77

Nachschlagewerk: ja

BGB § 823 Ah; ZPO § 371; GG Art. 1, 2

Zur Verwertung einer von dem Gesprichspartner heimlich
angefertigten Tonbandaufnahme eines Telefongesprédchs als
Beweismittel im zivilrechtlichen Ehrenschutzprozef zur

Identifizierung des Anrufers.

BGH, Urt. v. 24. November 1981 - VI ZR 164/79 - OLG Hamm
LG Dortmund
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BUNDESGERICHTSHOF
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VI ZR 164/79 URTEIL Verkiindet am

24, November 1981
Walz
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Technikers Karl-Dieter DENEEN, Do,

Kligers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. (D -

gegen

die Fernmeldebedienstete Renate MIlENS, Do,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

#Z

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22, September 1981 durch die
Richter Dunz, Scheffen, Dr. Steffen, Dr. Kullmann und
Dr. Deinhardt

filr Recht erkannt:

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

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien gehtren einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft an, die fir mehrere benachbarte Hiuser be-
steht. Der Klidger lieB im Juni 1977 mit der Begriindung,
er werde durch anonyme Anrufe belidstigt, seinen Tele-
fonanschluf8 durch die Deutsche Bundespost {lberwachen.
Diese téilte ihm mit, sein Anschluf sei in der Uber-
wachungszeit wiederholt auch aus den H#usern der Eigen-
tUmergemeinschaft, darunter einmal vom Anschlufl der Be-
klagten aus, angewidhlt worden. Der Kliger hidngte dieses
Schreiben mit dem Hinweis, er sei von den darin erwdhnten
Telefonanschliissen aus anonym beldstigt worden, in den
Hiusern der Gemeinschaft aus. Hiergegen hat die Beklagte
eine einstwellige Verfilgung erwirkt, durch die dem Kliger
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verboten worden ist, in der Offentlichkeit zu bekaupten,

er werde von ihr anonym durch Fernsprechanrufe teldstigt,
und entsprechende Mitteilungen in den Hausern der Eigen-

tiimergemeinschaft auszuhingen.

Der Kliger hat behauptet, am Tag vor Erlafl der
einstweiligen Verfiigung habe eine Frau bei seiner Arbeit-
geberin angerufen und sich gegeniiber ihrem Gespr&dchspart-
ner, dem kaufminnischen Angestellten K., als Sekretdrin
des in der Verfiigungssache zustidndigen Amtsrichters bzw.
als Stenotypistin am Amtsgericht ausgegeben. Sie habe 3sich
unter Berufung auf einen entsprechenden richterlichen Auf-
trag nach der beruflichen THtigkeit des Kldgers erkundigt
und ihn beschuldigt, mit Hilfe seiner Kenntnisse als EDV-
Techniker "Manipulationen" an der Fernsprechanlage der
Eigentimergemeinschaft vorgenommen und "sozusagen auch Ur-
kundenfdlschungen" begangen zu haben.

Der Klidger 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 Telefongespridch hergestellt hat. Die Be-
klagte hat bestritten, die Anruferin gewesen zu sein, und
dies beli ihrer Parteivernehmung beschworen. Der Verwertung
der Tonbandaufnahme hat sie widersprochen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit seiner (zugelassenen) Revision verfolgt der
Kliger sein Widerrufsbegehren weiter .



e

Entscheidungsgriinde
I.

Das Berufungsgericht vermag wie vor ihm schon
das Landgericht ohne Zuhilfenahme der Tonbandaufzeich-
nung iliber das Ferngespridch nicht festzustellen, dag 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 nichtsffent-
lich gesprochene Wort eines anderen auf einen Tontriger
aufnimmt (Nr. 1) oder eine so hergestellte Aufnahme ge-
braucht oder einem Dritten zuginglich macht (Nr. 2).

Das Berufungsgericht erwidgt dazu: Die heimliche
Tonbandaufnahme sei nicht durch Notwehr, Notstand oder
eine notwehrdhnliche Lage gerechtfertigt gewesen. Da
es nach dem eigenen Vorbringen des Klidgers nach dem
Aushang der Mitteilung der Deutschen Bundespost in
den Hdusern der Eigentumergemeinschaft nicht zu weiteren
Beldstigungen gekommen sei, habe der Anruf beim Arbeit-~
geber des Kligers keinen gegenwiirtigen Angriff dargestellt.
Zudem sei nach den Bekundungen des Angestellten K. die Auf-
nahme nicht zur Abwehr der erhobenen ehrenriihrigen AuBerungen
bestimmt gewesen; insoweit hdtte es lediglich des Abbruchs
des Gesprichs bedurft. Dafiir, daB die Einschaltung des Ton-
bandgerites die Durchsetzung eines Widerrufsanspruchs des
Klégers habe vorbereiten sollen, sei nichts vorgetragen.
Auch aie Verwendung der unzuldissigen Aufnahme sei nicht ge-
rechtfertigt. Das Interesse des Kldégers an der Durchsetzung
seines Widerrufsbegehrens seli gering, weil nach der Aussage
des Zeugen K. der schon wdhrend des Telefongesprichs auf-
gekeimte Verdacht, der Anruf sei unter falschem Namen er-
folgt, noch am selben Tag durch den Richter am Amtsgericht



bestitigt worden sei. Zwar sei auch das Interesse des
Anrufers, der sich nicht zu seiner AuBerung bekenne,

nicht sonderlich schutzwiirdig. Es gebe Jjedoch keinen
Grund, dem anonym gesprochenen Wort den Schutz des

§ 201 StGB ganz zu versagen. Seien danach im Streitfall
das Rechtsgut der perstnlichen Ehre auf der einen und

die Vertraulichkeit des gesprochenen Wortes auf der
anderen Seite in etwa gleichem Mafle beriihrt, so kdnne
nicht unberiicksichtigt bleiben, daB das Gesetz die Ehr-
verletzung mit einer geringeren Strafe bedrohe. Hinzu
komme, daB8 § 201 StGB nicht nur die Belange des Be-
troffenen, sondern auch das Interesse der Allgemeinheit,
die Unbefangenheit der Menschen in ihren Gesprichen mit-
einander zu erhalten, schiitze. Unter diesen Umstinden miisse
das Interesse des Kldgers am Widerruf der beanstandeten
AuBerungen zuriicktreten. Aus der Weigerung der Beklagten,
in die Verwertung der Tonbandaufnahme einzuwilligen, diirfte
in diesem Zusammenhang keine Schliisse zu ihrem Nachteil ge-
zogen werden; denn Folgerungen dieser Art wilirden letztlich
auf der unzulissigen Einfihrung des Tonbands als Beweismit-
tel beruhen.

II.

Mit diesen Ausfiihrungen kann das Berufungsurteil
gegeniiber den Angriffen der Revision nicht bestehen bleibe:
Das Berufungsgericht konnte die Abweisung der Widerrufsklag
nicht darauf stiitzen, da8 die Beklagte als Anruferin nicht
mit der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden k&nni
ohne den dazu vom Kliger angebotenen Beweis durch Abspiele)
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. Grundsédtzlich diirfen allerdings Privatgespriche
ohne Einwilligung des Ges_ ~ithspartners weder auf Tonband
aufgezeichnet noch durch Abspieien der ‘ufzeichnung anderei
zugidnglich gemacht werden. Die verfassungsrechtliche Gewsdhr-
leistung der Persénlichkeit veriangt, sie allein dariiber be-
stimmen zu lassen, ob das gesprochene Wert mittels einer
Tonkonserve verfiigbar gemacht und in dieser "Verdinglichung"
an andere weitergegeben werden darf. Dieses Recht am gespro-
chenen Wort entspricht einem Grundbediirfnis fiir die Sicherung
des Eigenwertes der Perstnlichkeit 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 19851
- VI ZR 162/79 = NJW 1981, 1065) und hat heute in der Straf-
vorschrift des § 201 StGB Niederschlag gefunden.

a) Dieses Verbot ist grundsdtzlich auch von den Zivil-
gerichten in einem zivilrechtlichen Ehrenschutzproze 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-
zeB einem Verwertungsverbot unterliegen, nicht nachgegangen zu
werden (dazu vgl. die neuesten Untersuchungen von Zeiss ZZP 89,
377 £f und Kaissis, Die Verwertbarkeit materiell rechtswidrig
erlangter Beweismittel im ZivilprozeB, 1978). Héufigstes Mo-
tiv fiir die heimliche Tonbandaufnahme ist das Beweisinteresse;
der Schutz vor ihr widre daher weiterhin wirkungslos, wenn sie
fir eine Verwertung in der gerichtlichen Auseinandersetzung
prinzipiell freigegeben wire. Demgemd8 nimmt auch § 201 Abs. 1
StGB den Gebrauch einer solchen Aufnahme in einem Zivilprozef
von der Strafvorschrift nicht aus; jedenfalls soweit die Ver-
wertung der Aufnahme im ProzeB den Straftatbestand des § 201
Abs. 1 Nr. 2 StGB verwirklichen wiirde, ist sie dem Gericht,



das sich nicht zum Werkzeug einer strafbaren Handlung des
Beweisfiihrers machen darf, verschlossen (Zeiss aa0O 377,
383, 389 m.w.Nachw.).

b) Indes ist der Schutz des gesprochenen Worts
nicht schrankenlos. Insbesondere wenn es wie hier nicht
der unantastbaren Intimsphdre zuzuordnen ist, vielmehr
in Konflikt zu dem ebenfalls verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Persdnlichkeitsrecht eines anderen tritt, zu
dessen Durchsetzung im zivilrechtlichen Ehrenschutzver-
fahren die Tonbandaufnahme verhelfen soll, kann das
Selbstbestimmungsrecht iiber das eigene Wort sich nicht
iber dessen schutzwiirdige Belange schlechthin hinwegset-
zen. Ein so absolutes Verwertungsverbot heimlicher Ton-
bandaufnahmen wire unannehmbar (vgl. allgemein BVerfGE
34, 238, 246 ff; 35, 202, 221 f£f; BGHZ 73, 124 ff m.w.Nachw.)
Auch wenn wie hier nach den zutreffenden Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts Notwehr- und Nothilferechte fehlen, kann
eine heimliche Tonbandaufnahme und ihre Verwertung zur
Wahrheitsfindung im ZivilprozeB zuldssig sein, wenn unter
den besonderen Umstidnden des konkreten Falls bei Abwidgung
der widerstreitenden Interessen sowie mit Rilcksicht auf
die generelle Bedeutung der betroffenen Schutzgiliter die
Rechtsverwirklichung, der dieses Beweismittel diemen soll,
Vorrang vor dem Schutz des gesprochenen Worts haben muf
(so schon BGHZ 27, 284, 289 f£f; vgl. auch BGHSt 14, 358,
361 ff; 27, 355, 357; 29, 244, 249; BVerfGE 24, 236, 246;
35, 202, 221 ff).

Allerdings muB8 fir die Feststellung solcher ® not-
wehrdhnlichen Lage" aufgrund einer Giiterabwigung das Inter-
resse an der Wahrheitsfindung das Schutzanliegen des ge-
sprochenen Worts deutlich iibersteigen. Insoweit hat sich die
Interessen- und Giliterabwigung an den in § 34 StGB besonders
normierten allgemeinen Grundsdtzen auszurichten,
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nach denen dem Interesse des ernen Schutzguts ein anderes
nur zu weichen hat, wenn jene iwm konkrrten Fall wesentlich
iberwiegen und auf anderem Weg nicht zeascalitzt werden konren.
Davon ist der erkennende Senat schon in BGHZ 27, 284, 289 ff
ausgegangen (vgl. die Bezugnahme auf BGHZ 3, 270, 280). DaB
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 Einfiih-
rung von strafrechtlichen Sanktionen filir die heimliche Ton-
bandaufnahme bekannt gewesen sein mufl,

2. Die Zuldssigkeitsgrenze fiir die Verwertung einer
von dem Gesprichspartner heimlich aufgenommenen Tonband-
aufnahme als Beweismittel im Zivilprozed 188t sich nicht
generell, sondern nur fiir den jeweiligen konkreten Streit-
fall abstecken. Nach Auffassung des Senats ist sie hier nicht
iberschritten; die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts
beruht auf einer fehlerhaften rechtlichen Gewichtung der be-
troffenen Interessen.

a) Der Verwertung der Tonbandaufnahme steht nicht
entgegen, daB die Verleumdung, deren Verfolgung sie dienen
soll, nicht zu den in § 100 a StPO aufgefilhrten "Katalog-
taten" gehdrt, zu deren Strafverfolgung die iUberwachung und
Aufnahme des Fernmeldeverkehrs auf Toniridgern angeordnet
werden darf. Die Folgerungen, die die Rechtsprechung asus
dieser Vorschrift fiir die Zulissigkeit von Tonbandaufnahmen
als Beweismittel im Strafproze8 gezogen hat (BGHSt 26, 298;
27, 355; 28, 122; 29, 244), sind auf den Streitfall nicht
iibertragbar. Dabei kann dahinstehen, inwieweit diese Grund-
sitze, die in erster Linie zum Schutz des Fernmeldegeheim-
nisses vor staatlicher Uberwachung entwickelt worden sind,
auf Fallgestaltungen entsprechend angewendet werden kdnnen,




in denen es nicht um Einbriiche in dieses Grundrecht (Art.
10 GG), sondern um die Verwertung einer Tonbandaufzeichnung
des Gesprichspartners im Strafprozed geht (vgl. dazu BVerfG
34, 238, 250). Die am staatlichen Strafanspruch orientierte
Gliterabwdgung kann nicht ohne weiteres fir den ganz anders
gelagerten zivilrechtlichen Konflikt von Interessen gleich-
geordneter Biirger iibernommen werden; schon deshalb auch er-
scheint es rechtlich nicht zulidssig, mit dem Berufungsgeric
die Giliterabwdgung im Streitfall auf den unterschiedlichen
Strafrahmen von § 187 und § 201 StGB abzustellen. Insoweit
muB ins Gewicht fallen, daB der Kliger mit seiner Ehren-
schutzklage Rechte verfolgt, die nicht anders als das Recht
am gesprochenen Wort in der grundgesetzlichen Gewidhrleistuyr
der Perstnlichkeit wurzeln. Stdrker als fiir den staatlicher
Strafanspruch miissen hier insbesondere die Belastungen empi
den werden, denen die Perstnlichkeit des in seiner Ehre Verx
letzten ausgesetzt wird, wenn das Recht am gesprochenen Woix
sich im Ergebnis zum Schutz fir den Rechtsbruch des Verlew
auswirkt.

b) Fir die Giiterabwigung im Streitfall ist ent-
scheidend, daB8 die Beklagte der Verwertung der Tonband-
aufnahme eigene schutzwilrdige Interessen nicht entgegen-
setzen kann. Das hat das Berufungsgeriht 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, bestiinde kein AnlaB, 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 schutzwiirdig ist, weil
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bereits ohne Zuhilfenahme¢ des Tonbands festgaestelltu ist,
daB8 da: gesprochene Wort in . echtswidriger Absicht ge-
fihrt worden ist; gererell Jjedenfalls kdnnte dieser

Umstand allein weder die Anfertigung nuch die Verwer-

tung einer heimlichen Tonbandaufnahme rechntfertigen.

Hier kommt jedoch hinzu, da8 die Anruferin, wie fest-
steht, ihrem Gesprichspartner eine falsche Identitit
vorgespegelt hat. Zwar kann es durchaus fiir das Besireben
eines Anrufers, seine Mitteilungen anonym zu naclien, an-
erkennenswerte Griinde geben; er muB8 nicht schon deshalb

auf sein Recht am gesprochenen Wort verzichten, weil er
seine Identitidt verborgen halten will. Anderes muB aber
gelten, wenn der Anrufer wie hier unter dem Deckmantel
einer falschen Identitit Verleumdungen in die Welt setzt.
Dann denaturiert die Inanspruchnahme eines Selbstbestim-
mungsrechts iiber das eigene Wort in dem alleinigen Zweck,
sich vor der Verantwortung fiir rechtswidriges Handeln zu
schiitzen, und gerdt in Widerspruch dazu, daf8 der Anrufer
sich der Urheberschaft fir sein Wort, das er unter Ver-
leugnung der eigenen Person als das eines anderen aus-
gibt, bewuBSt entduBert hat. Selbst wenn auch in diesen Fil-
len Vorbehalte gegen die Aufnahme des Anrufs auf einen
Tontriger bestehen sollten, kdnnten sie sich jedenfalls ge-
geniiber der Verwertung der Aufzeichnung im zivilrechtlichen
Ehrenschutzverfahren, wenn sie allein der Feststellung der
wirklichen Identitdt des Anrufers und seiner Verantwortlich-
keit dient, nicht durchsetzen. Vor der zivilrechtlichen Ver-
antwortung filr seine Behauptungen soll das Recht am ge-
sprochenen Wort den Verleumder keineswegs schlitzen.

¢) Allerdings hat die Giiterabwigung nicht nur auf
die konkreten Interessen der Parteien zu sehen, sondern
sie muB, wie schon gesagt, auch die generelle Bedeutung der
betroffenen Schutzgliter im Auge behalten. Die Zulassung
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heimlicher Tonbandaufnanmen um der Beweisinteressen ies
Betroffenen willen, selbst wenn sie nur auf die Verwer-
tung der Aufnahme im ProzeB8 und suf Ausnihmefille be-
schrinkt ist, kann auf den Schutz des gesprochenen Worts
auch fir Sachverhalte ausstrahlen, fiir die er unverzicht-
bar ist; insbesondere wenn solche Differenzierung dem Ge-
spridchspartner generelle Mdglichkeiten er&ffnet, sich
durch den Einwand, im guten Glauben an das Vorliegen
eines solchen Ausnahmefalls das Gespridch aufgezeichnret
zu haben, Sanktionen gegen die Aufzeichnung jedenfalls
aus subJjektiven Griinden zu entziehen. Indes f#llt nach
Auffassung des Senats die Gefahr von Umgehungspraktiken
nicht ins Gewicht angesichts der Signifikanz wund des Aus-
nahmecharakters von Fallgestaltungen, in denen die Verwer-
tung heimlicher Tonbandaufnahmen im Zivilprozefl hier allein
zur Feststellung der Identitdt eines Anrufers zugelassen
wird, der sich als eine andere Person ausgegeben hat, um
unter diesem Deckmantel Verleumdungen gefahrlos aus-
sprechen zu kd¥nnen. Jedenfalls miissen in solchen F#llen
Gesichtspunkte einer generellen Privention gegeniiber dem
Perstnlichkeitsschutz des Beweisfilhrers zuriickstehen.

3. Daraus folgt, daB das Berufungsurteil mit der
ihm gegebenen Begriindung nicht bestehen bleiben kann. Die
Abweisung der Widerrufsklage 148t sich auch mit anderer Be-
grindung derzeit nicht halten. Zwar erscheint es nach dem
derzeitigen Sachstand fraglich, ob der Kl#ger fir den von
ihm verlangten Widerruf das hierfir stets erforderliche und
fir diesen Rechtsbehelf besonders streng zu handhabende
schutzwiirdige Interesse hinreichend dargetan hat. Immerhin
hatte sich fiir den Adressaten des Gespridchs nach den bis-
herigen Feststellungen des Berufungsgerichts alsbald nach



dem Anruf der Verdacht hestditigt, daB die von der An-
ruferin unter einem Falschnamen erhobenen Anschuldigungen
auf Liigen basierten. Dem nachzugehen, muf aber dem Tat-
richter liberlassen bleiben, der sich hiermit bisher nicht
ausdriicklich auseinandergesetzt hat,

Dunz Scheffen Dr. Steffen
Dr. Kullmann Dr. Deinhardt
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