus Zusam-
menarbeit von Personen mit besonderem Fachwissen
mit der StA abgeleitetes Abhängigkeitsverhältnis (als
strukturelle Befangenheit) verhindern will, kann SVBe-
stellung im Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme
verlangen.

Gesonderter Einspruch wegen Rechtsverletzung
wird von § 126 Abs 5 zweiter Satz StPO nicht ver-
langt,23) was Rebisant zutreffend anspricht. Die Vor-
schrift begnügt sich just deshalb mit einem Enthe-
bungsantrag, weil – wie Rebisant betont – „der Antrag
[. . .] des Beschuldigten einem solchen Einspruch ent-

spricht“.24) Anders ausgedrückt, ist im Enthebungsan-
trag für den Fall, dass die StA diesem nicht nachkom-
men will, ein (speziell geregelter) Einspruch wegen
Rechtsverletzung enthalten,25) dessen Begründung
(§ 106 Abs 3 zweiter Satz StPO) überflüssig ist und
bei dessen Erledigung § 126 Abs 5 zweiter Satz StPO
den Abs 4 und 5 des § 106 StPO als lex specialis vor-
geht. Das entspricht auch der Position des JA, dem es
nur darum ging, das Verfahren vor dem und über den
Einspruch, von dem in der RV noch ausdrücklich die
Rede war, zu beschleunigen.26) Folgerichtig braucht
§ 126 Abs 5 zweiter Satz StPO in der Kompetenzbe-
stimmung des § 31 Abs 1 StPO nicht erwähnt zu wer-
den und es besteht keine Anordnungslücke zur Frage,
„wie das Gericht mit der Vorlage zu verfahren hat“,27)

weil § 107 StPO gilt. Ein (zwingend)28) mit dem Antrag
verbundener Vorschlag, eine andere, nach den Krite-
rien der Sachkunde besser qualifizierte Person zu be-
stellen, richtet sich als bloße Anregung an StA und Ge-
richt gleichermaßen. Gegenstand des Einspruchs ist
er nicht,29) weil kein subjektives Recht auf Bestellung
der vorgeschlagenen Person, ja nicht einmal auf Ent-
scheidung darüber besteht.30)

Rebisant hat zu Recht betont,31) dass im Fall gericht-
licher Bestimmung der Person des SV aufgrund von
Enthebungsantrag und Einspruch wegen Rechtsverlet-
zung (§ 126 Abs 5 zweiter Satz StPO) die StA iSd § 126
Abs 3 erster Satz erster Fall StPO den SV bestellt, in-
dem sie nach § 107 Abs 4 StPO den der Einspruchsent-
scheidung entsprechenden Rechtszustand herstellt.32)

Soweit § 126 Abs 4 zweiter Satz StPO bei der Befugnis
zur Amtsenthebung wegen Befangenheit oder Zweifeln
an der Sachkunde auf „Bestellung durch das Gericht“
abstellt, meint die Vorschrift denn auch Bestellung „für
gerichtliche Ermittlungen oder Beweisaufnahmen
(§§ 104, 105)“.33) Einer Bestellung „für gerichtliche Er-
mittlungen oder Beweisaufnahmen (§§ 104, 105)“ oder
– wie es § 126 Abs 5 zweiter Satz StPO ausdrückt – „im
Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme“ steht sol-
cherart die Bestellung im Rahmen einer Beweisauf-
nahme durch die StA gegenüber. Wer den SVBeweis
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18) 17 Os 7/18k, 13/18 t, 14/18 i EvBl 2018/136.
19) Rebisant, Jahrbuch 2015, 214; übereinstimmend: Pilnacek/Stri-

cker, WK-StPO § 104 Rz 30/5, jeweils mwN.
20) §§ 150, 165 StPO.
21) Vgl 203 BlgNR 25. GP 3.
22) Gemeint ist nicht die Befugnis zur Bestellung, sondern die von der

StA zum SV bestimmte Person.
23) Anders beim Einspruch gegen Missachtung der Norm.
24) Rebisant, Jahrbuch 2015, 213.
25) Wie hier: Pilnacek/Stricker, WK-StPO § 104 Rz 30/1 ff; vgl auch

Meyer-Goßner/Schmitt, StPO61 Einl Rz 118, Vor § 296 Rz 4.
26) 203 BlgNR 25. GP 3.
27) So aber – von seinem Standpunkt aus konsequent – Rebisant,

Jahrbuch 2015, 213.
28) Der Vorschlag zur Bestellung einer anderen nach den Kriterien der

Sachkunde besser qualifizierten Person ist daher nur eine Option im
Rahmen des Enthebungsantrags, was § 126 Abs 5 zweiter Satz
StPO klarstellt, indem er von einem „Begehren auf Umbestellung“
spricht.

29) Anders noch die RV, die dem Beschuldigten insoweit Einspruch
wegen Rechtsverletzung „unabhängig von den Einschränkungen
des § 106 Abs 1 letzter Satz“ zugestehen wollte.

30) 17 Os 19/16x EvBl 2017/91.
31) Rebisant, Jahrbuch 2015, 213 f.
32) Zustellung und Information nach § 126 Abs 3 letzter Satz StPO ent-

fallen, weil deren Zweck durch Zustellung der Entscheidung über
den Einspruch weggefallen ist.

33) § 126 Abs 3 erster Satz zweiter Fall StPO.



aufnimmt, führt den SV.34) Auch Amtsenthebung nach
§ 127 Abs 5 erster Satz StPO steht – wie alle anderen
Entscheidungen nach erfolgter Bestellung – demjeni-
gen Organ (StA oder Gericht) zu, das den SVBeweis
aufnimmt, maW den SV führt.

E. Die Frist des § 126 Abs 5 erster Satz StPO
Nimmt man § 126 Abs 5 erster Satz StPO wörtlich, hat
der Beschuldigte im Ermittlungsverfahren das Recht,
binnen 14 Tagen einen Antrag auf Enthebung des be-
stellten SV zu stellen, und zwar ab

1. Zustellung (Abs 3) oder
2. Kenntnis eines Befangenheitsgrundes oder
3. Vorliegen begründeter Zweifel an der Sachkunde

des SV.
Das Verlangen nach Bestellung im Rahmen gericht-

licher Beweisaufnahme dürfte er jederzeit stellen.
Dann aber hätte die Frist keinen Sinn.35) Für das

Verlangen nach Bestellung im Rahmen gerichtlicher
Beweisaufnahme gälte sie gar nicht und die Zustellung
wäre für den Beginn des Fristenlaufs bedeutungslos,
weil Befangenheit und Zweifel an der Sachkunde auch
jederzeit später reklamiert werden könnten, mit der
Maßgabe, dass dies innerhalb von 14 Tagen ab Kennt-
nis des Befangenheitsgrundes oder des Grundes von
Zweifeln an der Sachkunde geschieht (und das trotz
mangelnder Tauglichkeit36) subjektiver Kriterien für
den Beginn des Laufes einer auf Effizienzgewinn ab-
stellenden Frist). Für die von § 126 Abs 5 zweiter Satz
verlangte „unverzügliche“ Vorlage bei Gericht käme
es für die StA mithin auf einen höchst unklaren,
maW vielfach erst aufzuklärenden Bezugspunkt, näm-
lich auf den Tag an, an welchem der Beschuldigte
vom Befangenheitsgrund oder vom Vorliegen begrün-
deter Zweifel tatsächlich Kenntnis erlangt hat, sodass
der Gesetzesbefehl „unverzüglich“ idR durch die
Pflicht, die Fristeinhaltung zu prüfen, konterkariert
würde, die Vorlage daher gerade nicht unverzüglich
zu erfolgen hätte.37) Davon ganz abgesehen, könnten
auch noch nach erstatteter Expertise davon unabhän-
gige Zweifel an der Sachkunde des SV mit Erfolg gel-
tend gemacht werden, auch wenn die Expertise nach
Maßgabe des § 127 Abs 3 StPO unbedenklich ist. Man
stelle sich die – völlig verständlichen – Anstrengun-
gen von Verteidigern angesichts dem Beschuldigten
nachteiliger Schlüsse vor: Statt diese selbst in den Fo-
kus zu rücken, ginge es stets erneut um die Person des
SV.

Sinn macht die Frist nur just in Hinsicht auf den
Bezugspunkt, der nach dem Vorgesagten als Beginn
des Fristenlaufs weitgehend bedeutungslos wäre. Daher
gilt:Die 14-Tagesfrist des § 126 Abs 5 StPO ist nur im
Verhältnis zur Verständigung (samt Information) nach
§ 126 Abs 3 StPO von Belang, und zwar sowohl zur
Verständigung durch die StA als auch zur Verständi-
gung durch das Gericht (aufgrund eines Verlangens
nach gerichtlicher Aufnahme des SVBeweises).38)

Sie ist Fallfrist für
Ü das Verlangen nach Bestellung im Rahmen ge-

richtlicher Beweisaufnahme und
Ü den Antrag auf Enthebung des SV wegen begrün-

deter Zweifel an dessen Sachkunde, samt (etwai-

gem) Vorschlag, eine andere, nach den Kriterien
der Sachkunde besser qualifizierte Person zu bestel-
len;

bloße Mahnfrist hingegen für die Geltendmachung
von Befangenheit.

Befangenheit nach § 47 Abs 1 Z 1 und 2 StPO wird
von § 126 Abs 4 zweiter Satz StPO ausdrücklich mit
Nichtigkeit bedroht und kann im Übrigen unbefristet
geltend gemacht werden,39) nach der Rsp auch noch in
der Hauptverhandlung. Die Nichtigkeitssanktion des
§ 126 Abs 4 zweiter Satz StPO hintanzuhalten, ist bei
gerichtlicher Bestellung auf Verlangen iSd § 126 Abs 5
StPO Sache des Einzelrichters, bei von der StA geführ-
ten SV (SVBeweisaufnahme durch die StA) Sache der
StA, selbst wenn die Bestellung nach Antrag und Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung iSd § 126 Abs 5 StPO
in Bindung an die Gerichtsentscheidung vorgenom-
men wurde (§ 107 Abs 4 StPO).

Später auftretende Zweifel an der Sachkunde sind
zwar von Amts wegen wahrzunehmen, werden, was
den Beschuldigten angeht, hingegen abschließend
von § 127 Abs 3 StPO erfasst.40) Geltendmachung von
Mängeln iSd § 127 Abs 3 StPO ist im Ermittlungsver-
fahren nicht fristgebunden,41) in der Hauptverhand-
lung bis zum Schluss der Verhandlung zulässig.42)

ImGegensatz zuBefangenheit besteht ein subjek-
tives Recht auf Geltendmachung von Zweifeln an der
Sachkunde also nur innerhalb der Fallfrist.Nur inner-
halb dieser reklamierte Zweifel sind Gegenstand einer
Entscheidung nach § 126 Abs 5 zweiter und dritter Satz
StPO. Danach dem zur Führung des SV (SVBeweisauf-
nahme) befugten Organ (StA oder Gericht) zur Kennt-
nis gebrachte Umstände dieser Art verpflichten, ebenso
wie eigene Wahrnehmungen des Organwalters, diesen
zwar zu amtswegiger Prüfung inRichtung etwaiger Ent-
hebung nach § 126 Abs 4 zweiter Satz StPO, verleihen
Beschuldigten aber kein Recht auf Entscheidung darü-
ber. Nach Ablauf der Fallfrist erfolgte Mitteilungen von
Beschuldigten dazu sind demnach bloß Anregungen,
die jedermann machen kann.43)
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34) Vgl 17 Os 7/18k, 13/18 t, 14/18 i EvBl 2018/136; Świderski, ÖJZ
2014, passim; Pilnacek/Stricker, WK-StPO § 104 Rz 30/3.

35) Für ein (weitgehend) wörtliches Verständnis der Vorschrift (und
trotzdem Fristenbindung bzgl des Verlangens nach gerichtlicher
Aufnahme des SVBeweises) jedoch Nimmervoll, Strafverfahren2

Kap III Rz 229, 231.
36) Wenn nicht unvermeidbar, weil objektive Anknüpfungskriterien feh-

len, wie zB im Fall des § 364 StPO.
37) Bei gerichtlich geführten SV könnte bei Fristversäumnis der Antrag

als unzulässig zurückgewiesen werden.
38) Wie hier: Pilnacek/Stricker, WK-StPO § 104 Rz 30/3 f.
39) Bei durch die StA geführten SV hilft Einspruch wegen Rechtsver-

letzung nach § 106 Abs 1 Z 2 StPO; vgl auch den Einführungserlass
zum StPÄG 2014, BMJ-S 578.028/0021-IV 3/2014.

40) Übereinstimmend: Fabrizy, StPO13 § 126 Rz 16, unter Berufung auf
JME 12. 12. 2014, BMJ-S 578.028/0021-IV 3/2014 27 f; vgl auch
RIS-Justiz RS0126626: Eine auf mangelnde Sachkunde des SV ge-
gründete Einwendung gegen diesen ist nach Erstattung von Befund
und GA zufolge der Spezialregelung des § 127 Abs 3 erster Satz
StPO nicht mehr zulässig (RIS-Justiz RS0126626 geht es nicht
um Einwände im Ermittlungsverfahren [vgl § 126 StPO idF vor
BGBl I 2014/71], wie überhaupt über „Einwendungen“ vor „Erstat-
tung von Befund und GA“ nichts ausgesagt wird).

41) § 106 Abs 1 Z 2 StPO.
42) § 257 erster Satz StPO.
43) Vgl aber Dietrich in Kier/Wess, Handbuch Strafverteidigung

Rz 5.42.



F. Rechtliche Einordnung von Erklärungen
des Beschuldigten nach § 126 StPO

§ 126 Abs 5 zweiter Satz StPO unterscheidet zwischen
Antrag auf Enthebung und Verlangen nach gerichtli-
cher Beweisaufnahme. Der Übergang der Befugnis zu
Bestellung und Führung ist daher Rechtsfolge des
Verlangens, eine Entscheidung darüber also nicht vor-
gesehen.44) Zu entscheiden hat das Gericht nach Über-
gang der Befugnis zu Bestellung und Führung aber
über Antrag und Vorschlag aufgrund seiner eigenen
Bestellung (§ 126 Abs 5 letzter Satz StPO).45)

Der Enthebungsantrag kann durch einen Vorschlag
hinsichtlich der Bestimmung der Person des SV (vgl
§ 126 Abs 2 StPO) ergänzt werden, der bloß eine An-
regung ermöglicht, aber kein subjektives Recht auf
Bestimmung der vorgeschlagenen Person zum SV ver-
leiht.46) 17 Os 19/16 x47) hat darüber hinaus klargestellt,
dass der Beschuldigte nicht einmal ein subjektives
Recht auf Entscheidung über seinen Vorschlag einer
besser qualifizierten Person und demnach keinen48)

Anspruch auf Begründung hat, weshalb diese nicht
zum SV bestellt wurde.

Dagegen hat der Beschuldigte bei bekannt gegebe-
ner Befangenheit oder (innerhalb von 14 Tagen ab Zu-
stellung [§ 126 Abs 3 StPO] begründeten) Zweifeln an
der Sachkunde ein Recht auf Enthebung. Mit aus-
drücklicher Nichtigkeit bewehrt ist dieses Recht aller-
dings nur bei Vorliegen eines Befangenheitsgrundes
nach § 47 Abs 1 Z 1 oder 2 StPO (§ 126 Abs 4 zweiter
Satz, § 281 Abs 1 Z 2 StPO). In Betreff der Sachkunde
greift auch § 281 Abs 1 Z 4 StPO nicht, weil § 127
Abs 3 StPO eine spezielle Regelung trifft. Danach
kommt es für die Pflicht des erkennenden Gerichts
auf Beiziehung eines weiteren SV auf in Befund oder
GA manifest gewordene, nicht bloß abstrakt „begrün-
dete Zweifel an der Sachkunde des Sachverständigen“
an.49)

G. SVBeweisaufnahme durch die StA
Einem Bericht der Tageszeitung „Die Presse“ zufolge50)

waren zwei Anträge auf Beweisaufnahme durch einen
von der WKStA geführten SV über ein Jahr unerledigt
geblieben und der Beschuldigte über die Gründe dafür
nicht ins Bild gesetzt worden. Nach Ruhri sei das „nur
möglich, weil § 55 StPO keine Frist nennt, binnen derer
Beweisanträge zu erledigen sind.“ Das OLG Wien habe
schließlich klargestellt, dass der StA „kein Ermessen da-
rüber zu[komme], ob sie einen Beweisantrag des Be-
schuldigten zur Kenntnis nimmt oder nicht“. Die Ent-
scheidung darüber habe vielmehr „möglichst zeitnah“
zu erfolgen; im konkreten Fall seien drei Monate „noch
tolerierbar“, acht Monate aber jedenfalls unverhältnis-
mäßig und daher gesetzwidrig.51) Pilnacek/Pleischl52) zu-
folge sei der Antrag indes „unverzüglich zu prüfen“; und
weiter: „Der StA müsste auch dann gleich reagieren,
wenn er beim Einlangen des Beweisantrages noch gar
nicht abschätzen kann, ob das Beweismittel zur Entlas-
tung des Beschuldigten beitragen kann. Denn dann ist
der Beweisantrag momentan nicht geeignet, die Nebel
zu lichten – und daher zurückzuweisen, meinen manche
Strafrechtsexperten. Der Antrag kann ja später noch ein-
mal eingebracht werden.“ Demgegenüber wird Schmol-

lermit der Auffassung zitiert: „‚In Ausnahmefällen kann
die Beurteilung eines Beweisantrags von einer noch aus-
ständigen anderen Beweisaufnahme abhängen – etwa
von der Einvernahme eines Zeugen oder der Herbei-
schaffung einer Urkunde.‘ Hier wäre es aus seiner Sicht
durchaus angebracht, dem StA für seine Entscheidung
ein wenig Zeit zu geben: Reagierte er sofort, müsste er
dem Beweisantrag stattgeben, weil ja derzeit noch nicht
feststeht, ob der Beweis geeignet ist. Das macht aus
Schmollers Sicht keinen Sinn: ‚Um in einem solchen Fall
den Aufwand einer überflüssigen Beweisaufnahme zu
vermeiden, erscheint es zulässig, mit der Entscheidung
über den Beweisantrag noch die kurz bevorstehende an-
dere Beweisaufnahme abzuwarten.‘ Schmoller: ‚Es darf
höchstens um Wochen, nicht um Monate gehen.‘“

Für irgendein Zuwarten, auch eines, das Schmoller
für vertretbar hält, fehlt indes eine gesetzliche Grund-
lage. Um eine Art „Verhältnismäßigkeitsprüfung“, wie
bei Zwangseingriffen, geht es ohnehin nicht. Stattdes-
sen besteht nach § 55 Abs 4 zweiter Satz StPO ein
Rechtsanspruch auf Erledigung, und zwar unabhän-
gig von einer allfälligen Rechtspflicht zur Beweisauf-
nahme nach § 55 Abs 3 zweiter Satz StPO; also auch
dann, wenn die StA von ihrem Ermessen Gebrauch
macht, den Antrag ungeachtet seiner (nach § 55 Abs 2
StPO zu beurteilenden) Berechtigung, der Hauptver-
handlung vorzubehalten (§ 55 Abs 3 erster Satz StPO).
Demnach kann auch umgehend Einspruch nach § 106
Abs 1 Z 1 StPO mit der Begründung erhoben werden,
die StA habe den Beweis weder aufgenommen noch
eine Begründung für dessen Nichtaufnahme gegeben.
Ein solcher Einspruch richtet sich nicht gegen eine Er-
messensentscheidung der StA,53) macht vielmehr eine
Rechtsverletzung geltend.

Was die Pflicht zur Entscheidung anlangt, gilt für
die StA nichts anderes als bei in der Hauptverhandlung
gestellten Beweisanträgen, über die umgehend zu ent-
scheiden ist, und zwar nach dem jeweiligen Kennt-
nisstand des entscheidungsbefugten Organwal-
ters.54) Ist nach dem Antragsvorbringen nicht klar,
dass das Beweismittel zur Klärung des Beweisthemas
tauglich ist, ist der Antrag nach § 55 Abs 2 erster Satz
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44) Treffend Rebisant, Jahrbuch 2015, 214; Pilnacek/Stricker, WK-
StPO § 104 Rz 30/4; aM Fabrizy, StPO13 § 126 Rz 14, Dietrich in
Kert/Kodek, HB Wirtschaftsstrafrecht Rz 21.14 f (zwischen Antrag
und Verlangen erneut nicht differenzierend, im Ergebnis wie hier
aber ders in Kier/Wess, Handbuch Strafverteidigung Rz 5.40).

45) Vgl Rebisant, Jahrbuch 2015, 214.
46) Ebenso Rebisant, Zur systematischen Auslegung der Strafprozess-

ordnung, in Lewisch/Nordmeyer, Liber Amicorum Eckart Ratz 119
(130), Pilnacek/Stricker, WK-StPO § 104 Rz 30/3.

47) EvBl 2017/91.
48) Die von 17 Os 19/16x verwendete Formulierung, wonach der Be-

schuldigte angesichts mangelnder Entscheidungspflicht auch „kei-
nen grundrechtlich abgesicherten (Art 6 Abs 1 MRK) Anspruch auf
Begründung“ habe, bedeutet nicht, dass ein solcher Anspruch ein-
fachgesetzlich bestünde.

49) Im Hauptverfahren besteht kein Recht auf Beiziehung eines sach-
kundigeren SV (§ 126 Abs 5 erster Satz StPO e contrario). Statt-
dessen besteht nur das Recht auf Beiziehung eines weiteren SV
nach Maßgabe von § 127 Abs 3 StPO. Sind Befund und GA idS
mängelfrei, können davor geäußerte Zweifel an der Sachkunde oh-
nehin als widerlegt gelten. Siehe auch Punkt B.

50) „Die Presse“ 16. 8. 2018, „Staatsanwälte können nicht einfach
nichts tun.“

51) OLG Wien 18 Bs 146/18d.
52) Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren.
53) § 106 Abs 1 dritter Satz StPO.
54) § 238 StPO; RIS-Justiz RS0118977; RS0118016.



StPO zurückzuweisen und gerade nicht zuzuwarten,
bis sich der Erkenntnisstand lichtet. Das ist aus Ver-
teidigersicht vollends unproblematisch, weil ein aus
bestimmten Gründen abgelehnter Antrag jederzeit er-
neut eingebracht werden kann, wenn diese Umstände
weggefallen sind. Die Ablehnung entfaltet insoweit
keine Bindungswirkung.55)

Ein Verfahren zu führen und keine Kenntnis zu ha-
ben, auf deren Grundlage über die Berechtigung eines
Beweisantrags – umgehend – entschieden werden
könnte, hat also keine gesetzliche Grundlage. Vielmehr
muss die StA zügig ermitteln,56) also stets wissen, wo sie
steht. Von diesem Standpunkt aus kann stets beurteilt
werden, ob – gerade jetzt – der Beweisantrag zu bewil-
ligen ist oder nicht. Der Hauptverhandlung vorbehal-
ten darf die StA hingegen durchaus. Dann muss sie nur
begründen, warum die Verbote des § 55 Abs 3 zweiter
Satz StPO nicht greifen. Auf diese müsste sich ein Ein-
spruchswerber aber idR berufen. Beruft er sich nicht
darauf, kann das Verkennen einer solchen Verbotslage
der StA idR nicht zum Vorwurf gemacht werden. Es
gilt nichts anderes als für die Begründung des von
§ 281 Abs 3 StPO verlangten Einflusses.57)

Bei gerichtlicher Aufnahme des SVBeweises gilt
§ 104 Abs 1 erster Satz StPO, demnach § 55 StPO
mit der Maßgabe, „dass mangelhafte Begründung der
Eignung, das Beweisthema zu klären, zur Unterlassung
der Beweisaufnahme nur berechtigt, wenn der Antrag
zur Verzögerung gestellt wurde.“ § 55 Abs 4 zweiter
Satz StPO richtet sich indes nur an die StA, nicht an
das Gericht. Wird die Tauglichkeit des Beweismittels
zur Klärung des Beweisthemas nicht begründet, liegt
aber im Zweifel58) ein zur Verzögerung gestellter An-
trag vor, der – jedenfalls vorläufig – zur Unterlassung
der Beweisaufnahme berechtigt.

Aus dem – grundsätzlichen –59) Fehlen eines An-
spruchs von Verfahrensbeteiligten auf „Anwesenheit
und Mitwirkung bei der Vorbereitung“ des SV-GA60)

folgt übrigens nicht, dass eine solche Erlaubnis gesetz-
widrig wäre.61)

H. Einhaltung von § 126 Abs 5 StPO
vermeidet strukturelle Befangenheit

Gründe objektiver Befangenheit von SV aufgrund ihrer
Tätigkeit (hier: im Ermittlungsverfahren) sind von
§ 126 Abs 4 erster Satz StPO erfasst, dessen Verletzung
erfolgversprechend aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO gerügt
werden kann. § 126 Abs 4 dritter Satz StPO meint
strukturelle Befangenheit allein aufgrund von Bestel-
lung und Führung, betrifft mithin einen Unterfall im
Übrigen von § 126 Abs 4 erster Satz StPO geregelter
Befangenheit. Das StRÄG 2015 (BGBl I 2015/112) hat
durch die Streichung der Worte „Sachverständigen
oder“ in § 126 Abs 4 dritter Satz StPO den Eindruck
erweckt, als könnte ungeachtet der grundlegenden Än-
derung des gesetzlichen Umfelds durch BGBl I 2014/
71 Befangenheit eines nach diesen Regeln tätig gewor-
denen SV im Hauptverfahren nun doch „bloß mit der
Begründung geltend gemacht werden, dass er bereits
im Ermittlungsverfahren tätig geworden ist“. Beabsich-
tigt war das ganz offensichtlich nicht. Ausweislich der
EBRV StRÄG 201562) ging es dem Gesetzgeber viel-

mehr um die Klarstellung, dass – ganz allgemein –
Gründe objektiver Befangenheit auch gegen SV des Er-
mittlungsverfahrens geltend gemacht werden dürfen.63)

Die Rsp des OGH hatte das nie in Zweifel gezogen.64)

Demnach hat die Streichung der Worte „Sachverstän-
digen oder“ im § 126 Abs 4 dritter Satz StPO nichts an
dessen Inhalt geändert. Weiterhin kann die Befangen-
heit eines SV im Hauptverfahren „nicht bloß mit der
Begründung geltend gemacht werden, dass er be-
reits im Ermittlungsverfahren tätig gewesen ist.“65)

Nach wie vor ist iS des JAB StRÄG 201466) sicherge-
stellt, dass die Zulässigkeit der Beiziehung bereits im
Ermittlungsverfahren tätig gewesener SV „keiner Rela-
tivierung nach Maßgabe der von 12 Os 90/13 x und
11 Os 51/13 d angestellten Überlegungen mehr zu-
gänglich ist.“ Und klar ist auch, dass die Begriffe Rich-
ter, StA, Privatankläger, Privatbeteiligte, Beschuldigte,
Verteidiger, Vertreter und Organ der Kriminalpolizei
nicht durch den Inhalt der Tätigkeit, sondern durch
die formale Stellung bestimmt werden, sodass das Vor-
bringen, die von der StA zum SV bestellte Person habe
„als Organ der Ermittlungsbehörden“ fungiert, aus
§ 281 Abs 1 Z 3 StPO unbeachtlich ist.67) Mit denWor-
ten von 15 Os 27/18m68) gilt demnach: „Wurde ein
Gutachten bereits im Geltungszeitraum des § 126
Abs 5 StPO idF BGBl I 2014/71 eingeholt, stand es
dem Angeklagten im Ermittlungsverfahren offen, eine
Bestellung des SV im Rahmen gerichtlicher Beweisauf-
nahme zu verlangen. Wurde derartiges nicht begehrt,
kann die ,strukturelle‘ Befangenheit des SV im
Hauptverfahren im Hinblick auf den dadurch (der Sa-
che nach) abgegebenen Grundrechtsverzicht nicht
mehr geltend gemacht werden.“

Wurde indes, weil zB vorerst gegen unbekannte Tä-
ter ermittelt wurde, das Verfahren nach § 126 Abs 5
StPO nicht eingehalten, gilt dies nicht. Ob erneute Bei-
ziehung gegen den Antrag des Beschwerdeführers über
dessen Verfahrensrüge (§ 281 Abs 1 Z 4 StPO) zur Ur-
teilsaufhebung führt, hängt dann von einer Abwägung
im Einzelfall ab. Der EGMR kann dabei auf seine
Spruchformel zurückgreifen, ob das Verfahren in sei-
ner Gesamtheit als fair angesehen werden konnte, der
OGH rekurriert auf die vagen Vorgaben von § 126
Abs 4 erster Satz StPO69) und Erwägungen, welche
der VfGH bei der Aufhebung von § 126 Abs 4 dritter
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55) § 35 Abs 2 zweiter Fall; vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 303, 316.
56) § 9 Abs 1 zweiter Satz StPO.
57) 14 Os 33/18m; 14 Os 33/11a; 11 Os 148/07k; 11 Os 101/04.
58) Der sog „Zweifelsgrundsatz“ (Art 6 Abs 2 EMRK) spielt hier keine

Rolle und steht der Ablehnung nicht entgegen.
59) Zum Augenschein s § 149 Abs 2 StPO.
60) RIS-Justiz RS0097242; RS0096652.
61) So aber Nimmervoll, Das Strafverfahren2 Kap III Rz 210.
62) 689 BlgNR 25. GP 50.
63) Vgl die explizite Bezugnahme der ErläutRV auf § 126 Abs 4 erster

Satz StPO.
64) Vgl bereits 15 Os 42/92 JBl 1994, 345; insoweit übereinstimmend:

17 Os 25/14a EvBl 2014/136; 11 Os 26/14d EvBl-LS 2014/182;
13 Os 43/14v; 14 Os 145/14a.

65) Ebenso Rebisant, Liber Amicorum Eckart Ratz 132.
66) 203 BlgNR 25. GP 3.
67) 13 Os 142/14b EvBl-LS 2016/72; verfehltDietrich in Kier/Wess,HB

Strafverteidigung Rz 5.52.
68) EvBl-LS 2018/138.
69) Anders noch 12 Os 90/13x EvBl 2014/48, wo die Befangenheit in

§ 126 Abs 4 zweiter Satz (§ 47 Abs 1 Z 2) StPO verortet worden
war; übersehen von Nimmervoll, Strafverfahren2 Kap III Rz 238.



Satz StPO vor BGBl I 2014/71 angestellt hatte.70) Der
durch BGBl I 2014/71 geschehenen grundlegenden
Umgestaltung des SVBeweises ging es just darum,
diese Unwägbarkeiten zu vermeiden und Planungssi-
cherheit für das Hauptverfahren zu gewährleisten.71)

I. Verfahrensrüge gegen SVBeiziehung
in der Hauptverhandlung

Wird der von der StA bestellte SV im Ermittlungsver-
fahren ausgetauscht oder aus anderen Gründen in der
Hauptverhandlung nicht durch Vernehmung beigezo-
gen,72) ist dessen GA ohne Einverständnis des Ange-
klagten in der Hauptverhandlung nicht zu verlesen
(der SV maW auch nicht mittelbar beizuziehen).73)

Exemplarisch auch in der Begrifflichkeit hat 11 Os
5/15 t74) die Kriterien für eine erfolgreiche Prüfung von
SVBeiziehung in der Hauptverhandlung unter Beru-
fung auf die stRsp75) folgendermaßen auf den Punkt
gebracht: Das Vorkommen eines Beweismittels kann
– abgesehen von hier nicht relevanten Fällen des § 281
Abs 1 Z 2 und 3 StPO – nur nach rechtzeitiger An-
tragstellung an das Schöffengericht, die Beweisauf-
nahme zu unterlassen, erfolgversprechend aus § 281
Abs 1 Z 4 StPO gerügt werden. Rechtzeitig ist ein
solcher Antrag nur, wenn er vor Beginn der Beweis-
aufnahme gestellt wird, es sei denn, der Antragsteller
wäre daran gehindert gewesen. Im Fall der Beiziehung
eines SV76) zur Hauptverhandlung besteht die Be-
weisaufnahme – außer dem Fall des § 252 Abs 1
StPO – in dessen Vernehmung.77) Ein erst nach Be-
ginn der Befragung des SV gestellter, auf den Anschein
von Befangenheit gestützter Enthebungsantrag könnte
daher die (weitere) Beweisaufnahme nur dann hin-
dern, wenn er nicht früher hätte erhoben werden kön-
nen.

Beigezogen wird ein SV in der Hauptverhandlung
also durch seine Vernehmung oder durch Verlesung
des schriftlichen GA mit der Intention, den SV just
dadurch beizuziehen, nicht aber – wie im Ermittlungs-
verfahren stets – bereits durch einen Auftrag zur Er-
stellung von Befund oder GA. Mangelhaft und damit
nichtig iSd § 126 Abs 4 zweiter Satz StPO sind Befund
und GA eines SV ab Kenntnis des Befangenheitsgrun-
des auf Seiten des zur Enthebung verpflichteten Organ-
walters (Spruchkörpers). Da auch durch (als Verneh-
mungsersatz erfolgende) Verlesung von Befund und
GA eines im Ermittlungsverfahren bestellten SV
(§ 252 Abs 1 StPO) dieser – nun vom Gericht – beige-
zogen wird, bewirkt die Verlesung ab Kenntnis der Be-
fangenheit auf Seiten des zur Enthebung verpflichteten
Organwalters (Spruchkörpers) Nichtigkeit aus § 281
Abs 1 Z 3 StPO. Betraf der Verfahrensmangel bereits
das Ermittlungsverfahren, kommt stattdessen – bei
Kenntnis auch des zur Enthebung verpflichteten Or-
ganwalters (Spruchkörpers) von der Befangenheit zu-
sätzlich – Rüge aus Z 2 des § 281 Abs 1 StPO in Be-
tracht.78) Für sonstige Befangenheit nach § 126 Abs 4
erster Satz StPO ist – aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO –
Kenntnis des Schöffengerichts79) von Gründen für
Zweifel iSd § 47 Abs 1 Z 3 StPO ausschlaggebend.80)

Zu Recht betonen Danek/Mann,81) dass die von
§ 126 Abs 3 letzter Satz StPO verlangte Zustellung ei-

ner Ausfertigung der SVBestellung an den Beschul-
digten („samt einer Information über seine [imHaupt-
verfahren allerdings nicht bestehenden] Rechte nach
Abs 5“) nur auf das Ermittlungsverfahren zielt. Selbst
die „Bestellung“ für das Hauptverfahren geschieht
formlos – auch durch bloße Ladung.82) Denn die mit
§ 126 Abs 3 StPO normierte Verpflichtung (auch bloß)
zur Zustellung der Bestellung an den Beschuldigten ist
just auf die – nur für das Ermittlungsverfahren gelten-
den – Rechte des § 126 Abs 5 StPO bezogen83) und
wurde denn auch zugleich mit StRÄG 2014 eingeführt.
Man sieht das unmittelbar daran, dass die StA als Be-
teiligte des Hauptverfahrens nicht erwähnt wird.

Eine andere, durch die Neuregelung der SVBestel-
lung im Ermittlungsverfahren aber nicht berührte Sa-
che ist die Sicherstellung des Grundrechts auf wirk-
same Vorbereitung der Verteidigung nach Art 6 Abs 3
lit a und b EMRK.84) Zur Art und Weise der Sicherstel-
lung dieses Grundrechts stellt die StPO Vorschriften
aber nicht auf und überlässt sie dem zur Verfahrens-
leitung befugten Organ. Der Angeklagte kann erfor-
derlichenfalls unter der Sanktion des § 281 Abs 1 Z 4
StPO die Vertagung der Hauptverhandlung beantra-
gen. Man denke an einen erstmals in der Hauptver-
handlung gestellten Antrag oder Entschluss des Vor-
sitzenden85) auf Beweisaufnahme durch einen SV. Hier
entscheiden Vorsitzender oder Schöffengericht,86) und
die Entscheidung ist iSd § 238 Abs 3 StPO zu verkün-
den, tunlichst sofort, jedenfalls aber vor Schluss der
Verhandlung.

In den Befund eines SV aufgenommene und sol-
cherart in der Hauptverhandlung vorgekommene Aus-
sagen, welche dem SV gegenüber (nicht im Rahmen
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70) Vgl 13 Os 43/14v; 11 Os 51/15g; 14 Os 145/14a; 15 Os 147/14b;
s auch RIS-Justiz RS0130055; RS0130056; instruktiv Rebisant,
Jahrbuch 2015, 211 f.

71) Eingehend Ratz, Zur grundrechtskonformen Lösung der Sachver-
ständigenfrage im Strafprozess, in Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirt-
schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2014, 229, worauf
der JAB StRÄG 2014 ausdrücklich verweist.

72) §§ 248 f StPO.
73) § 252 Abs 1 Z 4, § 281 Abs 1 Z 3 StPO.
74) EvBl 2015/129.
75) RIS-Justiz RS0113618.
76) Zum Begriff „beiziehen“ vgl auch § 127 Abs 3 erster Satz StPO.
77) RIS-Justiz RS0115712 (T 7).
78) Dagegen wird bei der Verlesung des von einem Dolmetscher über-

setzten Schriftstücks dieser nicht erneut beigezogen (bestellt), so-
dass insoweit – Kenntnis von der Befangenheit auf Seiten des zur
Enthebung verpflichteten Organwalters des Ermittlungsverfahrens
vorausgesetzt – allein § 281 Abs 1 Z 2 StPO schlagend wird. Glei-
ches gilt für die Verlesung des Protokolls über eine kontradiktori-
sche Vernehmung durch einen SV (§ 165 Abs 3 StPO), dessen spe-
zielle Befangenheit von der Nichtigkeitsdrohung ebenfalls erfasst ist.

79) Bzw des Schwurgerichtshofs.
80) Vgl RIS-Justiz RS0118977.
81) Danek/Mann, WK-StPO § 221 Rz 23/3; vgl demgegenüber Nim-

mervoll, Strafverfahren2 Kap III Rz 228, der zudem in Rz 234 bei
seinem Verweis auf „§ 210 Abs 3“ mangelnde Geltung des § 126
Abs 5 StPO im Hauptverfahren übersieht.

82) AM Danek/Mann, WK-StPO § 221 Rz 23/3 und Nimmervoll, Straf-
verfahren2 Kap III Rz 228, jedoch ohne praktische Konsequenzen.

83) Weil sich das Grundrechtsproblem des Art 6 Abs 3 lit d EMRK, dem
BGBl I 2014/71 abhelfen wollte, bei Einhaltung der Vorschrift im Er-
mittlungsverfahren nicht mehr stellt.

84) Vgl auch § 249 Abs 3 StPO; zudem besteht eine (grundrechtliche
Gewährleistungs-)Pflicht, das Wesen der Strafverfolgung nicht zu
unterlaufen (vgl § 281 Abs 1 Z 4 StPO).

85) § 232 Abs 2 StPO; zur Entscheidungsbefugnis des Schwurge-
richtshofs s § 309 Abs 2 StPO.

86) Oder Schwurgerichtshof (§ 238 Abs 1 [§ 302 Abs 1, § 309 Abs 2]
StPO).



einer Befragung durch Kriminalpolizei oder StA) di-
rekt oder indirekt (zB in Form einer ihm überlassenen
Krankengeschichte) getätigt wurden, unterliegen nach
11 Os 26/09h87) keiner Einschränkung durch § 252
Abs 1 StPO. Die Einhaltung des Fragerechts (Art 6
Abs 3 lit d EMRK) ist aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO garan-
tiert. Der Angeklagte kann sich daher unter dieser
Nichtigkeitssanktion gegen die Verlesung zur Wehr
setzen.88)

Für nicht durch Verteidiger vertretene Beschul-
digte wird mit Bezug auf das Verlangen nach gerichtli-
cher Aufnahme des SVBeweises die Rsp bei Ladung zu
kontradiktorischer Vernehmung schlagend.89) Wurde
der Beschuldigte nicht mit dem nötigen Nachdruck
auf die Sinnhaftigkeit von (fristgerechter) Konsultation
eines Verteidigers zur Beurteilung von gerichtlicher
SVBeweisaufnahme anstelle von Führung des SV
durch die StA belehrt, kann der Antrag auf Beiziehung
eines weiteren SV in der Hauptverhandlung zu erfolg-
reicher Anfechtung nach § 281 Abs 1 Z 4 StPO füh-
ren.90)

J. Mehrere Beschuldigte (§ 48 Abs 2 StPO)
Die StPO spricht, wenn sie nicht das Verhältnis mehre-
rer Beschuldigter oder Angeklagter zueinander re-
gelt,91) vom Beschuldigten oder Angeklagten in der
Einzahl, sodass klarzustellen ist, dass die in § 126
Abs 5 erster Satz StPO normierten Möglichkeiten je-
dem Beschuldigten je gesondert zustehen. Vom
Schutzzweck der Norm her kann kein Zweifel beste-
hen, dass bei nach § 26 StPO gemeinsam geführten Er-
mittlungsverfahren in Betreff ein und desselben Sach-
gebiets nur einheitliches Vorgehen in Betracht kommt,
um den Zweck der Neuregelung, die der Grundrechts-
verheißung des Art 6 Abs 3 lit d EMRK an der Wurzel
genügen will, nicht zu unterlaufen. Das Verlangen
auch nur eines Beschuldigten nach gerichtlicher Be-
weisaufnahme schlägt daher ebenso auf alle durch
wie bloß eine Gerichtsentscheidung zur SVBestellung
durch die StA.92) Sollte sich ungeachtet der Verpflich-
tung zu gemeinsamer Führung des Ermittlungsverfah-
rens ausnahmsweise die Frage von gemeinsamer
Hauptverhandlung auch gegen im Ermittlungsverfah-
ren noch nicht beteiligt gewesene Angeklagte stellen,
hätte demnach das Recht auf nach § 126 StPO bestellte
und geführte SV dem Prinzip des § 37 StPO vorzuge-
hen; kein Angeklagter könnte also aus § 281 Abs 1 Z 4
StPO erfolgreich Missachtung des § 37 StPO rügen,
ebenso wenig die StA.93)

Wenn umgekehrt einer von mehreren Angeklagten
nur in Betreff der ihm angelasteten Tat(en) Gründe des
§ 127 Abs 3 StPO geltend macht, hat er zwar nach
Maßgabe des § 127 Abs 3 StPO das Recht auf Beizie-
hung eines weiteren SV, kann aber die Vorführung des
mangelhaften Befunds oder GA und damit dessen Be-
rücksichtigung im Urteil nicht verhindern. Vielmehr
besteht auch bei auf § 127 Abs 3 StPO gegründeter Bei-
ziehung eines weiteren SV die Verpflichtung, sich im
Urteil mit allen (Vor-)GA in der Hauptverhandlung
beigezogener SV auseinanderzusetzen.94) Setzt sich
der beigezogene weitere SV mit dem VorGA auseinan-
der, kann sich das Urteil dessen Schlüsse zu eigen ma-

chen, ohne solcherart iSd § 281 Abs 1 Z 5 zweiter Fall
StPO mangelhaft zu sein.

K. § 222 Abs 3 StPO, Privatgutachter
und besonderes Fachwissen der
StrafverfolgungsBeh

Bloß zum Akt genommene, in der Hauptverhandlung
indes nicht rechtsförmig vorgekommene Beweismittel
dürfen im Urteil nicht verwertet werden. Sie können
allerdings nicht nur Anstoß für Beweisanträge geben,
deren Abweisung aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO geprüft
werden kann, sondern auch das Gericht dazu veranlas-
sen, in Befolgung des sog Amtsaufklärungsgrundsat-
zes95) dieses oder ein dadurch veranlasstes Beweismittel
in der Hauptverhandlung vorkommen zu lassen. § 254
Abs 2 StPO räumt dem Vorsitzenden sogar ausdrück-
lich die Befugnis ein, (aus seiner Sicht96) erforderlich
scheinende) „neue Sachverständige zu bestellen“.

Die Schlüsse eines Privatgutachters können also
das ErstG97) zu amtswegiger Beweisaufnahme veran-
lassen. Eine solche oder gegenteilig gefasste Verfü-
gung aber bedeutet Ermessensausübung und unter-
liegt keinerRechtskontrolle.Genug daran, dass der „Pri-
vatgutachter“ nach § 249 Abs 3 StPO – aus § 281 Abs 1
Z 4 StPO mit Nichtigkeit bewehrt – das GA des beigezo-
genen SV durch sachgerechte Fragen kontrollieren kann.
Dagegen kommt die Gegenäußerung (§ 222 Abs 3, § 244
Abs 3 StPO) nicht als Beweismittel – und damit erörte-
rungsbedürftig – nach § 13 Abs 3, § 258 Abs 1 StPO in
der Hauptverhandlung vor. Da nicht Beweismittel, be-
zieht sich auch § 252 Abs 2 StPO darauf nicht.98)

Werden private GA verlesen, kommt nur deren
Befund rechtsförmig – und damit erörterungsbedürf-
tig – nach § 13 Abs 3, § 258 Abs 1 StPO in der Haupt-
verhandlung vor, Schlussfolgerungen nur, soweit sie
(just aufgrund des PrivatGA) als gerichtsnotorisch ak-
zeptiert werden. Um als GA vorzukommen, bedarf es
sonst nämlich einer Verlesung nach § 252 Abs 1 StPO,
die – soweit hier von Interesse – nur im Einverständnis
von Ankläger und Angeklagtem (§ 252 Abs 1 Z 4
StPO) zulässig ist.99) Gleiches gilt übrigens für in der
Hauptverhandlung nicht beigezogene, bloß im Ermitt-
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87) EvBl 2006/140.
88) Lässig, Das Rechtsschutzsystem der StPO und dessen Effektuie-

rung durch den OGH, ÖJZ 2006, 406 (409); iglS Wiederin, WK-
StPO § 6 Rz 79.

89) 13 Os 150/09x EvBl 2010/63; vgl auch Meyer-Ladewig/Harren-
dorf/König, EMRK4 Art 6 Rz 95.

90) Vgl Punkt H.
91) § 49 Z 10, § 89 Abs 3, § 157 Abs 2, § 166 Abs 1, § 170 Abs 1 Z 3,

§ 173 Abs 2 Z 2, § 248 Abs 3, § 250 Abs 1, § 252 Abs 1, § 290
Abs 1, § 428 StPO.

92) § 126 Abs 3 erster Satz erster Fall, § 107 Abs 4 (§ 126 Abs 5 zwei-
ter Satz StPO).

93) Vgl Ratz, Zum Grundrecht auf den gesetzlichen Richter im österrei-
chischen Strafverfahren, ÖJZ 2018, 351 (354 f).

94) 14 Os 55/18x.
95) § 3 StPO.
96) § 232 Abs 2 StPO; das Schöffengericht entscheidet nur aufgrund

von Anträgen, nicht auf Begehren von Beisitzer oder Schöffen; an-
ders im Verfahren vor dem Geschworenengericht, wo § 308 Abs 1,
§ 309 StPO gelten.

97) Einzelrichter, Vorsitzende des Schöffengerichts oder Schwurge-
richtshof.

98) 11 Os 26/16g EvBl-LS 2016/164; undifferenziert dagegen Dietrich
in Kier/Wess, Handbuch Strafverteidigung Rz 5.62.

99) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 200, 228, 351 –351/3, 480; zum
SVBeweis s auch Rz 171, 174, 199–203, 346 f, 370–373.
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lungsverfahren bestellte SV.100) Die in § 126 Abs 1 ers-
ter Satz StPO genannten „Organe“, besonderen Ein-
richtungen und bei „Strafverfolgungsbehörden“
„dauernd angestellten Personen“ sind weder Zeu-
gen noch SV iS der StPO, sodass das bedingte Verle-
sungsverbot des § 252 Abs 1 StPO weder für den Be-
richt über deren sinnliche Wahrnehmungen noch de-
ren Schlussfolgerungen greift. Ihre Befunde sind Ge-

genstand von Verlesung nach § 252 Abs 2 StPO,
Schlussfolgerungen (zB im alltäglichen Fall einer Be-
wertung von Stoffen als Suchtgift durch Bedienstete
eines kriminaltechnischen Labors der Kriminalpolizei)
nur, soweit sie als gerichtsnotorisch akzeptiert werden.

Ü

Ü In Kürze
Im Ermittlungsverfahren ist zwischen Initiative zum
Sachverständigenbeweis, Bestimmung der Person des
Sachverständigen und Aufnahme des Sachverständigen-
beweises zu unterscheiden. Die Frist von 14 Tagen ab
Zustellung der Information über die erfolgte Sachver-
ständigenbestellung ist Fallfrist für das Verlangen nach
Bestellung im Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme und
den unter dem Aspekt der Sachkunde gestellten Antrag
auf Enthebung samt etwaigem Vorschlag, eine besser
qualifizierte Person zum Sachverständigen zu bestellen,
bloße Mahnfrist jedoch für Befangenheit. Bestellung im
Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme ist Rechtsfolge
eines darauf gerichteten Verlangens. Im Enthebungsan-
trag ist ein speziell geregelter Einspruch wegen Rechts-
verletzung für den Fall enthalten, dass die StA dem Antrag
keine Folge geben will. Der Vorschlag, eine besser quali-
fizierte Person zu bestellen, ist als bloße Anregung nicht
Gegenstand des Einspruchs. Beschuldigte sind über die
Erledigung beantragter Beweisaufnahmen durch die den
Sachverständigen führende StA umgehend zu verständi-
gen. Bei Aufnahme des Sachverständigenbeweises durch
das Gericht gelten für StA und Beschuldigte dieselben
Rechte. Bei mehreren Beschuldigten schlägt das Verlan-
gen auch nur eines Beschuldigten nach gerichtlicher Be-

weisaufnahme ebenso auf alle durch wie eine Gerichts-
entscheidung zur Sachverständigenbestellung durch die
StA. Gegen Unterlassung des in § 126 Abs 3 und 5 StPO
geregelten Verfahrens hilft Antrag auf Nichtbeiziehung in
der Hauptverhandlung. Angeklagte haben kein Recht auf
Beiziehung von Privatgutachtern als Sachverständige.
Wird ein solcher gleichwohl als Sachverständiger beige-
zogen, ist sein GA erörterungspflichtig iSd § 281 Abs 1 Z 5
zweiter Fall StPO.

Ü Zum Thema
Über den Autor:
Dr. Eckart Ratz, Präsident des OGH iR, ist Honorarprofessor
für Strafrecht und Strafprozessrecht der Universität Wien,
Herausgeber und Autor der Wiener Kommentare zu StGB und
StPO sowie Redakteur des EvBl der ÖJZ.
E-Mail: eckart.ratz@gmail.com
Vom selben Autor erschienen:
Rechtsmittel gegen Urteile (2015); Begrifflichkeiten und
Strukturelemente des Straf(prozess)rechts im Lichte der
Rechtsprechung des OGH, in Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirt-
schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2016, 119;
Spannungsfelder innerhalb und im Verhältnis zur Gerichts-
barkeit, ZVG 2017, 10; Der OGH als Hüter der Grundrechte in
Strafsachen, in Kert/Lehner (Hrsg), FS Höpfel (2018) 229.

100) Vgl 11 Os 75/17 i EvBl 2018/129.


