
Jeder Eingriff in die
Rechte eines Einzelnen
im Interesse der Beweis-

führung unterliegt rechts-
staatlichen Grenzen“, eröff-
nete Dekan Schmoller sei-
nen Vortrag. Eine Entschei-
dung des OGH aus dem Jahr
1987, wonach die Erfor-
schung der materiellen
Wahrheit einen grundsätzli-
chen Vorrang vor anderen
prozessualen Interessen ge-
nieße, sei aus seiner Sicht
nicht mehr zeitgemäß. Viel-
mehr müsse stets zwingend
eine Abwägung zwischen
dem Interesse an der Be-
weisführung und den da-
durch beeinträchtigten Inter-
essen des Einzelnen im Sin-
ne des Verhältnismäßig-
keitsprinzips erfolgen.

Unterschieden werden
Beweisgewinnungs- (bzw.
Beweiserhebungs-)verbote
und Beweisverwertungsver-
bote. Sowohl die Beweisge-
winnung (Durchsuchung,
Beschlagnahme, Telefon-
überwachung, Vernehmung
usw.) als auch die Beweis-
verwertung (Einbeziehung
in Beweiswürdigung) seien
Beschränkungen unterwor-
fen.

Im ersten Fall solle derje-
nige Eingriff verhindert
werden, der mit der Beweis-
erhebung selbst verbunden
ist (beispielsweise Verlet-
zung des Schamgefühls bei
Durchsuchung einer Person
durch eine Person des ande-
ren Geschlechts); im zwei-
ten Fall sollen bestimmte
Beweismittel aus der Be-
weiswürdigung ausgeklam-
mert bleiben; in diesem Fall
entfällt „als Vorwirkung“
auch bereits die Legitimati-
on der vorangegangenen
Beweisgewinnung.

„Eine Verschränkung
beider ist insofern gegeben,
als Vorschriften über die
Beweisgewinnung ihren
Grund auch darin haben
können, dass letztlich eine
Verwertung bestimmter Be-
weise verhindert werden
soll.

Eine Überschreitung sol-
cher Beweisgewinnungsvor-
schriften hat dann ein Be-
weisverwertungsverbot zur
Folge“, betonte Kurt
Schmoller.

Bei einigen Beweisgewin-
nungsvorschriften sollen so-
wohl der Beweisgewin-
nungsvorgang als solcher
als auch (im Vorgriff) die
spätere Verwertung verhin-
dert werden; in solchen Fäl-
len sei das Beweisgewin-
nungsverbot „doppelt legiti-
miert“.

Daneben gebe es reine
Beweiserhebungs- und reine
Beweisverwertungsverbote.
Insbesondere ziehe ein Ge-
winnungsverbot nicht auto-
matisch ein Verwertungs-
verbot nach sich. Die Be-
weisgewinnung wird übli-

cherweise materiellrechtli-
chen und prozessualen Vor-
aussetzungen unterworfen.
Werden diese nicht einge-
halten, wird gegen ein Be-
weisgewinnungsverbot ver-
stoßen.

Zum Teil werden Bewei-
se auch nicht gezielt erho-
ben, sondern anlässlich poli-
zeilicher Ermittlungstätig-
keit nebenbei gewonnen,
wenn etwa im Rahmen si-
cherheitspolizeilicher Ge-
fahrenabwehr Beweise her-
vorkommen.

Grundsätzlich zulässig.
„Es ist grundsätzlich zuläs-
sig, derartige, aus dem si-
cherheitspolizeilichen Be-
reich resultierende Beweise
für das Strafverfahren zu
übernehmen“, erläuterte
Schmoller.

Sie sind verwertbar,
wenn die Verwertung nicht
ihrerseits Interessen beein-
trächtigt, die gegenüber dem
Interesse der Strafrechts-
pflege überwiegen.

Seltener anzutreffen als
Beweisgewinnungsverbote
sind Beweisverwertungsver-

bote. Sie betreffen die Be-
weiswürdigung bei der Ent-
scheidungsfindung. In die-
sem Fall dürfe das Gericht
als Entscheidungsorgan ein
vorliegendes Beweismittel
nicht in die Entscheidung
einbeziehen, gleichsam „als
würde bei hypothetischer
Betrachtung dieses Beweis-
mittel gar nicht existieren“.

Aus psychologischer
Sicht zumutbar? In diesem
Zusammenhang warf
Schmoller die Frage auf, ob
dies, „aus psychologischer
Sicht“ betrachtet, dem Ent-
scheidungsorgan in der Pra-
xis „überhaupt möglich und
zumutbar“ sei.

Als Alternative wäre nur
denkbar, dass unverwertbare
Beweise vernichtet werden
und Richter, die von ihnen
Kenntnis genommen haben,
ihre Befangenheit erklären.
Schmoller betonte, dass die-
se Lösung aus seiner Sicht
gleichermaßen aufwändig
und unpraktikabel sei. Kon-
sequenterweise dürfe sich
bei einem Beweisverwer-
tungsverbot auch eine Ver-
dachtsentscheidung
während des Verfahrens,
wie der Beschluss über die
Untersuchungshaft, nicht
auf das unverwertbare Be-
weismittel stützen.

Beweisverwertungsver-
bote werden in der StPO üb-
licherweise durch die For-
mulierung „bei sonstiger
Nichtigkeit“ angeordnet,
doch waren sie ursprünglich
nur selten explizit geregelt
(z. B. § 151 StPO). Aus-
drückliche Regelungen fin-
den sich inzwischen ver-
mehrt aufgrund der Ent-
wicklung der letzten 20 Jah-
re. Im Strafprozessreform-
gesetz, BGBl. I Nr. 19/2004
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Mathias Vogl mit Kurt Schmoller: „Jeder Eingriff in die 
Rechte Einzelner unterliegt rechtsstaatlichen Grenzen.“

Kriminalpolizei und Beweisverbote
Dem Thema „Kriminalpolizei und Beweisverbote“ widmete sich Univ.-Prof. Dr. Kurt Schmoller, Dekan
der Rechtswissenschaftlichen Fakultät an der Universität Salzburg, bei einem juristischen Workshop

der Rechtssektion am 25. Jänner 2007 im Innenministerium.



(StPRefG 2004), das mit 1.
Jänner 2008 in Kraft treten
wird, werden zusätzliche
spezielle Beweisverwer-
tungsregeln angeordnet. 

Hinsichtlich Fragen der
Verwertbarkeit herrschte in
der Vergangenheit vielfach
Uneinigkeit: Das Ergebnis
einer an einem Bewusstlo-
sen durchgeführten (un-
zulässigen) Blutabnahme
wurde von den Strafgerich-
ten als verwertbar betrach-
tet, während der VwGH die
Unverwertbarkeit annahm.
Die Umgehung des Zeug-
nisverweigerungsrechts be-
züglich des ausgeübten
Stimmrechts bei einer ge-
heimen Wahl durch Über-
wachungsmethoden unterlag
zwar keinem ausdrücklichen
Verbot, im Schrifttum wur-
de aber von der Unverwert-
barkeit der Überwachungs-
ergebnisse ausgegangen.
Das StPRefG sieht für beide
Bereiche nunmehr aus-
drückliche Regelungen vor.

In weiterer Folge präsen-
tierte Schmoller fünf Gründe
der Unverwertbarkeit: 
• Beweismittel dürften nicht
verwertet werden, wenn der
Gesetzgeber hier eine Ge-
heimnissphäre respektiert
hat (beispielsweise Beicht-
geheimnis, Amtsgeheimnis,
Berufsgeheimnis, Wahlge-
heimnis, vgl. § 151 Abs. 1
StPO).
• Aus dem Schutz familiärer
Beziehungen erfließt ein
weiteres Verbot (vgl. Miss-
achtung des Zeugnisverwei-
gerungsrechts naher An-
gehöriger).
• Aufgrund des Unmittel-
barkeitsprinzips in Verbin-
dung mit dem Grundsatz
des fairen Verfahrens, dür-
fen (schlechtere) „Ersatzbe-
weise“ nicht herangezogen
werden, wenn die Rechts-
ordnung auf ein verfügbares
unmittelbares Beweismittel
verzichtet (vgl. Beschrän-
kung der Protokollverlesung
bei Zeugnisentschlagung;
kein Ersatz eines verdeckten

Ermittlers durch Verneh-
mung eines Vorgesetzten
usw.).
• Das Bestehen eines recht-
lichen Vernichtungsan-
spruchs hinsichtlich be-
stimmter Beweismittel (bei-
spielsweise wenn der Be-
reich der Persönlichkeits-
rechte durch unerlaubte
Tonband- oder Videoauf-
nahmen verletzt oder wenn
die physische Vernichtung
eines Beweismittel angeord-
net ist, etc.) bewirke die Un-
verwertbarkeit.
• Wurde ein Beweismittel
unzulässig erlangt, ist dies
allein noch kein hinreichen-
der Grund für die Unver-
wertbarkeit, da es nicht um
die Disziplinierung der
Strafverfolgungsbehörden
geht. Allerdings könne es
bei gravierenden Rechtsver-
letzungen (z. B. Folter) für
eine hinreichende Distanzie-
rung des Staats notwendig
sein, dass zusätzlich zur
Sanktionierung der Rechts-
verletzung auch auf eine

Verwertung der so gewon-
nenen Beweise verzichtet
wird (vgl. künftig § 166
StPRefG).

Kein Grund für ein Ver-
wertungsverbot entsteht da-
gegen allein daraus, dass ein
(weiteres) Beweismittel
über ein unverwertbares Be-
weismittel aufgefunden
worden ist. Schließlich ge-
hen zwei bisher gesetzliche
Verwertungsverbote zu weit
und werden deshalb mit
dem Strafprozessreformge-
setz zurückgenommen: Kein
Verwertungsverbot existiert
künftig für selbstbelastende
Aussagen von Zeugen, die
diese in Unkenntnis ihres
Zeugnisverweigerungs-
rechts abgegeben haben, so-
wie für Aussagen von Op-
fern von Sexualstraftaten
und von Unmündigen, die
ohne Belehrung über deren
Recht, nach kontradiktori-
scher Vernehmung eine
zweite Aussage zu verwei-
gern, gewonnen wurden.

Aktuelle Fragen, etwa
hinsichtlich verdeckter Er-
mittler, Vernehmungsfeh-
lern, Überwachungsergeb-
nissen, körperlicher Unter-
suchung und Intimgeheim-
nissen, behandelte Schmol-
ler im Schlussteil seines
Vortrags.

Durch verdeckte Ermitt-
lung (beispielsweise Schein-
geschäft, Observation) ge-
wonnene Beweismittel dür-
fen künftig auch bei einem
Verstoß gegen die diesbe-
züglichen Regeln (§§129–
133 StPRefG) verwertet
werden.

Vernehmungsfehler
führen hingegen zur Unver-
wertbarkeit, wenn Verneh-
mungsregeln oder Zeugnis-
verweigerungsrecht umgan-
gen wurden oder die Unver-
wertbarkeit zur Distanzie-
rung von fundamentalen
Rechtsverletzungen uner-
lässlich ist (§§ 152, 155–
159, 166 StPRefG). Die Er-
gebnisse körperlicher Unter-
suchung dürfen nur dann
verwertet werden, wenn sie
materiell und formell recht-
mäßig erlangt worden sind,
widrigenfalls besteht ein
Vernichtungsanspruch (vgl.
§ 123 Abs. 6, 7 StPRefG).
Intimgeheimnisse sollen
künftig verstärkt respektiert
werden und nur bei Unerläs-
slichkeit einer solchen Be-
weisführung ins Strafver-
fahren einfließen (§ 158
Abs. 1 Z 3 und Abs. 2 St-
PRefG). Während das Arzt-
geheimnis in Deutschland
schon lange weitgehend re-
spektiert wird, soll in Öster-
reich die Verwertbarkeit zu-
mindest dann eingeschränkt
sein, wenn es sich gleichzei-
tig um ein Intimgeheimnis
handelt. Univ.-Prof. Kurt
Schmoller: „Die Gesetzge-
bung der letzten zwanzig
Jahre zu den Beweisverbo-
ten befindet sich auf dem
richtigen Weg, die Entwick-
lung ist jedoch nach wie vor
nicht abgeschlossen.“

Valerie Kraus
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Univ.-Prof. Dr.
Kurt Schmol-
ler wurde am
8. September
1959 in Salz-
burg geboren.

1977 bis 1981: Studium
der Rechtswissenschaften
an der Universität Salz-
burg.
1981: Universitätsassistent
am Institut für Strafrecht,
Strafprozessrecht und Kri-
minologie der Universität
Salzburg.
1982: Promotion zum
Doktor der Rechte sub
auspiciis praesidentis.
1985: Habilitation für
Strafrecht und Strafpro-
zessrecht.
1986, 1988, 1990: For-
schungsstipendiat der Ale-
xander von Humboldt-Stif-
tung am Max-Planck-Insti-
tut für ausländisches und
internationales Strafrecht,

Freiburg im Breisgau.
1987: Wissenschaftspreis
der Stadt Salzburg.
1987: Lehrstuhlvertretung
an der Universität Inns-
bruck.
1988/89: Lehrstuhlvertre-
tung an der Universität Tü-
bingen.
1992: a. o. Universitätspro-
fessor an der Universität
Graz.
1993: Ruf auf eine C4-Pro-
fessur an der Universität
Leipzig und erster Listen-
platz für eine C4-Professur
an der Universität Trier.
1993: Ordentlicher Univer-
sitätsprofessor für Straf-
recht und Strafprozessrecht
an der Universität Salz-
burg.

Seit 2004 ist Univ.-
Prof. Dr. Kurt Schmoller
Dekan der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultät der
Universität Salzburg.
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