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1. Sachverhalt1

A wird verdächtigt, B er-
schlagen zu haben. Die
Polizei findet in seiner
Wohnung einen Schlag-
stock, der als Tatwaffe in
Betracht kommt. Als A
sich nach einem Arbeits-
unfall in einer Klinik auf-
hält, wird zur Erlangung
weiterer Beweise sein
Einzelzimmer auf Grund
richterlicher Anordnung
mit technischen Mitteln
abgehört. Sämtliche Ge-
räusche werden aufge-
zeichnet.  Festgehalten
wird auch der folgende
Vorgang. Eine Arbeits-
kollegin ruft A an und be-
richtet von ihrer polizeilichen Verneh-
mung. Dabei erwähnt sie, dass sie ge-
fragt worden ist, ob A aggressiv sei.
Nach dem Telefongespräch ist A sehr
erregt und spricht vor sich hin: „Sehr
aggressiv, sehr aggressiv! In Kopf hätt i
eam schießen sollen, in Kopf hätt i eam
schießen sollen, selber umgebracht.“ Es
kommt zur Anklage gegen A wegen
Mordes. In der Hauptverhandlung vor
dem Landgericht wird die Tonaufnahme
abgespielt. Gemeinsam mit anderen
Beweisen lässt sie die Kammer zu dem
Schluss gelangen, dass A die Tat be-
gangen hat. Seine Äußerung wird so
interpretiert, dass er sich Vorhaltungen
gemacht habe, B nicht auf andere Wei-
se getötet zu haben. Gegen seine Ver-
urteilung wegen Mordes legt A Revision
ein. Zur Begründung trägt er unter an-

                                      
1 Um die Hauptprobleme des Falles möglichst

deutlich hervortreten zu lassen, haben wir
den Sachverhalt – auch im Hinblick auf das
prozessuale Geschehen – vereinfacht und
verändert.

derem vor, dass die Verwertung der
Tonaufnahme unzulässig gewesen sei.

2. Problem(e) und bisheriger
Meinungsstand

Wer zur Lösung der Verwertungsprob-
lematik seinen StPO-Text aufschlägt,
begeht möglicherweise schon den ers-
ten Fehler. Wahrscheinlich gibt der Text
die hier maßgeblichen Vorschriften –
§§ 100 c bis f StPO – noch nicht in der
seit 1. Juli 2005 geltenden Fassung
wieder. Folgendes muss man aber wis-
sen, um den Fall sachgerecht behan-
deln zu können.2

                                      
2 Dringend sei angeraten, sich nicht nur die

Neufassung dieser Vorschriften zu besorgen,
sondern sich auch auf weitere Aktivität des
Gesetzgebers diesbezüglich einzurichten. Zu
empfehlen sind Dienste, die das Bundesjus-
tizministerium über seine Internetseite
(www.bmj.bund.de) anbietet: Aktualitäten-
dienst, Gesetzessammlung (über „Service“)
und Newsletter-Abo. – In der Lehrbuchlite-
ratur wird die neue strafprozessrechtliche
Gesetzeslage bislang allein von Hellmann,
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Die hier verwendete Ermittlungs-
maßnahme wird üblicherweise als
Lauschangriff bezeichnet.3 Unter-
schieden wird zwischen dem kleinen
und dem großen Lauschangriff. Als
klein gilt ein Lauschangriff, der außer-
halb von Wohnungen erfolgt, als groß
die akustische Wohnraumüberwachung.
Der große Lauschangriff ist der proble-
matischere, weil er in das Grundrecht
der Unverletzlichkeit der Wohnung
gem. Art. 13 GG eingreift. Seine Ein-
führung wurde möglich durch eine Ein-
schränkung dieses Grundrechtes in
Abs. 3. Die anschließend vorgenomme-
ne Regelung in § 100 c StPO a. F. hat
das Bundesverfassungsgericht bean-
standet.4 Zur Hauptsache rügte es,
dass der unantastbare Privatbereich
nicht ausreichend geschützt sei. Darauf
hat der Gesetzgeber mit der Neufas-
sung dieser Vorschrift reagiert.5 Der
kleine Lauschangriff ist seit der jüngs-
ten Gesetzesreform in § 100 f StPO
geregelt.

Damit ist als erstes zu klären, wel-
che der beiden Vorschriften heranzu-
ziehen ist. Vielfach wird die Ansicht
vertreten, dass auch ein Kranken-
hauszimmer als grundrechtlich ge-
schützter Wohnbereich anzusehen
sei.6 Die Möglichkeit ungehinderten Be-
tretens durch das Krankenhauspersonal
ändere nichts daran, dass das Zimmer
ganz überwiegend einen Rückzugsbe-
reich privater Lebensgestaltung für den
Patienten bilde. Dem wird entgegen-
gehalten, dass das Krankenhauszimmer
keine selbständige Unterkunft, sondern
nur ein Hilfsmittel zur Behandlung und
Pflege sei.7 Folgt man der erstgenann-

                                                           
Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2005, Rn. 349 ff.,
berücksichtigt.

3 Vgl. dazu und zum Folgenden Hellmann
(Fn. 2), 358-369; Volk, Grundkurs StPO,
4. Aufl. 2005, § 10 Rn. 50-53.

4 BVerfGE 109, 279.
5 BT-Drs. 15/4533.
6 So z. B. Herdegen in Bonner Kommentar zum

GG, Art. 13 Rn. 29.
7 So etwa Kunig in v. Münch, GG-Kommentar,

5. Aufl. 2005, Art. 13 Rn. 10, unter Berufung
auf  LSG Schleswig-Holstein, NJW 1987,
2958.

ten Ansicht, so ist § 100 c StPO hier
maßgeblich.

Die Vorschrift enthält, was in der
StPO selten ist, ein ausdrückliches
Beweisverwertungsverbot. Nach
§ 100 c Abs. 5 Satz 3 StPO dürfen Er-
kenntnisse über Äußerungen, die dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung
zuzurechnen sind, nicht verwertet wer-
den.

Das Gesetz erläutert diesen Begriff
nicht. Es erleichtert seine Anwendung
aber durch Ausgrenzung zweier Berei-
che. Nach § 100 c Abs. 4 Satz 2 StPO
sind Gespräche in Betriebs- oder Ge-
schäftsräumen und nach Satz 3 Ge-
spräche über begangene Straftaten
und Äußerungen, mittels derer Straf-
taten begangen werden, in der Regel
nicht dem Kernbereich privater Lebens-
gestaltung zuzurechnen.

A hat über eine begangene Straftat
gesprochen. Das wäre ein Grund, diese
negative Begriffsbestimmung anzuwen-
den. Aber er hat nicht zu anderen, son-
dern zu sich selbst gesprochen. Ist
auch das ein Gespräch im Sinne dieser
Regelung?

Für eine Antwort wird es nicht aus-
reichen, mit dem Wortlaut zu argumen-
tieren. Richtig ist zwar, dass das Reden
mit sich selbst als Gespräch, nämlich
als Selbstgespräch, bezeichnet wird.
Doch unterscheidet sich ein Selbstge-
spräch von einem Zwiegespräch durch
einen Umstand, der Anlass geben
könnte, ein Gespräch dieser Art doch
dem Kernbereich privater Lebensges-
taltung zuzurechnen: Man ist mit sich
selbst allein und damit gewissermaßen
privatissime8.

Andererseits weist der Gegenstand
des Selbstgesprächs, die Straftat, einen
Bezug zu anderen auf, und zwar zu
einem konkreten Opfer und zur Allge-
meinheit, die der ungeklärte Verdacht
eines schweren Verbrechens beunru-
higt.

                                      
8 Notiz zur Universitätsgeschichte: So wurden

früher Veranstaltungen mit einem kleinen,
ausgewählten Zuhörerkreis bezeichnet.
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Unter Hinweis auf diesen Sozialbe-
zug hat das Bundesverfassungsgericht
die Verwertung von tagebucharti-
gen Aufzeichnungen zugelassen.9

Zusätzlich hat es dabei allerdings auch
den Umstand verwertet, dass der Be-
troffene seine Gedanken aufgeschrie-
ben hat. Dadurch habe er sie aus dem
von ihm beherrschbaren Innenbereich
entlassen und der Gefahr des Zugriffs
preisgegeben. Sie seien daher nicht
mehr dem absolut geschützten Kern-
bereich der privaten Lebensgestaltung
zuzurechnen.

Darin unterscheidet sich aber unser
Fall vom Tagebuch-Fall: A hat seine
Gedanken nur ausgesprochen, nicht
jedoch selbst aufgezeichnet.

Ein weiterer Grund kann an der
Leitfunktion der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zweifeln lassen.
Hinter ihr steht keine Mehrheit. Vier
Richter waren dafür, vier dagegen. Da
die Sache in solchen Fällen nicht unent-
schieden bleiben kann, ist gesetzlich
geregelt, dass bei Stimmengleichheit
ein Verstoß gegen das Grundgesetz
nicht festgestellt werden kann (§ 15
Abs. 4 Satz 3 BVerfGG). Das bedeutet
nicht nur, dass die Entscheidung auf
schwachen Füßen steht. Es kommt
auch dem Votum der vier abweichen-
den Richter erhebliches Gewicht zu.

Die haben in der Tagebuch-
Entscheidung klare Worte gefunden:
„So gewiss es ist, dass die Gedanken
frei sind – und deshalb frei bleiben
müssen von staatlichem Zwang und
Zugriff, wenn nicht der Mensch im
Kernbereich seiner Persönlichkeit ge-
troffen werden soll – , so gewiss muss
gleicher Schutz für das schriftlich mit
sich selbst geführte Gespräch gelten,
bei dem das andere Ich durch die Nie-
derschrift zum Sprechen gebracht und
damit als Gegenüber besser verstanden
wird.“10 Die Konsequenz für den Fall
des Selbstgesprächs liegt auf der Hand:
Erst recht müsste hier ein Verwer-
tungsverbot gelten.

                                      
9 BVerfGE 80, 367, 374 f.
10 BVerfGE 80, 367, 381.

3. Kernaussagen der Entscheidung

A hat mit seiner Verfahrensrüge Erfolg.
Der BGH hebt das Urteil auf und ver-
weist die Sache zurück.

Im Meinungsstreit über die Einord-
nung von Krankenhauszimmern schließt
sich der BGH der Ansicht an, dass sie
als ein durch Art. 13 GG geschützter
Wohnbereich und damit als Wohnung
im Sinne von § 100 c StPO anzusehen
sind. Bedeutungslos ist nach seiner An-
sicht, dass niemand ein Krankenhaus-
zimmer als Wohnung bezeichnet. Der
Begriff der Wohnung in Art. 13 GG
„ist … nicht im engen Sinne der Um-
gangssprache zu verstehen, vielmehr
ist er weit auszulegen“11. Maßgeblich
sei, ob durch eine gewisse räumliche
Abschottung eine private Lebensges-
taltung ermöglicht werde. Das sei auch
in Krankenhauszimmern der Fall. Das
Zutrittsrecht von Ärzten und Pflegeper-
sonal hebe den Privatcharakter des
Zimmers nicht auf, zumal diese Perso-
nen beruflich zur Geheimhaltung ver-
pflichtet seien und ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht gem. §§ 53, 53 a StPO
hätten.

Die Unverwertbarkeit der Aufzeich-
nung des Selbstgesprächs begründet
der BGH hauptsächlich im Wege einer
Auseinandersetzung mit der Tage-
buch-Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts. Da für die Verneinung
eines Grundrechtsverstoßes die schrift-
liche Fixierung der Gedanken den Aus-
schlag gegeben habe, müsse gegentei-
lig entschieden werden, wenn es, wie
hier, beim gesprochenen Wort geblie-
ben sei.

Ferner sei allein – und hier über-
nimmt der BGH die Position der vier
abweichenden Richter – auf den ur-
sprünglichen Gehalt der Äußerung als
Selbstgespräch abzustellen; ein im
Nachhinein herangetragener Allgemein-
bezug dürfe keine Berücksichtigung fin-

                                      
11 BGH, Urt. V. 10. August 2005 – Az 1 StR

140/05, abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de, S. 10, unter Be-
rufung auf BGHSt 42, 372, 375 f.



FAMOS · Oktober 2005 Seite 4

den. Das Selbstgespräch sei durch
„unwillkürlich auftretende Bewusst-
seinsinhalte“ gekennzeichnet und habe
„persönliche Erwartungen, Befürchtun-
gen, Bewertungen, Selbstanweisungen
sowie seelisch-körperliche Gefühle und
Befindlichkeiten“12 zum Inhalt. Dieses
Wissen bezieht der BGH aus einem Psy-
chologie-Lexikon.13 Und er folgert dar-
aus: „Das Selbstgespräch hat somit
ausschließlich höchstpersönlichen Cha-
rakter und berührt aus sich heraus
nicht die Sphäre anderer oder der Ge-
meinschaft.“14

Seinen Standpunkt sichert der BGH
durch zwei Argumente mit Gesetzesbe-
zug ab. Aus dem Umstand, dass
§ 100 c Abs. 4 Satz 3 StPO zwischen
„Gesprächen“ über begangene Strafta-
ten und „Äußerungen“, mittels derer
Straftaten begangen werden, unter-
scheide, sei der „Gegenschluss“ zu zie-
hen, dass mit „Gespräch“ nur solche
Äußerungen gemeint seien, „die dazu
bestimmt sind, von anderen zur Kennt-
nis genommen zu werden“15.  Auch
sieht sich der BGH durch Äußerungen
des Gesetzgebers16 in seiner Auffassung
bestätigt, dass Selbstgespräche dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung
angehören.

Die Entscheidung liefert ein klares
Ergebnis in der vorliegenden Sache: Die
Aufzeichnung über das Selbstgespräch
des A darf nicht für Zwecke der Straf-
verfolgung verwertet werden. Wie weit
dieses Ergebnis verallgemeinert werden
kann, bleibt hingegen unklar. Der Senat
legt sich nicht fest in der Frage, ob

                                      
12 BGH (Fn. 11), S. 13.
13 Wenninger (Hrsg.), Lexikon der Psychologie,

Stichwort „Selbstkommunikation“, Bd. 4,
S. 133.

14 BGH (Fn. 11) S. 13.
15 BGH (Fn. 11), S. 14.
16 In der Gesetzesbegründung (BT-Drs.

15/4533, S. 14) heißt es, dass „in der Regel
auch Äußerungen eines Beschuldigten, die
dieser tätigt, wenn er sich alleine in der ü-
berwachten Wohnung aufhält, oder Äußerun-
gen, die nicht dazu bestimmt sind, von an-
deren zur Kenntnis genommen zu werden,
dem absolut geschützten Kernbereich unter-
fallen“.

Selbstgespräche, die sich unmittelbar
auf eine konkrete Straftat beziehen,
ausnahmslos unverwertbar sind und
daher ein absolutes Verwertungs-
verbot besteht. Vielmehr deutet er an
an, dass er eine Verwertung aus-
nahmsweise für zulässig hält, wenn sie
die Abwehr von Gefahren bezweckt o-
der wenn sie den Angeklagten entlas-
tet.

4. Konsequenzen für Ausbildung
und Praxis

Der Selbstgesprächs-Fall wird zum Aus-
bildungs-Klassiker werden, weil der Ta-
gebuch-Fall bereits einer ist17 und der
BGH sich in der Begründung und im
Ergebnis von der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts im Tage-
buch-Fall absetzt.

Da der Fall strafprozessrechtliche
und verfassungsrechtliche Bezüge
aufweist, müssen Studierende damit
rechnen, ihm in beiden Rechtsgebieten
zu begegnen.

Es erleichtert die Behandlung des
Falles, wenn ein Kategoriensystem
benutzt wird, das im Anschluss an die
Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts  zur Verwertungsproble-
matik entwickelt wurde.18 Es unter-
scheidet drei Sphären der Persön-
lichkeit: den Sozialbereich, die
schlichte Privatsphäre und die Intim-
sphäre. Äußerungen im Sozialbereich
sind uneingeschränkt verwertbar,
während Äußerungen im Intimbereich
uneingeschränkt unverwertbar sind. Die
Verwertbarkeit von Äußerungen in der
schlichten Privatsphäre ist eine Sache
der Abwägung der betroffenen Interes-
sen.

                                      
17 Genau genommen gibt es nicht den Tage-

buch-Fall, sondern eine Reihe von Tagebuch-
Fällen, in denen zunächst der BGH und dann
das BVerfG Stellung bezogen haben; vgl.
Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005,
Rn. 473; Schlüchter, Strafprozess-
recht, 3. Aufl. 1999, S. 11.

18 Vgl. zum Folgenden Beulke (Fn. 17), Rn.
471 f.; Volk (Fn. 3), § 28 Rn. 38.
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Drei-Sphären-Theorie

Sozialsphäre kein Verwertungsverbot1.

Privatsphäre
Abwägung
Schutz der Privatsphäre /
Strafverfolgungsinteresse

2.

Intimsphäre
Absolutes
Verwertungsverbot3.

Das System ordnet die Probleme, löst
sie aber nicht. Die entscheidende Gren-
ze verläuft zwischen der schlichten Pri-
vatsphäre und der Intimsphäre. Und die
entscheidende Frage lautet: Was gehört
zum abwägungsfesten Intimbereich?
Klare Antworten darauf gibt es nicht.19

Der Gesetzesbegriff des Kernbe-
reichs der privaten Lebensgestal-
tung, der im Zentrum der vorliegenden
Entscheidung steht, fügt sich nicht glatt
in dieses Kategoriensystem. Das zeigt
sich daran, dass der BGH die Äußerung
des A diesem Bereich zuordnet und
gleichwohl eine Verwertbarkeit nicht
völlig ausschließt. Dagegen trennt die
Grenze zwischen der Intimsphäre und
der schlichten Privatsphäre absolute
Verwertungsverbote von relativen (al-
so: abwägungsabhängigen).

In praktischer Hinsicht schränkt
die Entscheidung nicht nur die Möglich-
keiten einer prozessualen Verwertung
von Äußerungen ein, die im Wege a-
kustischer Wohnraumüberwachung ge-
wonnen wurden. Derselbe Begriff –
Kernbereich privater Lebensgestaltung
– ist auch dafür maßgeblich, ob eine
Wohnraumüberwachung überhaupt an-
geordnet werden darf (§ 100 c Abs. 4
Satz 1 StPO) und wann die Aufzeich-
nung unterbrochen werden muss
(§ 100 c Abs. 5 Satz 1 StPO).20

                                      
19 Vgl. auch die kritische Bewertung bei Volk

(Fn. 3), § 28 Rn. 38.
20 Bei einer vollständigen strafprozessrechtli-

chen Begutachtung des vorliegenden Falles
müsste auch geklärt werden, ob nicht schon
durch die Anordnung der Überwachung und
durch den Verzicht auf eine Unterbrechung
ein Rechtsverstoß begangen wurde. Der BGH
musste auf diese Fragen nicht eingehen, weil
sein Ergebnis – Verneinung der Verwertbar-
keit – davon nicht abhing.

Als praktische Folge ist zu erwarten,
dass die Zahl angeordneter und durch-
geführter großer Lauschangriffe zu-
rückgeht. Einigermaßen unproblema-
tisch ist letztlich nur die Überwachung
von Betriebs- oder Geschäftsräumen,
weil das Gesetz hier für den Regelfall
ausschließt, dass der Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung betroffen ist
(§ 100 c Abs. 4 Satz 3 StPO).21

Der grundrechtsfreundliche Be-
trachter wird diese Entwicklung begrü-
ßen. Dagegen klagten Vertreter der
Strafverfolgungspraxis schon vor der
BGH-Entscheidung darüber, dass über-
höhte Anforderungen an den Schutz der
Privatsphäre das Mittel der akustischen
Wohnraumüberwachung praktisch
wertlos machen würden.22

5. Kritik

Der Fall stellt Staat, Gesellschaft und
den Einzelnen auf die Probe: Soll es
hingenommen werden, dass die Straf-
verfolgung gegen einen hochgradig
Verdächtigen misslingt, weil einem
Grundrecht der Vorrang eingeräumt
wird, vor dessen Verletzung der Bürger
sich in der Regel nicht fürchten muss?
Für freiheitlich-rechtsstaatliches
Denken ist die Antwort klar: Ja, das
muss hingenommen werden. Denn eine
Relativierung des Grundrechtsschutzes
stellt die Grundlagen des Zusammenle-
bens in Staat und Gesellschaft in Frage.
Daher ist die Entscheidung im Ergebnis
uneingeschränkt zu begrüßen.

Zustimmung verdient auch die Be-
gründung, soweit sie unmittelbar darauf
abstellt, dass der Schutz des Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung für
jeden, also auch für einen Tatverdäch-
tigen, gewährleistet sein muss.

                                      
21 Vgl. Hellmann (Fn. 2), Rn. 364: „Privatwoh-

nungen dürften … in aller Regel von einer a-
kustischen Überwachung ausgeschlossen
sein, so dass faktisch allein die Überwachung
von Betriebs- und Geschäftsräumen in Be-
tracht kommt.“

22 So der Präsident der Deutschen Polizeige-
werkschaft Speck in der Welt vom 4. März
2004, S. 2.
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Weniger überzeugend ist der Ver-
such, der Wortwahl des Gesetzgebers
ein Argument abzugewinnen. Er könnte
nur gelingen, wenn der Gesetzgeber
seine Worte nach rationalen Gesichts-
punkten gewählt hätte. Das ist zu be-
zweifeln, denn der Gesetzestext wech-
selt ohne erkennbares System zwischen
„Wort“, „Äußerung“ und Gespräch“.23

Eigenartig mutet es an, wenn der
BGH den Begriff des Selbstge-
sprächs mit Hilfe eines Psychologie-
Lexikons definiert, zumal das Zitat ei-
nen anderen Begriff, nämlich den der
„Selbstkommunikation“ betrifft.24 Die
Definition ist erkennbar zu eng. Denn
wir wissen alle, dass unsere Selbstge-
spräche nicht nur „persönliche Erwar-
tungen, Befürchtungen, Bewertungen,
Selbstanweisungen sowie seelisch-
körperliche Gefühle und Befindlichkei-
ten“ zum Inhalt haben. Vorzunehmen
ist eine normative Einschränkung des
weiter reichenden Begriffs des Selbst-
gesprächs auf solche Gespräche mit
sich selbst, die höchstpersönlichen
Charakter haben. Dabei hilft kein Psy-
chologie-Lexikon. Das muss entschie-
den werden.

Ein Wort noch zu einem Wort in der
Entscheidung. Der BGH spricht von der
„Menschenwürderelevanz“25 der über-
wachten Äußerung. Man wünscht sich
im Gebäude des Bundesgerichtshofs
Alarmglocken, die ohrenbetäubend
schrillen, wenn ein so abscheuliches
Wortungetüm auftaucht.

Unsere Schlussbemerkung gilt den
Konsequenzen der Entscheidung.
Zwei sind es, die aus unserer Sicht ge-
zogen werden müssen.

                                      
23 Ein Beispiel: Es ist unverständlich, warum in

Abs. 4 Satz 1 bei der so genannten negativen
Kernbereichsprognose von „Äußerungen“ die
Rede ist, während der nachfolgende Satz
„Gespräche“ in Betriebs- oder Geschäftsräu-
men betrifft. Offenbar sollen Äußerungen, die
nicht gesprächsweise fallen, ausgeschlossen
werden. Was für Äußerungen sind damit ge-
meint? Warum sollen sie in dieser Regelung
unberücksichtigt bleiben?

24 Siehe oben 3. mit Fn. 13.
25 BGH (Fn. 11), S. 12.

Erstens: Da der BGH sich recht ein-
deutig auf die Seite der vier Richter des
Bundesverfassungsgerichts stellt, wel-
che die Tagebuch-Entscheidung nicht
mitgetragen haben, müsste künftig für
die strafrechtliche Rechtsprechung gel-
ten, dass tagebuchartige Aufzeichnun-
gen einem absoluten Verwertungsver-
bot unterliegen.

Zweitens: Da der BGH wesentlich
auf die Höchstpersönlichkeit des
Selbstgesprächs abstellt, kann das
Verwertungsverbot sich nicht auf den
Wohnbereich und damit auf den großen
Lauschangriff beschränken, sondern
muss auch für Fälle des kleinen
Lauschangriffs gelten.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Sarah
Kress zugrunde.)


