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Was gilt mit Inkrafttreten des
StRAG 2015 fur Sachverstandige
im Strafprozess”?

Das StRAG 2015 hat durch die Streichung der Worte ,Sachverstandigen oder* in ©JZ 2015/110
§ 126 Abs 4 dritter Satz StPO den Eindruck erweckt, als kénnte ungeachtet der

grundlegenden Anderung des gesetzlichen Umfelds (§ 104 Abs 1, § 126 Abs 3 und

5 StPO) durch BGBI | 2014/71 Befangenheit eines nach diesen Regeln tatig ge-

wordenen Sachverstandigen im Hauptverfahren nun ,bloB mit der Begrindung

geltend gemacht werden, dass er bereits im Ermittlungsverfahren tatig geworden

ist“. Die nachstehenden Hinweise sollen den in OJZ 2015, 23 erschienenen Pra-

xisleitfaden an VfGH 10. 3. 2015 (G 180/2014 ua)" und das StRAG 2015 anpassen.

Von Eckart Ratz

Inhaltstibersicht:

A. Allgemeines . 1) Siehe Entscheidungen der VIGH—Mrz-Session 2015, OJZ 2015,
B. Rechtslage nach dem StPAG 2014 -> 859 (in diesem Heft).
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C. Privatgutachten und Gutachten von Einrichtungen
nach § 126 Abs 1 StPO

D. GrUnde ,objektiver Befangenheit"
im Hauptverfahren

E. Verhinderung des ,Beiziehens® von
Sachverstandigen im Hauptverfahren

F. Der Ausspruch des VfGH, dass § 126 Abs 4
dritter Satz StPO ,verfassungswidrig war*

G. Anderung der Rechtslage durch StRAG 20157

A. Allgemeines

Art 6 Abs 3 lit d EMRK garantiert Angeklagten jeden-
falls das Recht, ,Fragen an die Belastungszeugen zu stel-
len oder stellen zu lassen und die Ladung und Verneh-
mung der Entlastungszeugen unter denselben Bedin-
gungen wie die der Belastungszeugen zu erwirken®.
Art 6 Abs 3 lit d EMRK vermittelt daher zwei voneinan-
der zu unterscheidende Aspekte, einerseits das Frage-
recht gegeniiber Belastungszeugen (1. Fall), andererseits
das Recht, ,die Ladung und Vernehmung der Entlas-
tungszeugen unter denselben Bedingungen wie die der
Belastungszeugen zu erwirken“ (2. Fall).? Einigkeit be-
stand dartiber, dass die StPO die erste Anforderung er-
fullt - auch angesichts der Moglichkeit, zur Befragung
des Sachverstindigen in der Hauptverhandlung eine
»Person mit besonderem Fachwissen® beizuziehen.?
Die Uneinigkeit zur zweiten Anforderung konnte mit
BGBI I 2014/71 (StPAG 2014) als beseitigt gelten.

B. Rechtslage nach dem StPAG 20149

Seit dem StPAG 2014 darf zwar die Staatsanwaltschaft,
anders als die Verteidigung, Beweisfithrung durch ei-
nen Sachverstindigen auch blof} zur Erkundung veran-
lassen, weil fiir sie insoweit bloff § 103 Abs 2 StPO, fiir
die Verteidigung hingegen § 55 StPO gilt.® Tut die
Staatsanwaltschaft das aber, so ist die Verteidigung
ihr in Betreff der veranlassten Beweisfithrung durch
Sachverstindige vollkommen gleichgestellt, womit die-
selben Bedingungen iSd Art 6 Abs 3 lit d EMRK garan-
tiert werden. Sachverstindigenbeweisfithrung im Er-
mittlungsverfahren zu irgendeinem Thema kann die
Verteidigung mithin blofy nach Mafigabe der Voraus-
setzungen nach § 55 StPO - und blof3 bei der Staatsan-
waltschaft - verlangen. Will die Staatsanwaltschaft ei-
nem solchen Begehren entsprechen oder von sich aus
- in diesem Fall ohne Blick auf § 55 StPO (§ 103 Abs 2
StPO) - Beweisaufnahme durch Sachverstindige ver-
anstalten, geht sie nach § 126 Abs 3 StPO vor, woran
eine Reihe von Verteidigungsrechten gekniipft ist.

Die Verteidigung kann mit Bestellung und Fiihrung
von Sachverstindigen oder bloB mit der Fiihrung, nicht
aber mit der Bestellung einverstanden sein. Ist sie blof§
mit der Fiithrung einverstanden, kann sie sich gegen die
Bestellung tiber Einspruch wegen Rechtsverletzung und
Beschwerde nach Mafigabe von § 126 Abs 5 StPO zur
Wehr setzen. Sie kann also 14 Tage nach Zustellung
der ,Ausfertigung der Bestellung samt einer Informa-
tion tiber die Beschuldigtenrechte® durch die Staatsan-
waltschaft (§ 126 Abs 3 StPO) einen Enthebungsantrag
stellen, gegebenenfalls ergianzt um den Vorschlag, ,eine
andere, nach den Kriterien der Sachkunde (Abs 2) bes-

ser qualifizierte Person“ zu bestellen, und sich dann,
wenn die Staatsanwaltschaft dem nicht nachkommt,
mit Einspruch wegen Rechtsverletzung an das Gericht
wenden (§ 106 Abs 1 Z 1 StPO), gegen dessen Entschei-
dung ihr Beschwerde zusteht.

Anstelle von Bestellung oder auch bloB Fiihrung
($ 103 Abs 2 StPO) des Sachverstindigen im Ermitt-
lungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft (mit der
Konsequenz, zum Verlangen nach Austausch aus-
schliefllich aufgrund dieses Umstands nicht mehr be-
rechtigt zu sein) steht es der Verteidigung zu, die
gerichtliche Aufnahme des Sachverstandigenbewei-
ses zu verlangen, in welchem Fall alle Bestellungs-
und Fihrungskompetenzen dem Gericht zukommen
und die Staatsanwaltschaft - in Betreff dieser Beweis-
aufnahme (§ 104 StPO) - sofort zur Partei wird, dem-
nach nur noch dieselben Rechte wie die Verteidigung
hat (§ 104 Abs 1 iVm § 55 StPO). Die sonst gegeniiber
der Staatsanwaltschaft (als Leiterin des Ermittlungsver-
fahrens) bestehenden Rechte stehen nun gegeniiber
dem Ermittlungsrichter zu. Seine Entscheidungen (auch
blof} die Zulassung einzelner Auftrige an den Sachver-
stindigen betreffend) sind als Beschliisse anfechtbar.”

Der Ermittlungsrichter ist nicht gehindert, die von
der Staatsanwaltschaft bestellte Person erneut (nun ge-
richtlich) zum Sachverstindigen zu bestellen. Gegen
nicht sachgerechtes Vorgehen steht Beschwerde an das
OLG zu. Was die Fithrung auf Verlangen nach gerichtli-
cher Beweisaufnahme vom Gericht bestellter Sachver-
stindiger anlangt, gelten fiir Staatsanwaltschaft und
Verteidigung dieselben Kriterien. Was immer sie im Be-
reich der Sachkunde des Sachverstindigen von ihm an
Befundaufnahmen oder gutachterlichen Schlussfolge-
rungen haben wollen, bekommen sie — und zwar beide
Teile gleichermaflen - grundsitzlich ungepriift. Nur
darf das jeweilige Begehren nicht zur Verzgerung ge-
stellt worden sein. Der Ermittlungsrichter wird gut da-
ran tun, jeweils beide Teile iiber diese Frage in gleicher
Weise anzuhoren.

Die 14-Tagesfrist des § 126 Abs 5 StPO ist nur im
Verhaltnis zur Verstandigung (samt Information) nach
§ 126 Abs 3 StPO von Belang, und zwar sowohl zur
Verstindigung durch die Staatsanwaltschaft als auch
zur Verstindigung durch das Gericht (aufgrund eines
Verlangens nach gerichtlicher Aufnahme des Sachver-
standigenbeweises).® Spater auftretende Zweifel an

2) ZurRsp des EGMR s EGMR 4. 4. 2013, 30. 465/06, C. B. gg Oster-
reich, Rz 42; EGMR 25. 7. 2013, 11082/06 und 13772/05, Kho-
dorkovskiy und Lebedev gg Russland, Rz 729-734, insb Rz 730.

3) § 249 Abs 3 StPO.

4) Vgl Rebisant/Singer, Das Strafrechtsédnderungsgesetz 2015, ZWF
2015, 150 (154), und Schwaighofer, JBI 2015, 201 (Entscheidungs-
Anm).

5) Aus Ratz, Der neue Sachversténdigenbeweis nach dem StPAG
2014, OJZ 2015, 23.

6) Schwaighofer, aaO 79, halt Verlangen nach gerichtlicher Beweis-
aufnahme und diese selbst nicht auseinander und Ubersieht daher,
dass die Verzégerungsregel des § 104 Abs 1 StPO erst nach ver-
langter gerichtlicher Beweisaufnahme greift. Zu seinem — dem
JAB widersprechenden — Hinweis zu angeblicher Weitergeltung
der Uberlegungen von 12 Os 90/13x zwecks Relativierung des
§ 126 Abs 4 dritter Satz StPO s Ratz, Zur grundrechtskonformen
Losung der Sachverstandigenfrage im Strafprozess, Jahrbuch fur
Wirtschaftsstrafrecht 2014, 229.

7) Ausdriicklich idS der JAB StPAG 2014.

8) Indem ein Vorschlag, eine andere, nach den Kriterien der Sach-
kunde besser qualifizierte Person zu bestellen, spatestens 14 Tage
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der Sachkunde werden - teleologisch betrachtet — durch
§ 127 Abs 3 StPO abschlieflend erfasst und sind ohnehin
von Amts wegen wahrzunehmen; deren Geltendma-
chung im Ermittlungsverfahren ist nicht fristgebunden.”
Spéter auftretende Zweifel an der Unbefangenheit des
Sachverstindigen sind ebenfalls von Amts wegen wahr-
zunehmen, Vernachldssigung der Pflicht zu amtswegi-
gem Vorgehen teils sogar Gegenstand ausdriicklicher
Nichtigkeit.!” Auch fiir deren Geltendmachung ist die
Frist des § 126 Abs 5 StPO bedeutungslos.'?

Fir nicht durch einen Verteidiger vertretene Be-
schuldigte wird beim Verlangen nach gerichtlicher
Aufnahme des Sachverstindigenbeweises die Recht-
sprechung hinsichtlich der Ladung zu kontradiktori-
scher Vernehmung schlagend (13 Os 150/09x EvBI
2010/63). Wurde der Beschuldigte nicht mit dem noti-
gen Nachdruck auf die Sinnhaftigkeit von (fristgerech-
ter) Konsultation eines Verteidigers zur Beurteilung
dieser Frage belehrt, kann der Antrag auf Beiziehung
eines weiteren Sachverstindigen in der Hauptverhand-
lung zu erfolgreicher Anfechtung aus dem Grund des
§ 281 Abs 1 Z 4 StPO fiihren.

C. Privatgutachten und Gutachten von
Einrichtungen nach § 126 Abs 1 StPO

Dass trotz der Neuregelung des § 222 Abs 3 StPO Pri-
vatgutachten weiterhin nur die vor BGBI I 2014/71 be-
reits anerkannte Bedeutung haben, wurde - implizit —
gerade jiingst von OGH 3. 3. 2015, 14 Os 149/141 EvBI
2015/91, bekriftigt. Demnach hat sich durch die mit
dem StPAG 2014 BGBI I 2014/71 erfolgte Neuregelung
des Sachverstindigenbeweises — samt Klarstellung,
dass ein Gutachten, auf welches sich die Gegendufle-
rung (§ 244 Abs 3 StPO) der Verteidigung beruft, Ak-
tenbestandteil wird - an der rechtlichen Einstufung
von Privatgutachten nichts gedndert.

Die Beiziehung eines Privatgutachters ist dem Ge-
setz fremd. Denn die Auswahl der Sachverstindigen
kommt fiir die Hauptverhandlung ausschliefllich dem
Gericht zu (§ 126 Abs 3 erster Satz StPO). Wird ein
Privatgutachten zum Akt genommen, kann nur dessen
Befund zu erheblichen Bedenken iSd § 281 Abs 1 Z 5a
StPO Anlass geben. Da ndmlich das Ziehen von Schliis-
sen in der Hauptverhandlung gerichtlich beigezogenen
Gutachtern vorbehalten ist, das Verfahrensrecht sol-
cherart nur diese als Sachverstindige begreift, sind ver-
nommene Privatgutachter nichts anderes als Zeugen.
Die Rechtsprechung zum sogenannten Privatsachver-
standigen erfuhr durch die seit 1. 1. 2008 geltende Ge-
setzeslage keine Anderung, womit auch weiterhin das
Gutachten eines solchen nicht als Beweismittel taugt.

Die Schliisse eines Privatgutachtens konnen zwar
das Erstgericht bei Ausiibung seines Beweiswiirdi-
gungsermessens zur Wahrnehmung des Amtsaufkli-
rungsgrundsatzes veranlassen. Ob das Erstgericht sich
aber dazu entschlief3t, ist Sache freier Beweiswiirdi-
gung und unterliegt keiner Rechtskontrolle. Genug da-
ran, dass der ,,Privatgutachter” nach § 249 Abs 3 StPO
—aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO mit Nichtigkeit bewehrt -
das Gutachten des beigezogenen Sachverstindigen
durch sachgerechte Fragen in Frage stellen kann. Dage-
gen kommt die Gegenduflerung (§ 222 Abs 3, § 244

Abs 3 StPO) nicht als Beweismittel - und damit erorte-
rungsbediirftig — 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. Nach
§ 222 Abs 3 StPO oder auf andere Weise dem Gericht
zur Kenntnis gelangte Privatgutachten brauchen daher
nicht iSd § 252 Abs 2 StPO verlesen zu werden. Ge-
schieht es doch, kommt deren Befund rechtsférmig —
und damit erdrterungsbediirftig - nach § 13 Abs 3,
§258 Abs1 StPO in der Hauptverhandlung vor,
Schlussfolgerungen nur, soweit sie (just aufgrund des
Privatgutachtens) als gerichtsnotorisch akzeptiert wer-
den.

Die in § 126 Abs 1 erster Satz StPO genannten
»Organe“, besonderen Einrichtungen und bei ,,Straf-
verfolgungsbehdérden® ,,dauernd angestellten Perso-
nen“ sind weder Zeugen noch Sachverstandige iS
der StPO, sodass das bedingte Verlesungsverbot des
§ 252 Abs 1 StPO weder fiir den Bericht iiber deren
sinnliche Wahrnehmungen noch deren Schlussfolge-
rungen greift. Thre Befunde sind Gegenstand von Ver-
lesung nach § 252 Abs 2 StPO, Schlussfolgerungen (zB
im alltdglichen Fall einer Bewertung von Stoffen als
Suchtgift durch Bedienstete eines kriminaltechnischen
Labors der Kriminalpolizei) nur, soweit sie als (just
aufgrund des Berichts) gerichtsnotorisch akzeptiert
werden.'?

D. Griinde ,,objektiver Befangenheit“
im Hauptverfahren

Klarzustellen ist, dass Griinde objektiver Befangen-
heit von Sachverstindigen aufgrund ihrer Tatigkeit
(hier: im Ermittlungsverfahren) von § 126 Abs 4 ers-
ter Satz StPO erfasst sind. Dessen Verletzung kann -
unbestritten - erfolgversprechend aus § 281 Abs 1
Z 4 StPO geriigt werden.'¥ § 126 Abs 4 dritter Satz
StPO meint demgegeniiber strukturelle Befangen-
heit allein aufgrund von Bestellung und Fiihrung.!?
§ 126 Abs 4 dritter Satz StPO regelt mithin einen Un-
terfall im Ubrigen von § 126 Abs 4 erster Satz StPO ge-
regelter Befangenheit; anders ausgedriickt, geht der
dritte dem ersten Satz des § 126 Abs 4 StPO vor.

Wurde - aus welchen Griinden immer - das Verfah-
ren nach § 126 Abs 5 StPO nicht eingehalten (auch
weil der Verdichtige unbekannt war), ware § 126
Abs 4 dritter Satz StPO mit Bezug auf Sachverstandige

nach Zustellung der Verstandigung nach § 126 Abs 3 StPO erfol-

gen muss, kann er auch vor einer solchen Verstandigung gemacht

werden.

§ 106 Abs 1 Z 2 StPO.

Die Nichtigkeitssanktion des § 126 Abs 4 zweiter Satz StPO hintan-

zuhalten, ist bei gerichtlicher Bestellung auf Verlangen iSd § 126

Abs 5 StPO Sache des Ermittlungsrichters, bei von der Staatsan-

waltschaft gefihrten Sachverstandigen, selbst wenn die Bestellung

aufgrund von Intervention der Verteidigung iSd § 126 Abs 5 StPO

(nach Einspruch wegen Rechtsverletzung) letztlich vom Gericht vor-

genommen wurde, Sache der Staatsanwaltschaft. Zur Nichtigkeit

im Einzelnen s Ratz, WK-StPO § 281 Rz 200.

11) § 106 Abs 1 Z 2 StPO; vgl auch den Einflinrungserlass zum StPAG
2014, BMJ-S 578.028/0021-IV 3/2014.

12) Siehe Ratz, WK-StPO § 281 Rz 351/2, 463.

13) RIS-Justiz RS0115712; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 370-372; Uber-
sehen von Wess/Rohregger, VfGH zur Doppelverwendung des
Sachverstandigen im Strafverfahren, ZWF 2015, 112 (117).

14) Siehe Ratz, Brauchen wir Privatsachverstandige im Strafverfahren?
in FS Fuchs 377 (389f).
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nicht schlagend geworden, wirksamer Grundrechts-
verzicht wire ausgeschieden.'” Die Vorschrift sollte -
nach MafSgabe des mit BGBI 12014/71 verfolgten Ziels,
den Sachverstindigenbeweis just unter dem Aspekt
von Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK grundrechts-
konform zu machen - nur iS der Grundrechtssicherun-
gendes § 126 Abs 5 StPO beigezogene Sachverstindige
gegen Ablehnung unter Berufung auf dieses Grund-
recht sichern.

Ohne Ausgleich (durch Beiziehen eines von der
Verteidigung namhaft gemachten Experten als Sach-
verstandigen) ist grundrechtskonformes Beiziehen des
ohne die Kautelen des § 126 Abs 5 StPO titig geworde-
nen Sachverstindigen'® nur anfechtungssicher, wenn
die Ablehnung des Antrags auf Nichtbeiziehung ,auf
die Entscheidung keinen dem Angeklagten nachteili-
gen Einfluss tiben konnte®.!” Die Regel gilt ganz allge-
mein fiir Beweisverbote, fiir die das Gesetz keine beson-
deren Regeln aufstellt, wie das in den Fillen mit aus-
driicklicher Nichtigkeit bewehrter Vorschriften der
Fall ist.

E. Verhinderung des ,Beiziehens” von
Sachverstandigen im Hauptverfahren

15 Os 52/14g, 53/14d EvBI-LS 2015/79, hat gerade
jingst zur Verhinderung des Beiziehens'® von Sach-
verstindigen im Hauptverfahren Stellung genommen
und die stindige Rechtsprechung des OGH zu Beweis-
verboten bestitigt.!” Das Vorkommen eines Beweis-
mittels kann demnach - abgesehen von den (hier
nicht relevanten) Fillen des § 281 Abs1 Z2 und 3
StPO - nur im Fall rechtzeitiger Antragstellung an
das Schoffengericht, die Beweisaufnahme zu unterlas-
sen, aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO geriigt werden. Recht-
zeitig ist dieser Antrag nur, wenn er vor Beginn der
Beweisaufnahme gestellt wird, es sei denn, der Antrag-
steller wire daran gehindert gewesen. IdS kann auch
die - aufler im Fall des § 252 Abs 1 StPO - in dessen
Vernehmung bestehende Beiziehung eines Sachver-
stindigen zur Hauptverhandlung durch das Vorbrin-
gen von Befangenheitsgriinden verhindert werden,
auch wenn dieser bereits ein schriftliches Gutachten
abgegeben hat. Ein erst nach deren Beginn gestellter,
(nur) auf bereits vor dessen Beiziehung bekannte Um-
stinde gestiitzter Enthebungsantrag kann somit kein
Hindernis fiir die (weitere) Beweisaufnahme bewir-
ken.

Ein nach unwidersprochener Vorfithrung eines Be-
weismittels gestellter Antrag, das erkennende Gericht
wolle das verfahrensfehlerfrei vorgefiithrte Beweismittel
bei der Beweiswiirdigung tibergehen, dringt, wenn sich
der Antragsteller nicht (bereits) rechtzeitig gegen die
Vortithrung des als verboten reklamierten Beweismit-
tels zur Wehr gesetzt hat, obwohl er dazu rechtlich
wie tatsdchlich in der Lage gewesen wire, nicht durch.
Selbst eine auf die Behauptung eines entsprechenden
Beweisverwertungsverbots gestiitzte Anfechtung des
Urteils aus § 281 Abs 1 Z 5 oder Z 5a StPO konnte
nur dann Erfolg haben, wenn der Beschwerdefiihrer
an der Geltendmachung des korrespondierenden Be-
weiserhebungsverbots als Verfahrensmangel gehindert
gewesen ware.

F. DerAusspruchdes VfGH, dass § 126 Abs 4
dritter Satz StPO ,,verfassungswidrig war*

Der VfGH hat in Stattgebung eines Normpriifungsan-
trags des 11. Senats am 10. 3. 2015 (G 180/2014 ua)
festgestellt, dass § 126 Abs 4 dritter Satz StPO? wegen
der darin liegenden Verneinung eines Verteidigungs-
rechts auf Ablehnung fiir das Ermittlungsverfahren
von der Staatsanwaltschaft bestellter Sachverstindiger
vor Beiziehung in der Hauptverhandlung (§ 43 Abs 1
Z 3 StPO) gegen Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK
verstie und damit verfassungswidrig war.

Da § 126 StPO durch BGBI I 2014/71 bereits davor
grundrechtskonform umgestaltet wurde,? betrifft die
Entscheidung des VfGH nur Fille, in denen Sachver-
stindige nach den bis 31. 12. 2014 geltenden Regeln
bestellt wurden. Fiir solche Fille hat der VIGH die so-
genannte Anlassfallwirkung ausgedehnt und angeord-
net, dass ,,die verfassungswidrige Wortfolge [...] auch
in den beim OGH anhingigen Rechtssachen nicht
mehr anzuwenden® ist (Art 140 Abs 7 B-VG).

Der VfGH hat nur im Zeitpunkt seiner Entscheidung
(10. 3. 2015) ,,beim OGH anhéngige Rechtssachen® und
nicht auch andere ,, Altfille“ im eben definierten Sinn ge-
meint.?? Eine Begriindung fiir die Sachlichkeit dieser
Einschriankung teilt er nicht mit (vgl EGMR 28. 11.
2013, 7.345/12, Glien gg Deutschland, Rz 101, wonach
nur notwendige Ubergangsbedingungen grundrecht-
lich unbedenklich sind). Hitte der VfGH nach dem
10. 3. 2015 beim OGH anhingig gewordene ,,Altfille”
mitbedacht, wiren zwangsldufig auch jene erfasst, in de-
nen das erkennende Gericht tiber (bei ihm) geltend ge-
machte strukturelle Befangenheit im dargelegten Sinn zu
entscheiden hat, weil Nichtanwendung durch das erken-
nende Gericht schon deshalb nicht mit Erfolg als Verfah-
rensmangel geltend gemacht werden kénnte.

G. Anderung der Rechtslage

durch StRAG 2015?
Der Justizausschuss (203 BIgNR 25. GP 3) hatte zur
grundlegenden Umgestaltung der Rahmenbedingungen
des Sachverstandigenbeweises im Ermittlungsverfahren

15) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 370.
16) § 13 Abs 3, § 258 Abs 1 StPO: Durch Beiziehen des Sachverstan-
digen in der Hauptverhandlung, sei es durch dessen Vernehmung,
sei es durch Verlesung seines Gutachtens.
Dann namlich kommt strikte Anwendung des § 126 Abs 4 dritter
Satz StPO (idF vor StRAG 2015; dazu gleich unten) gar nicht ins
Spiel. Das ware just der Algorithmus, der ganz allgemein unter
dem Aspekt der Spruchformel des EGMR (to a decisive extent)
vom Autor in WK-StPO § 281 Rz 71-73 (vgl auch aaO Rz 740) vor-
geschlagen wurde. Unter diesen Voraussetzungen ware das Vorge-
hen Osterreichs insgesamt EMRK-vertragskonform und eine vor
dem EGMR dagegen geflihrte Beschwerde musste erfolglos sein.
Zum Begriff s Ratz, WK-StPO § 281 Rz 200.
15 Os 52/14 g, 53/14 d stellt zudem klar: Eine Ruge aufgrund struk-
tureller Befangenheit eines Sachverstandigen infolge Bestellung
durch die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren spricht — ent-
gegen 12 Os 90/13x — nicht Befangenheit nach § 47 Abs 1 Z 2
StPO, vielmehr nach § 47 Abs 1 Z 3 StPO an, steht doch weder
eine vormalige Tétigkeit des Sachverstandigen als Organ der Krimi-
nalpolizei, als Staatsanwalt oder Richter, vielmehr Vorbefasstheit
aufgrund seiner Sachverstandigentatigkeit im Auftrag der Staatsan-
waltschaft als einer (nunmehrigen) Beteiligten des Verfahrens in
Rede.
Nach MaBgabe des vor dem 1. 1.2015 geltenden gesetzlichen
Umfelds.
21) Vgl Schwaighofer, JBI 2015, 201 (EntscheidungsAnm).
22) Vgl Rz 45: ,Wie dem VfGH bekannt wurde, sind beim OGH weitere
Verfahren anhangig [. . .]."
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durch BGBI T 2014/1 betont, er wolle damit ,dem Be-
schuldigten ganz iS des durch Art 6 Abs 3 lit d EMRK
garantierten Rechts, die Ladung und Vernehmung
der Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen
wie die der Belastungszeugen zu erwirken [...], das
Recht einrdumen, die Bestellung im Rahmen gerichtli-
cher Beweisaufnahme beantragen zu kénnen®. Und wei-
ter: ,Durch diese vorgeschlagene Anderung wire auch
sichergestellt, dass die Vorschrift des § 126 Abs 4
dritter Satz StPO keiner Relativierung nach Mafigabe
der von 12 Os 90/13x und 11 Os 51/13d angestellten
Uberlegungen mehr zugénglich ist.“* Der Justizaus-
schuss war also der Auffassung, dass § 126 Abs 4 dritter
Satz StPO im vor BGBI I 2014/71 geltenden gesetzlichen
Umfeld verfassungsrechtlich bedenklich war, nach
Maf3gabe der mit BGBI I 2014/71 neu geregelten § 104
Abs 1, § 126 Abs 3 und 5 StPO aber nicht mehr ist.2¥

Trotzdem hat das StRAG 2015 - ohne dass die be-
absichtigte Streichung einem Begutachtungsverfahren
unterzogen wurde - die Worte ,Sachverstindigen
oderin § 126 Abs 4 dritter Satz StPO gestrichen; aus-
weislich der ErlautRV (689 BIgNR 25. GP 50) allein,
um klarzustellen, dass Griinde objektiver Befangenheit
auch gegen Sachverstindige des Ermittlungsverfahrens
geltend gemacht werden diirfen (vgl die explizite Be-
zugnahme der ErldautRV auf § 126 Abs 4 erster Satz
StPO). Der OGH hatte das nie in Zweifel gezogen,?
sprach doch § 126 Abs 4 dritter Satz StPO den Spezial-
fall von Sachverstindigenbefangenheit ,bloB“ auf-
grund seiner Tétigkeit im Ermittlungsverfahren an,
ohne das Recht in Frage zu stellen, objektive Sachver-
stindigenbefangenheit nach § 126 Abs 4 erster Satz
StPO geltend zu machen.

Als bewusste Willensentscheidung ist die Streichung
der Worte ,,Sachverstindigen oder“in § 126 Abs 4 drit-
ter Satz StPO nicht nachvollziehbar.?®) Mehr noch: Sie
beschwort unbewusst erneut die von Schmoller?” aufge-
zeigte und mit zum Anlass fiir die Neuregelung durch
BGBI 12014/71 genommene Gefahr mangelnder Plan-
barkeit des Sachverstindigenbeweises:?® Erkundungs-
beweisfithrung als solche stellt namlich schon deshalb
keine objektive Befangenheit dar, weil sie im Stadium
des Ermittlungsverfahrens kaum zu vermeiden ist.?®)
In der Entscheidung des VfGH ist denn auch nur von
Erkundungsbeweisfiihrung ,,im Auftrag der Staats-
anwaltschaft” die Rede,*” die vor BGBI I 2014/71 ua
dadurch grundrechtswidrig bevorzugt war.3V

=» In Kirze

Der Sachverstandigenbeweis der StPO ist nach der Neu-
regelung durch BGBI | 2014/71 grundrechtlich ausgewo-
gen und unbedenklich. Daher &ndert die Streichung der
Worte ,,Sachverstandigen oder” durch das StRAG 2015
nichts am Inhalt des § 126 Abs 4 dritter Satz StPO. Sie ist
bloB Ausdruck beklagenswert unbeholfener Gesetzes-
technik bei gleichzeitig fehlendem Regelungswillen des
Gesetzgebers.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:
Dr. Eckart Ratz ist Prasident des OGH und Honorarprofessor
fUr Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitat Wien. Er ist

Der Gesetzgeber ist allerdings ganz offensichtlich
bei seiner Meinung geblieben, dass angesichts der
von BGBI I 2014/71 eingefithrten Regeln Sachverstin-
digenbefangenheit ,,bloB“ aufgrund seiner Tatigkeit im
Ermittlungsverfahren nicht geltend gemacht werden
kann. Die Streichung der Worte ,Sachverstindigen
oder® sollte nichts daran dndern. So hatte sich denn
auch die Forderung des Wahrnehmungsberichts des
Rechtsanwaltskammertags 2014/15, 10, der moglicher-
weise Anlass fiir die — aus den GMat nicht nachvoll-
ziehbare - Streichung der beiden Worte war, nur auf
die Rechtslage vor BGBI I 2014/71 bezogen. Immerhin
bewirkt die Streichung den teilweisen Entfall der — un-
ter dem Aspekt grundrechtlicher Unabdingbarkeit —
unsachlichen Differenzierung der Anlassfallwirkung
(Art 140 Abs 7 B-VG) bei ,,Altfillen® (also nach der
Rechtslage vor BGBI I 2014/71 im Ermittlungsverfah-
ren tatigen Sachverstindigen) nach Mafigabe von Be-
schwerdeanhingigkeit beim OGH vor und nach dem
10. 3. 2015.3 Sie bietet allerdings keinen Maf3stab fiir
eine Losung der ,,Altfille und ist solcherart blof3 Aus-
druck beklagenswert unbeholfener Gesetzestechnik bei
gleichzeitig fehlendem Regelungswillen.

Auf den Punkt gebracht gilt nur, aber immerhin:
Der dritte Satz des § 126 Abs 4 StPO ist auf diejenigen
Sachverstindigen nicht anzuwenden, welche nicht
nach den durch BGBII 2014/71 geinderten Bestim-
mungen titig wurden. ,, Altfille®, auf welche der VfIGH
die Anlassfallwirkung nicht erstreckt hatte, werden —
aufgrund des Anfechtungskalkiils der Nichtigkeitsbe-
schwerde — nur erfasst, soweit die Streichung bereits
im Zeitpunkt der aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO kritisierten
prozessleitenden Verfiigung®® in Geltung stand.

23) Hervorhebungen durch den Autor.

24) Aus dem Hinweis zu 14 Os 145/14a EvBI 2015/122, in diesem
Heft.

25) Vgl bereits 15 Os 42/92 JBI 1994, 345; insoweit Ubereinstimmend:
17 Os 25/14a EvBI 2014/136; 11 Os 26/14d EvBI-LS 2014/182;
13 Os 43/14v; 14 Os 145/14a.

26) Treffend die Methodenkritik von Rebisant/Singer, ZWF 2015, 154.

27) Schmoller, JBI 2014, 336 (Anm zu 12 Os 90/13x).

28) Vgl auch insoweit Rebisant/Singer, ZWF 2015, 154.

29) Just idS § 104 Abs 1 erster Satz StPO idF BGBI | 2014/71.

30) § 108 Abs 2 StPO; Hervorhebung durch den Autor.

31) Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK.

32) Siehe oben Punkt F.

33) Zur Rechtsnatur derartiger ,,Beschlisse” vgl Ratz, WK-StPO § 281
Rz 303.

Herausgeber und Autor der Wiener Kommentare zu StGB und
StPO und Redakteur des EvBI der OJZ.
E-Mail: eckart.ratz@justiz.gv.at
Vom selben Autor erschienen: )
Der neue Sachverstandigenbeweis nach dem StPAG 2014,
0JZ 2015, 23.
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