AP-Anmerkung zu BAG vom 23. 4. 2009 - 6 AZR 189/08:
Beweisverwertungsverbot nach Mithéren am Telefon

I. Beweisverwertungsverbot auf Grund Personlichkeitsverletzung

1. Zivil- oder verfassungsrechtliche Personlichkeitsverletzung

Der 6. Senat des BAG begriindet die Aufhebung und Zuriickverweisung der Entscheidung des
LAG Minchen mit der Nichtvernehmung einer am Telefon mithérenden Zeugin aufgrund
einer nicht hinreichenden Klarung der tatsachlichen Voraussetzungen eines Beweisverwer-
tungsverbots. In den Leitsatzen des Urteils wird festgestellt, dass ein bewusst veranlasstes
Mithorenlassen eines Telefongesprachs das zivilrechtliche Personlichkeitsrecht (APR) der
beklagten Arbeitgeberin verletze und solch rechtswidrige Erlangung des Beweismittels ein
Beweisverwertungsverbot begriinde. In den Entscheidungsgriinden wird fiir den Fall des be-
wusst veranlassten Mithorens zwar die Verletzung des zivilrechtlichen Personlichkeitsrechts
(APR) begriindet, das Beweisverwertungsverbot jedoch - BVerfGE 106, 28, 48 folgend - auf
eine Grundrechtsverletzung gestutzt: Der Richter sei gemaR Art 1 Abs. 3 GG an die maligeb-
lichen Grundrechte gebunden. Die richterliche Zeugenvernehmung habe eine Verletzung "des
insoweit unmittelbar durch Art 2 Abs. 1 GG geschiitzten Rechts am gesprochenen Wort zur
Folge" (Tz. 26). Diese Verletzung des "Grundrechts am gesprochenen Wort" (BVerfGE 106,
28, 39, 40; dazu BAG Tz. 21) wird in den Entscheidungsgriinden aber nicht substantiell be-
grindet, sondern nur in Bezug auf BVerfGE 106, 28, 48 behauptet (Tz. 26) und stattdessen
die Verletzung des zivilrechtlichen Persdnlichkeitsrechts (APR) im Falle des bewusst veran-
lassten Mithorens (Tz. 25) bejaht und damit ein Beweisverwertungsverbot begriindet. Im Falle
des unbeabsichtigten "zufalligen™ Mithdrens wird die Verletzung des zivilrechtlichen Person-
lichkeitsrechts (APR) verneint (Tz. 27 ff.), die nach den Grundsétzen von BVerfGE 106, 28
auch in solchem Falle gegebene Verletzung des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts
(APR-Grundrechts) aber nicht geprift und verkannt und daher ein Beweisverwertungsverbot
verneint. Es erhebt sich daher die Frage, ob das LAG aufgrund der Zurtickweisung gemal §
563 Il ZPO an die rechtliche Beurteilung des BAG oder geméll § 31 BVerfGG an die ,tra-
gende Grundsatze* von BVerfGE 106, 28 gebunden ist.

2. Zivil- oder verfassungsrechtliches Beweisverwertungsverbot

BVerfGE 106, 28 konnte im Rahmen der Verfassungsbeschwerde nur aufgrund der Verlet-
zung spezifischen Verfassungsrechts die zivilrechtlichen Entscheidungen aufheben, die auf
der Vernehmung mithérender Telefonzeugen beruhten, bei bloRer Verletzung "einfachen"
Rechts, z.B. des zivilrechtlichen APR waren die Verfassungsbeschwerden nicht begriindet
gewesen (BVerfGE 18, 85, 92; 106, 28, 45 dazu Erman/Ehmann, BGB-Handkommentar, 12.
Aufl., Anh. 12, Rz. 15 ff.). Auch der BGH hat im Urteil v. 18. 2. 2003 (X1 ZR 165/02 — AP
BGB 8 611 Personlichkeitsrecht Nr. 38 Bl. 2 R) das Verbot der Vernehmung einer am Tele-
fon mithdrenden Zeugin mit dem verfassungswidrigen Eingriff in ,,grundrechtlich geschiitzte
Rechte* begriindet. Ob auch die Verletzung "einfachen" Rechts, z.B. des zivilrechtlichen
APR, ein Beweisverwertungsverbot begriinden kann, erscheint zwar vertretbar, ist aber um-
stritten (dazu unten 111 7 b).

Der 6. Senat verkennt nicht die Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen der Verletzung
von zivil- und verfassungsrechtlichem Personlichkeitsrecht (Tz. 21, anders noch der 1. Senat
im Beschluss vom 29. 6. 2004 — 1 ABR 21/03 — AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 41
mit krit. Anm. Ehmann), lehnt auch eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte zu Recht
grundsatzlich ab (Tz. 21) und erkennt ferner zutreffend, dass ein heimlich ein Telefonge-
sprach Mithorender und derjenige, der das Mithoren zul&sst, nicht selbst Grundrechte des
Telefonierenden verletzen, weil die Grundrechte gemalt Art 1 Abs. 3 GG allein die staatliche



Gewalt binden (Tz. 21). Trotzdem aber wird verkannt, dass die gerichtliche Zeugenverneh-
mung auch dann eine verfassungswidrige Grundrechtsverletzung sein kénnte, wenn das Mit-
horen oder Mithorenlassen der Zeugin keine (rechtswidrige und schuldhafte) Verletzung des
zivilrechtlichen APR ware.

3. Sachlicher Kern der Entscheidung

Kern der einschlégigen zivil- und verfassungsrechtlichen Rechtsprechung ist der Satz, dass
die gerichtliche Vernehmung eines von einer Partei benannten Zeugen, grundsétzlich das
APR-Grundrecht der anderen Partei verletze und daher ein Beweisverwertungsverbot bestehe,
wenn die versteckte Anwesenheit dieses Zeugen (vgl. BGH NJW 1970, 1848; NJW 1991,
1180 = JZ 1991, 927 mit abl. Anm. Helle; JZ 1994, 115 mit Anm. Helle; dazu Er-
man/Ehmann, aaO, Rdz 136, 239) oder dessen Mithdren tber Telefon oder mittels sonstiger
technischer Einrichtungen fir die Gegenpartei nicht erkennbar war; es sei denn, dass uber das
»Schlichte” Beweisinteresse hinausgehende Interessen den Eingriff in das grundrechtlich ge-
schitzte Interesse der anderen Seite rechtfertigen. Jede Partei soll sich grundsatzlich die zur
Verfolgung ihrer Rechte notwendigen Beweismittel nur auf solche Weise sichern, dass ein
Gericht durch die Erhebung dieser Beweise nicht in Grundrechte der anderen Partei auf ver-
fassungswidrige Weise eingreift.

Die verfassungs- und zivilrechtsdogmatische Begriindung der vorstehenden Séatze macht je-
doch einige Schwierigkeiten und setzt eine etwas griindlichere Betrachtung der verschiedenen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen des zivil- und des verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
rechts voraus, damit die Namensgleichheit dieser verschiedenen Rechte nicht weiterhin Beg-
riffsvertauschungen und Fehlentscheidungen zur Folge hat.

1. Zum APR-Grundrecht am gesprochenen Wort

1. Entwicklung des sog. Grundrechts am gesprochenen Wort

Das BVerfG hat in seiner Telefon-Mithérer-Entscheidung vom 9. 10. 2002 (BVerfGE 106, 28
= NJW 2002, 3619), an der das BAG seine Entscheidung im wesentlichen ausgerichtet hat, im
Anschluss an BVerfGE 54, 148, 155 - Eppler angenommen, dass das Grundgesetz als "Aus-
pragung” (BVerfGE 106, 43) des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts auch ein
"Recht am gesprochenen Wort" schiitze (BVerfGE 106, 39). Dieses verfassungsrechtliche
Personlichkeitsrecht ist zuerst in der Mikrozensus-Entscheidung v. 16. 7. 1969 (BVerfGE 27,
1, 6 = NJW 1969,1707) aus der allgemeinen Handlungsfreiheit in Verbindung mit der Men-
schenwiirde (Art 1 Abs. 1 iVm Art 2 Abs. 1 GG) abgeleitet und mit der sog. Objektformel
begriindet worden: ,,Es widerspricht der menschlichen Wirde, den Menschen zum blof3en
Objekt im Staat zu machen®. Das so entstandene APR-Grundrecht ist in einer langen Reihe
von Entscheidungen zu (Grund-) Rechten auf informationelle, sexuelle, wirtschaftliche, indi-
viduelle und sonstige Selbstbestimmung (vgl. Ehmann, Das Personlichkeitsrecht als Wert, als
Grundrecht und als absolut-subjektives Recht, in: Festschrift fir Georgiades, Athen, Miinchen
2005, S. 113 ff, 124; Erman/Ehmann, aaO, Rz. 273 ff;), auch zum sog. ,,Grundrecht am ge-
sprochenen Wort* fortentwickelt worden, dessen Trager die Befugnis haben soll, selbst zu
bestimmen, "ob seine Worte einzig dem Gesprachspartner, einem bestimmten Kreis oder der
Offentlichkeit zuganglich sein sollen" (BVerfGE 54, 155; 106, 39).

2. Funktion des APR-Grundrechts
a) Wie jedes Grundrecht schiitzen auch das aus Art 1 Abs. 1 iVm Art 2 Abs. 1 GG abgeleitete
APR-Grundrecht und das daraus weiter abgeleitete sog. ,,Grundrecht am gesprochenen Wort*



den Burger unmittelbar nur gegen staatliches Handeln. Der Eingriff in den Schutzbereich ei-
nes Grundrechts durch das private Handeln eines Birgers stellt noch keine strafbare Hand-
lung dar und auch fur sich allein noch kein Delikt im Sinne der 88 823 ff. BGB. Der Schutz-
bereich eines Grundrechts hat vielmehr vor allem die Funktion, staatlichem Handeln eine
Grenze derart zu ziehen, dass in den dadurch geschutzten Freiheitsbereich der Birger nur
eingegriffen werden darf:

1. aufgrund eines Gesetzes (Parlamentsvorbehalt), welches dem Grundsatz der Normenklar-
heit genugt (BVerfGE 65, 1, 44)

2. wenn ,,uberwiegende Interessen der Allgemeinheit dies unter strikter Wahrung des Grund-
satzes der VerhéaltnismaRigkeit gebieten (BVerfGE 34, 238, 246; 65, 1, 44 st. Rspr.; dazu
Erman/Ehmann, aaO, 10. Aufl., Rz. 34, 96; 12. Aufl., Rz. 10).

Privates Handeln im Schutzbereich eines Grundrechts eines anderen bleibt aber grundsatzlich
frei und zul&ssig, solange es nicht mit Strafe bedroht ist oder eine widerrechtliche Handlung
im Sinne der 88 823 ff. BGB darstellt.

b) Dem APR-Grundrecht kommt in Erganzung der Einzelgrundrechte eine aus Art 1 Abs. 1
iVm Art 2 Abs. 1 GG abgeleitete doppelte Funktion zu:

1. als Abwehrfunktion ein Recht, in Ruhe gelassen zu werden (BVerfGE 27, 1, 6 — Mikro-
zensus), das vor allem dem Schutz der Privatsphére dient (BVerfGE 65, 1, 44 f; 80, 367,
373) bis zu jenem ,,unantastbaren Kernbereich* (BVerfGE 24, 238, 245; 80, 367, 373),
der jeder Abwagung mit anderen rechtlich geschitzten Gutern und Interessen entzogen
sein soll (BVerfGE 109, 279, 328 = NJW 2004, 999, 1006 li.Sp. - groRer Lauschangriff);

2. die Sicherung der ,,aktiven Entfaltung der Personlichkeit” (BVerfGE 6, 32, 36; 54, 148,
153), die zum Schutz der sozialen Identitat dem Aspekt des Abwehrschutzes gegentiber-
gestellt wird (BVerfGE 6, 32, 42 - Recht auf Ausreise; BVerfG NJW 1989, 891 — Recht
auf Kenntnis der eigenen Abstammung; BVerfGE 49, 286, 298; 60, 123, 134 — Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung; BAG BGB 8 611 Beschéaftigungspflicht Nr. 2 — Rontgenérz-
tin und Nr. 14 - Weiterbeschaftigungsanspruch; dazu Erman/Ehmann, aaO, Rz. 273 ff
m.w.N.).

Der Abwehrfunktion wird auch die Befugnis des sog. Grundrechts am gesprochenen Wort
zugeordnet, selbst zu bestimmen, "ob seine Worte einzig dem Gesprachspartner, einem be-
stimmten Kreis oder der Offentlichkeit zugénglich sein sollen” (BVerfGE 54, 155; 106, 39).

3. Schutzbereich des Grundrechts am gesprochenen Wort

Das BVerfG (E 34, 238, 246) hat den Bereich des Schutzes des verfassungsrechtlichen Per-
sonlichkeitsrechts mit dem Begriff eines sog. "Rechts am gesprochenen Wort" konkretisiert,
damit zunéchst aber nur den Schutz gegen heimliche Aufnahmen auf Tontrager in den Schutz
des APR-Grundrechts einbezogen, was wegen den mit solchen Aufnahmen ertéffneten Miss-
brauchsmdglichkeiten (Kontextverfalschungen) allgemein anerkannt und durch 8 201 Abs. 1
Nr. 1 StGB auch unter Strafe gestellt wurde. BVerfGE 106, 28, 39 f. hat im Anschluss an
BVerfGE 54, 148, 155 - Eppler diesen verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz zu einem
"Grundrecht am gesprochenen Wort" erhoben und in dessen Schutzbereich Gber den Straftat-
bestand des 8 201 Abs. 2 Nr. 1 StGB hinaus auch den Schutz des ins Telefon gesprochenen
Wort aufgenommen ohne Riicksicht darauf, ob die Worte mittels eines "Abhdrgeréts” im Sin-
ne des § 201 StGB (BGHSt 39, 335; dazu unten Il 7) abgehdrt wurden oder ob sie der Intim-



oder Privatsphare entstammen oder kraft Gesetzes oder aufgrund privater Vereinbarung eine
besondere ,,Vertraulichkeitserwartung* gegeben war.

a) Erfordernis einer "Vertraulichkeitserwartung"

Dieses sog. Grundrecht am (ins Telefon) gesprochenen Wort definiert das BVerfG als Befug-
nis, selbst zu bestimmen, "ob seine Worte einzig dem Gespréachspartner, einem bestimmten
Kreis oder der Offentlichkeit zuganglich sein sollen" (BVerfGE 54, 155; 106, 39). Es werden
jedoch nicht alle gesprochenen Worte in den Schutzbereich dieser zu weit gezogen Definition
einbezogen, sondern nur ins Telefon gesprochen Worte:

,»Verhalt ein Sprecher sich allerdings so, dass seine Worte von unbestimmt vielen Menschen ohne besondere
Bemiihungen gehort werden kdnnen, hat er sich das Zuhoren Dritter selbst zuzuschreiben. Er ist gegen deren
Kommunikationsteilhabe nicht geschitzt, wenn er etwa von ihm unerwiinschte Horer in seiner Nahe Ubersieht
oder die Lautstarke seiner AuBerungen falsch einschatzt. Entscheidend ist, ob der Sprecher aufgrund der Rah-
menbedingungen begriindetermalien erwarten darf, nicht von Dritten gehdrt zu werden “ (so BVerfGE 106, 28,
40, vgl. dazu BAG, Tz. 28).

Wenn aber ,,entscheidend* ist, dass der Sprecher ,,erwarten darf, nicht von Dritten gehért zu
werden®, so muss ein Tatbestand vorliegen aus dem sich diese "Vertraulichkeitserwartung"
(BVerfGE 106, 41) ergibt, die auch als VVoraussetzung eines Eingriffs in das sog. ,,Grundrecht
am gesprochenen Wort* fur erforderlich erklart wird, ,wenn der Gespréchspartner einem
Dritten Uber den Gespréachsinhalt berichtet (BVerfGE 106, 41). Im Zivilrecht halt der BGH
grundsatzlich einen generellen deliktischen Schutz des Geheimhaltungswillens am gespréchs-
weise abgegebenen Wort fiir zu weitgehend, weil damit letztlich die Personlichkeit vor ihrer
»eigenen Vertrauensseligkeit® geschitzt werde (BGH NJW 1987, 2667 - BND-
Vertrauensbruch; dazu Erman/Ehmann, aaO, Rz. 200 ff. 204 a, 211). Die auch vom BVerfG
fur notwendig erachtete "Vertraulichkeitserwartung" ist jedoch grundsatzlich gegeben, wenn
die Vertraulichkeit durch eine Geheimhaltungspflicht gesetzlich vorgeschrieben (z.B. gem. 88§
203, 206 StGB) oder vertraglich vereinbart wurde, was Ublicherweise mit den Worten ge-
schieht, dass dem anderen etwas ,,unter dem Siegel der Verschwiegenheit* anvertraut wird.
Die Vertraulichkeit braucht freilich nicht ausdriicklich verabredet zu werden, sondern kann
wie die Einwilligung, einen Dritten mithéren zu lassen, auch stillschweigend geschehen und
sich gemal 88§ 133, 157 BGB aus den Umstanden und Treu und Glauben ergeben (so fiir die
Einwilligung zutr. auch BVerfGE 106, 45), z.B. dadurch, dass der Sprechende etwas, was er
auch laut sagen konnte, dem anderen leise ins Ohr fllstert oder auch schon dadurch, dass es
aus allgemeinen Griinden des Anstandes und der Moral ungehdrig ist, so etwas offentlich zu
verbreiten oder auch nur weiter zu tratschen (Erman/Ehmann, aaO, Rz. 200 ff).

b) Telefongesprache ohne "Vertraulichkeitserwartung™

Im Falle eines Telefongesprachs halt das BVerfG die genannte "entscheidende Rahmenbedin-
gung” fur diese "Vertraulichkeitserwartung”, ,,nicht von einem Dritten gehort zu werden®,
grundsatzlich flr gegeben, auch wenn die Worte nicht die Privatsphare betreffen und keine
besondere Vertraulichkeit verabredet wurde und sie sich auch nicht aus moralischen Griinden
aus Treu und Glauben oder sonstigen zusatzlichen Umstanden ergibt. Man konnte dies als
eine Art Dritt- oder Fernwirkung des Fernmeldegeheimnisses (Art 10 I GG) verstehen, aber
BVerfGE 106, 28, 36 f. will das Fernmeldegeheimnis mit guten Grunden auf einen Eingriff in
die technische Ubermittlung der gesprochenen Worte beschrinken und nicht auf die Nutzung
vom Gesprachempféanger bereitgestellter Mithdreinrichtungen flr Dritte erstrecken. BVerfGE
106, 28, 40 f. meint aber, dass derjenige, der in ein Telefon spricht, erwarten dirfe, dass kein
Dritter mithort, gleichgultig, ob die Worte ein besonderes Privatgeheimnis (vgl. § 203 StGB:
Arztgeheimnis usw.) betreffen oder zur geschitzten Privatsphare gehtren oder eine sonstige
besondere Vertraulichkeit vereinbart wurde oder aus den Umsténden des Einzelfalls entnom-



men werden konnte, weil nicht vorhergesehen werden koénne, in welche Richtung ein solches
(Telefon-) Gesprach verlauft und von einem nicht geheimhaltungsbedurftigem Inhalt zum
geheimhaltungsbedrftigen Gbergehen kénne. Der Sprecher konne daher nicht ungezwungen
reden, misse evtl. sogar einen eigenen Zeugen mithoren lassen, um nicht durch einen mitho-
renden Zeugen des Gesprachspartners Ubervorteilt zu werden (BVerfGE 106, 28, 42). Diese
Argumente haben eine gewisse Uberzeugungskraft, weil der Sprechende bei einem Gesprach
unter Anwesenden - anders als in einem Telefongespréch - in der Regel sehen kann, ob Dritte
in der Né&he sind, die mithdren konnten; insofern werden durch das technische Hilfsmittel des
Telefons die nattirlichen Abwehrmechanismen des Menschen gegen ein unbefugtes Mithdren
teilweise ausgeschaltet, was das berechtigte Bedurfnis nach einem rechtlichen Schutz auslést
(Erman/Ehmann, aaO, Rz. 150). Die Argumentation des BVerfG ist nicht zuletzt gegen BGH
NJW 1982, 1397 gerichtet, wo in einem ahnlichen Fall angenommen wurde, dass kein Be-
weisverwertungsverbot bestehe, wenn ein Dritter tiber den Lautsprecher des Empfangertele-
fons das Gespréach mitgehort habe und bezeugen will, dass der Gesprachspartner seines Be-
kannten in dem Telefongesprach den bestehenden Mietvertrag mit seinem Bekannten einver-
standlich aufgehoben habe. Der BGH war in dieser Entscheidung der Auffassung, dass das
Mithoren geschéaftlicher Telefongesprache tber die in neueren Telefonen eingebauten Laut-
sprecher im Geschéftsverkehr "gang und gabe™ geworden sei, weshalb kein Telefonteilnehmer
mehr darauf vertrauen konne, dass das Gespréch nicht derart mitgehort werde. Bedenkt man
aber, dass sowohl im Falle BGH NJW 1982, 1397 sowie in den beiden der Entscheidung
BVerfGE 106, 28 zu Grunde liegenden Fallen als auch im vorliegenden Fall durchaus zwei-
felhaft ist, ob der angegebene Zeuge das Gesprach wirklich mitgehdrt hat oder ob sich die
beweislastpflichtige Partei nicht auf diese Weise arglistig einen Zeugen "verschafft" hat, so
erscheint es vielleicht doch richtig (anders noch Erman/Ehmann, aaO, Rz. 234, 237) oder zu-
mindest vertretbar, fur ins Telefon gesprochene Worte grundséatzlich eine berechtigte "Ver-
traulichkeitserwartung™ und also insoweit einen ,,Schutz des gesprochenen Worts* ohne wei-
teres anzunehmen (ohne besondere Vertraulichkeitsabrede, ohne Verletzung der Privatsphére
und auch ohne irgend ein privatrechtliches Handlungsunrecht des Gesprachsempféangers),
sofern nicht Uberwiegende Interessen des Gesprachsempfangers oder des Mithérenden den
"Eingriff" rechtfertigen. An die ,tragenden Griinde” von BVerfGE 106, 28 ist die Fachge-
richtsbarkeit gem. 8 31 BVerfGG jedenfalls gebunden (Umbach/Heusch, BVerfGG, 2. Aufl.
2005, 8 31 Rz. 58 f; dazu unten 11 5 b; I11 7 b).

b) Funktion und Voraussetzungen der Einwilligung

Im Falle einer Einwilligung des Sprechers wird der Schutzbereich des Grundrechts am ge-
sprochenen Wort allerdings nicht verletzt. Die Einwilligung braucht auch nicht ausdrucklich
zu erfolgen, sie kann stillschweigend geschehen, soll aber nicht schon deswegen angenommen
werden dirfen, weil derartige Eingriffshandlungen (Mithéren am Telefon Uber einen Laut-
sprecher des Telefons) tatséchlich uUblich geworden sind oder weil der Sprechende damit
rechnen musste (gegen BGH NJW 1982, 1397), vielmehr nur dann, "wenn ein bestimmtes
Verhalten in einem solchen Malie Ublich und geradezu selbstverstandlich ist, dass entspre-
chend dem Grundgedanken des 8 157 BGB nach Treu und Glauben und mit Ricksicht auf die
Verkehrssitte vernlnftiger Weise nur von einer Zustimmung des Betroffenen ausgegangen
werden kann, sofern er dem Verhalten nicht widerspricht” (BVerfGE 106, 45). In BVerfG v.
2.4.2003 - 1 BvR 215/03 BGB 8§ 611 Personlichkeitsrecht Nr. 36 = NJW 2003, 2375 wurde
spater allerdings mit lapidarer Begriindung angenommen, dass es verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden sei, wenn eine mithdrende Zeugin zu der Behauptung gehort wird, die Gegen-
partei sei zu Beginn des Telefongespréachs darauf hingewiesen worden, dass der Lautsprecher
eingeschaltet wird, und das Gericht auf dieser Grundlage das Schweigen des anderen als Zu-
stimmung zum Mithdren verstehen will. Wenn die klagende Arbeitnehmerin im gegebenen
Fall also nicht behauptet hatte, die Zeugin habe rein zuféllig mitgehoért, sondern die anrufende



Personaldisponentin habe in deren Mithtren eingewilligt, so hatte die Zeugin vernommen
werden massen.

4. Verfassungswidrigkeit des Eingriffs erst nach Guter- und Interessenabwagung

Nicht jeder Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts ist jedoch schon verfassungswid-
rig. Grundrechte und auch das verfassungsrechtliche Personlichkeitsrecht in der Auspréagung
des sog. Grundrechts am gesprochenen Wort sind nicht vorbehaltlos gewahrleistet (BVerfGE
106, 48 f). Ob der Grundrechtseingriff verfassungswidrig oder gerechtfertigt ist, ist vielmehr
grundsatzlich (Ausnahme: Eingriffe in den "unantastbaren Kernbereich” der Personlichkeit)
nur aufgrund einer Abwégung der mit dem "Grundrecht am gesprochenen Wort" geschitzten
Interessen mit den vom Eingreifer verfolgten Interessen zu entscheiden (BVerfGE 106, 49).
Eine solche Giiter- und Interessenabwagung muss 1. die gegeneinander stehenden Interessen
feststellen, 2. feststellen, ob die gegeneinander stehenden Interessen schutzwirdig sind und in
welchem Male sowie 3. abwagen, ob die Interesse der einen oder anderen Seite nach dem
Male ihrer Schutzwirdigkeit die Interessen der anderen Seite Uberwiegen (dazu Er-
man/Ehmann, aaO, Rz.14).

a) Art und Mal3 der schutzwiirdigen Interessen des Sprechenden

Im gegebenen Fall ist das geschiitzte Interesse des Sprechenden durch das vorstehend be-
schriebene geschitzte Rechtsgut (Vertraulichkeit von Telefongesprachen) hinreichend be-
stimmt. Das Mal} der Schutzwirdigkeit dieses Interesses am ins Telefon gesprochenen Wort
ist im Vergleich mit Worten, die gesetzlich geschiitzte Geheimnisse oder die Intimsphare
betreffen oder unter vertraglich vereinbarter Vertraulichkeit stehen, abgeschwdcht in dem
Male als der Schutzbereich von solch konkreten Vertraulichkeitserfordernissen abstrahiert
und auf alle in ein Telefon gesprochene Worte erweitert ist. Allgemein gilt: Je weiter der
Schutzbereich eines geschitzten Rechtsguts iber den Kern des geschiitzten Interesses hinaus
gezogen wird, desto mehr wird das MaR des Schutzinteresses bis zur Grenze des Schutzbe-
reichs abgeschwacht. Andersherum gesagt: "Je mehr der gesetzliche Eingriff elementare Au-
Rerungen der menschlichen Freiheit beriihrt, umso sorgfaltiger mussen die zur Rechtfertigung
vorgebrachten Griinde abgewogen werden™ (so BVerfGE 17, 306, 314; 20, 150, 158). Waére es
erwiesen, was die klagende Arbeitnehmerin behauptet und durch die mithérende Zeugin unter
Beweis stellen will, dass die beklagte Arbeitgeberin ihr in dem Telefongesprach die Kindi-
gung angedroht hat, wenn sie trotz der arztlich festgestellten Arbeitsunfahigkeit nicht zur Ar-
beit erscheint, so wére das Interesse der Arbeitgeberin an der Geheimhaltung dieser Kindi-
gungsdrohung Uberhaupt nicht schutzwirdig, weil dann die telefonisch angekindigte Kindi-
gung nicht bloR eine gemdaR § 612 a BGB rechtswidrige MaRregelung ware, sondern auch
eine rechtswidrige Notigung gemaR 8 240 StGB. Das Interesse, bei einer strafbaren oder sons-
tigen unerlaubten Handlung nicht erwischt zu werden, ist weder rechtlich noch moralisch
schutzwirdig. Von dieser Bewertung des Geheimhaltungsinteresses der Arbeitgeberin darf
aber nicht ausgegangen werden, weil die tatsachliche Feststellung der rechtswidrig angedroh-
ten Klndigung erst das Ergebnis der Beweisaufnahme sein kann und nicht vorweggenommen
werden darf. Zur Bewertung des schiitzenswerten Interesses muss daher von den Tatsachen
ausgegangen werden, die zum Zeitpunkt der Interessenabwagung schon feststehen, im gege-
benen Fall also nur die ausgesprochene Kundigung und ein vorhergehendes Telefongesprach
zwischen der Arbeitgeberin und der Arbeitnehmerin ohne die Behauptung, dabei sei in das
Mithoren eingewilligt worden (vgl. BGH BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 36 = NJW
2003, 2375). Beachtet werden muss ferner, dass hinter dem Interesse der Arbeitgeberin an der
Vertraulichkeit des Telefongespréchs auch das Interesse an der funktionsgerechten Fiihrung
ihres Unternehmens, also das gem. Art 14 GG auch verfassungsrechtlich geschitzte Eigen-
tumsinteresse steht, was die Mdglichkeit beinhaltet, gerechtfertigte Kiindigungen auszuspre-
chen, die nicht durch das falsche Zeugnis Dritter uynmdglich gemacht werden darf.



b) Die schutzwurdigen Interessen des Eingreifenden und der Allgemeinheit

Diesen geschiitzten Interessen der Arbeitgeberin steht das Beweisinteresse der Arbeitnehme-
rin entgegen, das dem auch verfassungsrechtlich geschiitzten Interesse an der Erhaltung ihres
Arbeitsplatzes (Art 12 GG) dient. Weil der unmittelbare Grundrechtseingriff in den der Ent-
scheidung BVerfGE 106, 28 zu Grunde liegenden Fallen - ebenso wie in der vorliegenden
Entscheidung des BAG - nur in der gerichtlichen Vernehmung der mithérenden Zeugin, nicht
aber im privaten Mithérenlassen der Zeugin liegen konnte, hat das BVerfG zu Recht nicht nur
die Individualinteressen des Gesprachsempféangers am Mithdren eines Dritten, sondern auch
die Interessen der Allgemeinheit an der Vernehmung der Zeugin in die Guter- und Interessen-
abwagung einbezogen und dazu folgende Auffassung vertreten (BVerfGE 106, 49 f): Das
Interesse an einer wirksamen und funktionsgerechten Rechtspflege tberwiege fiir sich allein
noch nicht das mit dem Grundrecht am gesprochenen Wort geschitzte Interesse. In Strafver-
fahren konne jedoch der Aufklarung besonders schwerer Straftaten der Vorrang gebihren.
Auch im Zivilprozess konne es Situationen geben, in denen das Interesse an der Beweiserhe-
bung das Schutzinteresse des Grundrechts am gesprochenen Wort iberwiege; ein "schlichtes"
Beweisinteresse genuige daflr aber nicht.

Das Individualinteresse am Schutz des Arbeitsplatzes und dartiberhinaus das Interesse der
Allgemeinheit an einer funktionsgerechten Rechtspflege iberwiegen in abstrakter Betrachtung
zweifellos das abstrakte Schutzinteresse am ins Telefon gesprochenen Wort, aber eben auch
nur, wenn die unter Beweis gestellte Behauptung der klagenden Arbeitnehmerin der Wahrheit
entspricht; wenn dagegen die telefonisch angedrohte Kiindigung keine rechtswidrige Mafre-
gelung (8 612 a BGB), sondern eine gerechtfertigte MalRnahme (8 1 KSchG) gewesen ware
und die Behauptung der Arbeitnehmerin also unwahr, so wirde das Arbeitgeberinteresse an
einem funktionierenden Unternehmen das Arbeitsplatzerhaltungsinteresse der Arbeitnehmerin
uberwiegen und das Interesse einer funktionsgerechten Rechtspflege wirde dann auch fir die
beklagte Arbeitgeberin sprechen. Wenn das BVerfG daher sagt, das "schlichte” Beweisinte-
resse an einer Vernehmung eines mithdrenden Zeugen rechtfertige grundsatzlich noch nicht
den Eingriff in das Recht des ins Telefon gesprochenen Worts, so kann dies den richtigen
Gedanken erfassen, dass nicht irgendeine durch einen mithdrenden Telefonzeugen unter Be-
weis gestellte Behauptung dessen Vernehmung rechtfertigen kann, weil ansonsten der Pro-
zessgegner in die Beweisnot gebracht wirde, vor der ihn das ,,Recht am (ins Telefon) gespro-
chene Wort“ bewahren soll. Aus diesem Dilemma, dass die Entscheidung Uber die Zuldssig-
keit der Zeugenvernehmung die Beweiswirdigung der Zeugenaussage nicht vorwegnehmen
darf (vgl. BGH v. 18. 2. 2003 — XI ZR 165/02 — AP BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 38
Bl. 2 R), ist eine Befreiung in der Regel nur dadurch mdglich, dass die Zeugenvernehmung
nur in Féllen zugelassen wird, in denen aufgrund einer Wirdigung der feststehenden Tatsa-
chen eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur die Richtigkeit der unter Beweis gestellten
Behauptung spricht (vgl. BGH NJW 1994, 2289, 2292). Ist eine Behauptung, aufier der Be-
nennung eines Telefonzeugen daftir, mehr oder weniger nur ,,ins Blaue* aufgestellt, so ver-
letzt auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Zeugenver-
nehmung den Schutz des ins Telefon gesprochenen Worts. Bei der Entscheidung Uber die
Wahrscheinlichkeit der Wahrheit der unter Beweis gestellten Behauptung ist in solchen Féllen
auch zu bericksichtigen, ob derjenige Gesprachsteilnehmer, der den mithdrenden Zeugen
benennt, der Anrufer oder der Angerufene war, weil es natdrlich fir den Anrufer leichter ist,
einen Zeugen fur eine beweiserhebliche Behauptung hinzuzuziehen als fir den Angerufenen,
der den Zeitpunkt des Anrufs in der Regel nicht kennt; jedenfalls wenn der Zeuge mit dem
Angerufenen nicht in einer Wohnung zusammenlebt oder mit ihm in einem gemeinsamen
Buro zusammenarbeitet.



¢) Notwehr und notwehrahnliche Lagen

Nach ganz allgemeiner, auch vom BVerfG geteilter Auffassung ist das Mithdren eines Tele-
fongesprachs jedoch gerechtfertigt, wenn sich ein Gespréchsteilnehmer in einer Notwehrsitua-
tion oder einer notwehrahnlichen Lage befindet, insbesondere in Féallen von erpresserischen
Drohungen oder anonymen Anrufen mit beleidigendem Inhalt oder krimineller Angriffe auf
die berufliche Existenz (BVerfGE 106, 50; BGHZ 27, 284, 289; BGH NJW 1982, 277; 1991,
1180 mit Anm. Helle, in: JZ 1991, 928; BGH NJW 1994, 2289, 2292; dazu Erman/Ehmann,
aa0, Rz. 233 m.w.N.). In solchen Féllen durfte in der Regel die Notwehrsituation oder not-
wehrahnliche Lage schon durch andere Beweismittel hinreichend erwiesen sein; dass in sol-
chem Falle die Interessen des Angerufenen am Mithdren eines Dritten Gberwiegen, kann nicht
ernsthaft bezweifelt werden. Wenn aber die Tatsachen, aus welchen sich die Notwehrsituation
ergibt, auch erst durch den mithérenden Zeugen bewiesen werden sollen, besteht wiederum
das oben beschriebene Dilemma. So ist es auch im vorliegenden Falle, denn wenn die von der
klagenden Arbeitnehmerin unter Beweis gestellte Behauptung der Wahrheit entspricht und
also der Telefonanruf eine rechtswidrige Manahme androhte und damit eine strafbare Noti-
gung darstellte, so befand sich die Arbeitnehmerin in einer Notwehrsituation oder einer not-
wehrdhnlichen Lage und der Telefonanruf kann auch als krimineller Angriff auf ihre berufli-
che Existenz betrachtet werden. Das aber war erst zu beweisen und konnte daher nicht die
Grundlage der erforderlichen Gter- und Interessenabwégung zur Entscheidung tber die Zu-
lassigkeit der Zeugenvernehmung darstellen.

5. Subsumtion des vorliegenden Falles des BAG

a) Ware die Vernehmung der Zeugin jedenfalls ein Grundrechtseingriff?

Nach den vorstehenden Grundsatzen von BVerfGE 106, 28 kann nicht zweifelhaft sein, dass
das Mithoren eines fremden Telefongespréch einen Eingriff in die Befugnis des Sprechenden
darstellt, selbst zu bestimmen, "ob seine Worte einzig dem Gesprachspartner, einem bestimm-
ten Kreis oder der Offentlichkeit zuganglich sein sollen™" (BVerfGE 54, 155; 106, 39). Damit
wadre aber die Vernehmung des unbemerkt mithérenden Zeugen ein Eingriff in das sog.
"Grundrecht am gesprochenen Wort" und zwar gleichgultig, ob das Mithéren des Fernge-
sprachs vom Gesprachsempféanger veranlasst oder rein zuféllig erfolgte; anders aber Tz. 27 ff.
Der Grundrechtseingriff ist in der gerichtlichen Vernehmung der Zeugen und der Beweisver-
wertung zu sehen, nicht im Mithdrenlassen und/oder Mithoren des Gesprachsempfangers und
des Zeugen, denn diese kénnen als Burger nicht in Grundrechte eingreifen, wohl aber das
Gericht, in dem es das so beschaffte Beweismittel nutzt. Die Burger selbst kdnnen nur das
zivilrechtliche APR rechtswidrig und schuldhaft verletzen. Das BVerfG begrindet das Be-
weisverwertungsverbot jedoch mit einem verfassungswidrigen Grundrechtseingriff. In
BVerfGE 106, 28, 48 heildt es zwar zunachst noch mehrdeutig, ein Gericht habe bei der Be-
weiserhebung und Beweisverwertung "die Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht zu prifen”, womit offen bleibt, ob das zivilrechtliche oder verfassungsrechtliche
APR gemeint ist. Im nachfolgenden Absatz (unter C Il 4 a) heif3t es aber: "Das allgemeine
Personlichkeitsrecht ist nicht vorbehaltlos gewéhrleistet. Nach Art 2 Abs. 1 GG wird es unter
anderem ...“. Und im Uberndchsten Satz heif3t es: "Ob der Grundrechtseingriff gerechtfertigt
ist, richtet sich nach dem Ergebnis der Abwégung zwischen dem gegen die Verwertung strei-
tenden allgemeinen Personlichkeitsrecht auf der einen und einem fir die Verwertung spre-
chenden rechtlich geschiitzten Interesse auf der anderen Seite”. Ein "Grundrechtseingriff”
kann aber nur in ein Grundrecht erfolgen, also ist das verfassungsrechtliche APR gemeint.
Auch unter C Il 3 a, bb (2) heilst es schon:" Die Gerichte hatten die Malgeblichkeit des
grundrechtlichen Personlichkeitsrechts nicht erkannt”. Das wird einerseits vom BAG auch
richtig verstanden, wenn es in Tz. 26 heif3t: "Die gerichtliche Verwertung dieses Beweismit-
tels hatte eine Verletzung des in soweit unmittelbar durch Art 2 Abs. 1 GG geschutzten Rechts



am gesprochenen Wort der Beklagten zur Folge, denn ... . Er (der Richter) ist gemaR Art 1
Abs. 3 GG bei der Urteilsfindung an die im Einzelfall malRgeblichen Grundrechte gebunden™.
Jedoch prift das BAG im Urteil (vgl. Tz. 22, 23, 24, 25, 27, 29, 30, 31 und 6fters) nicht die
Verfassungswidrigkeit eines Grundrechtseingriffs, sondern die Widerrechtlichkeit einer Ver-
letzung des zivilrechtlichen APR und unterscheidet zwischen vorsatzlicher und unbeabsichtig-
ter "zufalliger" Verletzung.

Nach BVerfGE 106, 40 begrundet allein die Tatsache, dass der Sprechende in ein Telefonge-
rat gesprochen hat, die hinreichende "Vertraulichkeitserwartung”, wonach er erwarten darf,
"nicht von Dritten gehort zu werden”. Irgendein ,,Handlungsunrecht* (Tz. 25) des Eingreifers
ist nicht Voraussetzung eines Grundrechtseingriffs, noch dessen Verfassungswidrigkeit. Der
Staat soll in den Schutzbereich von Grundrechten und solchen vom BVerfG entwickelten
Grundrechtsderivaten nur auf der Grundlage eines dem Grundsatz der Normenklarheit genu-
genden Gesetzes eingreifen dirfen und wenn eine Privatperson ,,eingreift®, sollen die Gerich-
te diesen "Eingriff" nicht zur Grundlage ihrer richterlichen Entscheidung machen durfen (Art
1 Abs. 3 GG). Ob der Eingriff vorsatzlich oder fahrlassig oder vollig unverschuldet erfolgte
ist vollig gleichgdltig, der verfassungsrechtliche Eingriffstatbestand ist unabhéngig von jedem
straf- und zivilrechtlichen Handlungsunrecht. Die Kategorie des Handlungsunrechts hat Be-
deutung nur fir die straf- und zivilrechtlichen Rechtsfolgen.

b) Verfassungswidriger Eingriff?

Nicht jeder Eingriff in ein Grundrecht ist jedoch schon verfassungswidrig und I6st die Verfas-
sungswidrigkeit einer Zeugenvernehmung oder sonstigen staatlichen Handlung und die sich
aus der Verfassungswidrigkeit ergebenden Rechtsfolgen aus. Das BVerfG formuliert das im
Allgemeinen so: Das Grundrecht (z.B. am gesprochenen Wort) ist nicht vorbehaltlos gewahr-
leistet (BVerfGE 106, 48); denn es muss stets geprift werden, ob die mit dem Eingriff ver-
folgten schutzenswerten Interessen nicht die grundrechtlich geschiitzten Interessen uberwie-
gen und den Eingriff rechtfertigen kénnen. In diesem Zusammenhang hat das BAG - jeden-
falls fur die Alternative des blo3 zuféalligen Mithdérens — zu Recht auch geprift, ob nicht der
auch im Schutzbereich eines Grundrechts (Art 12 Abs. 1 GG) liegende Schutz des Arbeits-
platzes der Klagerin die Vernehmung der mithdrenden Zeugin hatten rechtfertigen kdnnen
(Tz. 37); zur Glter- und Interessenabwagung im Falle des Konflikts verfassungsrechtlich ge-
schitzter Rechte vgl. Erman/Ehmann, aaO, Rz. 14. Das BAG hétte aber auch prufen sollen,
ob fir die klagende Arbeitnehmerin nicht eine Notwehrsituation oder notwehrahnliche Lage
gegen die angedrohte rechtswidrige Kiindigung bestanden hat. Ganz ohne Zweifel Uberwiegt
der Wert des Interesses der betroffenen Arbeitnehmerin an der Erhaltung ihres Arbeitsplatzes
und der Wert des Schutzes gegen rechtswidrige Angriffe den Wert des Schutzes von ins Tele-
fon gesprochenen Worten, aber eben doch nur, wenn die ins Telefon gesprochenen Worte eine
rechtswidrige Kindigung androhten, was aber durch die Vernehmung der Zeugin erst bewie-
sen werden sollte. Der Schutz des Grundrechts am (ins Telefon) gesprochenen Worten ist
nicht starker oder schutzwurdiger als der Schutz des Arbeitsplatzes und der Schutz gegen
rechtswidrige NOtigungen, aber er ist diesem Schutz der Interessen der klagenden Arbeitneh-
merin vorgelagert, wenn erst durch die Vernehmung der Zeugin die Behauptung der rechts-
widrigen Drohung bewiesen werden kann. Das gilt aber gleichermal3en fiir die vom BAG un-
terschiedlich behandelten Falle des veranlassten und des unabsichtlichen Mithdrens. Denn
auch das unabsichtliche Mithoren stellt - wenn es durch staatliche Handlungen geschieht oder
zur Grundlage staatlichen Handelns (z.B. Zeugenvernehmung) gemacht wird - nach der Auf-
fassung des BVerfG einen Eingriff in das Grundrecht am (ins Telefon) gesprochenen Wort
dar, der durch ein "schlichtes™ Beweisinteresse nicht gerechtfertigt werden kann. Die Fachge-
richte sind aber gemdaR 8 31 BVerfGG auch in der Entscheidung anderer Falle an diese tra-
genden Grundsétze von BVerfGE 106, 28 gebunden (oben Il 3 a). Das BAG hat allerdings
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angenommen (vgl. Tz. 26), dass in BVerfGE 106, 28 mit "tragenden Griinden" ein Beweis-
verwertungsverbot nur fir die Falle beabsichtigten Mithorens festgestellt worden sei. Was
»tragende“ und nicht tragende Griinde sind, ist freilich oft nur schwer zu entscheiden (vgl.
Umbach/Heusch, aaO, § 31 Rz. 61, dazu unten 111 7 b); das LAG ist aufgrund der Zurtickwei-
sung gemal’ 8 563 1l ZPO jedoch jedenfalls an die Entscheidung des BAG gebunden, wonach
kein tragender Grund von BVerfGE 106, 28 verletzt worden sei (BGH NJW 2007, 1127,
1129; BVerfGE 65, 132, 139; Z6ller/Heller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 563 Rz. 3 a).

I11. Begriff und Tatbestand des burgerlich-rechtlichen APR

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht als subjektives Privatrecht und als Grundrecht
Nicht jeder Grundrechtseingriff ist schon ein widerrechtliches Delikt gemaR § 823 | BGB,
aber es ist auch nicht jedes widerrechtliche Delikt schon ein verfassungswidriger Grund-
rechtseingriff. Vielmehr haben ein Grundrechtseingriff und ein Delikt verschiedene Voraus-
setzungen und verschiedene Rechtsfolgen. Das gilt auch fiir das namensgleiche ,,allgemeine
Personlichkeitsrecht®, das sowohl ein subjektiv-absolutes Recht iSd § 823 | BGB als auch ein
aus Art 1 Abs. 1iVm Art 2 Abs. 1 GG abgeleitetes Grundrechtsderivat sein kann. Der 6. Se-
nat des BAG hat dies nicht verkannt (vgl. Tz. 21; anders noch BAG v. 29. 6. 2004, 1 ABR
21/03 — AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 41 mit krit. Anm. Ehmann), aber trotzdem
das Beweisverwertungsverbot nicht von einer verfassungswidrigen Verletzung des APR-
Grundrechts durch die gerichtliche Zeugenvernehmung, sondern von der Frage abhéngig ge-
macht, ob das Mithdren der Zeugin eine Verletzung des zivilrechtlichen APR darstellt. Fir
den Fall vorsétzlichen Mithorenlassens bejahte das Gericht die Verletzung des zivilrechtli-
chen APR und erachtete auf Grund dessen - ohne n&here Begriindung - ein Beweisverwer-
tungsverbot fiir gegeben. Fir den Fall fahrlassigen oder bloR unbemerkten zufélligen Mitho-
rens verneinte das Gericht die Verletzung des zivilrechtlichen APR mangels eines schwer
wiegenden Handlungsunrechts der Gesprachsempféngerin und damit auch ein Beweisverwer-
tungsverbot, ohne zu beachten, dass in solchem Falle nach BVerfG 106, 28 die gerichtliche
Zeugenvernehmung gleichfalls das APR-Grundrecht in verfassungswidriger Weise verletzen
wirde und daher auch in solchem Falle ein Beweisverwertungsverbot gegeben ist. Damit
wurden nicht nur die Verschiedenheit zwischen einem Grundrechtseingriff durch eine gericht-
liche Zeugenvernehmung und einer zivilrechtlichen Personlichkeitsverletzung durch das pri-
vate Mithdrenlassen eines Telefongesprachs, sondern auch die verschiedenen Voraussetzun-
gen eines verfassungswidrigen Eingriffs in das APR- Grundrecht und einer widerrechtlichen
Verletzungen des zivilrechtlichen APR verkannt. Auch blieb unbegrindet, warum die Verlet-
zung des zivilrechtlichen APR ein Beweisverwertungsverbot zur Folge haben soll (dazu unter
I11 7 b, bb); denn in Tz. 26 wird das Beweisverwertungsverbot nur mit der Verletzung des
APR-Grundrechts begriindet. Es scheint, als ob diese Rechtsirrtimer auf einer Begriffsver-
tauschung beruhen, die

durch die Namensgleichheit des zivilrechtlichen und des verfassungsrechtlichen ,,allgemeinen
Personlichkeitsrechts” und die mangelnde gesetzliche oder sonstige genaue Bestimmung die-
ser verschiedenen Begriffe verursacht worden sein kénnen (dazu Erman/Ehmann, aaO, Rz.
11). Zur kiinftigen Vermeidung solcher Irrtimer seien daher im Folgenden auch noch die we-
sentlichen Voraussetzungen und der strukturelle Aufbau des burgerlich-rechtlichen Allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (APR) kurz dargelegt.

2. APR-Verletzung als ,,Mittelding* zwischen Erfolgs- und Handlungsunrecht
Der Kern der Problematik der begrifflichen Bestimmung des zivilrechtlichen Personlichkeits-
rechts (APR) und der Begriindung der Rechtswidrigkeit seiner Verletzung liegt auf der dem
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deutschen Deliktsrecht eigenen Schnittlinie zwischen Erfolgs- und Handlungsunrecht, die
durch die verschiedenen Tatbestande des § 823 | und I BGB gepragt und durch den dogmati-
schen Streit um den Handlungsbegriff (kausale und finale Handlungslehre) zusétzlich ve-
runklart wird (vgl. Nipperdey, NJW 1967, 1985; Stiirner, Gutachten A flir den 58. DJT 1990,
S. 61; Ehmann, Das Allgemeine Personlichkeitsrecht, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festga-
be aus der Wissenschaft, Bd. 1, 2000, S. 613 ff, 620). Ein Handlungsunrecht setzt die Verlet-
zung einer Verhaltensnorm voraus. Das deutsche Deliktsrecht verlangt in § 823 11 BGB aber,
dass eine solche Norm Rechtssatzcharakter hat, begreift also allgemeine Rechtsgrundsatze
(z.B. Verkehrssicherungspflichten, die nicht auf einem formellen Gesetz oder einer Rechts-
verordnung beruhen) nicht als "Schutzgesetze™ iSd § 823 Il BGB und macht daher eine rich-
terliche Rechtsfortbildung des Deliktsrechts ohne die Verletzung eines absoluten Rechts iSd 8§
823 | BGB praktisch unmdglich. Deswegen bedurfte es der Erfindung des Rechts am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts als
"Rahmenrechte”, die als richterrechtliche Selbstermachtigungen zur Rechtsfortbildung zu
begreifen sind (Ehmann, FS 50 Jahre BGH, S. 614, 625). Die Verwirklichung des Tatbestan-
des (objektive "Berthrung™ des Schutzbereichs, Tz. 30) eines solchen "Rahmenrechts* kann
allerdings infolge dessen inhaltlicher Unbestimmtheit die Rechtswidrigkeit der (bloR "beruh-
renden™) Handlung nicht indizieren.

Diese Schwierigkeit hat die Anerkennung des APR als sonstiges Recht iSd § 823 | BGB lan-

ge verhindert (vgl. Wieruszowski DRiZ 1927, 225), nicht aber die des Rechts am eingerichte-
ten und ausgelibten Gewerbebetrieb. Das Reichsgericht hat in seiner beriihmten Jute-Pliisch-
Entscheidung (RGZ 58, 24, 28) erwogen, unter dem Begriff der Freiheit iSd § 823 | BGB
nicht bloR die Bewegungsfreiheit, sondern allgemein die "freie Betédtigung des Willens" zu
verstehen, womit jede Verletzung des "Selbstbestimmungsrechts™ eines anderen, gleichgultig
ob es in Bezug auf einen (eingerichteten) Gewerbebetrieb oder seine eigene Personlichkeit
gerichtet ist, als Delikt gemé&lR § 823 | BGB hétte verstanden werden konnen. Das Reichsge-
richt hat eine derartige Erweiterung des § 823 | BGB (ber den Begriff der ,,Freiheit* jedoch
mit dem Argument abgelehnt, dass dazu eine ,,widerrechtliche Verletzung“ der freien Wil-
lensbetétigung gehore, dass eine solche aber nicht schon angenommen werden kénne, wenn
kein "besonderes Recht" zu dieser Einwirkung bestehe. Vielmehr konne die Einwirkung den
Charakter der Widerrechtlichkeit erst durch die Form annehmen, in der sie auftritt also bei
Tauschung, Drohung, Zwang, also durch ein Handlungsunrecht. Hinsichtlich eines bereits
bestehenden Gewerbebetriebs glaubte das Reichsgericht - anders als flr das Persénlichkeits-
recht oder die freie Erwerbstatigkeit - diese Bedenken deswegen Uberwinden zu kénnen, weil
es sich dabei nicht blof3 um die ,,freie Willensbetatigung* des Gewerbetreibenden handelt,
"sondern dieser Wille darin bereits seine gegenstandliche Verkdrperung gefunden hat" und
also die feste Grundlage fur die Annahme eines subjektiven Rechts an diesem Betrieb gege-
ben sei. Aus der geforderten "gegenstandliche Verkdrperung"” der Willensbetéatigung des Ein-
greifenden wird vor allem auch die Grenze der Handlungsfreiheit des Eingreifenden am
Recht des anderen erkennbar gemacht.

Fur die freie Willensbetatigung in Bezug auf die eigene Personlichkeit ist Gber den Bereich
des eigenen Korpers, des Lebens, der Gesundheit und der Bewegungsfreiheit hinaus, hinsicht-
lich der geistigen Personlichkeit also, eine ,,gegenstandliche Verkorperung* solcher Willens-
betatigungen in der Regel aber nicht gegeben (zutr. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich
des zivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts, 1997, 214 ff.). Die Widerrechtlichkeit
solcher Willensbetatigungen kann auch nicht nach der sog. Spharentheorie allein durch die
"Eingriffstiefe” bestimmt werden, weil wegen der flieBenden Uberginge zwischen diesen
Spharen kein klarer Unrechtstatbestand gebildet werden kann (Erman/Ehmann, aaO, Rz. 7).
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3. Das APR als offenes Rahmenrecht

Aus dieser Schwierigkeit des ,,0offenen Tatbestandes” eines ,,Rahmenrechts” (Fikentscher),
das noch keinen unrechtstypischen Tatbestand enthélt, in welchem die schiitzenswerte "freie
Willensbetétigung™ ("Befugnis selbst zu bestimmen, ob ...") eine "gegenstandliche Verkérpe-
rung" derart gefunden haben konnte, dass ein anderer erkennen kann, wo seine Freiheit an den
Rechten eines anderen seine Grenze haben muss, ist die Formel entstanden, bei der Verlet-
zung des APR werde die Rechtswidrigkeit nicht durch den eingetretenen Erfolg indiziert,
musse vielmehr im Einzelfall durch eine Glter- und Interessenabwagung erst ermittelt wer-
den (vgl. BGH NJW 1987, 2667; dazu Erman/Ehmann 10. Aufl. Rz. 50 m.w.N.; 12. Aufl. Rz.
7). Die im vorstehenden Urteil vom BAG verwendete Formel (Tz. 22) ist etwas missver-
standlich, weil die Glter- und Interessenabwagung nicht einen Rechtfertigungsgrund dar-
stellt, vielmehr Teil der Methode der Bildung des Unrechtstatbestands ist. Diese Guter- und
Interessenabwégung im Einzelfall kann zwar ein wichtiger Beitrag zur Einzelfallgerechtigkeit
sein, die Rechtsfindung im Allgemeinen aber nicht hinreichend normativ leiten und daher
dem Gebot der Berechenbarkeit des Rechts nicht geniigen sowie Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit nicht hinreichend gewahrleisten (BVerfGE 66, 116, 138 - Wallraff; Ehmann,
FS Georgiades, S. 117; Erman/Ehmann aa0O,10. Aufl., Rz. 67). In die Bestimmung des Un-
rechtstatbestandes sind daher die Betrachtung von Art und Form der Handlung (das spezielle
Handlungsunrecht) des Eingreifers (allg. zutr. BAG Tz. 30; dazu Erman/Ehmann, aaO, Rz. 6,
126) einzubeziehen und die Bewertung und Abwégung der gegeneinander stehenden Interes-
sen und der Art der Eingriffshandlung dirfen auch nicht bloR beliebigen Vorurteilen und
»,vorverstandnissen® (berlassen bleiben, sondern missen auf Grund allgemein anerkannter
Wertvorstellungen erfolgen, die mit denen gesetzlicher Regelungen vergleichbarer Sachfra-
gen nicht in Widerspruch stehen dirfen.

4. Das ,,Urrecht* an sich selbst als Befugnis, selbst zu bestimmen, ...

Das burgerlich-rechtliche Allgemeine Personlichkeitsrecht ist letztlich nichts anderes als das
"Urrecht an sich selbst”, das Savigny (System des heutigen romischen Rechts, Bd.1, § 53;
dazu Mugdan I1, 1072, 1077, 1119; Ill, 61) nicht anerkennen wollte, weil es auch ein Recht
auf Selbstmord beinhalte. Der BGH definierte dieses Urrecht spater als die "Befugnis, selbst
dartiber zu bestimmen™: "ob und in welcher Form seine Aufzeichnung der Offentlichkeit zu-
ganglich gemacht werden™ (BGH 13, 334, 338 - Schachtbrief); "ob sie mit eigenen AuRerun-
gen in der Offentlichkeit hervortreten wollte" (BGH NJW 1965, 685, 687 - Soraya); "ob seine
Worte einzig seinem Gesprachspartner, einem bestimmten Kreis oder der Offentlichkeit zu-
ganglich sein sollen und erst recht, ob seine Stimme mittels eines Tontrdgers festgehalten
werden darf* (BGHZ 27, 284, 286 — Tonband). Entsprechende Formulierungen (*'Befugnis,
selbst zu bestimmen, ob ...") sind in nahezu allen einschlagigen Entscheidungen zu finden
(vgl. Ehmann, 50 Jahre BGH, S. 613 ff, 632 f), die sich lediglich darin unterscheiden, was der
Betroffene hinsichtlich seiner "inneren™ (geistigen) Personlichkeit allein und selbst zu
bestimmen hat. Die "Befugnis, selbst zu bestimmen, ...“ st letztlich nichts anderes als die
"freie Willensbetétigung”, die das Reichsgericht nicht tber den Begriff der Freiheit iSd § 823
| BGB verstehen wollte, weil sie keine "gegensténdliche Verkdrperung™ gefunden habe, deren
Grenze daher von einem anderen nicht erkannt werden kann. Das Reichsgericht verweigerte
daher die Anerkennung eines ,,Allgemeinen Personlichkeitsrechts” als subjektiv-absolutes
Recht iSd § 823 | BGB nicht aus den prinzipiellen Griinden Savignys, sondern wegen der
"Unklarheit und Verschwommenheit" dieses Rechts, das keine "gegenstandliche Verkorpe-
rung" gefunden habe, dessen Grenze daher nicht offenkundig sei wie die Herrschaftsrechte an
korperlichen Gutern. Die Anerkennung eines solchen Rechts setze daher voraus, dass als
"Verletzungsbefugnisse” nicht blof3 ,,positiv-rechtlich anerkannte Interessen” (also durch
Schutzgesetze iSd § 823 11 BGB geschiitzte Interessen), sondern "alle berechtigte Interessen”
berucksichtigt werden muissten. Dann aber stiinden sich die personlichen Verhéltnisse von
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Betroffenen und Stérern mit gleicher Unklarheit und Unsicherheit gegenuber und alles laufe
auf eine von Fall zu Fall vorzunehmende Abwégung der Schutz- und Verletzungsinteressen
hinaus, in der auch alle berechtigten Interessen des "Storers™ beruicksichtigt werden missen
(alle Argumente des RG zusammenfassend Senatsprasident Wieruszowski, DRiZ 1927, 225).
Dieser vom Reichsgericht abgelehnte Weg ist nach dem 2. Weltkrieg der BGH dennoch ge-
gangen und musste ihn gehen, vor allem um die Burger vor Personlichkeitsverletzungen durch
die Presse- und sonstige Massenmedien zu schiitzen. Das darf aber nicht dazu fiihren, dass
bloRe Schlagworte wie das "Recht am gesprochenen Wort" zu einem absolut-subjektiven
Recht iSd § 823 | BGB hochstilisiert werden, das keinen begrifflich fassbareren Inhalt hat
(Erman/Ehmann, aaO, Rz. 115, 117, 123 ff, 200 ff, 234).

5. Von der Moral zum Recht

Soweit der Schutz der (geistigen) Personlichkeit nicht durch das ,,Handlungsunrecht* der
Verletzung eines positiv-rechtlichen Rechtsatzes (eines Schutzgesetzes iSd § 823 11 BGB)
bestimmt ist und auch nicht durch das "Erfolgsunrecht” einer "tatbestandsmaiiigen” Verlet-
zung eines der in 8 823 | BGB genannten Rechtsgliter mit hinreichender "gegenstandlicher
Verkorperung™ bestimmt werden kann, weil es nicht mdglich ist, einen allgemeinen Unrechts-
tatbestand als Begriff eines absolut-subjektiven Rechtes so zu formulieren, dass die Erfiillung
der Voraussetzungen dieses Begriffs die Rechtswidrigkeit einer personlichkeitsverletzenden
Handlung indizieren konnte, so kann das Unrecht einer solchen Tat letztlich nur dadurch be-
stimmt werden, dass die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts (“freie Willensbetatigung™)
des Betroffenen unter Berticksichtigung der vom Storer verfolgten Interessen als unanstandig,
unmoralisch oder unsittlich und deswegen kraft richterlicher Entscheidung als rechtswidrig
betrachtet wird: "Ces préceptes éthiques sont devenues des normes juridiques®. Mit diesem
berihmt gewordenen Satze wagte das Schweizer Bundesgericht (BGE 11, 1918, S. 319) schon
im Jahre 1918 den Sprung von der Moral zum Recht und erhob damit die Unanstandigkeit des
Lauschens an der Wand zu einem Rechtssatz. In dhnlicher Weise hat auch der BGH in allen
wichtigen Leitentscheidungen moralische Regelungsprinzipien (ber das "Mittelding” des
Rahmenrechts von der Moral zum Recht erhoben (Ehmann, FS Georgiades, 113ff, 117). Die
moralischen Regeln (préceptes éthiques), die zum Rechtssatz erhoben werden, haben im Sys-
tem des deutschen Deliktsrechts iber das Mittelding des APR-Rahmenrechts Bedeutung auf
drei verschiedenen Ebenen: (1) Bei der Bewertung (Gewichtung) der gegeneinander stehen-
den Interessen; (2) bei der Abwagung der gegeneinander stehenden Interessen; (3) bei der
Bewertung der Art und Form der Eingriffshandlung, wo sie die Grundlage der Bestimmung
des Handlungsunrechts bilden kann.

Das System des deutschen Deliktsrecht ist an sich gekennzeichnet durch drei klar voneinander
abgegrenzte Unrechtstatbestéande: 1. soll nach § 823 11 BGB die Widerrechtlichkeit der Hand-
lung als Handlungsunrecht bestimmt werden durch die Verletzung eines Schutzgesetzes; 2.
soll nach § 823 I BGB die Widerrechtlichkeit der Handlung bestimmt werden durch das Er-
folgsunrecht der Verletzung eines absolut-subjektiven Rechts, in welchem die ,,freie Willens-
betatigung* des Rechtstragers schon eine "gegenstandliche Verkorperung” erfahren hat; 3.
schlielich sollen ,,als widerrechtlich auch solche Handlungen gelten, deren Vornahme gegen
die guten Sitten verstot“ (Motive 1l, 726 = Mugdan 11, 405). Weil man eine allgemeine Ge-
neralklausel nach dem Vorbild des franzésischen Rechts (Art 1383 CC) vermeiden wollte und
die Tatbestédnde des § 823 Abs. 1 und 2 BGB bewusst eng fasste, erschien eine Generalklausel
in der Art des § 826 BGB als Auffangtatbestand unbedingt erforderlich, weil man zu Recht
erkannte, dass derjenige, der aufgrund seiner natirlichen Freiheit handelt, diese Freiheit je-
denfalls nicht vorséatzlich zum Schaden anderer missbrauchen darf. Dabei wurde nicht ver-
kannt, dass die Handhabung des Prinzips des § 826 BGB ,,Umsicht und Behutsamkeit* erfor-
dert, indessen wurde darauf vertraut, dass die Gerichte die Aufgaben zu l6sen wissen werden
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(Motive Il, 727 = Mugdan 11, 406). § 826 BGB erwies sich jedoch im Laufe der Entwicklung
vor allem wegen seines Vorsatzerfordernisses als zu eng. § 823 11 BGB stand der richterrecht-
lichen Rechtsfortbildung wegen des Rechtssatzcharakters der Schutzgesetze entgegen.

Deswegen musste der Ausweg in der Weise gesucht werden, dass der Versto gegen eine
moralische oder sonstige Norm ohne Schutzgesetzcharakter iber § 823 | BGB als "Erfolgsun-
recht" verstanden werden konnte. Der Eingriff in einen mit einem offenen Begriff (Privat-,
Individual-, Geheim-, Intim-, Sexualsphdre usw.) nur vage umschriebenen Bereich der "Be-
fugnis selbst zu bestimmen, ...* (,,freien Willensbetatigung*) sollte also widerrechtlich sein,
auch wenn die Eingriffshandlung an sich nicht verboten ist, sondern durch eine kraft der ,,na-
tirlichen Freiheit* (Art 2 Abs 1 GG) an sich erlaubte Handlung geschieht, die aber nach Ab-
wégung der vom Handelnden verfolgten Interessen mit den schiitzenswerten Interessen des
Betroffenen nach allgemeinen Moral- und Wertvorstellungen nicht ,,billigenswert* erscheint.
Letztlich wurde also in Féllen des Eingriffs in den ,,offenen Tatbestand“ eines sog. Rahmen-
rechts das Unrecht eines SittenverstolRes vom Vorsatzerfordernis des § 826 BGB befreit und
uber § 823 | BGB auch im Falle bloRer Fahrlassigkeit als widerrechtlich verstanden.

6. Uber Grundrechts-Drittwirkung zum Delikt

a) Drittwirkung als Wertmalistab bei der Interessenabwagung

Unabhéngig von der "Drittwirkung™ der Grundrechte lber Art 1 Ill GG dadurch, dass die
Gerichte als dritte staatliche Gewalt richterlicher Entscheidungen nicht auf private Handlun-
gen stitzen durfen, welche als staatliche Handlungen verfassungswidrige Grundrechtseingrif-
fe waren (Tz. 26; BVerfGE 106, 48) wird auch die birgerlichen Rechtsordnung von den ver-
fassungsrechtlichen Wertentscheidungen mitgepréagt, was die Gerichte verpflichtet, auch bei
der Anwendung des burgerlichen und sonstigen “einfachen™ Rechts die verfassungsrechtli-
chen Wertentscheidungen der Grundrechte mitzubeachten, die daher insbesondere Uber die
Generalklauseln in das "einfache™ Recht einflielen (sog. Drittwirkung; dazu Erman/Ehmann,
aa0, Rz. 12). Das burgerlich-rechtliche APR kann durchaus als derartige Generalklausel ver-
standen werden mit der Folge, dass bei der Guter- und Interessenabwagung nicht nur gesetz-
liche WertmaRstdbe und allgemeine moralische Prinzipien, sondern auch die verfassungs-
rechtlichen Wertentscheidungen zu berlicksichtigen sind, weil ansonsten die Gerichte wieder-
um mit ihren Entscheidungen als dritte Gewalt in die Grundrechte der Birger eingreifen wir-
den. So wie ein liberkommener moralische Satz das Lauschen an der Wand grundsatzlich zu
einer widerrechtlichen Handlung iSd 8 823 | BGB macht, kann also auch die Wertentschei-
dung einer verfassungsrechtlichen Interessen- und Guterabwagung die Rechtswidrigkeit einer
zivilrechtlichen Persdnlichkeitsverletzung begrinden.

b) Die Wertentscheidungen zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit als Mal3stab

Wegen der Funktion der Grundrechte, staatliche Eingriffe unter einen Gesetzesvorbehalt zu
stellen ist der Schutzbereich der Grundrechte jedoch in der Regel weiter gefasst als die Un-
rechtstatbestande strafbaren Handelns und zivilrechtlicher Delikte. In den Schutzbereich ei-
nes Grundrechts darf der Staat zwar ohne gesetzliche Grundlage nicht eingreifen, wohl aber
aufgrund eines Gesetzes; Zeugenvernehmung z.B. auf der Grundlage der 8§ 373 ff. ZPO. Be-
steht eine solche oder andere gesetzliche Grundlage, so ist ein staatlicher Grundrechtseingriff
verfassungswidrig nur, wenn die mit den Grundrechten geschitzten Interessen des Blrgers
aufgrund einer Guter- und Interessenabwdagung, die mit dem Gesetz und dem auf dessen
Grundlage erfolgten staatlichen Grundrechtseingriff verfolgten schiitzenswerten Interessen
anderer Brger oder der Allgemeinheit Gberwiegen (dazu oben Il 4). Erfolgt die "Eingriffs-
handlung™ (z.B. durch Mithéren am Telefon) weder durch die Exekutive noch die Judikatur,
sondern durch die private Handlung eines Biirgers, so liegt kein "Grundrechtseingriff" vor,
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aber auch nicht notwendigerweise eine rechtswidrige Handlung, solange der Tatbestand der
Handlung kein Schutzgesetz iSd § 823 1l BGB verletzt oder ein Delikt gemal § 823 I, 826
BGB darstellt. Das gilt grundsétzlich auch fiir das namensgleiche "allgemeine Personlich-
keitsrecht": in das APR-Grundrecht kann nur die Exekutive oder die Judikatur eingreifen; der
Burger kann grundsatzlich (Ausnahme: Drittwirkung) nur das zivilrechtliche APR verletzten.
Auch ist der Schutzbereich des APR-Grundrechts nicht deckungsgleich mit der widerrechtli-
chen und schuldhaften Verletzung des zivilrechtlichen APR. Jedoch kdnnen die zur Bestim-
mung der Verfassungswidrigkeit eines Eingriffs in das APR-Grundrecht gegeneinander ste-
henden und abzuwagenden Interessen weitgehend deckungsgleich sein mit den schitzenswer-
ten Interessen, die zur Bestimmung der Rechtswidrigkeit der "Eingriffshandlung” einer zivil-
rechtlichen Personlichkeitsverletzung gegeneinander abzuwégen sind. Soweit zur Bestim-
mung der Verfassungswidrigkeit eines Eingriffs in das sog. ,,Grundrecht am (ins Telefon)
gesprochenen Wort" und der Rechtswidrigkeit einer zivilrechtlichen Personlichkeitsverlet-
zung im wesentlichen dieselben Guter und Interessen gegeneinander abzuwégen sind, missen
allerdings die vom BVerfG entwickelten Bewertungsgrundsétze grundsatzlich auch der zivil-
rechtlichen Abwagungsentscheidung zu Grunde gelegt werden (Drittwirkung des APR-
Grundrechts uber die Generalklausel des zivilrechtlichen APR); denn die Grundrechte und die
aus ihnen entwickelten Bewertungsgrundsatze binden auch die zivilrechtliche Rechtsprechung
(Art 1 Abs. 3 GG).

Wiirde im Falle staatlichen Handelns ein — auf Grund Guter- und Interessenabwagung - als
verfassungswidrig erachteter Eingriff in das APR-Grundrecht im Falle gleichartigen privaten
Handelns von einem Gericht zivilrechtlich noch nicht als APR-Verletzung betrachtet und da-
her eine Unterlassungs- oder Schadensersatzklage abgewiesen werden, so wirde das Gericht
mit der klagabweisenden Entscheidung nach der oben genannten Lehre ein Grundrecht des
Klégers verletzen.

Im vorliegenden Fall ging es jedoch nicht um die Frage der Durchsetzung von Anspriichen
wegen Verletzung des burgerlich-rechtlichen APR, sondern um die Frage, ob das LAG die
von der klagenden Arbeitnehmerin benannte Zeugin hatte vernehmen missen oder nicht. Fur
diese Frage kommt es aber in erster Linie darauf an, ob die Entscheidung tber die Zeugenver-
nehmung durch das staatliche Gericht Grundrechte verletzt hétte, an welche das Gericht ge-
malk Art 1 Abs. 3 GG gebunden ist. Diese Frage wurde oben Il 5 bejaht, gleichgultig, ob die
Zeugin auf Veranlassung der Klé&gerin oder unabsichtlich mitgehért hat. Die Frage, ob das
private Mithdren auch das zivilrechtliche APR der Personaldisponentin oder des beklagten
Arbeitgebers verletzt hat, war fiir die Entscheidung des Rechtsstreits daher unerheblich.

7. Der deliktische Schutz des gesprochenen Wortes

a) Uber § 823 11 BGB

Uber § 823 11 BGB iVm § 201 StGB ist der deliktische Schutz des gesprochenen Wortes nur
so weit gegeben wie der strafrechtliche Schutz reicht. In Féllen der gegebenen Art kommt
dafur vor allem § 201 StGB, insbesondere der Tatbestand des Abs. 2 Nr. 1 in Betracht, wo-
nach strafbar ist, wer ein nicht 6ffentlich gesprochenes Wort eines anderen mit einem "Ab-
horgerat” abhért. Auch damit ist nicht bloR die Intimsphére geschitzt (anders noch
Lackner/Kiihl, StGB, 17. Aufl. 1987, § 201 Anm. 1), auch nicht blof3 besonders vertrauliche
Worte, sondern grundsétzlich alle Worte (soweit nicht das Mithéren noch "sozialadaquat™ ist,
vgl. Lackner/Kuhl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 201 Rz. 14), aber nur gegen die spezielle Ein-
griffshandlung des Abhérens mittels ,,spezieller Abhorgeréte*. Die Rechtsprechung hat bisher
im Telefonapparat selbst eingebaute Lautsprecher nicht als "Abhdrgerate” im Sinne des § 201
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I1 Nr.1 StGB betrachtet (BGHSt 39, 335, 343; zust. Helle, JR 2000, 353, 359; Lackner/Kihl,
aa0, § 201 Rz. 5 m.w.N; in Zivilsachen ebenso BGH NJW 1982, 1397; andere wollen dem
aber nicht mehr uneingeschréankt folgen, vgl. Fischer, StGB, 56. Auflage 2009, § 201 Rz. 7,
SS- Lenckner, StGB, 27. Aufl. 2006, Rz. 19). Mit dem Wortlaut des § 201 Il Nr.1 StGB konn-
te es - an der Grenze zur verbotenen Analogie - wohl noch vereinbart werden, auch in Tele-
fonapparaten eingebaute Lautsprecher als "Abhorgerate” im Sinne dieses Gesetzes zu verste-
hen. Die Entscheidung BVerfGE 106, 28, 44 zwingt aber nicht zu einer derart ,,verfassungs-
konformen* Auslegung des § 201 Il Nr. 1 StGB, denn es ist nicht geboten, jede von einem
Birger begangene Handlung unter Strafe zu stellen, die, wenn sie durch staatliches Handeln
begangen worden ware, verfassungswidrig sein wiirde. Nicht alles, was - im Falle staatlichen
Handelns - verfassungswidrig und auch im burgerlich-rechtlichen Sinne Unrecht ist, muss
strafbar sein. Selbstverstandlich hindert die mangelnde Strafbarkeit der Handlung eines Bur-
gers aber auch nicht an der Qualifizierung einer gleichartigen staatlichen Handlung als verfas-
sungswidrig.

Gesprochene und geschriebene Worte kdnnen freilich auch noch anderen Straftatbestanden
unterfallen, insbesondere wenn sie ein Arzt-, Anwalts- oder sonstigen Berufsgeheimnis (8 203
StGB) oder das auch strafrechtlich geschiitzte Fernmeldegeheimnis (§ 203 StGB) verletzen;
auch insoweit ist tber § 823 Abs. 2 BGB Deliktsschutz gegeben. Entsprechend der Beschrén-
kung des Schutzes des verfassungsrechtlichen Fernmeldegeheimnisses (Art 10 Abs. 1 GG)
auf den internen technischen Ubermittlungsvorgang der Post oder Telefongesellschaft (vgl.
BVerfGE 106, 28, 36 f) ist auch die die Strafbarkeit der Verletzung des Telefongeheimnisses
auf den Inhaber und die Beschaftigten des Telekommunikationsunternehmens beschrankt,
erfasst also nicht eine missbrauchliche Nutzung des telefonisch Ubermittelten Wortes durch
den Gesprachsempféanger oder einen Dritten (8 206 | StGB).

b) Uber § 823 1 BGB

aa) Kein allgemeines Recht am gesprochenen Wort

Der Schutz des gesprochenen Worts wird tber § 823 | BGB insoweit uiber den durch § 823 Il
BGB iVm § 201 StGB oder sonstiger Schutzgesetze gegebenen Schutz erweitert als das APR
im vorstehend unter 111 1-6 abgesteckten Rahmen den Schutzbereich der Tatbestdnde des §
201 StGB oder anderer Schutzgesetze Ubersteigt. Wer ein nicht 6ffentlich gesprochenes Wort
nicht auf Tontrager aufnimmt und nicht mit einem Abhdrgerat iSd § 201 11 StGB abhort, be-
geht keine strafbare Handlung und handelt also aufgrund seiner "natirlichen Freiheit" grund-
sétzlich nicht rechtswidrig. Diese "natirliche Freiheit" (Art 2 Abs. 1 GG) darf aber nicht fahr-
lassig durch einen unanstdndigen (unmoralischen) Eingriff in die geschitzte "Privatsphare™
eines anderen missbraucht werden. Der Lauscher an der Wand (ohne Abhorgerat iSd § 201 11
StGB) hort nun also nicht blof? die eigene Schand, er handelt auch widerrechtlich iSd § 823 |
BGB (vgl. BGH NJW 1970, 1848; NJW 1991, 1180 = JZ 1991, 927 mit abl. Anm. Helle; JZ
1994, 115 mit Anm. Helle; dazu Erman/Ehmann, aaO, Rdz 136, 239). Das ,,Recht am gespro-
chenen Wort* ist jedoch kein "Besonderes Personlichkeitsrecht” (Erman/Ehmann, aaO,
Rz.117, 124 ff, 200 ff, 211). Der Grundsatz ist und bleibt, dass gesprochene und geschriebene
Worte straf- und zivilrechtlich frei sind und frei bleiben missen, wenn nicht die Informati-
onsbeschaffungs- und Meinungsfreiheit schwer beeintrédchtigt werden sollen. Jeder ist daher
grundsatzlich frei zu héren und zu lesen, was es zu héren und zu lesen gibt. Soweit das ge-
schriebene Wort nicht tber 8 202 StGB und das gesprochene Wort nicht tber § 201 StGB
oder andere Straftatbestande oder Schutzgesetze gesetzlich geschiitzt sind, kommt ein Schutz
des Geheimhaltungwillens (Befugnis selbst zu bestimmen, ob ...) des Schreibenden oder
Sprechenden tber § 823 | BGB daher nur in Betracht, wenn der Geheimhaltungswille (Ver-
traulichkeit) vertraglich vereinbart wurde oder sich aus den besonderen Umsténden des Fal-
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les oder aus allgemein anerkannten moralischen Regeln oder sonstigen allgemeinen Wertvor-
stellungen, z.B. aus der Drittwirkung von Grundrechten ergibt, die Uber das Mittelding des
sog. APR- Rahmenrechts "verrechtlicht” werden konnen (BGH NJW 1987, 2668; Er-
man/Ehmann, aaO, Rz. 113, 126 ff, 200 ff, 211).

Die weitergehende Feststellung des Bundesverfassungsgerichts, dass das verfassungsrechtli-
che APR in der Auspragung des sog. “Grundrechts am gesprochenen Wort* dem Sprechenden
die Befugnis einrdume, selbst zu bestimmen, ,,ob die gesprochenen Worte einzig dem Ge-
sprachspartner, einen bestimmten Personenkreis oder der Offentlichkeit zuganglich sein sol-
len* (BVerfGE 54, 148, 155; 106, 28, 39), unabhéngig davon, ob die Worte die Privatsphare
betreffen oder besonders vertraulichen Charakter haben, steht der vorstehenden engeren
Rahmenbestimmung des 8 823 | BGB nicht entgegen, weil der vom BVerfG bestimmte
Schutzbereich des "Grundrechts am gesprochenen Wort" grundsétzlich nur eine Grenze fir
staatliches Handeln absteckt, in welche ohne eine gesetzliche Grundlage nicht eingegriffen
werden darf, nicht aber schon die Verfassungswidrigkeit einer solchen Handlung feststellt und
auch nicht den deliktischen Tatbestand, der die Rechtswidrigkeit des Handelns (Mithérens
eines Telefongespréachs) eines Privatbiirgers indizieren konnte. Sowohl die Feststellung der
Verfassungswidrigkeit einer verfassungsrechtlich geschitzten Selbstbestimmungsbefugnis als
auch die Feststellung der Rechtswidrigkeit der VVerletzung einer deliktisch geschutzten "freien
Willensbetétigung™ ist vielmehr nur auf der Grundlage einer Abwégung der geschiitzten Inte-
ressen mit den entgegenstehenden Interessen des Eingreifenden mdglich.

bb) Der Schutz der ins Telefon gesprochenen Worte

Ein bloRes Internum wie die "freie Willensbetatigung” oder die "Befugnis selbst zu bestim-
men, ob ..." in der konkreten Form eines "Geheimhaltungswillens" in Bezug auf geschriebene
oder gesprochene Worte kann fir sich allein noch kein geschutztes "Rechtsgut” iSd § 823 |
BGB sein, bedarf vielmehr einer gewissen objektiven Manifestierung, schon damit andere den
geschiitzten Bereich als Grenze ihrer "naturlichen™ Freiheit erkennen kdnnen. Soweit die
"freie Willensbetéatigung™ noch keine ,,gegenstandliche Verkdrperung® gefunden hat, wie in
den in 8 823 | BGB konkret genannten Rechtsgiitern (z.B. Korper, Eigentum), bedarf die
schiutzenswerte private Sphare oder vertraulich gesprochene oder geschriebene Worte zumin-
dest einer gewissen "Mauer des Faktischen™, welche die Grenze des geschitzten Bereichs
sichtbar zum Ausdruck bringt. La vie privée doit étre murée. Am deutlichsten geschieht das
durch die Mauer des eigenen Hauses oder der eigenen Wohnung, an die das Ohr nicht gelegt
werden soll. Fir das geschriebene Wort wird diese Mauer durch den verschlossenen Briefum-
schlag (8 202 I Nr. 1 StGB) oder das Schloss am Tagebuch oder das geheime Fach im
Schreibtisch oder das Versteck im N&hké&stchen fur die Liebesbriefe aus der Jugendzeit gebil-
det, welche eine faktische Mauer bilden sollen gegen die Ausspahung von Geheimnissen der
Privatsphare (Erman/Ehmann, aaO, Rz. 113 ff.).

Die Verbreitung geschriebener oder gesprochener Worte ist im Unterschied zur Abh6rung
oder sonstigen Ausspahungen kraft Gesetzes vor allem geschitzt, wenn mit den Worten ein
Geheimnis im Rahmen der beruflichen Tétigkeit als Arzt, Rechtsanwalt u.a. "anvertraut™ wor-
den ist (vgl. die Tatbestédnde des § 203 I, 1-6 und 11, 1-6 StGB). Uber den Bereich der kraft
Gesetzes strafrechtlich geschitzten Berufsgeheimnisse hinaus, die Uber § 823 11 BGB auch zu
einem privatrechtlichen Schutz fuhren, kann § 823 | BGB einem deliktischen Schutz bieten,
wenn ein anderes Privatgeheimnis "unter dem Siegel der VVerschwiegenheit" anvertraut wor-
den ist. Der Schutz des Geheimhaltungswillens ergibt sich dann nicht kraft Gesetzes, sondern
aufgrund privater Vereinbarung. Der erkennbare Schutz des Geheimhaltungswillen kann sich
aber auch aus allgemein anerkannten moralischen Regeln, so insbesondere fir die Privat- und
Intimsphare (dazu Erman/Ehmann, aaO, Rz. 204 f), aber darlberhinaus auch aus den beson-
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deren Umstédnden des Falles (BGHZ 80, 25; BVerfGE 66, 116 - Wallraff; dazu Er-
man/Ehmann, aaO, Rz. 201 f; 211) oder auch aus einer Drittwirkung (dazu oben 11l 5) des
APR-Grundrechts in der Auspragung des sog. "Grundrechts am (ins Telefon) gesprochenen
Worts" ergeben.

Ebenso wie der verfassungsrechtliche Schutzbereich des "Grundrechts am gesprochenen
Wort" um der Informationsbeschaffungsfreiheit willen einer Beschrankung bedarf und daher
das Mithoren nicht verfassungswidrig sein kann, sofern keinerlei "Vertraulichkeitserwartung"
(BVerfGE 106, 28, 39) besteht, weil die gesprochenen Worte nicht ein gesetzlich bestimmtes
Geheimnis verletzen oder zur schiitzenswerten Intim- oder Privatsphare gehdren oder deren
Vertraulichkeit vertraglich vereinbart wurde oder sich aus Treu und Glauben (88 133, 157,
242 BGB) infolge der Besonderheiten des Einzelfalls ergibt, so kénnen derart frei gesproche-
ne Worte auch nicht das zivilrechtliche APR des betroffenen Sprechers verletzen. Wenn das
BVerfG aber mit guten Griinden darlegt, dass der in ein Telefon Sprechende nicht wie in ei-
nem Gesprach unter Anwesenden kontrollieren kdénne, ob Dritte mithdren und daher selbst in
jedem Telefongesprach einen Zeugen mithdren lassen musste, um nicht durch einen Zeugen
des Gespréchspartners in Rechtsnachteile gebracht werden zu kdnnen, so hat diese Wertent-
scheidung flr eine spezielle "Vertraulichkeit” von Telefongesprachen auch Bedeutung fiir die
Guter- und Interessenabwagung zur Bestimmung des Schutzbereich des zivilrechtlichen APR-
Rahmenrechts. Wirde ein Gericht in einem solchen Falle Unterlassungs- oder Schadenser-
satzanspruche ablehnen mit der Begrundung, das zivilrechtliche APR des Betroffenen sei
nicht verletzt, so wirde das erkennende Gericht das verfassungsrechtliche APR des Betroffe-
nen in verfassungswidriger Weise verletzten mit der Folge, dass die Entscheidung des Zivil-
gerichts aufgrund einer Verfassungsbeschwerde aufgehoben werden misste. Aber unabhéngig
von dieser verfassungsrechtlichen Drittwirkung ber 8 1 Abs. 3 GG liegt die vom BVerfG
vollzogene Abgrenzung zwischen der Freiheit des gesprochenen Worts und der Notwendig-
keit des rechtlichen Schutzes gegen ein unbefugtes Mithtren auch allgemein in den anerken-
nenswerten Grenzen der Wertentscheidungen unserer Rechtsordnung und ist daher auch zivil-
rechtlich zu akzeptieren. Im gegebenen Fall wiirde also auch im Falle eines von der Klagerin
nicht absichtlich herbeigefuhrten Mithérens der Zeugin das zivilrechtliche APR der Beklagten
widerrechtlich verletzt, zwar nicht vorsatzlich, aber abhéngig von den Umstanden des Falles
maoglicherweise fahrlassig. Fur die Frage der verfassungswidrigen Verletzung des verfas-
sungsrechtlichen APR sind diese Verschuldenskriterien jedoch jedenfalls ohne Bedeutung.

Das BAG meint demgegenuber, das zivilrechtliche APR sei nicht verletzt, wenn die Kl&gerin
ihre Zeugin nicht habe bewusst mithdren lassen, diese vielmehr das laut gestellte Telefonge-
sprach "zuféllig" mitgehort habe. Zur Begriindung dieser Einschrankung bezieht sich das
BAG in Tz. 28 auf die oben Il 3 a zitierte Aussage von BVerfGE 106, 28, 40, wonach der
Sprecher es sich selbst zuzuschreiben habe, wenn seine Worte von Dritten gehért werden
kdnnten, wenn er solche Harer tbersehe oder zu laut rede. Diese Einschrankung ist aber of-
fensichtlich auf "natlrliche™ Gesprache unter Anwesenden bezogen, in welchen der Sprecher
die Zeugen bei gehériger Aufmerksamkeit hatte sehen kénnen (gilt daher auch nicht fir in
Nebenzimmern oder sonstwie ,,versteckte* Zeugen) und gilt auch nicht fur Telefongespréche,
bei welchen der Sprechende nicht sehen kann, ob sich jemand in der Néhe des Gesprachsemp-
fangers befindet; allgemein: Der Sprechende hat sich das Mithdren Dritter nicht selbst zuzu-
schreiben, "wenn (es) nicht in seiner Entscheidung steht, wer die Kommunikationsinhalte
unmittelbar wahrnehmen kann" (BVerfGE 106, 28, 42). Das aber ist bei Telefongesprachen
stets der Fall, wird aber vom BAGE nicht als "tragender Grund" der Entscheidung BVerfGE
106, 28 betrachtet (dazu oben Il 3 a und 5 b), wobei richtig ist, dass diese Verfassungsge-
richtsentscheidung Falle betroffen hat, in denen das Mithoren der Zeugen bewusst veranlasst
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worden war, was aber wiederum fur die Bindungswirkung des § 31 BVerfGG nicht entschei-
dend ist.

Im Ubrigen ist die aufgeworfene Frage, ob schon eine bloRe widerrechtliche oder eine fahr-
lassige Verletzung des zivilrechtlichen APR ein Vernehmungsverbot begriinden konnte,
hochst zweifelhaft und umstritten. (abl. Werner, NJW 1988, 993, 998; Zdbller/Greger, ZPO,
27. Aufl., 8 286 Rz. 15 a; differenzierend Musielak/Foerste, ZPO, 6. Aufl. 2008, § 286 Rz. 7
f; vgl. ferner BGH v. 18. 2. 2003 — XI ZR 165/02 — AP BGB 8 611 Personlichkeitsrecht Nr.
38 BIl. 2 R). Auch das BAG hat fur den Fall blof3 fahrlassiger Verletzung des zivilrechtlichen
APR ein Beweisverwertungsverbot abgelehnt (Tz. 29 ff.) und ein solches nur fir den Fall
absichtlicher Verletzung des APR durch den Gesprachsempféangers bejaht (Tz. 25). Das Be-
weisverwertungsverbot hat aber weder Straf- noch Schadensverteilungsfunktion und sollte
daher auch nicht von Art und MaR des Handlungsunrechts (Vorsatz oder Fahrlassigkeit) bei
der Beweismittelverschaffung abhangen. Die Frage kann hier aber dahinstehen, denn mit der
Vernehmung der Zeugin wiirde nach den Grundsétzen von BVerfGE 106, 28 jedenfalls das
verfassungsrechtliche APR verletzt, fur welches das Handlungsunrecht des Gesprachsemp-
fangers jedenfalls ohne Bedeutung ist.

Selbstverstandlich ist solches Mithoren von Telefongespréachen zivilrechtlich auch nicht
rechtswidrig, wenn der Betroffene ausdriicklich oder stillschweigend eingewilligt hat oder
wenn eine Notwehrsituation oder eine notwehréahnliche Lage das Mithdren rechtfertigen. Die
Tatsachen, welche die Notwehrsituation und die notwehréhnliche Lage begrinden, kénnen
freilich auch bei der Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche nicht erst durch den mitho-
renden Zeugen bewiesen werden; es sei denn, dass der Betroffene behauptet, der genannte
Zeuge konne durch seine Aussage auch beweisen, dass der andere Gesprachsteilnehmer in
sein Mithoren eingewilligt habe (so BVerfG BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 36 = NJW
2003, 2375; dazu oben 11, 3 b), womit freilich die behauptete Einwilligung vom Schutz des
Grundrechts am (ins Telefon) gesprochenen Worts ausgeschlossen bleibt.

Professor Dr. Horst Enmann, Trier



