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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Ehmayr als Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Priickner
und Dr. Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Dr. Karl B***** und 2. Ulrike
B*#*** beide vertreten durch Saxinger Chalupsky Weber & Partner, Rechtsanwilte GmbH in Linz, gegen die
beklagte Partei Alfons M**#** vertreten durch Dr. Raimund Hora, Rechtsanwalt in Wien, wegen Herausgabe
(hilfsweise Loschung) einer Tonbandaufnahme und Unterlassung (Gesamtstreitwert 500.000 S), tiber die
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 22. Mai
2001, GZ 16 R 108/00w-21, womit iiber die Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes fiir
Zivilrechtssachen Wien vom 28. August 2000, GZ 26 Cg 26/99f-17, bestitigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat den klagenden Parteien die mit 26.553,78 S (darin 4.425,63 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Erstklager ist der Bruder der Ehegattin des Beklagten. Die Zweitkldgerin ist die Gattin des Erstkldgers. Die
Kldger fithren mehrmals jahrlich Telefongespriche mit der Ehegattin des Beklagten. Der Beklagte lie} die
Telefongespriche seiner Gattin mit Hilfe eines Tonbandes abhoren. Es wurden ein Gesprich des Erstklidgers mit
seiner Schwester und in der Woche nach Ostern 1996 ein Telefongesprich der Zweitkldgerin mit der Gattin des
Beklagten aufgezeichnet. Zwischen dem Beklagten und seiner Gattin ist ein Scheidungsverfahren anhingig. Dort
legte der Beklagte maschinengeschriebene Mitschriften der von ihm aufgenommenen Telefongespriche als
Beweismittel vor. Er steht auf dem Standpunkt, dass er nicht anders die Eheverfehlung seiner Gattin beweisen
konne, die darin bestehe, dass sie ihn als unheilbar geisteskrank bezeichnet habe. Die Klédger sind nicht bereit,
dem Abspielen der Tonbénder im Gerichtsverfahren zuzustimmen. Ein gegen den Beklagten gemif3 § 120 StGB
eingeleitetes Strafverfahren wurde eingestellt. Ein gegen die Zweitkldgerin gefiihrtes Strafverfahren wegen
falscher Beweisaussage gemif § 288 Abs 2 StGB (die Zweitklédgerin hatte bei ihrer Aussage den Vorwurf einer
unheilbaren Geisteskrankheit des Beklagten bestritten) endete mit einem Freispruch.

Mit der am 16. 3. 1999 beim Erstgericht eingelangten Klage begehren die Klédger, den Beklagten fiir schuldig zu
erkennen, sdmtliche Tonbidnder tiber heimlich abgehorte Telefongespriche herauszugeben, hilfsweise, die
Tonbandaufzeichnungen zu loschen oder zu vernichten. Sie begehren ferner die Unterlassung, die
Tonbandaufnahmen iiber abgehorte Telefongesprache anderen Personen vorzuspielen oder zu iiberlassen sowie
Telefongespriche der Kldger abzuhoren und den Inhalt auf Tonband aufzunehmen. Der Beklagte habe durch
seine Aufzeichnungen die Rechte der Kldger auf das eigene Wort, auf Achtung des Privatbereichs und der
Geheimsphire verletzt. Es drohten weitere Verletzungen des Personlichkeitsrechts der Kldger. Der Beklagte
habe im Scheidungsverfahren versucht, die Aufzeichnungen zu verwerten.
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Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Er habe nicht die Absicht gehabt, den Inhalt der
Tonaufzeichnungen jemandem zuginglich zu machen, mit Ausnahme des mit der Ehescheidung befassten
Gerichtes. Da bei seinen Geschiftspartnern Geriichte iiber seine angebliche unheilbare Geisteskrankheit
aufgetaucht seien, sei es notwendig gewesen, festzustellen, ob die Ehegattin Urheberin dieser Behauptungen
gewesen sei. Der Beklagte habe in Notwehr und auf Grund einer Notstandssituation die Tonbandaufzeichnungen
hergestellt. Die Ubertragung der Aufzeichnungen sei von einer zur Verschwiegenheit verpflichteten
Mitarbeiterin des Beklagten durchgefiihrt worden. Die Scheidungsverhandlung sei nicht 6ffentlich, sodass dritte
Personen vom Inhalt der Tonbénder keine Kenntnis erlangen konnten. Da im Zuge des Scheidungsverfahrens die
gegen ihn aufgestellten unwahren Behauptungen iiber eine unheilbare Geisteskrankheit aufrecht geblieben seien
und die Zweitkldgerin den untauglichen Versuch unternommen habe, ihre Behauptungen zu relativieren,
benotige der Beklagte das Beweismittel. Da es um seine berufliche Integritéit gehe, habe er die Zweitkldgerin
gemil § 1330 ABGB klageweise in Anspruch nehmen miissen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren hinsichtlich des Herausgabeanspruches ab und gab im Ubrigen dem
Klagebegehren statt. Es verpflichtete den Beklagten, die aufgenommenen Telefongespriche der Kliger zu
loschen oder zu vernichten sowie zu den weiters beantragten Unterlassungen. Von seinen Feststellungen sind
tiber den schon wiedergegebenen Sachverhalt hinaus noch folgende hervorzuheben:

Es konne nicht festgestellt werden, dass der Beklagte keine Moglichkeit habe, weitere Gespriche der Kldger mit
seiner Gattin abzuhoren und aufzuzeichnen. Motiv des Beklagten fiir die Aufzeichnungen sei es gewesen, den
Urheber des Geriichtes festzustellen, er leide an einer unheilbaren Geisteskrankheit. Dieses Geriicht sei eine
Gefahr fiir den Geschiftsbetrieb des Beklagten als Immobiliensachverstindiger und Hausverwalter.
Unmittelbarer Grund fiir die Vorlage der Tonbandmitschriften im Zuge des Scheidungsverfahrens sei es
gewesen, dass die Kldger iiber den Inhalt ihrer Telefonate unrichtig ausgesagt hitten.

Das Erstgericht fiihrte in rechtlicher Hinsicht aus, dass das heimliche Abhoren und Festhalten von
Telefongespriachen ein Verstofl gegen das Recht auf Achtung der Geheimsphire und damit eine Verletzung eines
Personlichkeitsrechtes im Sinne des § 16 ABGB darstellten. Das Interesse eines Ehegatten an Informationen, die
fir das Scheidungsverfahren wesentlich sein konnten, tiberwiege nicht das Interesse des Ehepartners an der
Geheimhaltung. Wenn auch der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen ausgefiihrt habe, dass die
bloBe Wiedergabe des Inhalts einer Tonaufnahme durch Verdffentlichung einer schriftlichen Ubertragung noch
nicht das Tatbild des § 120 Abs 2 StGB erfiille, so sei es dabei stets um Tonbandaufnahmen von Gesprichen
zwischen zwei Prozessparteien gegangen, von denen eine in Beweisnotstand geraten wire. Hier gehe es aber um
die Verwendung von Aufzeichnungen im Scheidungsverfahren des Beklagten zu dem Zweck, die
Glaubwiirdigkeit der dort als Zeugen vernommenen Klédger zu erschiittern. Dieses Interesse des Beklagten
tiberwiege nicht das Interesse der Kldger auf Achtung ihres absoluten Personlichkeitsrechts. Die Kldger hitten
zwar keinen Herausgabeanspruch, wohl aber einen Loschungsanspruch. Der Beklagte konne im
Scheidungsverfahren die von ihm vorgelegten Tonbénder zuriicknehmen, jedenfalls dariiber verfiigen und sie
daher auch 16schen. Der Beklagte sei auch verpflichtet, die Tonbandaufnahmen anderen Personen nicht
vorzuspielen oder zu iiberlassen. Schlieflich sei auch der Unterlassungsanspruch fiir die Zukunft berechtigt,
keine Telefongespriche der Kldger abzuhoren und aufzuzeichnen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge. Es bejahte ebenfalls den aus § 16 ABGB
abgeleiteten Anspruch der Kldger auf Achtung ihres Privatbereiches. Bei der Verletzung von
Personlichkeitsrechten bestehe ein verschuldensunabhingiger Unterlassungsanspruch, der auch einen
Beseitigungsanspruch umfasse. Die Aufnahme fremder Telefongespriche sei immer dann rechtswidrig, wenn
nicht auf Grund einer Interessenabwigung in besonderen Ausnahmefillen ein Rechtfertigungsgrund, wie etwa
eine Notwehr- oder Notstandssituation vorliege. Der Oberste Gerichtshof habe schon ausgefiihrt, dass das
Interesse eines Ehegatten an der Verwertung missbrauchlich erlangter Tonbandaufzeichnungen im
Scheidungsverfahren nicht das Interesse des Ehepartners an der Geheimhaltung iiberwiege. Nach dem
Vorbringen des Beklagten im Verfahren erster Instanz gehe es nicht um die Verwertung der
Tonbandaufzeichnungen in einem zwischen den Streitteilen anhéngigen Verfahren, in dem der Beklagte in einen
Beweisnotstand geraten konnte, sondern um die Verwendung der Aufzeichnungen im Scheidungsverfahren.
Dieses Interesse des Beklagten iiberwiege nicht das Interesse der Kldager auf Achtung ihrer Geheimsphire. Damit
seien alle Beweisantridge des Beklagten zum Thema seines Scheidungsverfahrens nicht relevant. Der Beklagte
konne iiber die von ihm vorgelegten Tonbinder (im Sinne einer Loschung) verfiigen. Mit den Straftatbestinden
nach §§ 293 und 295 StGB habe dies nichts zu tun. Der Unterlassungsanspruch sei im Hinblick auf eine evidente
Wiederholungsgefahr berechtigt. Der Beklagte wolle die widerrechtlich hergestellten Tonbandaufnahmen im
Scheidungsverfahren verwenden. Die Frage, ob die rechtswidrig erlangten Aufzeichnungen im Zivilverfahren
verwertet werden diirften, sei hier nicht zu beantworten, weil es um die der Verwertung vorgelagerte Frage der
Vernichtung der widerrechtlich vorgenommenen Tonbandaufnahmen gehe. Auf das zwischen dem Beklagten
und der Zweitkldgerin anhidngige Verfahren wegen Rufschidigung nach § 1330 ABGB beziehe sich der
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Beklagte in seiner Berufung nicht mehr. Aus diesem Verfahren konne der Beklagte keine nachtrigliche
Rechtfertigung fiir die Tonbandaufnahmen ableiten.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels erheblicher Rechtsfragen nicht zuldssig
sei.

Mit seiner auBlerordentlichen Revision beantragt der Beklagte die Abdnderung dahin, dass die Klagebegehren
abgewiesen werden, hilfsweise die Aufhebung zur Verfahrenserginzung.

Mit der ihnen freigestellten Revisionsbeantwortung beantragen die Kldger die Zuriickweisung der Revision,
hilfsweise, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichtes
zuléssig, sie ist aber nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass sich der Beklagte auch im Revisionsverfahren nicht auf einen Beweisnotstand in
seinem gegen die Zweitkldgerin gefiihrten Ehrenbeleidigungsprozess beruft, sodass hinsichtlich beider Kliger
davon auszugehen ist, dass der vom Beklagten geltend gemachte Beweisnotstand nicht gegeniiber einem
Prozessgegner geltend gemacht wird.

In der Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofes (BGHZ 27, 284) und des deutschen
Bundesverfassungsgerichts (NJW 1973, 891) wird schon seit langem ein Recht am gesprochenen Wort bejaht,
das einen Schutz gegen die heimliche Aufnahme von Gesprachen gewihrt. Der Oberste Gerichtshof hat sich
dieser Ansicht angeschlossen und eine ohne Zustimmung des Gespridchspartners durchgefiihrte heimliche
Tonbandaufnahme als rechtswidrigen Eingriff in ein aus dem § 16 ABGB abzuleitendes Personlichkeitsrecht
qualifiziert, auch wenn die Aufnahme allein noch nicht den Straftatbestand des § 120 Abs 2 StGB herstellt, der
die Weitergabe des Gesprichsinhaltes verlangt (9 ObA 215/92 = SZ 65/134). Die Klidger haben daher
grundsitzlich einen Unterlassungsanspruch, der auch den Beseitigungsanspruch, also den Anspruch auf
Loschung der heimlichen Tonbandaufnahme umfasst (BGH NJW 1988, 1016; 3 Ob 131/00m). Die
Tonbandaufnahme ist ein vom Beklagten im anhingigen Scheidungsprozess schon beantragtes und vorgelegtes
Beweismittel. Er erhebt gegen den Unterlassungsanspruch der Kldger den Einwand des Beweisnotstandes. Ob er
mit diesem Einwand durchdringen kann, hidngt auch von der Zuldssigkeit der Verwertung des rechtswidrig
erlangten Beweismittels, also davon ab, ob trotz fehlender gesetzlicher Vorschriften der ZPO ein
Beweismittelverbot anzunehmen ist. Auch in der deutschen ZPO fehlt eine ausdriickliche Vorschrift, sodass
vergleichend auf die deutsche Lehre und Rechtsprechung eingegangen werden kann. Das Thema ist aber auch
unter Einbeziehung des materiellen und formellen Strafrechtes, der Normen der MRK und der Judikatur des
EGMR dazu zu behandeln.

Im osterreichischen Schrifttum ist die jiingst von Georg E. Kodek in OJZ 2001, 281 bis 298 und 334 bis 345
unter dem Titel "Die Verwertung rechtswidriger Tonbandaufnahmen und Abhorergebnisse im Zivilverfahren"
veroffentlichte, eingehende Untersuchung hervorzuheben, mit der ein frither veroffentlichter Beitrag
("Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess", Manz 1987) weiterentwickelt wird. Der Autor gelangt in
seiner Zusammenfassung zu folgendem Ergebnis: Tonbandaufnahmen seien im Zivilverfahren grundsitzlich
uneingeschrinkt verwertbar. Vor allem aus den Bestimmungen iiber die Vorlagepflicht bei Urkunden und
Augenscheinsgegenstinden ergebe sich, dass der Schutzzweck von bei der Beweiserlangung iibertretenen
materiellen Vorschriften nicht in den Prozess reiche. Vielmehr trifen den Beweisgegner weitgehende
prozessuale, in Sonderkonstellationen auch materielle Mitwirkungspflichten. Die in der Wiedergabe der
Aufnahme liegende Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts bzw des Rechts am Wort sei
zusidtzlich auch durch die § 41 UrhG zu entnehmenden Wertung gedeckt. Das Abspielen von
Tonbandaufnahmen zu Beweiszwecken falle nicht unter § 120 Abs 2 StGB. Die Verwendung eines Tonbands zu
Beweiszwecken konne auch nicht durch selbstindige Klage verhindert werden.

Aus der prozessualen Wahrheitspflicht ergebe sich das Recht der Partei auf Beweis. Nach der Judikatur des
EGMR richte sich die Verwertbarkeit von Beweismitteln nach innerstaatlichem Recht. Fiir die Frage der
Verwertbarkeit sei streng zwischen Beweiserlangung, Beweisaufnahme und Beweisverwertung zu trennen
(Trennungsgrundsatz). Aus der materiellen Rechtswidrigkeit der Beweiserlangung konne nicht automatisch auf
die Unverwertbarkeit des Beweismittels geschlossen werden. Die ZPO kniipfe an das auBerprozessuale
Verhalten der Parteien keine Konsequenzen. Aus den Bestimmungen tiber die Urkundenvorlage (§ 303 ff ZPO)
ergebe sich eine prozessuale Mitwirkungspflicht. Der Pflicht zur Vorlage von Beweismitteln stehe ein
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materielles Recht (an der Auskunftssache) nicht entgegen. Auch das Recht am eigenen Wort schliee die
Wiedergabe der Tonaufzeichnungen im Beweisverfahren als Sonderfall der Verbreitung nicht aus, insbesondere
weil das Interesse des Sprechenden am eigenen "verdinglichten" Wort kein absolutes und jedenfalls kein
hoherrangiges Interesse begriinde als dasjenige des Beweisfithrers. Bei der Aufnahme des Beweises liege
jedenfalls der Rechtfertigungsgrund des iiberwiegenden Interesses (am Funktionieren der Rechtspflege) vor. Bei
der Abwehr eines Prozessbetrugsversuchs des Gegners bestehe eine Notwehrsituation, wenn das Beweismittel
zur Durchsetzung der Wahrheit notig sei. Dies konne aber zwangsldufig erst nach der Beweisaufnahme beurteilt
werden.

Fasching (ZPR2 Rz 936) lehrt, dass nur eine strafgesetzwidrige Erlangung des Beweismittels zu einem
Beweismittelverbot fithre, wenn damit der "Kernbereich der verfassungsmiBig geschiitzten Grund- oder
Freiheitsrechte" verletzt worden sei und fiihrt dazu die korperliche Verletzung oder Notigung an. Ansonsten
konne das strafgesetzwidrig erlangte Beweismittel vom Zivilrichter aufgenommen und gemifl § 272 ZPO frei
gewiirdigt werden. Der Schutzzweck der Strafnorm sei nicht auf die Beschrinkung der gerichtlichen
Wahrheitsforschung gerichtet.

Rechberger (in Rechberger ZPO2 Rz 24 vor § 266) lehnt Beweisverwertungsverbote als Konsequenz eines
Beweismittelverbotes grundsitzlich ab, weil es dem Osterreichischen Rechtsempfinden fremd sei, wesentliche
Beweisergebnisse zu negieren. Zur vorgelagerten Frage, ob es ein Beweismittelverbot (Beweisaufnahmeverbot)
wegen der rechtswidrigen Erlangung des Beweismittels gebe, verweist er auf die Ausfithrungen Faschings und
befiirwortet nur dann ein Beweisaufnahmeverbot, wenn das Gericht durch die Beweisaufnahme selbst in
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte eingreife. Die Beweisaufnahme begriinde dann Nichtigkeit.

Auch die deutsche ZPO enthilt kein ausdriickliches Verbot der Verwertung solcher Beweismittel, die eine Partei
auf rechtswidrige Weise erlangt hat (Leipold in Stein/Jonas ZPO21 Rz 56 zu § 284). In der deutschen Lehre (und
teilweise auch in der deutschen Judikatur) wurden drei denkmogliche Auffassungen vertreten: Rechtswidrig
erlangte Beweismittel sind im Prozess jedenfalls (immer) verwertbar; solche Beweismittel sind prozessual
immer unzuldssig und konnen nicht verwertet werden; nach der dritten vermittelnden Auffassung, die als
herrschend bezeichnet wird, kann ein rechtswidrig erlangtes Beweismittel im Zivilprozess unter gewissen
Voraussetzungen (die in der Lehre wiederum strittig sind) verwertet werden (Priitting in Miinchener Kommentar
Rz 63 zu § 284 mwN). Die vermittelnden Lehrmeinungen, die die beiden Extrempositionen ablehnen, stellen auf
den Sinn und den Zweck der bei der Beweiserlangung verletzten Norm ab. Bei Eingriffen in die Intimsphire,
also in ein Personlichkeitsrecht, mache der Schutzzweck der verletzten Norm (§ 201d StGB) die Verwertung
unzuléssig, darunter fielen rechtswidrig hergestellte Tonbandaufnahmen (Leipold aaO Rz 58; Priitting aaO Rz 64
jeweils mwN). In besonderen Ausnahmefillen konne die rechtswidrige Beweiserlangung aber gerechtfertigt sein,
wenn bei einer Giiter- und Interessenabwigung der Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter
Interessen zu bejahen sei (Priitting aaO Rz 66).

Nach der bereits oben zitierten Judikatur des deutschen Bundesverfassungsgerichtes gehort das Recht am
gesprochenen Wort zum verfassungsgerichtlich geschiitzten unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung.
Grundsitzlich verletze im Strafverfahren die Verwertung eines heimlich aufgezeichneten Telefongesprichs
diesen Bereich. Anderes konne nur bei zwingenden und tiberwiegenden Interessen der Allgemeinheit gelten,
hinter denen das schutzwiirdige Interesse des Beschuldigten an der Nichtverwertung der Tonbandaufnahme
zuriicktreten miisse.

Der deutsche Bundesgerichtshof orientiert sich auch fiir den Zivilbereich an dieser Rechtsprechung. Er anerkennt
das Recht am gesprochenen, durch eine Tonkonserve "verdinglichten" Wort. Das Verbot der Abspielung des
Tonbandes hindere ein Zivilgericht, ohne Einwilligung des Betroffenen dieses Beweismittel zu verwerten. Das
Gericht diirfe sich wegen der Strafbestimmung des § 201 StGB nicht zum Werkzeug der strafbaren Handlung
des Beweisfiithrers machen. Der Schutz des gesprochenen Wortes sei aber nicht schrankenlos. Es gebe kein
absolutes Verwertungsverbot heimlicher Tonbandaufnahmen. Es sei eine Abwidgung der widerstreitenden
Interessen mit Riicksicht auf die generelle Bedeutung der betroffenen Rechtsgiiter vorzunehmen. Reine
Beweisinteressen des Beweisfiihrers reichten aber nicht aus, das Beweismittel zuzulassen (NJW 1982, 277).

In der Entscheidung des BGH NJW 1988, 1016 ging es um die Berechtigung einer Klage auf Loschung eines
heimlich mitgeschnittenen Telefongesprichs. Durch eine Beweiserhebung werde der bei der Erlangung des
Beweismittels verwirklichte Grundrechtsversto3 perpetuiert. Deshalb sei die Verwertung der Aufnahme als
Beweismittel grundsitzlich ausgeschlossen. Dem Verletzten konne nicht aus prozessualen Griinden das Recht an
der Beseitigung der Storung bis zu dem Zeitpunkt verweigert werden, zu dem ein schon befasstes oder noch zu
befassendes Gericht tiber die Zulédssigkeit des Beweismittels abspreche. Der Beklagte konne sich zur
Rechtfertigung seiner Verletzungshandlung auf Notwehr oder eine notwehréhnliche Lage, einen Beweisnotstand,
aber auch allgemein auf eine Giiter- und Interessenabwégung berufen. Bei letzterer sei aber zu beachten, dass
dem allgemeinen Beweisinteresse jeder Prozesspartei kein Vorrang vor dem einen hohen Stellenwert
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aufweisenden Personlichkeitsrecht zukomme. Diese Grundsitze wendet der BGH auch bei der Beurteilung der
Zuldssigkeit von Beweisaussagen sogenannter "Lauschzeugen" an (NJW 1994, 2289).

Nach der osterreichischen Rechtsprechung ist ein rechtméfig abgehortes und aufgenommenes Telefongespriach
(§ 149a StPO) ein im Zivilprozess verwertbares Beweismittel (SZ 69/14). Ob dies auch fiir rechtswidrig
heimlich aufgenommene Tonbandaufnahmen gilt, hatte erstmalig der 4. Senat zu priifen (4 Ob 247/99y = JBI
2000, 458). Der auf Zahlung Geklagte hatte sich zum Beweis seines Vorbringens neben anderen Beweismitteln
auf die Tonbandaufnahme berufen. Der Oberste Gerichtshof bejahte die Zuldssigkeit des Beweismittels: Der
Beweiswert der anderen schon aufgenommenen Beweise sei "offenbar sehr diirftig", ein Prozessbetrugsversuch
des Gegners des Beweisfiihrers konne "nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden". In diesem Fall befénde sich
der Beklagte in einer "Notwehrsituation", weil ihm mangels glaubwiirdiger Zeugen das einzige wirksame
Verteidigungsmittel genommen wiirde. Diese Entscheidungsbegriindung wurde in dem Beschluss des Obersten
Gerichtshofes vom 20. 6. 2000, 3 Ob 131/00m (mit dem eine Revision mangels erheblicher Rechtsfragen
zuriickgewiesen wurde) dahin interpretiert, dass eine Tonbandaufnahme '"nach entsprechender
Interessenabwigung nur in besonderen Ausnahmefillen (Notwehr, Notstand, Verfolgung iiberragender
berechtigter Interessen) in einem Rechtsstreit verwendet werden darf". Der 3. Senat billigte in seinen weiteren
Ausfithrungen die Begriindung des Berufungsgerichtes zur Nichtzulassung des Beweismittels, weil dem
Beweisfiihrer eine Zeugin zur Verfiigung stand und sprach noch aus, dass der Unterlassungsanspruch des in
seinem Personlichkeitsrecht verletzten Kldgers einen Beseitigungsanspruch umfasse.

Der Verwaltungsgerichtshof geht trotz des im § 46 AVG zum Ausdruck kommenden Grundsatzes iiber die
Unbeschrinktheit von Beweismitteln wegen der Strafbestimmung des § 120 Abs 2 StGB davon aus, dass im
Verwaltungsverfahren eine rechtswidrig erlangte Tonaufnahme vor der Verwaltungsbehorde nur bei Vorliegen
von Rechtfertigungsgriinden zu Beweiszwecken verwendet werden diirfe. Das Interesse an der Beweisfithrung
miisse das Interesse am Schutz privater AuBerungen iiberwiegen. Ansonsten miisse die Zustimmung des
Sprechenden vorliegen (JBI 1994, 196).

Eine einschldgige Entscheidung des Obersten Gerichtshofs in Strafsachen ist die in JB1 1976, 656 verdffentlichte
Entscheidung 12 Os 143/75. Ein Mann wurde des Missbrauchs von Tonaufnahmegeriten nach § 120 Abs 1
StGB fiir schuldig erkannt, weil er Telefongespriache seiner Frau, deren Ehebruch er vermutete, heimlich abhorte
und aufnahm. Der Oberste Gerichthsof verneinte eine entschuldigende Notstandssituation nach § 10 Abs 1
StGB. Das Interesse an Information und Verwertung der Tatsachen im Scheidungsverfahren hitte das Interesse
des Ehepartners an Geheimhaltung nicht iiberwogen. (Die von Koberger, Grenzenloser Schutz der Privatsphére
vor Tonbandgeriten?, OJZ 1990, 330, dazu geduBerte Kritik richtete sich nur gegen das Ergebnis der
Interessenabwigung und die Verneinung eines Rechtsirrtums des Verurteilten, nicht aber gegen die Vornahme
einer Interessenabwigung.)

Nach der Rechtsprechung des EGMR enthilt die MRK keine generellen Regeln iiber die Zuldssigkeit von
Beweismitteln. Eine nach nationalem Recht =zuldssige Verwertbarkeit einer rechtswidrig erlangten
Tonbandaufnahme als Beweismittel sei grundsitzlich nicht ausgeschlossen, wenn die Aufnahme von einem
Privatmann ohne Einverstidndnis des Betroffenen gemacht wurde. Das im Art 6 der Konvention garantierte Recht
auf ein faires Verfahren werde nur dann verletzt, wenn die Verurteilung ausschlieBlich auf dem rechtswidrig
erlangten Beweismittel beruhe (EGMR vom 12. 7. 1988, Fall Schenk, EuGRZ 1988, 390). Nach einem jiingst
ergangenen Urteil hilt der EGMR allerdings nicht mehr daran fest, dass dann, wenn die Tonbandaufnahme das
einzige Beweismittel war, die Verwertung dieses Beweismittels im Strafverfahren als konventionswidrig
angesehen werden miisse (EGMR vom 12. 5. 2000, Fall Khan, OJZ 2001, 654).

Unter Bedachtnahme auf die zwangslaufig nur kursorisch wiedergegebenen vielfiltigen Meinungen zum
gestellten Thema ist zur Revision des Beklagten folgendes auszufiihren:

Auszugehen ist davon, dass dem Beklagten die Beweisaufnahme und Verwertung des Beweismittels jedenfalls
dann nicht versagt werden diirfte, wenn schon die Erlangung des Beweismittels auf Grund einer Notwehr- oder
Notstandssituation gerechtfertigt gewesen wire. Der Revisionswerber hélt nach wie vor daran fest, dass er die
rufschiidigenden AuBerungen seiner Frau, iiber die er von Geschéftspartnern erfahren habe, nicht anders
beweisbar erfahren hitte konnen als durch Abhoren der Telefongespriache. Dieser Ansicht ist schon nach den
Parteibehauptungen des Beklagten nicht zu folgen, hatte er doch durchaus die Moglichkeit, seine
Geschiftspartner iiber die Herkunft der Geriichte iiber seinen Geisteszustand zu befragen und unmittelbare
Zeugen (Gesprichspartner seiner Frau) auszuforschen. Notwehr ist die Abwehr eines gegenwirtigen oder
unmittelbar drohenden Angriffs auf eigene Rechtsgiiter im erforderlichen Ausmafl (§ 3 StGB), Notstand (§
1306a ABGB) die Abwehr einer solchen Gefahr durch Eingriff in die Rechtsgiiter eines unbeteiligten Dritten.
Die Gesprichspartner der Frau des Beklagten waren solche Dritte. Die Notstandshandlung ist nur dann nicht
rechtswidrig, wenn die Interessen des Téters jene des Geschidigten tiberwiegen (Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht 1111 286). Mit dem bloBen Beweisinteresse kann der Beklagte eine Notstandssituation gegeniiber den
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Kldgern nicht rechtfertigen. Zu diesem Punkt ist den Erwédgungen des BGH in der zitierten Entscheidung NJW
1988, 1016 zuzustimmen.

Der Auffassung Georg E. Kodeks iiber eine grundsitzlich uneingeschrinkte Verwertbarkeit von rechtswidrig
erlangten Tonaufnahmen als Beweismittel im Zivilprozess ist zumindest im vorliegenden Fall nicht zu folgen,
wo dem Beklagten als Beweisfiihrer nicht der Abgehorte als Prozessgegner gegeniibersteht, von dem die oben
zitierte Entscheidung des 4. Senats (JB1 2000, 458) geradezu einen Prozessbetrugsversuch vermutete und daher
schon vor Abschluss einer zu Lasten des Beweisfithrers ausgehenden Beweiswiirdigung der anderen
Beweismittel eine Giiterabwidgung zu Gunsten des Beweisfiihrers vornahm, sodass dort die Frage offen bleiben
konnte, ob iiberhaupt eine Giiterabwéigung Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit des Beweismittels ist. Mit der
Mitwirkungspflicht des Prozessgegners und der Urkundenvorlagepflicht kann die Zuldssigkeit des Beweismittels
im Unterlassungsprozess von Dritten nicht begriindet werden. Es trifft sie zwar eine Wahrheitspflicht
hinsichtlich ihrer Aussagen als Zeugen, in Bezug auf Urkunden und Auskunftssachen aber nur eine beschrinkte
Mitwirkungspflicht (§§ 308 und 318 ZPO). Die vom Beklagten hergestellten Tonbandaufzeichnungen sind keine
zwischen ihm und den Klidgern gemeinschaftliche Auskunftssachen. Das Recht am eigenen Wort steht nur den
Kligern zu. Der Beklagte kann das "verdinglichte" Wort nur mit Zustimmung der Klidger verwenden. Der blofie
Besitz am Tonband verschafft ihm noch keine Verfiigungsberechtigung. In diesem Fall verbleibt aus der
Begriindung Kodeks fiir die Zulédssigkeit des Beweismittels nur der allgemeine Prozesszweck der
Wabhrheitsfindung oder das allgemeine Interesse an einer ordnungsgeméfBen Rechtspflege in Verbindung mit der
Trennungsthese, dass die rechtswidrige Erlangung des Beweismittels auf die Beweisaufnahme und
Beweisverwertung nicht durchschlage. Dies bedeutete aber die Anerkennung eines im Gesetz nicht geregelten
Rechtfertigungsgrundes ohne jede Giiterabwiagung, im Ergebnis also zumindest eine Hemmung der Anspriiche
der Kldger aus der Verletzung ihres Personlichkeitsrechts. Die Kldger hitten weiterhin die dem objektiven
Tatbild des § 120 Abs 2 StGB entsprechende Weitergabe zu dulden, also - wie es der BGH ausfiihrt - die
Perpetuierung der rechtswidrigen Handlung des Abhorenden. Jedenfalls im Unterlassungs- und
Beseitigungsprozess Dritter ist nach Auffassung des Senates in Ubereinstimmung mit der deutschen Judikatur
und des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes vor der Bejahung der Zulissigkeit des Beweismittels eine
Giiter- und Interessenabwigung vorzunehmen.

Der Giiterabwigung vorgelagert ist die Frage, wann, wie und von wem ein die Zulassung des Beweismittels
rechtfertigender Sachverhalt zu beweisen ist und welchen Einfluss die Strafnorm des § 120 StGB auf diese
Entscheidung im Zivilverfahren hat. Einwandfrei geklért ist ein rechtfertigender Sachverhalt letztlich erst dann,
wenn alle zur Verfiigung stehenden Beweismittel bekannt sind. Wenn der 4. Senat zur Ansicht gelangte, schon
die bloe Moglichkeit, dass das Tonband das einzig wirksame Veteidigungsmittel sein konnte, reiche aus, das
Beweismittel zuzulassen, so ist dies lediglich eine Aussage iiber das BeweismalB. Im Drittprozess, in dem dem
verletzten Klidger kein Betrugsversuch unterstellt werden kann, muss das Gericht im Rahmen seiner
Giiterabwidgung die Beweisnotstandssituation erheben. Hier geht es nicht an, die Kldger mit dem Beweis zu
belasten, dass der Beklagte das Beweismittel gar nicht benotige oder dass sein Prozessziel und der zu Grunde
liegende materielle Anspruch nicht hoherwertig seien als der auf § 16 ABGB gestiitzte Unterlassungsanspruch
auf Schutz der grundsitzlich unantastbaren Privatsphire vor rechtswidrigen Eingriffen. Die Behauptungs- und
Beweislast trifft vielmehr den Beklagten schon nach den allgemeinen Beweislastregeln, dass jede Partei das
Vorliegen der Voraussetzungen der fiir sie giinstigen Rechtsnormen zu beweisen hat und im Regelfall eine Partei
nicht mit dem Beweis des Nichteintritts von Tatsachen zu belasten ist (dazu Rechberger aaO Rz 11 vor § 266
ZPO mwN).

Die Giiterabwégung besteht im Vergleich der allgemeinen besonderen Wertigkeit der betroffenen Giiter. Der
Verletzung der Privatsphire, deren Schutz nicht nur aus der allgemeinen Bestimmung des § 16 ABGB, sondern
auch aus den Bestimmungen der MRK (Art 8) abzuleiten ist, muss der Anspruch gegeniibergestellt werden, den
der Abhorende mit Hilfe des rechtswidrig erlangten Beweismittels durchsetzen will. Schon diese
Gegeniiberstellung kann unter Umstéinden prozessbeendend sein, wenn das Tonband etwa nur zur Durchsetzung
von sogenannten Bagatellanspriichen dienen soll, sodass es auf die weitere Priifung der widerstreitenden
subjektiven Interessen gar nicht mehr ankédme. Die Interessenabwiigung wird aber dann eine Rolle spielen, wenn
der vom Beweisfiihrer verfolgte Anspruch nach dem allgemeinen Stellenwert dem verletzten Rechtsgut
gleichwertig ist, etwa weil der Abhorende ebenfalls ein verfassungsrechtlich geschiitztes Recht durchsetzen will.
In diesem Sinn argumentiert der Beklagte dahin, dass sein familienrechtlicher Anspruch im Scheidungsverfahren
ein gleichwertiger wire. Das Uberwiegen der eigenen Interessen hat im Unterlassungsprozess aber jedenfalls der
Beklagte zu beweisen.

Zur Begriindung der Unzulidssigkeit des Beweismittels wurde auch vorgebracht, dass mit der Beweisaufnahme
das Strafgesetz verletzt werde (§ 120 Abs 2 StGB; § 201d StGB) und dass dies nicht nur durch den
Beweisfiihrer, sondern auch durch den Prozessrichter geschehen konne, der sich nicht zum Werkzeug eines
Delikts machen diirfe. In diesem Sinne ist wohl auch die Entscheidungsbegriindung des VwWGH zu verstehen,
dass Beweisnotstinde bei der Durchsetzung nicht besonders ins Gewicht fallender Anspriiche in der Regel nach
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§ 120 StGB relevante Verhaltensweisen nicht rechtfertigen konnten. Die Ansicht, dass der Richter selbst durch
die Zulassung des Beweises, die Beweisaufnahme und die Beweisverwertung den Deliktstatbestand erfiille,
fiihrte im Ergebnis dazu, dass er das Vorliegen der Rechtfertigungsgriinde der Notwehr oder des Notstandes nur
dann straffrei priifen diirfte, wenn seine Entscheidung sachlich richtig und von den Rechtsmittelinstanzen
gebilligt wird. Dass damit das Funktionieren der Rechtspflege in Frage gestellt wire, liegt auf der Hand. In
diesem Punkt ist Kodek im Sinne des Trennungsgrundsatzes zuzustimmen. Die angefiihrten
Rechtfertigungsgriinde sind im Gesetz normiert und vollig anerkannte Rechtsinstitute, wie dies im Ubrigen auch
fiir den sogenannten iibergesetzlichen Notstand zutrifft. § 120 Abs 2 StGB ist kein taugliches Argument gegen
die Zulassung des Beweismittels. Ergebnis dieser Uberlegungen ist es daher, dass der Prozessrichter auch mit
einer falschen Entscheidung (unrichtigen Bejahung eines Beweisnotstandes) nicht an einem Delikt des
Beweisfiihrers beteiligt ist. Der Prozessrichter ist vielmehr im Rahmen der Erfiillung hoheitlicher Aufgaben bei
der Beurteilung der Zuldssigkeit des Beweismittels frei. Auch der Beweisfithrer selbst wird mit seinem
Beweisantrag noch nicht den Tatbestand des Strafrechts verwirklichen und sich gegen einen allfilligen
Deliktsvorwurf auf verschiedene entschuldigende oder rechtfertigende Umstidnde berufen konnen (etwa
Putativnotstand, Rechtfertigungsgrund des Funktionierens der Rechtspflege oder Rechtsirrtum).

Die StPO sieht im § 149c Abs 3 ein Verwertungsverbot von FErgebnissen der Uberwachung eines
Fernmeldeverkehrs (§ 149a StPO) vor: Die Tonaufnahme darf bei sonstiger Nichtigkeit nur verwendet werden,
wenn die Uberwachung eine nach § 149a StPO zulissige war. Nach § 149c Abs 7 StPO sind die Aufzeichnungen
zu vernichten, wenn sie nicht als Beweismittel verwendet werden diirfen. Die zitierten Bestimmungen sollen den
Staatsbiirger vor unzulédssigen Angriffen des Staates in die Privatsphire schiitzen. Das dem angloamerikanischen
Rechtskreis entlehnte Beweisverwertungsverbot mit dem Ergebnis, dass ein beweisbarer Straftatbestand
sanktionslos bleibt, weil das (einzige) Beweismittel rechtswidrig erlangt wurde, kann nicht ohne weiteres auf den
Zivilbereich iibertragen werden. Der Gesetzeszweck der Verfahrensvorschrift ist ein anderer. Im Strafverfahren
soll der Einzelne gegen Ubergriffe des Staates wirksam geschiitzt werden. Der Gesetzgeber selbst nimmt eine
Giiterabwédgung abschlieend vor und eine Beschrinkung seines Verfolgungsrechtes in Kauf. Die Verwendung
der illegalen Tonaufnahme wire demnach auch bei Vorliegen eines Beweisnotstandes nicht gestattet. Mangels
einer gleichgelagerten gesetzlichen Regelung im Zivilrecht, wo sich durchsetzbare Rechtsgiiter von Individuen
gegeniiberstehen, hitte ein Beweismittelverbot zwangsldufig den Effekt, dass "sehenden Auges" ein falsches
Urteil in Kauf zu nehmen wire (Rechberger aaO Rz 24 vor § 266 mwN), auch wenn zum Zeitpunkt der
Beweisaufnahme eine Notstandssituation im Sinne des § 1306a ABGB (vgl auch die dort normierte
Interessenabwigung beim Schadenersatz) vorliegt. FEine derart weitreichende Sanktion wegen der
Rechtswidrigkeit der Erlangung des Beweismittels kann dem Gesetz nicht entnommen werden. Dazu kann auf
die schon zitierte Judikatur des EGMR verwiesen werden.

Auch der Revisionswerber argumentiert fiir seine Ansicht iiber die Zuldssigkeit der Beweisaufnahme mit einer
Norm des Strafrechts. Mit der von den Kldgern begehrten Loschung wiirde ein dem Gericht schon vorgelegtes
Beweismittel unterdriickt werden (§ 295 StGB). Der Zivilrichter diirfe das Tonband nicht ausfolgen. Dazu kann
zunéchst auf die Ausfithrungen zum Einfluss des § 120 StGB auf das Zivilverfahren verwiesen werden. Mit der
Gerichtsentscheidung, dass das Tonband zu 16schen ist, wird der Tatbestand des Vorsatzdelikts des § 295 StGB
nicht verwirklicht. Es fehlt nicht nur am Vorsatz, sondern auch am Schutzobjekt, das geradezu selbstverstindlich
nur in einem zur Verwendung in einem gerichtlichen Verfahren bestimmten Beweismittel besteht, das zu dieser
Verwendung auch geeignet ist, was nur auf zuldssige Beweismittel zutrifft. Bei einer falschen
Gerichtsentscheidung gilt das zu § 120 StGB Gesagte. Mit der Entscheidung des Gerichts im Prozess wegen
Vernichtung oder Loschung der Tonaufnahme wird nicht unzuldssig in das andere Gerichtsverfahren
eingegriffen. Dass das Tonband dort schon als Beweismittel vorgelegt wurde, hindert ein der Klage
stattgebendes Urteil nicht. Damit wird nur iiber die fehlende Verfiigungsberechtigung des Beklagten
abgesprochen und nicht in hoheitliche Befugnisse des Prozessrichters eingegriffen. Eine Exekutionsfithrung
(nach § 353 EO) gegen den Beweisfiihrer ist weder rechtlich noch tatsidchlich unmdoglich. Er ist auf Grund des
Exekutionstitels nach materiellem Recht verpflichtet, iiber die Auskunftssache gemaf dem Titel zu verfiigen, im
Ergebnis also, den Beweisantrag zuriickzuziehen. Ob der Prozessrichter danach von der Beweisaufnahme
Abstand nimmt, ist dessen unabhingige Entscheidung und hat mit der Verpflichtung des Beweisfiihrers nichts zu
tun.

Die anzuwendenden Grundsitze sind wie folgt zusammenzufassen:

Der in seinem Recht auf das eigene Wort Verletzte hat neben dem Unterlassungsanspruch einen Anspruch auf
Loschung der rechtswidrig erlangten Tonaufzeichnung.

Wenn der Beklagte dagegen einwendet, dass er das Beweismittel in einem anderen Verfahren wegen
Beweisnotstandes unbedingt benétigt, ist eine Giiter- und Interessenabwigung vorzunehmen.
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Dabei sind die betroffenen Rechtsgiiter nach ihrem allgemeinen Stellenwert, also das Recht am eigenen Wort
und der vom rechtswidrig Abhorenden verfolgte Anspruch, den er mit Hilfe der Tonaufzeichnung durchsetzen
will, sowie die subjektiven Interessen beider Teile gegeniiberzustellen.

Fiir die Annahme eines rechtfertigenden Beweisnotstandes reicht nicht schon das allgemeine Interesse jeder
Partei, tiber ein besonders beweiskriftiges Beweismittel zu verfiigen.

Dem Beweisfiihrer obliegt der Beweis, dass er die Tonaufzeichnung bei sonstiger Undurchsetzbarkeit seines
Anspruchs benétigt und dass sein verfolgter Anspruch und seine subjektiven Interessen hoherwertig sind, als die
bei der Erlangung des Beweismittels verletzte Privatsphire des Prozessgegners.

Die Anwendung dieser Grundsitze fiithrt zur (teilweisen) Klagestattgebung. Der Beklagte ist schon seiner
Behauptungslast nur unzureichend nachgekommen. Er hat sich zwar auf einen Beweisnotstand im
Scheidungsverfahren berufen und riigt dazu das Unterbleiben von Feststellungen aus dem Scheidungsakt. Er hat
aber nicht in ausreichendem Maf} einen Sachverhalt behauptet, dass ihm ohne Abhoren der Tonaufzeichnungen
der Beweis der rufschidigenden AuBerungen seiner Frau keinesfalls gelingen konne. Dazu hitte er
nachzuweisen gehabt, dass ihm keine anderen Beweismittel zur Verfiigung stehen (das Gegenteil steht fest: die
beiden Kliger als Zeugen; die schon erfolgte Ubertragung der Tonbandaufnahme; eine Zeugin fiir die
Richtigkeit der Ubertragung; die Parteienvernehmung) oder dass mit den (schon angefiihrten) iibrigen
Beweismitteln der Beweis nicht gelingen konne. Der Beklagte hat auch das Prozessthema des
Scheidungsverfahrens nicht dargelegt, sodass eine Interessenabwégung gar nicht stattfinden kann. Allenfalls
konnte zwar nach der allgemeinen Giiterabwigung wegen der weitreichenden ebenfalls in die Privatsphire
eingreifenden Wirkungen des Scheidungsurteils (das auch gewichtige vermogensrechtliche Rechtsfolgen auslost)
eine Gleichwertigkeit der verfolgten Anspriiche vorliegen. Der Beklagte hitte aber nicht nur eine drohende
Beeintrichtigung des Rechtfertigungsgutes, sondern auch dessen Hoherwertigkeit nach der gebotenen Giiter-
und Interessenabwiégung konkret darzustellen gehabt. Er begriindete die Notwendigkeit der Tonbandaufnahmen
nur mit den schon stattgefundenen Aussagen und dem Umstand, dass seine Gattin ihre Behauptung aufrecht
erhalte, sie hiitte den Beklagten nicht als unheilbar geisteskrank bezeichnet. Mit diesem Vorbringen allein kann
ein Beweisnotstand des Beklagten nicht begriindet werden. Eine blofl denkmégliche kiinftige Notstandssituation
reicht schon im Hinblick darauf nicht aus, dass nur die geringste mogliche Verletzung der fremden Interessen
mit einer ex ante vorzunehmenden Interessenabwigung gerechtfertigt werden kann (SZ 61/270).

Die vom Revisionswerber geriigte Mangelhaftigeit des Verfahrens (Unterlassung der Parteienvernehmung beider
Kldger und Unterlassung der Vernehmung der Gattin des Beklagten) ist im Revisionsverfahren nicht mehr
wahrnehmbar, weil das Berufungsgericht den schon in der Berufung geriigten Verfahrensmangel gepriift und
verneint hat. Ein solcher Verfahrensmangel kann nicht zum Gegenstand des Revisionsverfahrens gemacht
werden (Kodek in Rechberger ZPO2 Rz 3 zu § 503 mwN).

Zuletzt fiihrt der Beklagte noch die Unbestimmtheit des Exekutionstitels mangels genauerer Bezeichnung der zu
loschenden Tonbénder ins Treffen. Solange sich diese in Verwahrung des Gerichtes befinden, ist eine
Bestimmbarkeit zweifellos gegeben. Diese ist aber auch bei einer Ausfolgung an den Beklagten zu bejahen, der
(mittels vertretbarer Handlung) die Loschung vorzunehmen hat, weil der Verpflichtete selbst iiber die Identitit
der Tonbénder keinen Zweifel haben kann und die Tonaufzeichnungen vor der Loschung an Hand der Stimmen
jedenfalls identifizierbar sind.

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41 und 50 ZPO.
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