Entscheidungen und Erkenntnisse

bhearbeitet von Dr. Harald Krammer, Prasident des Oberlandesgerichtes Wien i.R.

Verfassungswidrigkeit der Wortfolge ,,Sachverstandigen
oder” in § 126 Abs 4 Satz 3 StP0 alte Fassung, der einem
Angeklagten im Hauptverfahren verwehrt, einen im Ermitt-
lungsverfahren im Auftrag der Staatsanwaltschaft tatig
gewesenen Sachverstandigen als befangen abhzulehnen -
VerstoB gegen das Gebot der Waffengleichheit

(Art 6 Abs 1 und 3 lit d EMRK; § 126 Abs 4 StP0)

1.

Ein Antrag auf Aufhebung einer generellen Norm
darf nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat
zuriickgewiesen werden, wenn es offenkundig un-
richtig (denkunmdglich) ist, dass die angefochtene
generelle Norm eine Voraussetzung der Entschei-
dung des antragstellenden Gerichts im Anlassfall
bildet. Im vorliegenden Fall hat der OGH in dem
Anlassverfahren bei Priifung der Befangenheit
der beigezogenen Sachverstiandigen § 126 Abs 4
StPO alte Fassung anzuwenden. Die Aufhebung
der vom Primérantrag des OGH erfassten Wendung
(,,.Sachverstandigen oder“) reicht aus, die Verfas-
sungswidrigkeit in Bezug auf den Ausschluss der
Geltendmachung der Tatigkeit des dem Hauptver-
fahren beigezogenen Sachverstiandigen im vor-
angegangenen Ermittlungsverfahren als Befan-
genheitsgrund zu beseitigen. Es bestehen keine
Bedenken einer zu engen Anfechtung.

. Seit Inkrafttreten des Strafprozessreformgesetzes,

BGBI 1 2004/19, mit 1. 1. 2008 wird das Ermittlungs-
verfahren von der als Organ der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit eingerichteten Staatsanwaltschaft
gefiihrt, die liber die Erhebung der Anklage oder
die Einstellung des Verfahrens entscheidet. Mit der
Einbringung der Anklage wechselt der Staatsan-
walt — ungeachtet seiner steten Verpflichtung zur
Objektivitdt (§ 3 Abs 2 StPO) — zum Verfahrens-
beteiligten und steht dem Angeklagten als Ankla-
gevertreter gegeniber.

Im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren
und im gerichtlichen Hauptverfahren ist es die Auf-
gabe der Sachverstandigen, aufgrund ihrer beson-
deren Qualifikation beweiserhebliche Tatsachen
festzustellen (Befundaufnahme) oder aus diesen
rechtsrelevante Schliisse zu ziehen und sie gut zu
begriinden (Gutachtenerstattung). Im Ermittlungs-
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verfahren werden Sachverstédndige — von Ausnah-
men abgesehen — von der Staatsanwaltschaft, fiir
das Hauptverfahren vom Gericht bestellt.

. Das Prinzip der Waffengleichheit stellt einen der

Wesensziige des fairen Verfahrens (Art 6 EMRK)
dar. Der Gesetzgeber ist verhalten, den gericht-
lichen Strafprozess so auszugestalten, dass jeder
Partei angemessene Gelegenheit eingerdumt wird,
ihren Fall einschlieBlich aller ihrer Beweise unter
solchen Bedingungen zu prasentieren, die keinen
wesentlichen Nachteil gegeniiber der Gegenpar-
tei bedeuten. Wenngleich Art 6 EMRK den Sach-
verstiandigenbeweis nicht ausdriicklich erwahnt —
Art 6 Abs 3 lit d EMRK garantiert die Waffengleich-
heit beim Zeugenbeweis —, ergeben sich folgende,
den Gesetzgeber bindende Vorgaben: Ein Sachver-
stdndiger muss grundsétzlich vom Entscheidungs-
organ als auch von den Parteien in vergleichbarer
Weise unabhéngig sein wie das Entscheidungs-
organ selbst. Auch muss die Méglichkeit bestehen,
die Bestellung anderer Sachverstandiger zu erwir-
ken, die nicht in einem auch nur anscheinsméaBigen
Abhangigkeitsverhéltnis zu einer Verfahrenspartei
stehen oder die — gleichsam compensando — das
»Vertrauen der Gegenpartei“ genieBBen.

. Der vom OGH in seiner Rechtsprechung — unter

Beachtung von § 126 Abs 2c StPO und des Gebots
der Vermeidung uberlanger Verfahrensdauer nach
Art 6 Abs 1 EMRK - vorgenommenen Auslegung
folgend, kann das erkennende Gericht im Haupt-
verfahren nur dann einen anderen als den im Auf-
trag der Staatsanwaltschaft titig gewordenen und
deshalb dem &uBeren Anschein nach nicht véllig
unparteilich wirkenden Sachverstéandigen bestel-
len, wenn dessen Befund oder Gutachten mit nicht
auszuraumenden formalen Mangeln behaftet ist.
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6. Dies bedeutet, dass es dem Angeklagten selbst
dann verwehrt ist, eine objektive Befangenheit des
Sachverstédndigen mit Aussicht auf Erfolg geltend
zu machen, wenn der Sachverstandige vom Staats-
anwalt mit der Durchfiihrung von Ermittlungen
— selbst in Form eines Erkundungsbeweises — be-
traut war und sich die Anklage priméar auf dessen
Expertise stiitzt.

7. Eine Norm, die es dem Angeklagten im Hauptver-
fahren von vornherein und ausnahmslos verbietet,
den vom Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren be-
auftragten Experten im Fall von objektiven, gegen
dessen vollige Neutralitdt sprechenden Anhalts-
punkten in Zusammenhang mit seiner konkreten
Tatigkeit im Ermittlungsverfahren als befangen ab-
zulehnen (§ 126 Abs 4 Satz 3 StPO), verst6Bt gegen
das in Art 6 Abs 3 lit d EMRK garantierte Gebot der
Waffengleichheit.

8. Dieses Ergebnis hat nicht den generellen Aus-
schluss eines Sachverstédndigen allein aus dem
Grund, dass er bereits im Ermittlungsverfahren
von der Staatsanwaltschaft beigezogen wurde, fiir
die Bestellung in der Hauptverhandlung zur Folge,
sondern fiihrt vielmehr dazu, dass das Gericht im
Rahmen einer Einzelfallpriifung eine allfallige Be-
fangenheit anhand der Regelung des § 47 Abs 1
Z 3 iVm § 126 Abs 4 Satz 1 StPO (Vorliegen von
Griinden, die geeignet sind, die volle Unvoreinge-
nommenheit und Unparteilichkeit des Sachverstan-
digen in Zweifel zu ziehen) zu beurteilen hat.

9. § 126 Abs 4 StPO wurde durch das Strafprozess-
rechtsanderungsgesetz 2014, BGBI | 2014/71, geén-
dert. Es war daher vom VfGH auszusprechen, dass
die Wortfolge ,,Sachverstandigen oder” im § 126
Abs 4 StPO in der Fassung BGBI 2004/19 verfas-
sungswidrig war. Die Anlassfallwirkung war auf
alle beim OGH anhangigen Rechtssachen und auf
weitere Rechtssachen des LG fiir Strafsachen Wien
bzw Graz auszudehnen.

VfGH vom 10. Marz 2015, G 180/2014 ua
I. Anlassverfahren, Antrage und Vorverfahren

1. Beim VIGH sind drei je aus Anlass von Nichtigkeitsbe-
schwerden gemai § 281 Abs 1 Z 4 Strafprozessordnung
1975 (StPO) erhobene, auf Art 140 Abs 1 Z 1 lit a B-VG
gestutzte Antrage (eines Senates) des OGH anhéangig, mit
denen die Aufhebung

»1. der Wortfolge ,Sachverstédndigen oder‘ in § 126 Abs 4
Satz 3 StPO idF BGBI | 2004/19, in eventu

Il. der Wortfolgen

1. ,von der Staatsanwaltschaft, fiir gerichtliche Ermittlun-
gen oder Beweisaufnahmen (§§ 104, 105) und fir das
Hauptverfahren (§ 210 Abs 2) jedoch*in § 126 Abs 3 Satz 1
StPO idF BGBI | 2009/52,
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2. ,von der Staatsanwaltschaft, im Fall einer Bestellung
durch das Gericht von diesem,‘im zweiten Satz und ,Sach-
versténdigen oder’ im dritten Satz des § 126 Abs 4 StPO
idF BGBI' I 2004/19,

3. ,eine Staatsanwaltschaft oder’im zweiten Satz und ,der
Staatsanwaltschaft oder’ im dritten Satz des § 128 Abs 2a
StPO idF BGBI | 2009/40;

in eventu der Wortfolge

Ill.,Sachversténdigen oderin § 126 Abs 2c StPO idF BGBI |
2010/111*

als verfassungswidrig beantragt wird.

5. Der VIGH hat am 26. 2. 2015 eine 6ffentliche miindliche
Verhandlung durchgefihrt.

Il. Rechtslage

1. Die maBgeblichen Bestimmungen der StPO, BGBI
1975/631 (WV) in der Fassung vor BGBI | 2014/71, lauten
(die mit dem Hauptantrag angefochtene Wortfolge ist her-
vorgehoben):

Ill. Erwagungen

Der VfGH hat Uber die in sinngeméBer Anwendung der
§§ 187 und 404 ZPO iVm § 35 Abs 1 VfGG zur gemein-
samen Verhandlung und Entscheidung verbundenen An-
trage (G 180/2014, G 216/2014, G 232/2014) nach Durch-
fuhrung einer mandlichen Verhandlung erwogen:

1. Zur Zulassigkeit der Antrage

1.1. Der VIGH ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizi-
alitdtsentscheidung das antragstellende Gericht an eine
bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indi-
rekt der Entscheidung dieses Gerichts in der Hauptsache
vorgreifen wirde. Gemaf der stdndigen Rechtsprechung
des VfGH darf daher ein Antrag auf Aufhebung einer ge-
nerellen Norm nur dann wegen mangelnder Préjudizialitat
zuriickgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig
(denkunmdglich) ist, dass die — angefochtene — generelle
Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antrag-
stellenden Gerichts im Anlassfall bildet (vgl etwa V{SIg
10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998, 16.245/2001 und
16.927/2003).

1.2. Was den erforderlichen Umfang der Anfechtung an-
langt, so ist dieser durch folgende Uberlegungen zu be-
stimmen: Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre Ver-
fassungsmaBigkeit zu prifenden Gesetzesbestimmung
sind nach der standigen Rechtsprechung des VIGH (V{Slg
13.965/1994 mwN, 16.542/2002, 16.911/2003) notwendig
so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzes-
teil nicht einen véllig veranderten Inhalt bekommt, und dass
andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle
untrennbar zusammenhangenden Bestimmungen auch
erfasst werden. Aus dieser Grundposition folgt zunachst,
dass im Gesetzespriifungsverfahren der Anfechtungsum-
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fang der in Prlifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzu-
lassigkeit des Antrags nicht zu eng gewéahlt werden darf
(vgl VfSlg 16.212/2001, 18.142/2007, 19.496/2011).

Eine zu weite Fassung des Antrags macht diesen dem-
gegenlber nicht in jedem Fall unzulassig. Soweit der An-
trag nur Normen erfasst, die im Sinne des Punktes 1.1.
prajudiziell sind oder mit solchen untrennbar zusammen-
héangen, fihrt dies, ist der Antrag in der Sache begriindet,
im Fall der Aufhebung nur eines Teiles der angefochtenen
Bestimmungen im Ubrigen zur partiellen Abweisung des
Antrags (VfSlg 19.746/2013; VfGH 5. 3. 2014, G 79/2013
ua.). Umfasst der Antrag auch Bestimmungen, die flr das
antragstellende Gericht offenkundig nicht prajudiziell sind,
fuhrt dies — wenn die angefochtenen Bestimmungen in-
soweit offensichtlich trennbar sind — im Hinblick auf diese
Bestimmungen zur teilweisen Zurtickweisung des Antrags
(siehe VfSlg 16.246/2001, 16.816/2003, 16.819/2003,
17.572/2005, 18.766/2009); soweit diese Vorausset-
zungen vorliegen, fuhren zu weit gefasste Antrdge also
nicht zur Zurlckweisung des gesamten Antrags (VfSlg
19.746/2013; VfGH 5. 3. 2014, G 79/2013 ua; 10. 12. 2014,
G 133/2014).

2.1. Der OGH hat in den drei Anlassverfahren bei Behand-
lung der auf § 281 Abs 1 Z 4 StPO gegrindeten Nichtig-
keitsbeschwerden — soweit diese die Abweisung der An-
trage betreffend die Befangenheit der vom Gericht (nach
vorangegangener Tatigkeit schon im Ermittlungsverfahren)
beigezogenen Sachverstédndigen bzw auf Beiziehung an-
derer Sachversténdiger riigen — die mit dem Hauptantrag
angefochtene Wortfolge ,Sachversténdige oder” in § 126
Abs 4 StPO in der Fassung BGBI | 2004/19 anzuwenden.
Auch die Bundesregierung zieht die Prajudizialitat dieser
Wendung nicht in Zweifel.

2.2. Bedenken einer zu engen Anfechtung sind im vorlie-
genden Fall nicht entstanden, weil die — mit diesem Erkennt-
nis vorgenommene — Aufhebung der vom Primérantrag
erfassten Wendung ausreicht, die Verfassungswidrigkeit
in Bezug auf den Ausschluss der Geltendmachung der
Tatigkeit des dem Hauptverfahren beigezogenen Sachver-
stédndigen im vorangegangenen Ermittlungsverfahren als
Befangenheitsgrund zu beseitigen.

2.3. Da auch die Ubrigen Prozessvoraussetzungen vorlie-
gen, erweisen sich die Antrage in Ansehung des jeweiligen
Hauptbegehrens als zulassig.

2. In der Sache

1. Der VIGH hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Ver-
fahren zur Prifung der VerfassungsmaBigkeit eines Geset-
zes gemal Art 140 B-VG auf die Erdrterung der aufge-
worfenen Fragen zu beschranken (vgl ViSlg 12.691/1991,
13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestim-
mung aus den in der Begrindung des Antrags dargeleg-
ten Grinden verfassungswidrig ist (VfSlg 15.193/1998,
16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).
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2.1. Der antragstellende OGH stitzt seine Bedenken un-
ter Bezugnahme auf die einschlagige Rechtsprechung des
EGMR und unter Hinweis auf Literaturmeinungen im Kern
darauf, dass die (jeweils mit dem Hauptantrag) beké&mpfte
Regelung dem Fairnessgebot des Art 6 Abs 1 und 3 litd
Fall 2 EMRK widerspreche: Ein von der Staatsanwaltschaft
im Stadium des Ermittlungsverfahrens bestellter Sachver-
stdndiger nehme dann, wenn die Anklage dessen Exper-
tise verwerte, zufolge des Rollenwechsels der Staats-
anwaltschaft — von der Leiterin des Ermittlungsverfahrens
(§§ 104 ff StPO) zur Verfahrensbeteiligten (§ 210 Abs 2
Satz 2 StPO) im (unter Leitung des Gerichts stehenden)
Hauptverfahren — eine ,Gegenposition“ zum Angeklagten
ein; dem vom erkennenden Gericht im Hauptverfahren
bestellten (identen) Sachverstandigen (§ 126 Abs 3 Halb-
satz 2 StPO) komme daher die Stellung eines ,Zeugen der
Anklage®, mithin faktisch eines Belastungszeugen, zu.

2.2. Mit Blick auf das in Art 6 Abs 3 lit d EMRK garantierte
Prinzip der Waffengleichheit misste dem Angeklagten im
Sinne der Ladung und Vernehmung eines ,Entlastungs-
zeugen unter denselben Bedingungen® das Recht zukom-
men, die Bestellung eines anderen, in keinem vergleich-
baren Naheverhéltnis zur Anklagebehdrde stehenden oder
das Vertrauen der Verteidigung genieBenden Sachver-
standigen zu erwirken. § 126 Abs 4 StPO ermdgliche die
Beiziehung eines weiteren Sachverstandigen indes nur im
Falle begrindeten Aufzeigens formaler, durch Befragung
des Sachversténdigen nicht sanierbarer Mangel des Gut-
achtens (§ 127 Abs 3 StPO).

2.3. Der zufolge der gesetzlichen Rahmenbedingungen
bereits im Stadium des Ermittlungsverfahrens méglicher-
weise entstehende Anschein eines Naheverhéltnisses des
Sachversténdigen zur Staatsanwaltschaft — einer Verfah-
renspartei des Hauptverfahrens — lasse sich auch dadurch
nicht beseitigen, dass seine Bestellung im Hauptverfahren
durch das erkennende Gericht erfolgt. Auch komme inso-
weit ein strukturelles Ungleichgewicht zum Nachteil des
Beschuldigten zum Tragen, als die Staatsanwaltschaft
— anders als der Beschuldigte — Sachverstandige mit Er-
mittlungen im Rahmen einer Erkundung beauftragen kann
(§ 103 Abs 2 StPO).

2.4. Die Kompetenz des Gerichts, im Hauptverfahren einen
anderen Sachverstandigen zu bestellen, sei durch die in
§ 126 Abs 2¢ StPO normierten Grundsatze der Sparsam-
keit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBigkeit sowie durch
das Gebot der Vermeidung Uberlanger Verfahrensdauer
eingeschrankt, sodass dem Gericht faktisch kein Spiel-
raum zur Beiziehung eines anderen Sachverstandigen
verbleibe.

3. Die Bedenken des OGH haben sich im Ergebnis als zu-
treffend erwiesen:

3.1. Das strafprozessuale Vorverfahren wurde durch das
Strafprozessreformgesetz, BGBI | 2004/19, mit dem auch
die Bestimmungen uber die Beiziehung von Sachverstan-
digen neu geregelt wurden, grundlegend reformiert; die
Staatsanwaltschaft erfuhr eine nachhaltige Befugniserwei-
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terung, indem sie zur selbstandigen Leiterin des Ermitt-
lungsverfahrens wurde (§§ 13, 103 StPO); unter einem
entfiel das Institut des Untersuchungsrichters — der nach
der friheren Rechtslage Voruntersuchung und Vorerhe-
bungen flhrte — und es wurden neue — taxative — Rege-
lungen Uber die (punktuelle) Zustandigkeit des (Landes-)
Gerichts im Ermittlungsverfahren hinsichtlich der Durch-
fihrung bestimmter Beweisaufnahmen (wie der Tatrekon-
struktion oder der kontradiktorischen Vernehmung) und der
Bewilligung von Zwangsmitteln (wie der Verhdngung der
Untersuchungshaft) geschaffen (vgl § 31 Abs 1, §§ 104,
105 StPO).

Seit Inkrafttreten dieser Reform mit 1. 1. 2008 wird das Er-
mittlungsverfahren von der — nunmehr geman dem eben-
falls an diesem Tag in Kraft getretenen Art 90a B-VG (in
der Fassung BGBI | 2008/2) als Organ der (ordentlichen)
Gerichtsbarkeit eingerichteten — Staatsanwaltschaft ge-
fuhrt, die Uber die Erhebung der Anklage oder die Einstel-
lung des Verfahrens entscheidet. Die Hauptverhandlung
dient der Uberpriifung der Stichhaltigkeit der Anklage. Im
(geman § 210 Abs 2 StPO mit Einbringen der Anklage be-
ginnenden) Hauptverfahren wechselt der Staatsanwalt —
ungeachtet seiner steten Verpflichtung zur Objektivitat (§ 3
Abs 2 StPO) — zum Verfahrensbeteiligten und steht dem
Angeklagten als Anklagevertreter gegenuber.

GemalR § 126 Abs 1 StPO sind Sachversténdige zu be-
stellen, wenn fir Ermittlungen oder fir Beweisaufnahmen
besonderes Fachwissen erforderlich ist, Uber welches die
Strafverfolgungsbehdérden nicht verfigen. Gleiches gilt fur
die Bestellung eines Sachverstéandigen im Ermittlungsver-
fahren und im Hauptverfahren durch das Gericht. Es ist im
Ermittlungsverfahren sowie im Hauptverfahren ihre Auf-
gabe, aufgrund ihrer besonderen Qualifikation beweiser-
hebliche Tatsachen festzustellen (Befundaufnahme) oder
aus diesen rechtsrelevante Schlisse zu ziehen und sie zu
begriinden (Gutachtenserstattung — § 125 Z 1 iVm § 248
Abs 1 StPO).

Im Ermittlungsverfahren werden Sachverstandige (gericht-
liche Ermittlungen oder Beweisaufnahmen ausgenom-
men) von der Staatsanwaltschaft bestellt, fir gerichtliche
Ermittlungen oder Beweisaufnahmen (§§ 104, 105 StPO)
sowie fir das Hauptverfahren (§ 210 Abs 2 StPO) vom
Gericht (§ 126 Abs 3 Satz 1 StPO). Im Ubrigen hat die
Staatsanwaltschaft (abgesehen von Tatrekonstruktion und
kontradiktorischer Vernehmung) geman § 101 Abs 2 StPO
in jenen Féllen gerichtliche Beweisaufnahmen zu bean-
tragen, wenn an solchen wegen der Bedeutung der auf-
zuklarenden Straftat und der Person des Tatverdachtigen
besonderes 6ffentliches Interesse besteht.

3.2. Das Prinzip der Waffengleichheit stellt nach der stan-
digen Rechtsprechung des VfGH sowie des EGMR einen
der Wesenszlge des fairen Verfahrens im Sinne des Art 6
EMRK dar, weshalb der Gesetzgeber verhalten ist, den
gerichtlichen Strafprozess so auszugestalten, dass je-
der Partei angemessene Gelegenheit eingerdumt wird,
ihren Fall einschlieBlich aller ihrer Beweise unter solchen
Bedingungen zu présentieren, die keinen wesentlichen
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Nachteil gegentiber der Gegenpartei bedeuten (vgl unter
anderem V{Slg 19.730/2012 mwN; EGMR 4. 4. 2013, Appl
30.465/06, Fall C. B., Z 37).

3.2.1. Wenngleich Art 6 EMRK den Sachverstandigen-
beweis nicht ausdriicklich erwahnt — Art 6 Abs 3 litd EMRK
garantiert die Waffengleichheit beim Zeugenbeweis —, er-
geben sich auch fur diesen aus dem angefihrten Grund-
recht abzuleitende, den Gesetzgeber bindende Vorgaben:

So missen entsprechende Regelungen sicherstellen, dass
ein Sachversténdiger grundséatzlich sowohl vom Entschei-
dungsorgan als auch von den Parteien in vergleichbarer
Weise unabhangig ist wie das Entscheidungsorgan selbst;
ferner ist das Verfahren so auszugestalten, dass die Mog-
lichkeit besteht, die Bestellung anderer Sachverstandiger
zu erwirken, die nicht in einem auch nur anscheinsmafi-
gen Abhangigkeitsverhéltnis zu einer Verfahrenspartei ste-
hen oder die — gleichsam compensando — das ,Vertrauen
der Gegenpartei“ genieBen (vgl mwN Grabenwarter in
Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht [2007] Art 6 EMRK Rz 99).

3.2.2. Der EGMR hat wiederholt ausgesprochen, dass
die in Art 6 Abs 1 EMRK in der spezifischen Ausformung
des Art 6 Abs 3 lit d EMRK verankerten Garantien auch
in Ansehung des Sachverstandigenbeweises zum Tra-
gen kommen, wobei die prozessuale Stellung des Exper-
ten wéahrend des gesamten Verfahrens sowie die Art und
Weise seiner Funktionsausibung zu bertcksichtigen sind
(EGMR 28. 8. 1991, Appl 11.170/84 ua, Fall Brandstetter,
Z 42;10.7. 2012, Appl 58.331/09, Fall Gregacevic, Z 67).
Das nationale Recht muss hinreichende Schutzvorkehrun-
gen bieten, die sicherstellen, dass die Fairness des Ver-
fahrens und das Prinzip der Waffengleichheit garantiert
sind (EGMR Fall C. B., Z 39 f; EGMR 11. 12. 2008, Appl
6293/04, Fall Mirilashvili, Z 190).

3.3. Der OGH geht in seinen Antragen vor dem Hinter-
grund des § 126 Abs 2c StPO sowie angesichts des aus
Art 6 Abs 1 EMRK erflieBenden Gebots der Vermeidung
Uberlanger Verfahrensdauer davon aus, § 126 Abs 4 letz-
ter Satz StPO wohne das Verstandnis inne, dass es dem
erkennenden Gericht im Hauptverfahren nur dann erlaubt
sei, einen anderen als den bereits im Ermittlungsverfahren
im Auftrag der Staatsanwaltschaft tatig gewordenen — und
deshalb dem &uBBeren Anscheine nach allenfalls nicht vol-
lig unparteilich wirkenden — Sachverstandigen zu bestel-
len, wenn dessen Befund oder Gutachten mit (durch Befra-
gung nicht auszurdumenden) formalen Méangeln behaftet
ist.

Der angefochtene Teil des § 126 Abs 4 Satz 3 StPO
schlieBt nach Auffassung des OGH die Geltendmachung
des (vorangegangenen) Wirkens des Sachverstandigen
im Auftrag der Staatsanwaltschaft als Befangenheitsgrund
schlechthin — unabhéngig von den Umstanden des Einzel-
falles — aus. Dies bedeute, dass es dem Angeklagten von
Gesetzes wegen selbst dann verwehrt ist, das Vorliegen
von Hinweisen auf eine objektive Befangenheit des Sach-
verstéandigen mit Aussicht auf Erfolg geltend zu machen,
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wenn der Sachverstédndige vom Staatsanwalt mit der
Durchfiihrung von Ermittlungen — allenfalls auch in Form
eines Erkundungsbeweises (§ 103 Abs 2 iVm § 91 Abs 2
StPO) — betraut war und sich die Anklage priméar auf des-
sen Expertise stitzt.

3.4. Unter Zugrundelegung dieses vom antragstellenden
OGH beigemessenen Inhalts ist die Vorschrift des § 126
Abs 4 letzter Satz StPO im angefochtenen Umfang aus
den in den Antrdgen vorgetragenen Grinden verfas-
sungswidrig: Denn eine Norm, die es dem Angeklagten
im Hauptverfahren — in dem der Staatsanwalt dem An-
geklagten als Anklagevertreter gegenubertritt — von vorn-
herein und ausnahmslos verbietet, den vom Staatsanwalt
im Ermittlungsverfahren beauftragten Experten im Fall von
objektiven, gegen dessen vollige Neutralitdt sprechenden
Anhaltspunkten im Zusammenhang mit seiner konkreten
Tatigkeit im Ermittlungsverfahren als befangen abzuleh-
nen, verstdBt gegen das in Art 6 Abs 3 lit d EMRK garan-
tierte Gebot der Waffengleichheit.

Der vom OGH in seiner Rechtsprechung vorgenommenen
Auslegung folgend sind weder das dem Beschuldigten im
Ermittlungsverfahren bzw dem Angeklagten im Hauptver-
fahren eingerdumte Recht, gegen den Sachversténdigen
Einwendungen — frei aus anderen Griinden als unter dem
Aspekt seines Wirkens im Ermittlungsverfahren — zu erhe-
ben, noch das Recht auf dessen Befragung in der Haupt-
verhandlung mit Unterstitzung eines privaten Experten
geeignet, dem Angeklagten eine Position zu verschaffen,
die dem Grundsatz der Waffengleichheit entspricht (vgl
EGMR 27. 10. 1993, Appl 14.448/88, Fall Dombo Beheer
B.V., Z 33).

Ausgehend davon, dass die StPO 1975 einen Anspruch
des Angeklagten auf Bestellung eines anderen (neutralen)
Sachversténdigen im Fall der Behauptung des Vorliegens
einer objektiven Befangenheit im aufgezeigten Sinn zwin-
gend ausschlie3t, widerspricht die bek&mpfte Regelung in
§ 126 Abs 4 letzter Satz StPO der in Art 6 Abs 1 EMRK in
der spezifischen Ausformung des Art 6 Abs 3 lit d EMRK
verankerten Garantie der Waffengleichheit.

Dieses Ergebnis hat allerdings nicht den generellen Aus-
schluss eines Sachverstandigen allein aus dem Grund,
dass er bereits im Ermittlungsverfahren von der Staats-
anwaltschaft beigezogen wurde, fir die Bestellung in der
Hauptverhandlung zur Folge, sondern fiihrt vielmehr dazu,
dass das Gericht im Rahmen einer Einzelfallprufung eine
allfallige Befangenheit anhand der Regelung des § 47
Abs 1 Z 3iVm § 126 Abs 4 Satz 1 StPO (Vorliegen von
Grinden, die geeignet sind, die volle Unvoreingenommen-
heit und Unparteilichkeit des Sachverstandigen in Zweifel
zu ziehen) zu beurteilen hat.

IV. Ergebnis

1. § 126 Abs 4 StPO in der Fassung BGBI | 2004/19 wur-
de durch das Strafprozessrechtséanderungsgesetz 2014,
BGBI | 2014/71, geéndert. Es ist daher auszusprechen,
dass die Wortfolge ,Sachversténdigen oder“in § 126 Abs 4

HEFT 2/2015

StPO in der Fassung BGBI | 2004/19 verfassungswidrig
war.

2.1. Wie dem VfGH bekannt wurde, sind beim OGH weite-
re Verfahren anhéngig, in denen dieser bei der Entschei-
dung uber die Verfahrensriige § 126 Abs 4 Satz 3 StPO in
der Fassung BGBI | 2004/19 anzuwenden hatte. Der VIGH
sieht sich daher veranlasst, von der ihm durch Art 140
Abs 7 B-VG eingerdumten Befugnis Gebrauch zu machen
und die Anlassfallwirkung auf alle beim OGH anhangigen
Rechtssachen auszudehnen (im Ubrigen wird auf das Ur-
teil des EGMR vom 22. 7. 2010, Appl 18.984/02, Fall P. B.
und J. S., Z 49, verwiesen).

2.2.1. Der Zweitantragsteller begehrt in seinem erst am
9. 2. 2015 eingelangten, zu G 42/2015 protokollierten An-
trag geman Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG, die Wortfolge
~>achverstandigen oder” in § 126 Abs 4 letzter Satz StPO
in der Fassung BGBI | 2004/19 als verfassungswidrig auf-
zuheben. Der Drittantragsteller stellt weiters den erst am
18. 2. 2015 eingelangten, ebenfalls auf Art 140 Abs 1 Z 1
lit d B-VG gestiitzten Antrag (protokolliert zu G 77/2015),
der VIGH mdge aussprechen, dass § 126 Abs 3 Halbsatz
1 StPO in der Fassung BGBI | 2009/52 und § 126 Abs 4
Satz 3 StPO in der Fassung BGBI | 2004/19 verfassungs-
widrig waren.

2.2.2. Da mit dem vorliegenden Erkenntnis festgestellt
wird, dass die Worte ,Sachverstandigen oder” in § 126
Abs 4 letzter Satz (= Satz 3) StPO in der Fassung BGBI |
2004/19 verfassungswidrig waren, und nach der stéandigen
Rechtsprechung (vgl VfSIg 19.522/2011 mwN) ein bereits
aufgehobenes oder als verfassungswidrig erkanntes Ge-
setz wegen entschiedener Sache nicht neuerlich Gegen-
stand einer entsprechenden Aufhebung sein kann, sind
die beiden — in sinngemaBer Anwendung der §§ 187 und
404 ZPO iVm § 35 VfGG zur gemeinsamen Beratung und
Entscheidung mit den Antrdgen des OGH verbundenen —
Antrage des Zweit- und Drittantragstellers als unzulassig
zurlickzuweisen (§ 19 Abs 3 Z 2 lit d VIGQ).

2.2.3. Da eine férmliche Einbeziehung dieser beiden An-
trage in das vorliegende Gesetzesprifungsverfahren
im Hinblick auf das fortgeschrittene Prozessgeschehen
nicht mehr méglich war, hat der VIGH beschlossen, auch
insofern von der ihm gemé&n Art 140 Abs 7 Satz 2 B-VG
eingerdumten Befugnis Gebrauch zu machen und die
Anlassfallwirkung auch auf die mit Urteil des LG fur Straf-
sachen Wien vom 6. 11, 2014, 65 Hv 164/13g, in erster
Instanz entschiedene (infolge Berufung wegen Nichtigkeit
sowie wegen des Ausspruchs Uber die Schuld und die
Strafe sowie gegen den Ausspruch Uber die privatrecht-
lichen Anspriiche vom 9. 2. 2015 nunmehr beim OLG Wien
anhéngige) Rechtssache sowie die mit Urteil des LG fir
Strafsachen Graz vom 18. 11. 2014, 4 Hv 127/14g-851, in
erster Instanz entschiedene (infolge Nichtigkeitsbeschwer-
de und Berufung beim OGH anhangige) Rechtssache aus-
zudehnen (vgl VfSIg 17.974/2006, 19.522/2011).

3. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverzlg-
lichen Kundmachung der Feststellung der Verfassungs-
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Entscheidungen und Erkenntnisse

widrigkeit und der damit im Zusammenhang stehenden
sonstigen Ausspriiche erflieBt aus Art 140 Abs 5 Satz 1
B-VG und § 64 Abs 2 VIGG iVm § 3 Z 3 BGBIG.

Anmerkung:

1. Nach der Entscheidung des VfGH vom 7. 10. 2014,
E 707/2014 (SV 2015/1, 31 mit Anmerkung von Martin
Attlmayr) (ber den Sachverstdndigenbeweis in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit durch Amtssachverstédndige
liegt nunmehr die Entscheidung des VfGH vom 10. 3. 2015,
G 180/2014 ua, tber den Sachverstdndigenbeweis durch
einen von der Staatsanwaltschaft im strafprozessua-
len staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren be-
stellten Sachverstandigen und seine Bedeutung fiir das
gerichtliche Hauptverfahren vor.

2. Obwohl der VfIGH beim Amtssachverstdndigen und sei-
nem Einsatz im Verwaltungsgerichtsverfahren a priori kei-
ne Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter
Rechte konstatiert hat, wihrend er die Norm des § 126
Abs 4 Satz 3 StPO alte Fassung liber das Verbot, einen
von Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren beauftragten
Experten im gerichtlichen Hauptverfahren als befangen
abzulehnen, als verfassungswidrig beurteilt hat, féllt
bei der Lektlire beider Entscheidungen ein weitgehender
Gleichklang in der Argumentation auf.

3. Entscheidend ist in beiden Anlassféllen fiir die durch
Art 6 EMRK geschiitzten Prinzipien eines fairen Gerichts-
verfahrens und — fiir das Strafverfahren — des Gebots der
Waffengleichheit, dass sowohl im Verwaltungsgerichts-
verfahren wie auch im strafgerichtlichen Hauptverfahren
fiir die Parteien gewéhrleitet sein muss, im Einzelfall
die Unbefangenheit und Unparteilichkeit, und damit
auch die fir den Sachverstdndigenbeweis unverzichtbare
Objektivitdt und Unabhéngigkeit des Gerichtssach-
verstédndigen, auf den Priifstand stellen zu lassen. Die
Uberpriifung der Unbefangenheit der Gerichtssachver-
standigen darf im Hinblick auf die tberragende Bedeutung
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der Gerichtssachversténdigen fir die Ermittlung des ent-
scheidungswesentlichen Sachverhalts in keiner Weise
eingeschrénkt sein.

4. Mir scheint es in diesem Zusammenhang auch beson-
ders wichtig, dass im Sinne des Grundsatzes der Fair-
ness des Verfahrens (Art 6 EMRK) sichergestellt ist,
dass der Gerichtssachverstandige nicht in einem auch nur
anscheinsméBigen Abhéngigkeitsverhéltnis zu einer
Verfahrenspartei steht (vgl Punkt 3.2.1. des hier abge-
druckten Erkenntnisses des VfGH). Diese Anscheins-
befangenheit ist sehr kritisch zu sehen, weil sie hdufig
geeignet ist, das fir jede Rechtsprechung so wichtige
Vertrauen in die Unabhédngigkeit der Gerichtsbarkeit
zu untergraben (vgl die gleiche Problematik beim Amts-
sachverstédndigen, die der VfGH in seinem Erkenntnis
vom 7. 10. 2014, E 707/2014, SV 2015/1, 31, jedoch an-
ders beurteilt hat).

5. Ich halte es auch ftir notwendig, bei der Priifung und
Entscheidung der Befangenheit von schon im strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft
bestellten Sachverstdndigen und auch bei Amtssachver-
stédndigen im Verwaltungsgerichtsverfahren Argumente
wie etwa die Vermeidung liberlanger Verfahrensdauer
(Art 6 Abs 1 EMRK) oder die Beachtung der Grundsétze
der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBig-
keit (§ 126 Abs 2c StPO) nicht zu beriicksichtigen, denn
bei einer ausgewogenen Betrachtung liberwiegt eindeu-
tig das Anliegen der Unabhéngigkeit der Gerichtsbar-
keit und der Schutz des Vertrauens der Betroffenen und
der Offentlichkeit in die Integritit der Rechtsprechung.

6. Das hier abgedruckte Erkenntnis des VfGH ist allen
Sachversténdigen zur Lektlire nachdriicklich zu empfeh-
len!

Zu diesem VfGH-Erkenntnis vgl auch die ,Schlagzeile” von
Johann Guggenbichler in diesem Heft, Seite 64.

Harald Krammer
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