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Nachschlagewerk: ja 
BGHZ: nein

BGB § 823 Ah; ZPO §371; GG Art. 1, 2

Zur Verwertung einer von dem Gesprächspartner heimlich 
angefertigten Tonbandaufnahme eines Telefongesprächs als 
Beweismittel im zivilrechtlichen Ehrenschutzprozeß zur 
Identifizierung des Anrufers.

BGH, Urt. v. 24. November 1981 - VI ZR 164/79 - OLG Hamm
LG Dortmund
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 22. September 1981 durch die 
Richter Dunz, Scheffen, Dr. Steffen, Dr. Kulimann und 
Dr. Deinhardt

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil 
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Hamm vom 2. April 1979 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweit en Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten der 
Revision, an das Berufungsgericht zurückver- 
wiesen.

Von Rechts wegen 

Tatbestand

Die Parteien gehören einer Wohnungseigentümer- 
gemeinschaft an, die für mehrere benachbarte Häuser be­
steht. Der Kläger ließ im Juni 1977 mit der Begründung, 
er werde durch anonyme Anrufe belästigt, seinen Tele­
fonanschluß durch die Deutsche Bundespost überwachen. 
Diese teilte ihm mit, sein Anschluß sei in der Uber- 
wachungszeit wiederholt auch aus den Häusern der Eigen- 
tümergemeinschaft, darunter einmal vom Anschluß der Be­
klagten aus, angewählt worden. Der Kläger hängte dieses 
Schreiben mit dem Hinweis, er sei von den darin erwähnten 
Telefonanschlüssen aus anonym belästigt worden, in den 
Häusern der Gemeinschaft aus. Hiergegen hat die Beklagte 
eine einstweilige Verfügung erwirkt, durch die dem Kläger
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verboten worden ist, in der Öffentlichkeit zu behaupten, 
er werde von ihr anonym durch Fernsprechanrufe belästigt, 
und entsprechende Mitteilungen in den Häusern der Eigen­
tümergemeinschaft auszuhängen.

Der Kläger hat behauptet, am Tag vor Erlaß der 
einstweiligen Verfügung habe eine Frau bei seiner Arbeit­
geberin angerufen und sich gegenüber ihrem Gesprächspart­
ner, dem kaufmännischen Angestellten K., als Sekretärin 
des in der Verfügungssache zuständigen Amtsrichters bzw. 
als Stenotypistin am Amtsgericht ausgegeben. Sie habe sich 
unter Berufung auf einen entsprechenden richterlichen Auf­
trag nach der beruflichen Tätigkeit des Klägers erkundigt 
und ihn beschuldigt, mit Hilfe seiner Kenntnisse als EDV- 
Techniker "Manipulationen” an der Femsprechanlage der 
Eigentümergemeinschaft vorgenommen und "sozusagen auch Ur­
kundenfälschungen" begangen zu haben.

Der Kläger hat die Beklagte als Anruferin be­
zeichnet und von ihr den Widerruf dieser Behauptungen ver­
langt. Zum Beweis hat er sich auf eine heimliche Tonband­
aufnahme berufen, die der Angestellte K. seiner Arbeitge­
berfirma von dem Telefongespräch hergestellt hat. Die Be­
klagte hat bestritten, die Anruferin gewesen zu sein, und 
dies bei ihrer Parteivemehmung beschworen. Der Verwertung 
der Tonbandaufnahme hat sie widersprochen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage 
abgewiesen. Mit seiner (zugelassenen) Revision verfolgt der 
Kläger sein Widerrufsbegehren weiter .
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Entsche i dungsgründe

I.

Das Berufungsgericht vermag wie vor ihm schon 
das Landgericht ohne Zuhilfenahme der Tonbandaufzeich­
nung über das Ferngespräch nicht festzustellen, daß die 
Beklagte die Anruferin gewesen ist. Einer Verwertung des 
Tonbands als Beweismittel steht nach Ansicht des Beru­
fungsgerichts § 201 Abs. 1 StGB entgegen; nach dieser 
Vorschrift wird bestraft, wer unbefugt das nichtöffent­
lich gesprochene Wort eines anderen auf einen Tonträger 
aufnimmt (Nr. 1) oder eine so hergestellte Aufnahme ge­
braucht oder einem Dritten zugänglich macht (Nr. 2).

Das Berufungsgericht erwägt dazu: Die heimliche 
Tonbandaufnahme sei nicht durch Notwehr, Notstand oder 
eine notwehrähnliche Lage gerechtfertigt gewesen. Da 
es nach dem eigenen Vorbringen des Klägers nach dem 
Aushang der Mitteilung der Deutschen Bundespost in 
den Häusern der EigentümergemeinSchaft nicht zu weiteren 
Belästigungen gekommen sei, habe der Anruf beim Arbeit­
geber des Klägers keinen gegenwärtigen Angriff dargestellt. 
Zudem sei nach den Bekundungen des Angestellten K. die Auf­
nahme nicht zur Abwehr der erhobenen ehrenrührigen Äußerungen 
bestimmt gewesen; insoweit hätte es lediglich des Abbruchs 
des Gesprächs bedurft. Dafür, daß die Einschaltung des Ton­
bandgerätes die Durchsetzung eines Widerrufsanspruchs des 
Klägers habe vorbereiten sollen, sei nichts vorgetragen.
Auch die Verwendung der unzulässigen Aufnahme sei nicht ge­
rechtfertigt. Das Interesse des Klägers an der Durchsetzung 
seines Widerrufsbegehrens sei gering, weil nach der Aussage 
des Zeugen K. der schon während des Telefongesprächs auf­
gekeimte Verdacht, der Anruf sei unter falschem Namen er­
folgt, noch am selben Tag durch den Richter am Amtsgericht
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bestätigt worden sei. Zwar sei auch das Interesse des 
Anrufers, der sich nicht zu seiner Äußerung bekenne, 
nicht sonderlich schutzwürdig. Es gebe jedoch keinen 
Grund, dem anonym gesprochenen Wort den Schutz des 
§ 201 StGB ganz zu versagen. Seien danach im Streitfall 
das Rechtsgut der persönlichen Ehre auf der einen und 
die Vertraulichkeit des gesprochenen Wortes auf der 
anderen Seite in etwa gleichem Maße berührt, so könne 
nicht unberücksichtigt bleiben, daß das Gesetz die Ehr­
verletzung mit einer geringeren Strafe bedrohe. Hinzu 
komme, daß § 201 StGB nicht nur die Belange des Be­
troffenen, sondern auch das Interesse der Allgemeinheit, 
die Unbefangenheit der Menschen in ihren Gesprächen mit­
einander zu erhalten, schütze. Unter diesen Umständen müsse 
das Interesse des Klägers am Widerruf der beanstandeten 
Äußerungen zurücktreten. Aus der Weigerung der Beklagten, 
in die Verwertung der Tonbandaufnahme einzuwilligen, dürfte 
in diesem Zusammenhang keine Schlüsse zu ihrem Nachteil ge­
zogen werden; denn Folgerungen dieser Art würden letztlich 
auf der unzulässigen Einführung des Tonbands als Beweismit­
tel beruhen.

II.

Mit diesen Ausführungen kann das Berufungsurteil 
gegenüber den Angriffen der Revision nicht bestehen bleibei 
Das Berufungsgericht konnte die Abweisung der Widerrufskia* 
nicht darauf stützen, daß die Beklagte als Anruferin nicht 
mit der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden könm 
ohne den dazu vom Kläger angebotenen Beweis durch Abspielei 
der Tonbandaufnahme von dem Anruf zu erheben. Entgegen der 
Auffassung des Berufungsgerichts steht der Verwertung dies« 
Aufnahme als Mittel des Augenscheinbeweises der Schutz des 
gesprochenen Worts vor heimlicher Tonbandaufnahme und ihre 
Verwertung im Streitfall nicht entgegen.
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1. Grundsätzlich dürfen allerdings Privatgespräche 
ohne Einwilligung des Gesr -ächsroartners weder auf Tonband 
aufgezeichnet noch durch Abspielen der Aufzeichnung anderen 
zugänglich gemacht werden. Die verfassungsrechtliche Gewähr­
leistung der Persönlichkeit verlangt, sie allein darüber be­
stimmen zu lassen, ob das gesprochene Wort mittels einer 
Tonkonserve verfügbar gemacht und in dieser Verdinglichung1' 
an andere weitergegeben werden darf. Dieses Recht am gespro­
chenen Wort entspricht einem Grundbedürfnis für die Sicherung 
des Eigenwertes der Persönlichkeit und ihrer freien Entfaltung 
in der Kommunikation mit dem anderen. Das ist seit langem in 
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des er­
kennenden Senats anerkannt (BVerfGE 34, 238; 35* 202, 220;
BGHZ 27, 284 ff; 73* 120, 123; Senatsurteil vom 20. Januar 1931 
- VI ZR 162/79 = NJW 1981, 1065) und hat heute in der Straf­
vorschrift des § 201 StGB Niederschlag gefunden.

a) Dieses Verbot ist grundsätzlich auch von den Zivil­
gerichten in einem zivilrechtlichen Ehrenschutzprozeß zu be­
achten; es hindert das Gericht daran, ohne Einwilligung des 
Betroffenen eine heimliche Tonbandaufnahme als Beweismittel 
zu verwerten. Dazu braucht der Streitfrage, inwieweit allge­
mein durch strafbare Handlungen erlangte Beweismittel im Pro­
zeß einem Verwertungsverbot unterliegen, nicht nachgegangen zu 
werden (dazu vgl. die neuesten Untersuchungen von Zeiss ZZP 89* 
377 ff und Kaissis, Die Verwertbarkeit materiell rechtswidrig 
erlangter Beweismittel im Zivilprozeß, 1978). Häufigstes Mo­
tiv für die heimliche Tonbandaufnahme ist das Beweisinteresse; 
der Schutz vor ihr wäre daher weiterhin wirkungslos, wenn sie 
für eine Verwertung in der gerichtlichen Auseinandersetzung 
prinzipiell freigegeben wäre. Demgemäß nimmt auch § 201 Abs. 1 
StGB den Gebrauch einer solchen Aufnahme in einem Zivilprozeß 
von der Strafvorschrift nicht aus; jedenfalls soweit die Ver­
wertung der Aufnahme im Prozeß den Straftat bestand des § 201 
Abs. 1 Nr. 2 StGB verwirklichen würde, ist sie dem Gericht,



das sich nicht zum Werkzeug einer strafbaren Handlung des 
Beweisführers machen darf, verschlossen (Zeiss aaO 377,
383, 389 m.w.Nachw.).

b) Indes ist der Schutz des gesprochenen Worts 
nicht schrankenlos. Insbesondere wenn es wie hier nicht 
der unantastbaren Intimsphäre zuzuordnen ist, vielmehr 
in Konflikt zu dem ebenfalls verfassungsrechtlich ge­
schützten Persönlichkeitsrecht eines anderen tritt, zu 
dessen Durchsetzung im zivilrechtlichen Ehrenschutzver­
fahren die Tonbandaufnahme verhelfen soll, kann das 
Selbstbestimmungsreoht über das eigene Wort sich nicht 
über dessen schutzwürdige Belange schlechthin hinwegset­
zen. Ein so absolutes Verwertungsverbot heimlicher Ton­
bandaufnahmen wäre unannehmbar (vgl. allgemein BVerfGE
34, 238, 246 ff; 35, 202, 221 ff; BGHZ 73, 124 ff m.w.Nachw.) 
Auch wenn wie hier nach den zutreffenden Ausführungen des 
Berufungsgerichts Notwehr- und Nothilferechte fehlen, kann 
eine heimliche Tonbandaufnahme und ihre Verwertung zur 
Wahrheitsfindung im Zivilprozeß zulässig sein, wenn unter 
den besonderen Umständen des konkreten Palls bei Abwägung 
der widerstreitenden Interessen sowie mit Rücksicht auf
die generelle Bedeutung der betroffenen Schutzgüter die 
Rechtsverwirklichung, der dieses Beweismittel dienen soll, 
Vorrang vor dem Schutz des gesprochenen Worts haben muß 
(so schon BGHZ 27, 284, 289 ff; vgl. auch BGHSt 14, 358,
361 ff; 27, 355, 357; 29, 244, 249; BVerfGE 24, 236, 246;
35, 202, 221 ff).

Allerdings muß für die Feststellung solcher • not­
wehrähnlichen Lage" aufgrund einer Güterabwägung das Inter­
resse an der Wahrheitsfindung das Schutzanliegen des ge­
sprochenen Worts deutlich übersteigen. Insoweit hat sich die 
Interessen- und Güterabwägung an den in § 34 StGB besonders 
normierten allgemeinen Grundsätzen auszurichten,
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nach denen dem Interesse des einen Schutzguts ein anderes 
nur zu weichen hat, wenn Jene im konkreten Fall wesentlich 
Uberwiegen und auf anderem Weg nicht geschützt werden können. 
Davon ist der erkennende Senat schon in BGHZ 27, 284, 289 ff 
ausgegangen (vgl. die Bezugnahme auf BGHZ 3, 270, 280). Daß 
der Gesetzgeber das Merkmal "unbefugt” in § ^98 StGB a.F. 
bzw. § 201 StGB n.F. weniger eng fassen wollte, ist um so 
weniger anzunehmen, als ihm die Rechtsprechung bei Einfüh­
rung von strafrechtlichen Sanktionen für die heimliche Ton­
bandaufnahme bekannt gewesen sein muß.

2. Die Zulässigkeitsgrenze für die Verwertung einer 
von dem Gesprächspartner heimlich aufgenommenen Tonband­
aufnahme als Beweismittel im Zivilprozeß läßt sich nicht 
generell, sondern nur für den Jeweiligen konkreten Streit­
fall abstecken. Nach Auffassung des Senats ist sie hier nicht 
überschritten; die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts 
beruht auf einer fehlerhaften rechtlichen Gewichtung der be­
troffenen Interessen.

a) Der Verwertung der Tonbandaufnahme steht nicht 
entgegen, daß die Verleumdung, deren Verfolgung sie dienen 
soll, nicht zu den in § 100 a StPO aufgeführten "Katalog­
taten" gehört, zu deren Strafverfolgung die Überwachung und 
Aufnahme des Ferameldeverkehrs auf Tonträgern angeordnet 
werden darf. Die Folgerungen, die die Rechtsprechung aus 
dieser Vorschrift für die Zulässigkeit von Tonbandaufnahmen 
als Beweismittel im Strafprozeß gezogen hat (BGHSt 26, 298; 
27, 355; 28, 122; 29, 244), sind auf den Streitfall nicht 
übertragbar. Dabei kann dahinstehen, inwieweit diese Grund­
sätze, die in erster Linie zum Schutz des Fernine 1 de gehe im- 
nisses vor staatlicher Überwachung entwickelt worden sind, 
auf Fallgestaltungen entsprechend angewendet werden können,
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in denen es nicht um Einbrüche in dieses Grundrecht (Art.
10 GG), sondern um die Verwertung einer Tonbandaufzeichnung 
des Gesprächspartners im Strafprozeß geht (vgl. dazu BVerfG 
34, 238, 250). Die am staatlichen Strafanspruch orientierte 
Güterabwägung kann nicht ohne weiteres für den ganz anders 
gelagerten zivilrechtlichen Konflikt von Interessen gleich­
geordneter Bürger übernommen werden; schon deshalb auch er­
scheint es rechtlich nicht zulässig, mit dem Berufungsgeric 
die Güterabwägung im Streitfall auf den unterschiedlichen 
Strafrahmen von § 187 und § 201 StGB abzustellen. Insoweit 
muß ins Gewicht fallen, daß der Kläger mit seiner Ehren­
schutzklage Rechte verfolgt, die nicht anders als das Recht 
am gesprochenen Wort in der grundgesetzlichen Gewährleistyr 
der Persönlichkeit wurzeln. Stärker als für den staatlicher 
Strafanspruch müssen hier insbesondere die Belastungen empJ 
den werden, denen die Persönlichkeit des in seiner Ehre Ver 
letzten ausgesetzt wird, wenn das Recht am gesprochenen Woz 
sich im Ergebnis zum Schutz für den Rechtsbruch des Verleur 
auswirkt.

b) Für die Güterabwägung im Streitfall ist ent­
scheidend, daß die Beklagte der Verwertung der Tonband­
aufnahme eigene schutzwürdige Interessen nicht entgegen­
setzen kann. Das hat das Berufungsgerkht nicht deutlich 
genug gesehen.

Schon nach der eigenen Darstellung der Beklagten 
geht es gar nicht um ihr Recht am eigenen Wort; denn sie 
will nicht die Anruferin gewesen sein. Aber auch wenn es 
ihre Stimme sein sollte, die auf dem Tonband aufgezeich­
net ist, bestünde kein Anlaß, die Beklagte gegendie Verwer 
tung der Aufzeichnung in Schutz zu nehmen.Dabei kann da­
hinstehen, ob die Beklagte, wie die Revision meint, in 
diesem Fall schon deshalb nicht schutzwürdig ist, weil
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bereits ohne Zuhilfenahme des Tonbands festgestellt ist, 
daß dat> gesprochene Wort in , eehtswidriger Absicht ge­
führt worden ist; generell Jedenfalls könnte dieser 
Umstand allein weder die Anfertigung noch die Verwer­
tung einer heimlichen Tonbandaufnahme rechtfertigen.
Hier kommt Jedoch hinzu, daß die Anruferin, wie fest­
steht, ihrem Gesprächspartner eine falsche Identität 
vorgesjiegelfc hat. Zwar kann, es durchaus für das Bestreben 
eines Anrufers, seine Mitteilungen anonym zu machen, an­
erkennenswerte Gründe geben; er muß nicht schon deshalb 
auf sein Recht am gesprochenen Wort verzichten, weil er 
seine Identität verborgen halten will. Anderes muß aber 
gelten, wenn der Anrufer wie hier unter dem Deckmantel 
einer falschen Identität Verleumdungen in die Welt setzt. 
Dann denaturiert die Inanspruchnahme eines Selbstbestim­
mungsrechts über das eigene Wort in dem alleinigen Zweck, 
sich vor der Verantwortung für rechtswidriges Handeln zu 
schützen, und gerät in Widerspruch dazu, daß der Anrufer 
sich der Urheberschaft für sein Wort, das er unter Ver­
leugnung der eigenen Person als das eines anderen aus­
gibt, bewußt entäußert hat. Selbst wenn auch in diesen Fäl­
len Vorbehalte gegen die Aufnahme des Anrufs auf einen 
Tonträger bestehen sollten, könnten sie sich Jedenfalls ge­
genüber der Verwertung der Aufzeichnung im zivilrechtlichen 
Ehrenschutzverfahren, wenn sie allein der Feststellung der 
wirklichen Identität des Anrufers und seiner Verantwortlich­
keit dient, nicht durchsetzen. Vor der zivilrechtlichen Ver­
antwortung für seine Behauptungen soll das Recht am ge­
sprochenen Wort den Verleumder keineswegs schützen.

c) Allerdings hat die Güterabwägung nicht nur auf 
die konkreten Interessen der Parteien zu sehen, sondern 
sie muß, wie schon gesagt, auch die generelle Bedeutung der 
betroffenen Schutzgüter im Auge behalten. Die Zulassung
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heimlicher Tonbandaufnahmen um der Beweisiateressen des 
Betroffenen willen, selbst wenn sie nur auf die Verwer­
tung der Aufnahme im Prozeß und auf Ausn.ihmefälle be­
schränkt ist, kann auf den Schutz des gesprochenen Worts 
auch für Sachverhalte ausstrahlen, für die er unverzicht­
bar ist; insbesondere wenn solche Differenzierung dem Ge­
sprächspartner generelle Möglichkeiten eröffnet, sich 
durch den Einwand, im guten Glauben an das Vorliegen 
eines solchen Ausnahmefalls das Gespräch aufgezeichnet 
zu haben, Sanktionen gegen die Aufzeichnung Jedenfalls 
aus subjektiven Gründen zu entziehen. Indes fällt nach 
Auffassung des Senats die Gefahr von Umgehungspraktiken 
nicht ins Gewicht angesichts der Signifikanz und des Aus- 
nahmecharaktezs von Fallgestaltungen, in denen die Verwer­
tung heimlicher Tonbandaufnahmen im Zivilprozeß hier allein 
zur Feststellung der Identität eines Anrufers zugelassen 
wird, der sich als eine andere Person ausgegeben hat, um 
unter diesem Deckmantel Verleumdungen gefahrlos aus­
sprechen zu können. Jedenfalls müssen in solchen Fällen 
Gesichtspunkte einer generellen Prävention gegenüber dem 
Persönlichkeitsschutz des Beweisführers zurückstehen.

3. Daraus folgt, daß das Berufungsurteil mit der 
ihm gegebenen Begründung nicht bestehen bleiben kann. Die 
Abweisung der Widerrufsklage läßt sich auch mit anderer Be­
gründung derzeit nicht halten. Zwar erscheint es nach dem 
derzeitigen Sachstand fraglich, ob der Kläger für den von 
ihm verlangten Widerruf das hierfür stets erforderliche und 
für diesen Rechtsbehelf besonders streng zu handhabende 
schutzwürdige Interesse hinreichend dargetan hat. Immerhin 
hatte sich für den Adressaten des Gesprächs nach den bis­
herigen Feststellungen des Berufungsgerichts alsbald nach



dem Anruf der Verdacht bestätigt, daß die von der An­
ruferin unter einem Falschnamen erhobenen Anschuldigungen 
auf Lügen basierten. Dem nachzugehen, muß aber dem Tat­
richter überlassen bleiben, der sich hiermit bisher nicht 
ausdrücklich auseinandergesetzt hat.

Dunz Dr. Steffen
Dr. Kulimann

Scheffen
Dr. Deinhardt
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