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Sachverstandige im Strafverfahren:
Befangenheit, Befundaufnahme und

Strafharkeitsrisiken’

1. Befangenheit von Sachverstédndigen
im Strafprozess

1.1. Befangenheitsgriinde und duBerer Anschein

Der Sachverstéandige ist nach der geltenden Rechtslage
zur Objektivitat gegenuber den Verfahrensparteien ver-
pflichtet und hat sowohl die Befundaufnahme als auch die
Gutachtenserstattung nur nach den Regeln seiner Wis-
senschaft vorzunehmen (§ 125 Z 1 und § 126 Abs 1 und 2
StPO). Diese Verpflichtung ist auch in den Standesregeln
der Sachverstandigen enthalten.’

Es gelten im Hinblick auf eine allféllige Befangenheit des
Sachversténdigen die fur Organe der Kriminalpolizei und
der Staatsanwaltschaft anzuwendenden Befangenheits-
grinde sinngeman (§ 126 iVm § 47 Abs 1 StPO).

Eine Befangenheit des Sachverstandigen liegt geman § 47
Abs 1 StPO somit vor,

e wenn er selbst oder einer seiner Angehérigen als Be-
schuldigter, Opfer, Privatbeteiligter oder Privatanklager
am Verfahren beteiligt ist (Z 1 leg cit),

e wenn er im Verfahren zuvor als Richter, Staatsanwalt
oder Organ der Kriminalpolizei beteiligt war (Z 2 leg),

e oder wenn andere Griinde vorliegen, die geeignet sind,
seine volle Unvoreingenommenheit und Unparteilich-
keit in Zweifel zu ziehen (Z 3 leg cit).

Bei Befangenheit aus § 47 Abs 1 Z 1 oder Z 2 (nicht aber
Z 3) StPO hat die Enthebung bei sonstiger Nichtigkeit zu
erfolgen.

Folgende Szenarien wurden von der Rechtsprechung als
Befangenheit angenommen:2

e Dervom Sachverstandigen zu begutachtende Betroffe-
ne wurde vom Sachverstadndigen Uber einen langeren
Zeitraum als Arzt therapeutisch behandelt.

e Der Sachverstandige hat bereits in einem vorangegan-
genen Insolvenzverfahren der in das Strafverfahren in-
volvierten Gesellschaften Sachversténdigentatigkeiten
ausgelbt.

e Der Sachverstéandige war als Beamter des durch die
prasumtive Straftat (Subventionsbetrug) geschéadigten
Bundeslandes tatig.

e Der Sachverstandige war als Buchsachverstandiger
im Strafverfahren bestellt und zugleich in einem (den-
selben Sachverhalt oder Teile desselben betreffenden)
Insolvenzverfahren als Hilfsorgan des Masseverwalters
tatig.

e Der Sachverstandige hat bereits gegen Entgelt ein Pri-
vatgutachten flr die Privatbeteiligte erstattet.

e Der Sachverstandige hat die durch die Straftat hervor-
gerufene Verletzung des Verbrechensopfers privat be-
handelt.

e Der Sachversténdige hat den durch die Straftat Verletz-
ten schon vor der Straftat als Privatpatient oder nach
der Straftat in einer 6ffentlichen Krankenanstalt behan-
delt und wurde dariber als Zeuge bereits in diesem
Strafverfahren vernommen.

e Der Sachversténdige soll im Strafverfahren ein Gutach-
ten Uber dasselbe Thema wie in einem zuvor im Auftrag
einer am Verfahrensausgang interessierten Person ab-
gegebenen Privatgutachten erstatten.

e Der Sachverstdndige hat im Rahmen seiner Tatig-
keit ein besonderes Naheverhdltnis zu Vertretern der
Staatsanwaltschaft entwickelt, das an seiner Unpartei-
lichkeit zweifeln lasst.

MaBgeblich fir die Annahme einer Befangenheit ist laut
Rechtsprechung des OGH, wenn der Sachverstandige
nicht mit der vollen Unvoreingenommenheit und Unpartei-
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lichkeit an eine Sache herantritt und somit eine Beeintrach-
tigung der unparteilichen Beurteilung durch sachfremde
psychologische Motive zu beflirchten ist. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob sich der Sachverstandige selbst
subjektiv befangen fuhlt. Es geniigt schon der &uBere
Anschein der Befangenheit, soweit hierfir ausreichen-
de Anhaltspunkte gegeben sind, die geeignet sind, aus
objektiver Sicht, das hei3t bei einem verstandig werten-
den objektiven Beurteiler, die volle Unbefangenheit des
Sachversténdigen in Zweifel zu ziehen. Tatséchlich ist die
Judikatur bei Ablehnungen von Sachverstandigen wegen
Befangenheit sehr restriktiv, indem in den meisten Féllen
der Anschein einer Befangenheit verneint wird.®

1.2. Prozessuale Aspekte der Geltendmachung

Soweit ein Sachversténdiger befangen ist, muss er im
Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft seines
Amtes enthoben werden; diese Enthebung hat von Amts
wegen oder aufgrund von entsprechenden Einwanden
des Beschuldigten (§ 126 Abs 5 StPO) zu erfolgen (§ 126
Abs 4 Satz 2 StPO). Der Beschuldigte hat sohin geman
§ 126 Abs 5 StPO das Recht, bei Kenntnis eines Befan-
genheitsgrundes einen Antrag auf dessen Enthebung zu
stellen.

Hinsichtlich der in § 126 Abs 5 StPO genannten Frist gilt:*
Die 14-tagige Frist ist nicht wortlich zu verstehen, sondern
nur im Verhaltnis zur Verstédndigung Uber die Bestellung
(samt Information) nach § 126 Abs 3 StPO von Belang,
und zwar sowohl zur Verstdndigung durch die Staatsan-
waltschaft als auch zur Verstandigung durch das Gericht
(aufgrund eines Verlangens nach gerichtlicher Aufnahme
des Sachverstandigenbeweises). Sie ist Fallfrist lediglich
fur das Verlangen nach Bestellung im Rahmen gerichtli-
cher Beweisaufnahme und fur den Antrag auf Enthebung
des Sachverstandigen wegen begriindeter Zweifel an des-
sen Sachkunde.

Die Frist des § 126 Abs 5 StPO ist sohin keine Fallfrist
fir die Geltendmachung von Befangenheit durch den
Beschuldigten. Daruber hinaus ist eine Befangenheit des
Sachverstéandigen von der Staatsanwaltschaft bzw vom
Gericht jederzeit von Amts wegen aufzugreifen und der
befangene Sachverstandige zu entheben.

Will die Staatsanwaltschaft dem Begehren auf Umbestel-
lung keine Folge geben, so hat sie den Antrag unverzig-
lich samt einer Stellungnahme dem Gericht vorzulegen.
Wurde der Sachverstandige durch das Gericht bestellt, so
entscheidet es mit Beschluss.

2. Prozessrechtskonforme Befundaufnahme und
Befangenheit

2.1. Zweck der Befundaufnahme

Unter Befund ist die Darstellung der dem Gutachten zu-
grunde gelegten Untersuchungen zu verstehen. Aus dem
Befund missen sich die (noch nicht bewerteten) Tatsa-
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chen, auf die sich das Gutachten des Sachverstandigen
grundet, ebenso erkennen lassen wie die Art, wie diese
Tatsachen ermittelt wurden.® Bei der Befundaufnahme
geht es darum, beweiserhebliche Tatsachen festzustel-
len, aus denen rechtsrelevante Schilisse gezogen und be-
grindet werden sollen (§ 125 Z 1 StPO).

Welche Untersuchungsmethoden ein Sachverstandiger
nach den Erfahrungen seiner Wissenschaft im Einzelnen
anwendet und in welcher Form sie durchgefihrt werden,
obliegt demgegenuber alleine dem Experten selbst. Die
Anwendung oder Nichtanwendung von mehreren mogli-
chen Untersuchungsmethoden kann eine Mangelhaftigkeit
des Befundes nicht begrinden, sofern er keine Méngel
aufweist.® Zur Untersuchung steht es dem Sachverstandi-
gen auch frei, Hilfskréafte beizuziehen.” Auf Grundlage des
(von ihm oder jemand anderem) erhobenen Befundes hat
der Sachverstandige sein Gutachten zu erstatten, indem
er — basierend auf seiner dem aktuellen Stand der wis-
senschaftlichen Erkenntnis entsprechenden Sach- bzw
Fachkenntnis — sodann entsprechende Schliisse zieht
und diese (zwingend auch) zu begriinden hat.?

Die StPO enthalt keine Vorschriften dariiber, dass die
Erstellung des Befundes durch den Sachverstandigen
einen gerichtlichen Augenschein, mithin eine unmittelbare
Wahrnehmung durch das Gericht mit Parteidffentlichkeit,
notwendig zur Voraussetzung hatte. Vielmehr kann der
vom Gericht beauftragte Gutachter im Rahmen seiner Be-
fundaufnahme auch allein oder durch seine Hilfskraft etwa
Auswartsbesichtigungen durchfihren, erforderliche Infor-
mationen einholen und selbst Personen befragen, ohne
die Grenzen der ihm Ubertragenen Befundaufnahme zu
Uberschreiten; seine Tatigkeit wird damit nicht zu einem
Augenschein.®

2.2. Befangenheitsbegriindende Befundaufnahme

Aus prozessokonomischen Griinden wird im Hauptverfah-
ren haufig der im Ermittlungsverfahren tatige Sachverstén-
dige erneut bestellt.’® Eine eigenstéandige Ermittlungs-
tatigkeit des Sachverstdndigen im Ermittlungsverfahren
kann fur das Hauptverfahren eine Befangenheit begrin-
den. Wer inhaltlich als Ermittlungsorgan gewirkt hat, darf
nachfolgend nicht als Sachversténdiger einschreiten; viel-
mehr wirkt eine solche funktional als Ermittlungsorgan
erfolgte Vorbefassung des Sachverstindigen als Be-
fangenheitsgrund. Auf dieser Basis besteht fir das er-
kennende Gericht im Hauptverfahren eine Pflicht, das im
Ermittlungsverfahren durch einen von der Staatsanwalt-
schaft bestellten Experten hervorgerufene' prozessua-
le Ungleichgewicht durch die Bestellung eines anderen
Sachversténdigen flr das Hauptverfahren auszutarieren
und damit ein faires Verfahren zu sichern.'?

Far Befundaufnahmen durch den Sachverstdndigen im
Hauptverfahren gilt: Wenngleich das Hauptverfahren
grundséatzlich parteiéffentlich ist, hat der Gesetzgeber fir
auBerhalb der Hauptverhandlung durchzufihrende Be-
weisaufnahmen ausschlie3lich im Falle eines vom Vorsit-
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zenden allein oder von einem Beisitzer vorzunehmenden
Augenscheins ein Recht der Beteiligten auf Anwesenheit
normiert (§ 254 Abs 2 Satz 1 StPO), nicht aber im unmittel-
bar anschlieBend geregelten Fall sonstiger Beweisaufnah-
men auBBerhalb der Hauptverhandlung (§ 254 Abs 2 Satz 2
StPO). Daraus folgt, dass im letzteren Fall kein gleichar-
tiges Recht auf Anwesenheit bei einer Befundaufnahme
auBerhalb der Hauptverhandlung besteht.'®

Fuar diese Sicht spricht auch, dass der Gesetzgeber ein nur
kurze Zeit (von 1. 1. 2008 bis 31. 5. 2009)'* — fir alle Ver-
fahrensstadien — normiertes Anwesenheitsrecht der Be-
teiligten bei der Befundaufnahme eines Sachverstéandigen
infolge der Problematik des dadurch bewirkten Eingriffs in
die Privatsphare von Betroffenen (Art 8 EMRK) und der
Verzdgerung der Befundaufnahme (Art 6 Abs 1 EMRK) mit
BGBI |1 2009/52 wieder beseitigt hat.'®

Parteiéffentlichkeit im Hauptverfahren darf jedoch auf-
grund des Prinzips der Waffengleichheit, das nach stan-
diger Rechtsprechung des EGMR einen der Wesenszlige
des fairen Verfahrens im Sinne des Art 6 EMRK darstellt,
niemals einseitig gewahrt werden.'®

Das Prinzip der Waffengleichheit raumt jeder Verfahrens-
partei (Staatsanwaltschaft, Beschuldigter, Privatbeteilig-
ter) angemessene Gelegenheit ein, ihre Sichtweise unter
solchen Bedingungen darzustellen, dass ihr daraus kein
Nachteil gegenliber dem Verfahrensgegner erwéchst.

Auch der OGH hat bereits im Zusammenhang mit dem im
Ermittlungsverfahren gerichtlich bestellten Sachverstén-
digen ausgesprochen, dass der Austausch der Parteien
mit dem (vom Gericht geflihrten) Sachverstandigen, im
Interesse der Waffengleichheit und um dessen Position
als neutrale Beweisperson nicht zu unterlaufen, Uber das
Gericht zu erfolgen hat.' Mit dieser Entscheidung hat der
OGH verdeutlicht, dass er gerade in die frihe Weichen-
stellung eines Verfahrens den Einfluss beider Verfahrens-
parteien mit gleichen Méglichkeiten hineintragen will, und
stellt sich damit in dieselbe Denkrichtung wie der EGMR,
der darauf abstellt, ob sich der Grundrechtsverstof3 im Er-
mittlungsverfahren zulasten der Beschuldigten dergestalt
auswirkt, dass auch das Haupt- und Rechtsmittelverfahren
davon beeinflusst wird.®

Durch diese Entscheidung des OGH ist eine Rechtspre-
chungslinie vorgezeichnet, die Nachfolgentscheidungen
erwarten lasst.

Die Heranziehung von Sachversténdigen ist wie die eines
(Belastungs-)Zeugen unter dem Gesichtspunkt der Waf-
fengleichheit zu bewerten.'® Damit darf der Sachverstén-
dige auch nicht einzelne Beschuldigte gegeniiber den
tibrigen Beschuldigten oder anderen Verfahrenspar-
teien bevorzugt behandeln und dadurch das Prinzip
der Waffengleichheit im Sinne des Art 6 Abs 1 und 3 lit d
EMRK untergraben. Eine Bevorzugung einzelner Verfah-
rensparteien durch den Sachverstdndigen im Rahmen
der Befundaufnahmen ist auch nicht mit dem zwingend zu
wahrendem Anschein der Unbefangenheit in Einklang zu
bringen.
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Fuhrt der Sachverstandige Befundaufnahmen durch, zu
denen er einzelnen Verfahrensparteien eine Teilnahme-
moglichkeit einrAumt, die er anderen Verfahrensparteien
nicht gewahrt, kann dies in allen Verfahrensstadien ge-
eignet sein, die gesetzlich verlangte Unbefangenheit des
Sachversténdigen zu beeintrachtigen, wenn dabei der un-
zuldssige Anschein erweckt wird, zum Nachteil einzelner
Verfahrensparteien vorzugehen.

3. Strafbarkeit des Sachversténdigen
fiir unrichtige Gutachten

Das in einer méglichen Befangenheit liegende Fehlerkalkul
bei der Sachversténdigkeit mag ,blo3* zu finanziellen Ein-
buBen bei den Vergiitungsanspriichen des Sachverstan-
digen fuhren bzw allenfalls auch Schadenersatzpflichten
auslésen.? Strafgerichtliche Sanktionen fir Sachverstan-
dige werden dann fur notwendig erachtet, wenn vorsatz-
liches Verhalten die Wahrheitsermittlung in justiziellen
und verwaltungsbehérdlichen Verfahren geféhrdet.?' Die
immense Bedeutung der gutachterlichen Expertise fur die
Wahrheitsermittlung veranlasste die Gesetzgebung aber
auch, die Sachversténdigen, die die Behorde zur Klarung
von rechtserheblichen Tatsachen heranzieht, teilweise in
das Korruptionsstrafrecht einzubeziehen.?

Wer als Sachverstandiger vor Gericht einen falschen Be-
fund oder ein falsches Gutachten erstattet, macht sich
nach § 288 StGB (falsche Beweisaussage) oder vor
einer Verwaltungsbehérde nach § 289 StGB (falsche Be-
weisaussage vor einer Verwaltungsbehorde) strafbar.

Nimmt der Sachverstandige fiir die Erstattung eines fal-
schen Befundes oder eines falschen Gutachtens einen
Vorteil an, verwirklicht er in Realkonkurrenz?® neben § 288
StGB oder § 289 StGB auch den Korruptionstatbestand
der Bestechlichkeit nach § 304 Abs 1 StGB.2

Voraussetzung fir eine Strafbarkeit des Sachverstandigen
nach dem Korruptionsdelikt der Bestechlichkeit gemafR
§ 304 StGB ist stets eine Pflichtwidrigkeit. Fordert oder er-
hélt der Sachverstandige dagegen fiir die richtige Erstat-
tung eines Befundes bzw Gutachtens einen Vorteil, macht
er sich — im Gegensatz zum Amtstréager — nicht strafbar,
da die Ubrigen Korruptionsbestimmungen des StGB Sach-
verstdndige nicht als Tater erfassen, sondern lediglich
Amtstrager oder Schiedsrichter. Lediglich der Korruptions-
tatbestand der Bestechlichkeit des § 304 StGB (erfasst
das Annehmen eines Vorteils) bzw der Bestechung des
§ 307 StGB (erfasst das Anbieten eines Vorteils) richtet
sich nicht nur an Amtstrager, sondern es kommen als Tater
auch ausdrucklich Sachverstandige infrage.

Die Eintragung in die Sachversténdigenliste ist fur die
Strafbarkeit nach § 304 StGB ohne Bedeutung; es wer-
den daher auch nicht eingetragene Sachverstédndige vom
Tatbestand erfasst.?® Da der Sachverstéandige vom Gericht
oder einer anderen Behorde bestellt sein muss, scheiden
sogenannte Privatsachversténdige, die in der StPO als
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~Personen mit besonderem Fachwissen” bezeichnet wer-
den, aus dem Anwendungsbereich des § 304 StGB aus.?®

Amtssachverstiandige (§ 52 AVG) sind Amtstrager im
Sinne der hier einschlagigen Korruptionstatbestande und
schon deshalb Tater im Sinne des § 304 StGB sowie der
Ubrigen Korruptionsdelikte, die nicht explizit Sachverstén-
dige erfassen (§§ 305, 306, 307a, 307b und 308 StGB).?”

Der Sachverstéandige muss bereits von einem Gericht oder
einer anderen Behorde flr ein bestimmtes Verfahren be-
stellt worden sein; dass eine Bestellung lediglich erwartet
wird, reicht fur eine Strafbarkeit nicht aus.?® Eine gerichtli-
che Bestellung ist aber nicht Voraussetzung, weil der Tat-
bestand auch die Bestellung durch eine andere Behdrde
(zB die Staatsanwaltschaft) erfasst.?

Eine Strafbarkeit im Sinne der §§ 304 und 307 StGB ist
aber nur im Falle einer vorliegenden Pflichtwidrigkeit, also
der Erstattung eines unrichtigen Befundes oder Gutach-
tens, gegeben. Ein Befund ist dann unrichtig, wenn die
vom Sachverstandigen festgestellten Tatsachen objektiv
unrichtig sind, unabhéngig davon, ob der Sachversténdige
die Tatsachen bewusst oder unbewusst der Realitat ent-
sprechend wiedergibt. Letzteres ist blof3 Teil des subjekti-
ven Tatbestands.®°

Ein Gutachten ist hingegen nur dann unrichtig, wenn der
Sachverstéandige Schlussfolgerungen zieht, die sich nicht
mit seiner wahren Uberzeugung decken, oder er zumin-
dest Zweifel daran hat, diese aber nicht &uBert, auch wenn
das Gericht diesen Schussfolgerungen folgt und sie inso-
fern objektiv richtig sind.®!

Die aufgezeigte strafrechtliche Absicherung dient der
Qualitatssicherung im Sachverstandigenwesen und tragt
der groBBen Bedeutung der Tatigkeit von Sachverstandigen
in Zivil-, Verwaltungs- und Strafverfahren Rechnung. Es
kann der Reputation jedes einzelnen Sachverstandigen
und dem Sachverstandigenwesen insgesamt nur foérder-
lich sein, Fragen der Befangenheit und der sachlichen Vor-
gangsweise bei Befundaufnahme und Gutachtenserstat-
tung besonderes Augenmerk zu schenken.

Anmerkungen:

' Verankert in den Punkten 1.2. und 2.10.7. der Standesregeln der
Sachverstandigen, online abrufbar unter https://www.gerichts-sv.at/

standesregeln.html.

2 Diese gelungene Judikaturtibersicht wurde Ubernommen aus Diet-
rich in Kier/Wess, Handbuch Strafverteidigung, (2017) Rz 5.16.

8 Dietrich in Kier/Wess, Strafverteidigung, Rz 5.14.

* Vgl hierzu Ratz, Initiative, Bestellung und Filhrung beim Sachver-
stdndigenbeweis der StPO, OJZ 2018, 951 (954).

5 Nimmervoll, Das Strafverfahren? (2017) 244.

HEFT 3/2020

2

2

2

2

2

2

2

& RIS-Justiz RS0097355.
7 RIS-Justiz RS0119962.
8 Nimmervoll, Strafverfahren?, 245.
°® RIS-Justiz RS0096652.

o

Schwaighofer, Der Sachverstandigenbeweis im Strafverfahren
(2014) 22.

Dies wéare dann der Fall, wenn der nicht an die strengen Anforde-
rungen an einen Beweisantrag nach § 55 StPO gebundene Sach-
verstandige einen strafrechtlichen relevanten Sachverhalt funktio-
nal ermittelt hatte.

RIS-Justiz RS0129286.

OGH 23.8.2017, 15 Os 7/17v ua.

Vgl § 127 Abs 2 StPO in der Fassung BGBI | 2004/19.

ErIRV 113 BIgNR 24. GP, 36; siehe auch RIS-Justiz RS0096652.
Vgl VfGH 13.12.2012, G 137/11, V{SIg 19.730/2012.

7 OGH 25.6.2018, 17 Os 7/18k ua, JBI 2019, 257 (Kier); sieche dazu
auch Wess/K. Dangl, Zum Teilnahmerecht des Beschuldigten an
Besprechungen der Staatsanwaltschaft mit dem (gerichtlich ge-
fihrten) Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren, ZWF 2018,
236.

Kier, JBI 2019, 258 (259).
Grabenwarter/Pabel, EMRK® (2016) § 24 Rz 75.

Zur Konsequenz der allfalligen Streichung von der Liste siehe in
diesem Heft Wittmann-Tiwald, Befangenheit — Gefélligkeitsgutach-
ten — Vertrauenswiurdigkeit, SV 2020/3, 125.

Stueferin Elhenicky/D. Mayer/Stuefer, Der Sachverstéandige im Ge-
richts- und Verwaltungsverfahren (2014) 86.

Stueferin Elhenicky/D. Mayer/Stuefer, Sachverstandige, 94.

Damit ist die rechtliche Annahme mehrerer Taten unter Zugrunde-
legung eines Sachverhalts gemeint, die je eine strafbare Handlung
begriinden und im selben Strafverfahren abgeurteilt werden kén-
nen.

Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, StGB?, § 304 Rz 110.
Aichingerin Leukauf/Steininger, StGB* (2017) § 304 Rz 17.

Bertel in Hopfel/Ratz, StGB?, § 304 Rz 6; Hauss/Komenda in Triff-
terer/Rosbaud/Hinterhofer, StGB, § 304 Rz 58; Aichinger in Leu-
kauf/Steininger, StGB*, § 304 Rz 17; Messner in Birklbauer/Hilf/
Konopatsch/Messner/Schwaighofer/Seiler/Tipold, StGB (2018)
§ 304 Rz 6; Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 11°
(2016) § 304 StGB Rz 16; Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches
Strafrecht Besonderer Teil I1'2 (2016) § 304 StGB Rz 8; Marek/Je-
rabek, Korruption und Amtsmissbrauch' (2017) §§ 304 — 306 StGB
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27 Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, StGB?, § 304 Rz 73.
28 Aichinger, in Leukauf/Steininger, StGB*, § 304 Rz 17; Hinterhofer/

Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 115, § 304 StGB Rz 16.

2 Bertel/Schwaighofer, Strafrecht Besonderer 112, § 304 StGB Rz 8.
%0 Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, StGB?, § 304 Rz 77.
3" Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, StGB?, § 304 Rz 78.
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