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I. Einleitung

Es gibt, gerade in Wirtschaftsstrafprozessen, kaum ein Thema, das derzeit
sowohl unter Juristen als auch unter Nicht-Juristen derart intensiv und kont-
rovers diskutiert wird, wie jenes bezlglich der Stellung von (Privat-)
Sachverstandigen in und rund um einen Strafprozess. Ausldser hieflr war
und ist der sog ,Birnbacher“-Prozess in Kérnten, der in seiner Konstellation
wohl einzigartig ist, da in diesem im Ermittlungsverfahren gleich eine Mehr-
zahl an (von der Kérntner Landesholding) eingeholten Privatgutachten dazu
geflhrt hat, dass die Staatsanwaltschaft Klagenfurt das Verfahren gegen
samtliche Beschuldigten (sogar: zweimal) eingestellt hat. Aufgrund massiven
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politischen Drucks von einer der Oppositionsparteien in Karnten wurde das
Verfahren jedoch ein drittes Mal wieder aufgenommen und hat die Staatsan-
waltschaft Klagenfurt sodann einen eigenen Sachverstéindigen im Vorverfah-
ren bestellt. Dieser von der Staatsanwaltschaft Klagenfurt beauftragte Sach-
verstédndige kam dann, nahezu diametral zu den bisherigen Gutachten, zu
einem vollig anders gelagerten Ergebnis. Dieses Gutachten war in weiterer
Folge dann auch die Grundlage dafiir, dass die Staatsanwaltschaft Kla-
genfurt das Verfahren nicht noch ein drittes Mal eingestellt hat, sondern
Anklage gegeniiber vier Personen erhob, wobei diese Anklage bereits zu
ersten spektakuldren Gestdndnissen im Zuge der Hauptverhandlung durch
zwei der Beschuldigten gefihrt hat.

Dieser aktuelle Fall wird nun gerne, insbesondere von Vertretern der Jus-
tiz, zur Argumentation fir die Beibehaltung der bisherigen Judikatur und
Praxis herangezogen, welche Privatgutachten im Hauptverfahren (also in der
Hauptverhandlung) generell nicht zuldsst. Hatte man im ,Birnbacher’
Prozess, so die Beflirworter dieser Ansicht, nicht auch im Vorverfahren den
vorgelegten Privatgutachten der Karntner Landesholding derart hohe Bedeu-
tung beigemessen, dann wéare auch nicht zweimal, wie sich nunmehr her-
ausgestellt hat: zu Unrecht, das Verfahren eingestellt worden.

Kann eine solche Argumentation tatsachlich (iberzeugen? Der folgende
Beitrag stellt kurz die alte Rechtslage samt Judikatur der neuen Rechtslage
gegenlber und gibt dann die aktuellen Lehr- und Praxismeinungen wieder,
um dann selbst ein Reslimee dariiber zu ziehen.

Il. Rechtslage und Judikatur zum Sachverstindigen vor
In-Kraft-Treten der StPO-Reform BGBI | 2004/19
(1. 1. 2008)

A. Im Vorverfahren

Das Vorverfahren wurde vor der umfassenden StPO Reform 2004, die am
1. 1. 2008 in Kraft getreten ist, im damaligen X. Hauptstiick als ,Voruntersu-
chungen®, bzw — fir Wirtschaftsstrafverfahren wenig praxisrelevant — im
IX. Hauptstick unter ,Vorerhebungen“ erfasst. Der damalige Gesetzeswort-
laut lautete noch wie folgt: Die Voruntersuchung hat den Zweck, die gegen
eine bestimmte Person erhobene Anschuldigung einer strafbaren Handlung
einer vorldufigen Prifung zu unterwerfen und den Sachverhalt so weit zu
kldren, als es ndtig ist, um die Momente festzustellen, die geeignet sind,
entweder die Einstellung des Strafverfahrens herbeizufiihren oder die Ver-
setzung in den Anklagestand und die Beweisaufnahme in der Hauptverhand-
lung vorzubereiten (§ 91 Abs 2 StPO aF). Die Einleitung der Voruntersu-
chungen erfolgte durch den Untersuchungsrichter (vgl dazu bspw § 92 Abs 1
StPO aF), der Staatsanwalt konnte eine solche Einleitung lediglich beantra-
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gen, Uber dessen Antrag wiederum der Untersuchungsrichter mit Beschluss
zu entscheiden hatte (§ 92 Abs 2 und 3 StPO aF). Die Voruntersuchungen
wurden in der Regel vom Untersuchungsrichter persénlich und unmittelbar
geflhrt (§ 93 Abs 1 StPO aF).

War einmal die Voruntersuchung eingeleitet, so schritt der Untersu-
chungsrichter, ohne weitere Antrége des Ankl&gers abzuwarten, von Amts
wegen ein, um den Tatbestand zu erheben, den Titer zu ermitteln und die
zur Uberflihrung oder Verteidigung des Beschuldigten dienenden Beweismit-
tel so weit festzustellen, als es der Zweck der Voruntersuchung erforderte
(§ 96 StPO aF). Untersuchungshandlungen nahm in der damaligen Konstel-
lation der Staatsanwalt, das erscheint wesentlich zu betonen, und zwar bei
sonstiger Nichtigkeit, nicht vor (§ 97 Abs 2 erster Satz StPO aF).

Die aufgezeigten Bestimmungen fiihren daher unstrittig zu der Erkenntnis,
dass bis zum Inkrafttreten der StPO-Reform mit 1. 1. 2008 (BGBI | 2004/19)
der, man mdchte fast sagen: der herausragende, Leiter der Voruntersuchun-
gen das Gericht, namentlich der Untersuchungsrichter, war. Damit einherge-
hend war es natirlich auch der Untersuchungsrichter, dem die Auswahl des
Sachverstandigen im Rahmen der Voruntersuchungen zustand (§ 119 Abs 1
erster Satz StPO aF). Der Anklager und der Beschuldigte waren wiederum
im Rahmen der Voruntersuchungen darauf beschrankt, wegen der Vornahme
einzelner Untersuchungshandlungen Antrdge =zu stellen (§ 97 Abs 1
StPO aF). Erwahnenswert, wenngleich in der Praxis von nahezu keiner Re-
levanz, ist, dass aufgrund der Bestimmung des § 118 Abs 2 StPO aF vorge-
sehen war, dass wenn es wegen der Schwierigkeit der Beobachtung oder
Begutachtung erforderlich ist, zwej Sachverstédndige beizuziehen waren. In
der Lehre wurde flir solche Félle die Beiziehung von zwei Sachverstandigen
gefordert, die — unabhangig voneinander — je einen eigenen Befund und ein
eigenes Gutachten erstatten'. Die Judikatur hat es hingegen flr ausreichend
erachtet, wenn zwei Fachleute ein gemeinsames Gutachten erstatten?. Wei-
ters haben aber die Gerichte das Vorliegen eines schwierigen Falles bereits
dann schon verneint und in Abrede gestellt, wenn das Gericht dem bestellten
Sachverstandigen eine einwandfreie Arbeit zutraut®. Im Ergebnis ist somit
festzuhalten, dass bereits nach der alten Rechtslage die Gerichte keine be-
sonders ausgeprégte Tendenz erkennen haben lassen, zwei oder mehrere
Gutachten, insbesondere auch von verschiedenen Sachverstiandigen, einzu-
holen, wenngleich man die Bestimmung des § 118 Abs 2 StPO aF gerade bei
komplexen Wirtschaftsstrafsachen durchaus auch anders auslegen und in-
terpretieren hatte kénnen. Umso weniger war man seit jeher geneigt, Privatgut-
achten des Beschuldigten Beachtung zu schenken (dazu sogleich unter I1.C.).

1 Bertel/Venier, Strafprozessrecht’ (2002) Rz 367,
SSt 56/32.
JBI 2000, 533, kritisch dazu Bertel/Venier (FN 1).
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B. Im Hauptverfahren

Der Gang und der Ablauf der Hauptverhandlung waren primér im
XVIII. Hauptsttick der StPO geregelt*. Selbstredend war der vorherige Unter-
suchungsrichter, der eben auch den Sachverstandigen im Vorverfahren aus-
gewahlt und mit einem konkreten Gutachtensauftrag (Fragenkatalog) bestell
hat, als Verhandlungsrichter ausgeschlossen (§ 69 Z 1 StPO aF)5. Fur den
Sachversténdigen galt eine solche Regelung hingegen nicht. Im Hauptver-
fahren hatte daher auch im alten System der StPO das jeweilige Gericht die
Méglichkeit, dieselbe Person zum Gerichtssachverstandigen zu bestellen,
die bereits vorab vom Untersuchungsrichter als Sachverstandiger bestellt
worden ist. Gerade in komplexen Wirtschaftsstrafsachen wurde und wird
regelmaflig dieselbe Person in weiterer Folge als Sachversténdiger der
Hauptverhandlung beigezogen.

C. Rechtsprechung des OGH zum Privatsachverstindigen

Bereits im alten System der StPO haben sich die Beschuldigten regelmiRig
darum ,bem0nt" ihre eigenen Gutachter (weitldufig bezeichnet als ,Privatgut-
achter”) in die Hauptverhandlung einzubringen. Dazu hat sich eine lber viele
Jahre und Jahrzehnte einhellige, im Sinne von: ablehnende, Rechtsprechung
entwickelt.

Fabrizy® stellt in seinem Kurzkommentar zur StPO die Judikatur des
OGH wie folgt dar: ,Als Privatsachversténdige werden sachkundige Perso-
nen bezeichnet, die auf Ersuchen von Prozessparteien fiir diese (meist hono-
rierte) Gutachten abgeben. Diese Privatsachverstédndigen sind keine im
Strafverfahren bestellten Sachversténdigen (vgl LSK 1979/369), ihre Gutach-
ten sind keine beachtlichen Beweismitte! (EvBI 1994/62). Die Bedeutung sog
Privatsachversténdigen liegt somit allein in der persénlichen Information der
Parteien und ihrer Vertreter (SSt 62/3152). Wird ein Privatgutachten dennoch
zum Akt genommen, so kann nur dessen Befund zu erheblichen Bedenken
iS des § 281 Abs 1 Z 5a Anlass geben (SSt 2004/3 = EvBI 2004/113; s auch
SSt 2006/85 = EvBI 2007/77). Wird ein Privatgutachten in der Hauptverhand-
lung verlesen, so muss sich das Urteil auch damit auseinander setzen
(KH 2941). In der Hauptverhandlung abgehdrte Privatgutachter sind Zeugen,
weil das Ziehen von Schiiissen den gerichtlich beigezogenen Gutachtern
vorbehalten ist (S5t 2004/3 = EvBI 2004/113)."

4 Fur den vorliegenden Beitrag erscheint es ausreichend, lediglich auf die Be-
stimmungen des Schoffengerichtes zu verweisen.
5 Diese Regelung gilt nattrlich auch nach der StPO-Reform fir Richter, nunmehr

umfassend geregelt in §§ 43 ff StPO.

6 Fabrizy, StPO" Rz 9 zu § 1286.

7 Freilich ist die von Fabrizy zitierte Judikatur allesamt noch zu der alten Rechts-
lage, vor Inkrafttreten der StPO-Novelle 2004 (BGBI | 2004/19), in Kraft getreten
am 1. 1. 2008, ergangen.
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Auch Hinterhofer halt im (aktuellen) Wiener Kommentar — unter Verweis
auf entsprechende Judikatur® — dazu fest: Da die Auswah! von Sachverstén-
digen ausschliellich der Staatsanwaltschaft bzw dem Gericht zukommit,
handeilt es sich bei diesen Privatexperten nicht um Sachverstdndige iSd
StPO.° Von staatsanwaltschaftlich oder gerichtlich besteliten Sachverstandi-
gengutachten unterscheiden sich Privatgutachten zudem dadurch, dass
ihnen die Garantie der Unparteilichkeit fehlt, weil sie eben gerade auf Veran-
lassung einer Prozesspartei erstellt werden."

lll. Rechtslage nach In-Kraft-Treten der StPO-Reform
BGBI | 2004/19 (1. 1. 2008)

A. Im Ermittlungsverfahren

Wie Pilnacek und Pleischl, die im Ubrigen an der Reform entscheidend mit-
gewirkt haben, im Vorwort zu ihrem Buch ,Das neue Vorverfahren® bereits
treffend festhalten”, liegt das grundlegend Neue an der Reform, in erster
Linie in der nun ,einheitlichen Struktur des sogenannten Vorverfahrens, so-
hin dem Verfahren bis zum Einbringen der Anklage. Die bisherige Teilung in
mehrere Verfahrensarten mit unterschiedlichen Leitungskompetenzen wird
zugunsten eines einheitlichen, von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft
kooperativ gefihrten Ermittlungsverfahrens aufgegeben. Die faktische Ermitt-
lungskompetenz der Kriminalpolizei” — so die Autoren weiter — ,wird aner-
kannt, andererseits strafverfahrensrechtlichen Leitprinzipien und der recht-
lichen Leitung der Staatsanwaltschaft untergeordnet. Die Staatsanwaltschaft
hat das Ermittlungsverfahren zu leiten und (ber die Form seiner Beendigung
zu entscheiden. Der Kriminalpolizei werden Berichtspflichten auferlegt, um
die Kommunikation mit der Staatsanwaltschaft zu institutionalisieren und
dieser zu ermdéglichen, ihre Leitungsbefugnis zu aktualisieren. Ermittiungen
und Beweisaufnahmen nimmt das Gericht nur (mehr) in Ausnahmeféllen vor,
eine gerichtliche Voruntersuchung ist nicht mehr vorgesehen®. Die Aufgabe
des Gerichts wandelt sich im Vorverfahren vielmehr zu einer reinen (wie die
Autoren vermeinen: umfassenden) Kontrollinstanz.

Es ist unschwer zu erkennen, dass dergestalt ein Paradigmenwechsel er-
folgt ist. Die Leitungs- und Entscheidungsbefugnis im Vorverfahren ist ganz
eindeutig und vollumfassend, von Seiten des Gerichtes weg und zur Staats-
anwaltschaft hin, tbertragen worden. Die in Rede stehende Reform der
Strafprozessordnung ist nicht zuletzt aus diesem Grund die — wie die Autoren

8 Ebenfalls ergangen zu der Rechtslage vor Inkrafttreten der StPO-Reform (FN 6).
9 Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 18 mwN.

10 Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 18 mwN.

11 Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren (2005).
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festhalten — ,am ldngsten diskutierte, umfang- und inhaltsreichste Anderung
des Strafverfahrens seit In-Kraft-Treten der Strafprozessordnung 1873".

Seit Inkrafttreten der Reform am 1. 1. 2008 ist es daher der Staatsanwalt,
der das Ermittlungsverfahren leitet und tber dessen Fortgang und Beendi-
gung entscheidet. Gegen den erklarten Willen des Staatsanwaltes darf ein
Ermittlungsverfahren weder eingeleitet noch fortgesetzt werden (§ 101 Abs 1
StPO). Es liegt daher auch in der alleinigen Entscheidung des Staatsanwal-
tes, ob er im Rahmen des Vorverfahrens einen Sachverstdndigen beste!lt“,
welche Person er hiezu auswahlt und welchen konkreten Gutachtensauftrag
(Fragenkatalog) er diesem erteilt (vgl dazu § 126 Abs 3 erster Satz StPO).

B. Im Hauptverfahren

Fur die in diesem Beitrag aufgeworfene Fragestellung der Sachverstandi-
genbestellung ist, wenn man so méchte, keinerlei Anderung erfolgt. Selbst-
versténdlich wird im Hauptverfahren der Sachverstandige (nach wie vor) vom
Gericht bestellt (§ 126 Abs 3 mit Verweis auf § 210 Abs 2 StPO). Da in der
Praxis aber nahezu stets derselbe Sachverstdndige zum Gerichtssachver-
standigen bestellt wird, der vorab als Sachverstandiger fir die Staatsanwalt-
schaft bestellt war™, ergibt sich die wesentliche Neuerung daher ,indirekt®,
ndmlich insofern als der sog ,Zeuge der Anklage" — dessen Gutachten re-
gelmafig eine entscheidungsrelevante Grundlage fur die Erhebung der An-
klage war — in weiterer Folge zum Gerichtssachverstandigen ,mutiert”. Der
Begriff ,Zeuge der Anklage" wird — wie der Autor im Zuge des 10. Oster-
reichischen Strafverteidigerinnentages am 23. und 24. 3. 2012 feststellen
musste — gerade von (prominenten) Wirtschaftssachverstandigen mitunter
vehement in Abrede gestellt. Der Begriff erscheint aber insofern gerechtfer-
tigt, als der Staatsanwalt — expressis verbis — mit Einbringung der Anklage
vom bisherigen Leiter des Verfahrens zum Beteiligten des Verfahrens mutiert
(§ 210 Abs 1 StPO). Wenn sich nun aber diese Anklage — wie es bei komple-
xen Wirtschaftsstrafrechtscausen wesensimmanent der Fall ist — zu einem
wesentlichen (wenn nicht sogar: Uberwiegenden) Teil auf das eingeholte
Sachverstandigengutachten im Vorverfahren griindet, dann erscheint auch
der Begriff des Sachverstandigen als ,Zeugen der Anklage* gerechtfertigt. ™

12 Ausgenommen sind hievon lediglich gerichtliche Ermittlungen und Beweisauf-
nahmen gem § 104 f StPO, die in komplexen Wirtschaftsstrafrechtscausen na-
hezu ohne Bedeutung sind.

13 Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 5; Bruckmdiiler/Schumann, Zur Beiziehung von
Sachverstandigen und Privatgutachterlnnen im Strafprozess, juridikum 2008, 73;
Todor-Kostic, Sachversténdigenbeweis und Sachverstandigenauswahl. Problem-
bereiche im Lichte des § 126 StPO neu, AnwBI 2011, 134.

14 Diesen Terminus bspw daher auch verwendend Stuefer, Wirtschaftsstrafrecht
aktuell, Das Rad nicht riickwérts drehen — Zur Frage der Bestellung von Sach-
verstandigen im Strafverfahren, JSt 2/2012, 71.
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Dieses Ergebnis ist auch — wenn man so méchte — ganz bewusst in Kauf
genommen worden. Wie Pilnacek/Pleischl ausfiihren, ergibt sich aus der
Leitungsbefugnis im Ermittlungsverfahren auch die Berechtigung der Staats-
anwaltschaft, Sachversténdige zur Unterstlitzung der Ermittlungen beizuzie-
hen. Ausdrtcklich wird in diesem Zusammenhang auch von den Autoren und
Mitbegriindern der StPO-Reform festgehalten, dass eine (weiterhin) ,gericht-
liche Auswahl und Bestellung von Sachverstéandigen im Ermittlungsverfahren
mangels verfahrensleitender Kompetenz des Gerichts wenig zweckméfig
wére. Im Ubrigen sollen Sachversténdige ihre Unabhéngigkeit und Unbefan-
genheit grundsétzlich durch Persénlichkeit und fachliche Kompetenz und
nicht durch einen Bestellungsvorgang dokumentieren'®”. SchlieBlich hat man
— im vollen Bewusstsein dazu — im Zuge der Reform einen § 126 Abs 4 letz-
ter Satz StPO eingefigt, der festhalt, dass im Hauptverfahren die Befangen-
heit eines Sachverstandigen nicht bloR mit der Begriindung geltend gemacht
werden kann, dass er bereits im Ermittiungsverfahren tatig gewesen ist'®,

IV. Aktuelle Diskussion

An diese nunmehrige Konstellation ankniipfend hat sich nun eine rege Dis-
kussion in der Lehre und bei Praktikern entflammt'’, die wohl auch zeitnah
von der Judikatur zu beantworten sein wird. Denn eines ist gewiss. Selbst
wenn der Gesetzgeber pro futuro wieder eine andere Regelung einfiihrt, sind
derzeit in erster Instanz zahlreiche prominente und wirtschaftlich bedeutsa-
me Strafverfahren entschieden worden (oder seit Jahren anhangig), in wel-
chen im Vorverfahren die Bestellung des Sachverstindigen durch die Ankla-
gebehdrde erfolgt ist.

Studiert man unvoreingenommen die aktuellen Lehrmeinungen und auch
die Medienartikel prominenter und ausgewiesener Strafrechtsexperten lasst
sich konstatieren, dass die gegenwartige Bestellungspraxis nahezu niemand

16 Pilnacek/Pleisch! (FN 11) Rz 543 sowie EBRYV StPREfG 2004, 176.

16 Vgl dazu auch néher Pilnacek/Pleischi (FN 11) Rz 546 ff.

17 Vgl dazu nur Grafi, Die Rolle des Sachverstandigen im Prozess, juridikum 2008,
24 ff, Bruckmiiller/Schumann (FN 12); Moringer, Der Sachversténdige in Wirt-
schaftsstrafsachen und Probleme der Sicherung eines fairen Verfahrens, in
Miklau-FS (2008) 353 ff; Todor-Kostic (FN 13), Ratz, Zur Reform der Hauptver-
handlung und des Rechtsmittelverfahrens, OJZ 2010, 387 ff: Hinterhofer WK-
StPO § 125 Rz 51, Stuefer (FN 14); Ehrbar, Der Kampf um Sachverstandigen-
gutachten in Wirtschaftsstrafprozessen (1), JSt 1/2012; 16; Wess, Der Kampf um
Sachverstidndigengutachten in Wirtschaftsstrafprozessen (Il), JSt 1/2012, 18;
Kralik, Der Kampf um Sachversténdigengutachten in Wirtschaftsstrafprozessen (lll),
J8t 1/2012, 20; Prochaska/Kinczel, Inguisitionsprozess ,light“?, Die Presse vom
2. 4. 2012, Rechtspanorama; Kordik, Staatsanwilte pflanzt man nicht, Die Presse
vom 10. 3. 2012; Lewisch, Der Zugang zum OGH in Strafsachen aus anwalt-
licher Sicht, in Kodek (Hrsg), Zugang zum OGH (2012) 152 ff.
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mehr fir rechtlich génzlich unbedenklich erachtet. Das ist auch wenig ver-
wunderlich. Wenn man die obigen Ausfllhrungen nochmals rekapituliert, ist
der Widerspruch in sich leicht erkennbar. Man kann wohl nicht ernsthaft in
einem Atemzug behaupten, dass Privatgutachten bereits von Vornherein
nicht zuzulassen sind, weil ihnen die Garantie der Unparteilichkeit fehit, da
sie eben gerade auf Veranlassung einer Prozesspartei erstellt werden' und
andererseits wiederum die Bestellung von Sachverstdndigen im Vorverfahren
durch die Staatsanwaltschaft mit der Begriindung fir zuldssig erachten, dass
diese Sachverstédndigen der Staatsanwallschaft ihre Unabhdngigkeit und
Unbefangenheit grundsétzlich durch Persénlichkeit und fachliche Kompetenz
und nicht durch einen Bestellungsvorgang dokumentieren'®. So ist auch die
Staatsanwaltschaft, spatestens im Hauptverfahren, unstreitig ,eine der Pro-
zessparteien” (vgl § 210 Abs 2 StPO). Warum soll daher auch ein Sachver-
standiger des Beschuldigten nicht ausreichend Persdnlichkeit daflir besitzen,
dass er seine Unabhangigkeit und Unbefangenheit ausreichend dokumen-
tiert? Eine Ungleichbehandlung gegeniber dem Beschuldigten liegt daher
auf der Hand.

In diesem Sinne halt daher auch der OGH in seinem Téatigkeitsbericht im
Méarz 2011 fest, dass die Bestellung von Sachverstindigen und die Auf-
tragserteilung an diese im Ermittlungsverfahren dem Gericht zu Ubertragen
ist. Das — so der OGH wortwdrtlich in diesem Tatigkeitsbericht — ,durch
Wechsel der Staatsanwaltschaft nach Anklageerhebung in die Rolle einer
Verfahrensbeteiligten offensichtliche Spannungsverhéltnis zu Art 6 Abs 3 lit d
MRK wiirde dadurch vermieden" werden. Privatsachverstidndige méchte der
OGH weiterhin nicht zulassen, da diese, wie er ausfiihrt, ,den Prozess sehr
hemmen, sodass sogar in adversatorischen Systemen wie in England eine
Tendenz zu deren Abschaffung erkennbar wird* >

Die dazu gegenteilige Position nimmt bspw Todor-Kostic ein.?! Im Ergeb-
nis vertritt er den Standpunkt, dass ausgehend von der Konzeption des neu-
en Ermittlungsverfahrens, nach welcher die Staatsanwaltschaft in der Regel
den Sachverstandigen, der in der Praxis von den Gerichten zumeist tber-
nommen wird, flir das gesamte weitere Verfahren faktisch bindend vorgibt,
nicht mehr im Einklang mit der Judikatur des OGH zur strikten Nichtzulas-
sung von Privatgutachten im gerichtlichen Verfahren stehen kann®.

18 Vgl dazu oben den Judikaturhinweis zur friheren Rechtslage unter I1.C.

19 Vgl dazu oben unter III.B.

20 Moringer (FN 17), so im Ergebnis schon der Vorschlag von Ratz (FN 17).

21 (FN 13).

22  So im Ergebnis auch Stuefer (FN 14); Prochaska/Kinczel (FN 17); Wess, Der
Kampf um Sachversténdigengutachten in Wirtschaftsstrafprozessen, in Soyer/
Stuefer (Hrsg), Strafverteidigung — Kritik vorbeugender MalRnahmen/Sicherheit,
111 ff und wohl auch Moringer (FN 17).
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A. Vorgaben des Verfassungsrechts inshesondere Art 6 MRK

Welche Vorgaben gibt nun aber hier das Verfassungsrecht bzw die Judikatur
des EGMR tatsdchlich? Art 6 MRK sieht vor, dass jedermann Anspruch auf
ein faires Verfahren hat. In Art 6 Abs 3 litd wird nun explizit festgehalten,
dass dazu auch das Recht gehort, die Ladung und die Vernehmung von
Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen wie die Belastungszeugen
zu erwirken. Lesenswert erscheint in diesem Zusammenhang der Beitrag von
Moringer in der Festschrift Miklau. So héalt auch Moringer zutreffend fest,
dass in seiner Gesamtheit das Vorverfahren in Wirtschaftsstrafsachen von
einem richterlichen zu einem solchen des Sachverstdndigen mutiert ist. Bei
der von der Rechtsprechung — allenfalls weiterhin — gebilligten Vorgangs-
weise erzeugt der Sachverstdndige durch seine direkte Intervention in der
Hauptverhandlung regelméfRig den Eindruck, Hilfsperson der Anklagebehér-
de und nicht unabh&ngiges und unparteiliches Beweismittel zu sein. Es sei
an dieser Stelle betont, dass diese Konstellation per se noch nicht zu bean-
standen ist. Im Lichte des Art 6 Abs 3 lit d MRK muss es dann aber auch fur
den Beschuldigten méglich sein, eine Hilfsperson flur die Verteidigung in
gleichem Ausmal beizuziehen. Schlielich halt Moringer™ véllig zu Recht
fest, dass die Zulassung und prozessuale Berlcksichtigung von Privatgut-
achten im Hauptverfahren keiner zusatzlichen, im Sinne von expliziten, Nor-
mierung in der StPO bedarf. Der StPO sind vielmehr Beweismittelverbote
weitgehend fremd, das Privatgutachten benétigt daher auch keiner spezifi-
schen Benennung im Gesetz, um zuldssig zu sein, da als Beweismittel alles
gelten muss, was nach rein logischen Grundsatzen Beweis zu machen, dh
die Wahrheit zu ergriinden geeignet ist. An dieser Stelle kann und muss ein
Verweis auf § 3 StPO geniligen, wonach eben genuine Aufgabe des Strafge-
richtes ist, die Wahrheit zu erforschen. Die zur Belastung und die zur Vertei-
digung des Beschuldigten dienenden Umstédnde sind mit der gleichen Sorg-
falt zu ermitteln. Héchst interessant sind schlieBlich die Untersuchungen und
Ausflihrungen von Moringer dahingehend, wonach im Gegensatz zum Straf-
prozessreformgesetz 2004 in den fritheren Diskussionsentwirfen 1998 und
2001 noch sehr wohl vorgesehen war, dass der Beschuldigte zu beweiser-
heblichen Tatsachen Privatgutachten verwenden kann und dieses Vorhaben,
ohne jeglichen Kommentar in den Materialien, in weiterer Folge wieder
herausgenommen worden ist.

SchlieRlich analysiert Moringer jene beiden Urteile des EGMR mit Osterreich-
bezug, die bis dato zum Themenkreis Sachverstidndigenbeweis ergangen
sind. Einmal wurde eine Konventionsverletzung iSd Art 6 MRK festgestellt*,
einmal eine solche verneint?®. Im Fall der festgestellten Konventionsverlet-
zung (Bdénisch) wurde beanstandet, dass gem § 48 LMG in der damals gel-

23  So auch Todor-Kostic, (FN 13).

24  EGMR 6. 5. 1985, Bénisch gegen Osterreich, 9658/79.

25 EGMR 29. 8. 1991, Brandstetter gegen Osterreich, 11170/84, 12876/87 (OJZ
1992/3 [MRK]).
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tenden Fassung, der Direktor der Bundesanstalt fir Lebensmitteluntersy-
chung, der alich die Strafanzeige erstattet hatte, in weiterer Folge auch zum
gerichtlichen Sachverstandigen bestellt worden ist. Im Fall der nicht festge-
stellten Konventionsverletzung (Brandstetter) wurde wiederum — im Ergebnis:
vergeblich — releviert, dass der in Rede stehende Gerichtssachverstindige
von derselben Behorde stammte (landwirtschaftlich chemische Bundesver-
suchsanstalt), die auch die Anzeige gegen den Beschuldigten eingebracht
hat. Dieser Gerichtssachversténdige war aber — das gilt es fur den vorliegen-
den Beitrag zu betonen — in keiner Weise in die Verfassung der urspriingli-
chen Anzeige gegen Herrn Brandstetter involviert. Mit anderen Worten: es
lag keine Personenidentitdt zwischen Sachverstandigen des Anzeigers und
Gerichtssachverstandigen vor.

Zutreffend halt nun Moringer — auch unter Verweis auf sonstige Judikatur
des EGMR? — fest, dass der Gerichtshof keine Beweisregeln als solches
aufstellt. Dem Gerichtshof ist vielmehr in einer Gesamtschau wichtig und
wesentlich, ob das Verfahren, inklusive der Art wie Beweise aufgenommen
zugelassen und beurteilt werden, fajr im Sinne des Art 6 Abs 1 EMRK warl
Das Erscheinungsbild als Ganzes, sohin auch das Erscheinungsbild des.
Sachverstandigen ist daher stets — eingebettet in den gesamten Prozess —
zu beurteilen und sodann in merito zu prufen. Kommt man dergestalt zu dem
Ergebnis, dass der Sachverstindige, in merito, als ,Zeuge gegen den An-
klagten” zu werten ist, wird die Waffengleichheit verletzt, wenn der Angeklag-
te nicht seinerseits die gleichen Rechte eingersumt bekommt.?’ Naheres
Zusehen zeigt daher, dass der EGMR schon seit Langem den Terminus
»Zeuge gegen den Anklagten” verwendet und in diesem Sinne die Waffen-
gleichheit pruft,

Betrachtet man die gegenwartige Bestellungspraxis von Sachverstindi-
gen in Wirtschaftsstrafprozessen (Personenidentitit des Sachverstandigen
im Vorverfahren und im Hauptprozess: regelmalige Anwesenheit des Sach-
verstdndigen schon bei den Beschuldigten- und Zeugeneinvernahmen im
Vorverfahren; durchgehende Prasenz des Sachverstandigen wéahrend des
gesamten Hauptverfahrens samt umfassenden Fragerechts gegeniiber den
Beschuldigten im Hauptverfahren: umfassende Prasentation seines, im Vor-
verfahren im Auftrag der Staatsanwaltschaft abgegebenen, Gutac;ﬂens im
Hauptverfahren, ohne, dass ein Sachverstandiger der Verteidigung ein an-
derslautendes Gutachten prasentieren dirfte), dann kann man mE nur zu
dem Ergebnis gelangen, dass die gegenwdértige Konstellation dem Fall
Bdnisch entspricht und nicht dem Fall Brandstetter.

26 EGMR 28. 10. 1996, Mantovanelli ge i
; ; gen Frankreich, 8/1996/627/810
27 Moringer, (FN 17) 362 f. Rz
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B. Beispiele aus der Praxis

Diese soeben unter IV.A. erlangte Schlussfolgerung bestétigt sich um so
mehr, wenn man sich die derzeitigen Gutachtensbestellungen und die
konkreten Gutachtensauftrdge an die Sachversténdigen durch die Staatsan-
waltschaft in komplexen Wirtschaftsstrafverfahren néher ansieht.

Der Autor hat bereits vor geraumer Zeit einen aktuellen Fall referiert, in
welchem der Sachverstandige von der Staatsanwaltschaft konkret mit der
Beantwortung der Frage beauftragt worden ist, ,welche handelnden Perso-
nen haben von der konkreten Ausgestaltung der Emissionen einschlieflich
allfélliger mit den Investoren getroffener Neben-Vereinbarungen und ein-
schiielllich einer allfélligen Refinanzierung der Investoren, somit vom Vor-
gang in seiner Gesamtheit, gewusst bzw haben davon wissen miissen?"®
Wie mir Kollegen bestétigen, handelt es sich dabei auch um keinen Einzel-
fall. Wenngleich die konkrete Fragestellung besonders ,exponiert” —im Sinne
einer unzuldssigen Beweiswiirdigung — erscheinen mag, ist jedenfalls zu
konstatieren (man denke nur an die Fragestellungen bei Kridaverfahren oder
bei diversen Bilanzdelikten), dass es oft fir die Staatsanwaltschaft gar nicht
maglich ist, konkrete Gutachtensauftrdge zu formulieren, in welchen sich der
Sachverstandige nicht auch, allenfalls auch nur am Rande, zumindest also
peripher mit Fragen der Beweiswirdigung und/oder der Beantwortung von
Rechtsfragen zu beschaftigen hat®™.

Die Erfahrungen der Praxis bestérken daher nur noch mehr die Ergebnis-
se unter IV.A. wonach der Sachverstindige, in merito, regelmaRig als ,Zeuge
der Anklage oder gegeniiber dem Angeklagten” zu betrachten ist.

V. Eigene Loésungsvorschlage

Auch diese hat der Autor bereits an anderer Stelle unterbreitet.”” Man kann
mE nur entweder beide Sachverstandigen ,auf Augenhdhe" in den Prozess
einbringen oder aber eine davon dritte, unabhéngige, Person zum Gerichts-
sachverstdndigen bestellen. Die Stofrichtung von Ratz®' respektive des
OGH in seinem Téatigkeitsbericht aus Marz 2012 Oberzeugen nicht. Eine
Gesetzesdnderung dahingehend, dass auch im Vorverfahren wieder das
Gericht, das musste jetzt der sog Haft- und Rechtsschutzrichter sein, die
Bestellung des Sachversténdigen vornimmt, kann nicht die frihere Konstella-
tion wiederherstellen, da das Gericht im Vorverfahren de facto keinerlei Lei-
tungsbefugnisse, sondern nur mehr rein Kontrollbefugnisse, hat. Auch die

28  Wess, (FN 17) — alle Rechtsmittel gegen solche Fragestellungen blieben im
Ubrigen — zumindest bis dato — erfolglos.
29  Siehe dazu auch den Hinweis von Kralik (FN 17).

30  Wess in Soyer/Stuefer, (FN 22).
31 FN 17 so auch offensichtlich Lewisch beim Gabelhofer Strafrechtsseminar 2011

(vgl dazu den Hinweis von Lewisch, [FN 17] in FN 25).
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Argumente im Sinne der Prozessdkonomie (§ 126 Abs 2¢ StPO) lUberzeugen
nicht*. Es kénnte einem Beschuldigten die Option eingerdumt werden, dass
er sich ausdriicklich mit der — personenidenten — Bestellung des Sachver-
standigen des Vorverfahrens zum Gerichtssachverstdndigen des Hauptver-
fahrens einverstanden erklart. Ohne seine ausdriickliche Zustimmung kann
ein solches Kriterium der Sparsamkeit und der Wirtschaftlichkeit aber keines-
falls Uber die verfassungsrechtliche Garantie eines fairen und objektiven
Strafgerichtsverfahrens gestellt werden.

Schliellich kann aber auch die Unterscheidung von Ratz zwischen ak-
kusatorischen Systemen einerseits und adversatorischen Systemen anderer-
seits als Argument gegen die Beiziehung von Privatsachverstéandigen nicht
tiberzeugen®. Ratz vermeint, nur in adversatorischen Verfahren bendtige
man — wenn (berhaupt — Privatsachversténdige, weil es dort allein Sache
der Parteien ware, die Beweismittel fur ihren Standpunkt zu prasentieren.
Wenn Ratz in diesem Zusammenhang ausfihrt, dass naturgemé&fR Privat-
sachversténdige einen Stdrfaktor in dem durch amiswegige Wahrheitsfor-
schung determinierten akkusatorischen Prozess [bilden), weil hier der Sach-
verstdndige eben nicht Gehilfe der jeweils beweisfiihrenden Partej ist, son-
dern dem Gericht beistehen soll, dann ist ihm entgegenzuhalten, dass wohl
nichts anderes fir den Zeugen der Anklage, den von der Staatsanwaltschaft
im Vorverfahren besteliten Sachversténdigen, gelten kann. Im Ubrigen bliebe
es einem Gericht unbenommen, weder den Zeugen der Anklage noch den
Zeugen der Verteidigung zum Gerichtssachverstandigen zu bestellen, son-
dern vielmehr eine dritte Person.

Letztendlich kann nur ein Argument tUberzeugen. Die Verpflichtung zur
amtswegigen Wahrheitsforschung (§ 3 StPO) ist im gerichtlichen Strafverfah-
ren {iber alle sonstigen Uberlegungen zu stellen. Damit korrespondiert aber
auch ein Verfahrensrecht, das bereits von Vornherein jeglichen Anschein
einer unsachlichen Differenzierung hintanhalt. Wie Lewisch im Ubrigen zu-
treffend festhalt, |8sst sich die Ermittlung der materiellen Wahrheit ohnehin
stets besser im Widerstreit von Positionen als durch ein Informationsmonopol
sicherstellen™.

32  Auch dazu Ratz, (FN 17).

33 Rafz, (FN 17) 388.

34  Lewisch, (FN 17) 153 f, Lewisch weist aaO im Ubrigen auch véllig zu Recht
darauf hin, dass im 6sterreichischen Verwaltungs(strafjrecht bereits seit Jahr-
zehnten die Zulassung von Privatsachverstandigen anerkannt ist. ,Mit gréRter
Selbstverstandlichkeit' — so Lewisch — ,von niemanden in Frage gestellt und
ohne jeden nachteiligen Einfluss auf die Qualitdt der Entscheidungen besteht im
VStG das Recht des Beschuldigten, einem Gutachten eines Amtssachverstén-
digen auf gleicher fachlicher Ebene durch Privatgutachten entgegenzutreten.
Was aber im Verwaltungsstrafverfahren recht ist, muss doch auch im Strafpro-
zessrecht billig sein”.
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VI. Resiimee

Im Ergebnis ist wohl festzuhalten, dass die derzeitige Bestellungspraxis ein
und desselben Sachversténdigen im Vorverfahren durch die Staatsanwalt-
schaft und im gerichtlichen Hauptverfahren durch das Gericht in Kombination
mit der strikten Nicht-Zulassung von Sachverstdndigen der Beschuldigten im
Hauptverfahren gegen Art 6 Abs 3 lit d MRK verstéiit. Die Bestimmung des
§ 126 Abs 4 letzter Satz StPO, ganz bewusst eingefiigt durch den Gesetzge-
ber im Zuge der StPO-Reform, BGBI | 2004/19, ist verfassungswidrig, wenn
man nicht eben auch Sachverstandige der Verteidigung dieselben Rechte
und dieselbe Position im Hauptverfahren einraumt.

Da man aber auch — wie bereits Stuefer zutreffend festhalt — aufgrund der
nunmehrigen umfassenden Leitungsbefugnis ,das Rad der Zeit nicht mehr
zurtickdrehen kann®, erscheint eine MRK-konforme Vorgehensweise nur inso-
fern moglich, als sich die Zeugen der Anklage mit den Zeugen der Verteidi-
gung®® im Hauptverfahren ,auf Augenhdhe” mit gleichen prozessualen Rechten
begegnen missen kdnnen. Das Gericht kénnte im Ubrigen von der Méglichkeit
Gebrauch machen, einen eigenen Gutachter zu bestellen, der dann, man méch-
te fast sagen: erstmalig, die Bezeichnung Obergutachter tats&chlich verdient.

Der aktuelle Fall ,Birnbacher* kann sohin eine Beibehaltung an der der-
zeitigen Praxis in keiner Weise rechtfertigen. Ganz im Gegenteil, der Fall
zeigt, dass sogar eine Mehrzahl an Sachversténdigen irren kénnen, wobei
der Irrtum eben auch darin begriindet sein mag, dass diese Sachversténdige
von ihrem Auftraggeber nur ein unzureichendes Maf an Information erhalten
haben™. In einem solchen Fall ist dem Sachverstandigen auch kein Vorwurf
zu machen. Man muss sich vor ihm im Hauptverfahren dann aber auch, aus
Sicht des Gerichts, der Staatsanwaltschaft (oder eben auch der Verteidi-
gung) nicht wirklich frchten, zumal man allein aus seiner Befundaufnahme
heraus dann relativ leicht erkennen wird kdnnen, dass dieser seitens seines
Auftraggebers nicht das gesamte Bild prasentiert bekommen hat.

Ein solch unzureichendes Gutachten kénnte aber, und das ist der ent-
scheidende Punkt, ebenso durch den Sachverstédndigen der Anklage erfol-
gen. Diese Expertise hitte dann aber gegebenenfalls fatale negative Konse-
quenzen, inshesondere wenn man dieses Gutachten sodann im Hauptverfah-
ren nicht adaquat, namlich auf ,Augenhéhe”, durch einen Zeugen der Vertei-
digung bek&mpfen kann.

35  Insofern erscheint auch der Terminus ,Privatgutachten" nicht mehr adaquat.
Vielmehr sollte man die Bezeichnung Sachverstéandiger (= Zeuge) der Anklage
bzw Sachverstandiger (= Zeuge) der Verteidigung verwenden.

36  Es sei an dieser Stelle ndmlich auch erwéhnt, dass gerade diese Gutachter der
Karntner Landesholding ansonsten lber viele Jahre (teilweise sogar Jahrzehnte)
hinweg regelméRig als Gerichtssachverstéandige in komplexen Wirtschaftsstraf-
verfahren fungieren.

129



