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Vorwort

Die vorliegende Abhandlung entstand in der Zeit von Oktober 2003 bis Mirz
2007. Die zugrunde liegende Idee, die Herausbildung neuer Immaterialgiiterrechte
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht an einem pridgnanten Beispielsfall ex-
emplarisch zu untersuchen, sah sich in dieser Zeit und dartiber hinaus einer wach-
senden Materialflut ausgesetzt. Herauszuheben sind nur die Entscheidungen von
BGH und BVerfG im Fall ,,Esmz” die Rechtsprechung des EGMR zum Person-
lichkeitsrechtsschutz Caroline von Monacos resp. Hannovers incl. der jiingsten
Rechtsprechung des BGH zum ,,abgestuften Schutzkonzept® und der Streit um
die Zuerkennung fiktiver Lizenzgebiihren an Oskar Lafontaine fir die Werbung
mit seinem Abbild. Vor diesem Hintergrund kann die vorliegende Untersuchung
nur die Momentaufnahme einer fortschreitenden Diskussion darstellen. Ich habe
mich gleichwohl bemiiht, die Entwicklungen der Rechtsprechung bis zum Jahres-
wechsel 2007/2008 einzuarbeiten, teilweise auch dartiber hinaus. Die Rechtslitera-
tur befindet sich weitgehend auf dem Stand vom Frithjahr 2007. Jingere Stellung-
nahmen konnten nur in Ausnahmefillen Berticksichtigung finden. Bei all dem gilt
aber: Der Diskussionsstand andert sich, die Sachfragen bleiben die gleichen.

Am Gelingen dieser Arbeit haben zahlreiche Personen Anteil, von denen ich
einige ausdriicklich nennen mdochte. Ich bedanke mich zunichst bei Prof. Dr.
Hans-Martin Muller-Laube, der mein Studium vom ersten Semester bis zur Pro-
motion als Lehrer begleitet hat. Nicht nur in seinen Vorlesungen, sondern auch in
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zahlreichen engagierten Diskussionen an seinem Lehrstuhl, auf Seminarfahrten
und in den Gottinger Catés habe ich viel gelernt. Prof. Dr. Dr. h.c. Jirgen Costede
hat das Zweitgutachten erstellt, auch hierfiir besten Dank. Wihrend der Bearbei-
tungszeit war ich fiir ein Jahr wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof. Dr. Joachim
Miinch. Die freundliche Atmosphire an seinem Lehrstuhl und die mir grof3ziigig
gewihrte Freiheit haben den Fortschritt der Arbeit geférdert. Meine Eltern Brigit-
te und Karl-Heinz Martin haben mir durch ihre stetige Unterstlitzung den gewihl-
ten Ausbildungsweg erst ermdéglicht. Auch ithnen danke ich sehr herzlich. Zuletzt
bedanke ich mich bei Julia, nicht nur dafiir, dass sie die Arbeit mehr als einmal
Korrektur gelesen hat.

Berlin, im Mai 2008
Mare-Oliver Martin
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Einleitung

Seit 40 Jahren denkt wohl beinahe jeder deutsche Jurist bei dem Begriff ,, Mephisto“
nicht nur an die Faustsage und an deren Bearbeitungen vor allem durch Johann
Wolfgang von Goethe, sondern auch an die Abgrenzung zwischen literarischer
Freiheit und dem Schutzinteresse einer sich in einer Publikation wieder erkennen-
den realen Person.! In der jlingsten Vergangenheit bekamen die prominenten Ent-
scheidungen um den gleichnamigen Roman des Schriftstellers Klaus Mann viel
beachtete Konkurrenz. Aus einer ganzen Klagewelle gegen Literaturverdffent-
lichungen? stellte die Auseinandersetzung um Maxim Billers Buch ,Es“ die

1 BVerfGE 30, 171 — ,,Mephisto, BGHZ 50, 133 — ,,Mephisto“. Allerdings ist der dahinter stehen-
de Konflikt weitaus alter — vgl. nur die literaturhistorischen Ausfithrungen bei Kastner, NJW
1982, 601, 602; denss., NJW 2003, 609, 613 £.; Ladenr/ Gostomzyk, ZUM 2004, 427; von Becker,
Fiktion, S. 15, 89 ff. Gerichtsentscheidungen unter dem Gesichtspunkt des Namensrechts
(§ 12 BGB) etwa bei RG DJZ 1906, 543 (im Ergebnis verneinend); OLG Niirnberg UFITA 3
(1930), 207 — ,,Etienne und Luise; nach §§ 138, 826 BGB: KG UFITA 4 (1931), 319 — ,,Eine ge-
wisse Viktoria“

2 Seit BGHZ 50, 133 — ,,Mephisto“ z.B.: BGHZ 80, 25 mit BVetfGE 60, 166 — ,,Wallraff*, 132, 13
— ,Der Lobnkiller, BGH NJW 1987, 1398 — ,, Kampfanzug unter der Robe*, 1987, 2667 — ,,BND-
Interna®; OLG Stuttgart NJW 1976, 628 — ,,Fall Siemens-Delins“; OLG Miinchen NJW 1989, 396;
NJW-RR 2003, 1487; OLG Bremen NJW 1996, 1000 — ,, Willi Lemke, KG NJW 1997, 1164 —
o, Unenwiinschte’ Auftragsbiographies NJW-RR 2004, 1415 — , Meere®, ZUM 2005, 822 — ,,Hinter den
Kulissen*; OLG Hamm AfP 2002, 224 mit BVerfG ZUM-RD 2008, 113 — ,, Pestalozzis Erben
HansOLG Hamburg GRUR-RR 2004, 123 — , Wagner-Zitate, AfP 2004, 375 — ,,Das Ende des
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héchsten deutschen Gerichte vor die Aufgabe, die Grenzlinie zwischen literari-
scher Freiheit und Personlichkeitsschutz erneut zu vermessen.?

A. Die Vielgestaltigkeit der Sachverhalte

Die Vielzahl der hierbei zu berticksichtigenden Faktoren deutet sich bereits an,
wenn man nur die auf den ersten Blick so dhnlichen* Sachverhalte des ,,Mephisto‘“
Prozesses und des ,,Esra“Streits vergleicht. So betraf etwa der ,,Mephisto““Roman
mit dem Schauspieler und Staatsrat Gustaf Grindgens eine durch seine herausra-
gende Stellung in der Theaterwelt in der Offentlichkeit stehende und, wie jeden-
falls in Grindgens’ Ernennung zum ,Preullischen Staatsrat” zum Ausdruck
kommt, auch den staatlichen Machtstrukturen wohl nicht ginzlich abgewandte
Person. Dies gilt fir die Betroffenen im Streit um ,,Es7z“ nur eingeschrinkt — eine
der dortigen Kldgerinnen war Trigerin des Bundesfilmpreises, die andere des
Alternativen Nobelpreises, im Ubrigen waren beide der breiten Offentlichkeit aber
— jedenfalls bis zu den gerichtlichen Auseinandersetzungen — eher weniger be-
kannt. Insgesamt stand zu erwarten, dass im ,,Mephisto‘““Roman ein weit gréBerer
Leserkreis die real betroffene Person erkennen wirde als im ,,Esrz“Roman. Ge-
meinsam ist beiden Fillen wiederum die weitherzige Schilderung von sexuellem
Verhalten, sowie dass die jeweiligen Publikationen Erfundenes und reale Ankniip-
fungspunkte enthielten. Auch wurden in beiden Werken den (literarischen) Perso-
nen Charakterziige und Handlungen zugeschrieben, die nach weithin vertretener
Auffassung als negativ zu bezeichnen sind. SchlieBlich war Griindgens zum Zeit-
punkt der bundestepublikanischen Verbotsentscheidungen bereits verstorben,
nicht so die Klagerinnen im ,,Esrz ““Prozess. Die zutreffende Wiirdigung all dieser
Umstinde wird man nur erreichen kénnen, wenn man die Konflikte hinreichend
differenziert untersucht.

Ranzlers; LG Essen Schreibheft 55 (November 2000), 37, 38 — ,,.A/s ich das erste Mal mit einem
Jungen im Bett lag* 1.G Koln AfP 1983, 414 — ,, Das grofie Finale", LG Minster NJW-RR 2003,
692 — ,, Wilsberg und der tote Professor.

3 BVerfG NJW 2008, 39 — ,,Roman ,Esra’, BGH NJW 2005, 2844 — ,Esra“; jingere
(rechts-)literarische AuBerungen etwa bei von Becker, AfP 2001, 466; dems., KUR 2003, 81; dews.,
ZUM 2003, 675; dems., Fiktion, S. 1; Henne, NJW 2003, 639, 641; Merten/ Schifer, AfP 2004, 98;
Busch, AfP 2004, 203; Ladeur, AfP 2004, 292; dems., NJW 2004, 393; Ladenr/ Gostomzyk, ZUM
2004, 426; dens., NJW 2005, 566; Obergfell, ] Z. 2006, 196; Gitting, FS Raue (20006), 427; Schertz, FS
Raue (20006), 663; Seifert, FS Raue (2006), 695; Wanckel, NJW 20006, 578; Obergfell, ZUM 2007,
910; weiterhin: BVerfG, Beschluss vom 12. Dezember 2007, Az.: 1 BvR 350/02 und 402/02 —
Pestalozzis Erben*

4 Merten/ Schafer, AfP 2004, 95.
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B. Kritik der allzu ,,kunstvollen* Behandlung

Blickt man in die Urteilsgrinde der prominenten Prozesse, so zeigt sich, dass
insbesondere das Bundesverfassungsgericht dem speziellen Konflikt mit einer
besonders ,kunstvollen® Abwigung begegnet. Im jungsten ,Roman ,Esra’“
Beschluss betont das Gericht zunichst die Kunstfreiheit.> Auf der anderen Seite
sehen die Verfassungsrichter aufgrund der Erkennbarkeit der Kligerinnen deren
Personlichkeitsrecht betroffen.¢ Allerdings sei allein hierdurch noch keine verbots-
tragende Rechtsverletzung begriindet, vielmehr missten insbesondere wegen der
Gefahr, dass unter Berufung auf das Personlichkeitsrecht 6ffentliche Kritik und
die Diskussion von fiir die Offentlichkeit und Gesellschaft wichtigen Themen
unterbunden werden, geringfligice Beeintrichtigungen ebenso hingenommen
werden wie die bloBe Méglichkeit einer schwerwiegenden Beeintrichtigung.”

Es folgt dann der zentrale Gedanke der Entscheidung, der auch im 4. Leitsatz
des Beschlusses in folgendem Wortlaut aufgenommen wird:

WJe stirker Abbild und Urbild iibereinstimmen, desto schwerer wiegt die Beeintrichti-
gung des Personlichkeitsrechts. Je mebr die kiinstlerische Darstellung besonders geschiitzte
Dimensionen des Personlichkeitsrechts berithrt, desto stérker muss die Fiktionalisierung
sein, um eine Personlichkeitsrechtsverletzung anszuschliefen. S

Dieser Ansatz kann als solcher zwar wenig Widerspruch erfahren,” ob er in seiner
Pauschalitit aber mal3geblich zur Entscheidungsfindung beitragen kann, muss
hingegen bezweifelt werden. Bedenken nihrt schon ein Blick in die nachfolgend
gegebenen Erlduterungen. Zum Verhiltnis von Kunstwerk und Realitdt greift das
Verfassungsgericht die vom ehemaligen Verfassungsrichter S#in im Sondervotum
zu BVerfGE 30, 173 — | Mephisto” geprigten Formulierungen!? auf und hilt als
Grundannahme fest:

WwEin Kunstwerk strebt eine gegeniiber der ,realen’ Wirklichkeit verselbstandigte ,wirkli-
chere’ Wirklichkeit an, in der die reale Wirklichkeit auf der dsthetischen Ebene in ei-
nem nenen Verbdltnis zum Individunm bewnsster erfabren wird. Die kiinstlerische Dar-
stellung kann deshalb nicht am MafSstab der Welt der Realitat, sondern nur an einem
kunstspezifischen, dsthetischen Mafstab gemessen werden.

5 BVerfG NJW 2008, 39, 40 f.

6 BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,Roman ,Esra’".

7 BVerfG NJW 2008, 39, 41 f. — , Roman ,Esra’.

8 Der Sache nach gleich drei Mal im Rahmen der Beschlussbegrindung: BVerfG NJW 2008, 39
42 — ,Roman ,Esra’* (Rn. 81, 85, 90).

9 Vgl. etwa Obergfell, ZUM 2007, 910, 914, die insgesamt der Hinwendung zur kunstspezifischen
Betrachtung positiv gegentibersteht.

10 BVerfGE 30, 173, 205 — ,,Mephisto, befirwortend etwa Obergfell, JZ 2006, 196, 197; dhnlich
wohl Schertz, in: FS Raue (2006), 663, 678.

1 BVerfG NJW 2008, 39, 42 — ,,Roman ,Esra’"

>
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Eine solche Basis ldsst sich aber nur schwerlich kontutrieren und in eine in sich
stimmige rechtsdogmatische Konstruktion einbinden.!? Dies zeigt sich besonders
augenfillig, wenn das Bundesverfassungsgericht in der konkreten Umsetzung
seiner Mal3stibe dann die Fiktivitit eines Textes ,,aus diesem selbst heraus beur-
teillen]“ will und ein Uberwiegen des Personlichkeitsschutzes in Betracht zieht,
wenn sich der literarische Text demmnach als bloe Abrechnung oder Schmihung
herausstellt.!> Worin das Bundesverfassungsgericht die Verbindung von ,,Fiktiona-
litat“, ,,Abrechnung* und ,,Schmihung® sieht, bleibt dunkel, verwendet es doch
den Begriff der Schmihung jedenfalls bisher vornehmlich im Zusammenhang mit
der grundlosen personlichen Diffamierung durch Werturteile — mithin gerade nicht
realititsbezogenen AuBerungen.!

Im Hinblick auf die Intensitit der Personlichkeitsrechtsbetroffenheit stellt das
BVertG dann zunichst darauf ab, ob eine Information dem ,,Kernbereich privater
Lebensgestaltung® zuzuordnen ist oder lediglich der (bloBen) Privatsphire — die
Richter wollen dieses Konzept dann aber nicht im Sinne einer schematischen
Stufenordnung verstanden wissen und sprechen im Anschluss dann auch allge-
meiner von ,besonders geschiitzte Dimensionen des Personlichkeitsrechts“1>.
Offen bleibt allerdings bereits, wie diese besonderen Dimensionen abzugrenzen
sind. Mit der unterschiedslosen Gegeniiberstellung von ,,Fiktionalisierung® auf der
einen Seite und all diesen besonderen Dimensionen auf der anderen unterstellen
die Richter ferner eine Kommensurabilitit die durchaus genauer zu untersuchen
ist.10

In eine ganz dhnliche Richtung muss schliefflich die Bewertung der Passage
des ,,Roman ,Esra’*“Beschlusses gehen, mit der das Bundesverfassungsgericht die
konkrete Verfassungsverletzung durch die umfassenden Verbotsentscheidungen
der Zivilgerichte begriindet. Das Verfassungsgericht wirft den Zivilrichtern vor, in
ihren Urteilen ,,Aussagen, die sogar als Tatsachenfeststellungen zum Beispiel in
einer Autobiographie oder als Kritik an der Trigerin eines Alternativen Nobel-
preises erlaubt sein kénnten, mit fiktiven Gehalten und eigener, zugespitzter In-
terpretation des Gerichts* zu vermischen. In der Folge wiirde unter dem Ge-
sichtspunkt des Wahrheitsbeweises dem Kiinstler etwas zugemutet, ,,was er nach
seinem Selbstverstindnis gar nicht kann, weil er selbst von der Fiktionalitit der
Schilderung ausgeht.” Das Bundesverfassungsgericht ist der Auffassung, dass das
,»an die Wirklichkeit ankntipfende Kunstwerk |[...] mit diesem Ansatz [...] weniger
Schutz [hitte] als der Tatsachenbericht, bei dem der Wahrheitsbeweis offenstiin-

12 Insoweit auch Hoffmann-Riens, Sondervotum zu BVerfG NJW 2008, 39 — ,Roman ,Esra’™ (S. 48).

13 BVerfG NJW 2008, 39, 43 — ,,Roman ,Esra’"

14 Ahnlich die Kritik bei Hoffinann-Riem, Sondervotum zu BVerfG NJW 2008, 39 — , Roman ,Esra’*
(S. 49).

15 BVerfG NJW 2008, 39, 42 a.E. — ,,Roman ,Esra’

16 Deutlich priziser dann BVerfG NJW 2008, 39, 43 — ,,Roman ,Esra’".
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de.“17 Ungeachtet der in dem Beschluss sodann folgenden und an gegebener Stelle
zu wirdigenden Ausfiihrungen zum Wahrheitsanspruch einer Publikation!® liegt
jedenfalls ein Einwand gegen diese Schlussfolgerung unmittelbar auf der Hand:
Soweit das Geschilderte fiktional ist, kann selbstverstindlich auch der Autor eines
Tatsachenberichts den offen stehenden Wahrheitsbeweis nicht erbringen, weshalb
von seiner ,,Bevorzugung® nur noch der Schein einer Privilegierung bleibt. Soweit
das Geschilderte aber der (beweisbaren) Wahrheit entspricht, kann auch der Autor
eines Kunstwerks — ungeachtet seines Selbstverstindnisses — diesen Beweis
erbringen, und das Kunstwerk ist in dieser Hinsicht nicht schlechter, sondern
gleich dem Tatsachenbericht geschtitzt. Wiederum fragt sich, ob die Richter die
,besonderen Dimensionen des Personlichkeitsrechts™ in das richtige Verhiltnis
setzen.

Insgesamt hat das Bundesverfassungsgericht in seinem viel beachteten Be-
schluss zum Konflikt von Persénlichkeitsrecht und literarischer Freiheit damit
zwar uberzeugende Grundannahmen postuliert und bestimmte Detailfragen i.E.
sachgerecht entschieden, es bleibt aber die Aufgabe, die (naturgemil3) bloB3e Ein-
zelfallentscheidung in das sich entwickelnde Gesamtsystem des Personlichkeits-
rechtsschutzes einzuordnen und die gro3en Worte auf ein alltiglich handhabbares
Maf} zu konkretisieren.

Wendet man den Blick nunmehr auf die Urteilsgriinde der Bundesgerichts-
hofsentscheidungen, so fillt auf, dass auch hier die relativ nichterne Sprache des
Mephisto“Urteils in der ,,Esra‘““Entscheidung einer weit klangvolleren Ausdrucks-
weise gewichen ist. So heif3t es dort etwa an zentraler Stelle und in weitgehend
wortlicher Ubernahme verfassungsgerichtlicher Diktion:

. Die Entscheidung dariiber, ob durch die Anlehnung der kiinstlerischen Darstellung an
Personlichkeitsdaten der realen Wirklichkeit ein der Vergffentlichung des Kunstwerks
entgegenstehender schwerer Eingriff in den schutzwiirdigen Persinlichkeitsbereich des
Dargestellten u befiirchten ist, kann nur unter Abwagung aller Umstinde des Einzel-
falls getroffen werden. Dabei ist u beachten, inwieweit das , Abbild’ gegeniiber demr ,Ur-
bild’ durch die kiinstlerische Gestaltung des Stoffs und seine Ein- und Unterordnung in
den Gesamtorganismus des Kunstwerks so verselbstindigt erscheint, dass das Individuel-
le, Personlich-Intime 3n Gunsten des Allgemeinen, Zeichenbaften der ,Figur’ objektiviert
ist. Wenn eine solche, das Kunstspezifische beriicksichtigende Betrachtung jedoch ergibt,
dass der Kiinstler ein ,Portrait’ des ,Urbilds’ gegeichnet hat oder gar zeichnen wollte,
kommt es auf das Ausmaf§ der kiinstlerischen 1 erfremdung oder den Umfang und die
Verfilschung’ fiir den Ruf des Betroffenen an |...]. Die Kunstfreibeit wird umso eber

17 BVerfG NJW 2008, 39, 43 — , Roman ,Esra’"
18 BVerfG NJW 2008, 39, 43 — ,,Roman ,Esra’®, dazu insb. 2. Teil B 11 5.
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Vorrang beanspruchen kinnen, je mebr die Darstellungen des Urbilds kiinstlerisch ges-
taltet und in die Gesamtkonzeption des Kunstwerks eingebettet sind.“1?

Auch in den Judikaten des Bundesgerichtshofs drohen damit Begriffe wie ,,Ge-
samtorganismus des Kunstwerks®, , reale Wirklichkeit™ oder ,,Objektivierung zum
Zeichenhaften der Figur™ die dort ebenfalls gestellten und wesentlich prizisieren
Fragen? nach personlicher Betroffenheit, Zulidssigkeit der Veroffentlichung per-
sonlicher Belange oder der Hinzufiigung unwahrer Tatsachen zu iberstrahlen.

Die vorliegende Abhandlung soll demgegentiber weder von einem konkreten
Fall noch uberhaupt von dem speziellen Problem der Abgrenzung von Persén-
lichkeitsschutz und Kunstfreiheit ausgehen. Vielmehr sollen im Folgenden die
(richter-)rechtlich entwickelten allgemeinen Regeln zum umfassenderen Konflikt
von publizistischer Freiheit und Personlichkeitsschutz herausgearbeitet und kri-
tisch gewiirdigt werden.

C. Ein duflerungsformiibergreifendes Problem

Des Weiteren ist die Aufgabe einer Grenzziehung zwischen publizistischer Frei-
heit und Personlichkeitsschutz nicht auf das literarische Schaffen beschrinkt. Viel-
mehr werden die Gerichte mit groBer Haufigkeit etwa auch mit der filmischen
Verwertung realer Biografien befasst.?! Der dabei zugrunde liegende Konflikt ist
aber durchaus vergleichbar, weshalb die vorliegende Untersuchung auch nicht
kategorisch auf die Publikation in Buchform beschrinkt werden muss.?

D. Schlagworte und Genregrenzen

Viele Argumente, Fallgruppen und Hilfskonstruktionen zur Losung des Konflikts
haben sich tber die Jahre in der Diskussion verselbstindigt (genannt seien nur die
Begriffe ,,absolute und relative Person der Zeitgeschichte®, ,,Satire®, ,,pressemaf3i-

19 BGH NJW 2005, 2844, 2847 — ,Esra“, in enger Anlehnung an BVerfGE 30, 173, 195 — ,,Me-
phisto*.

20 BGH NJW 2005, 2844, 2847 f. — , Esra .

2t Vgl. nur BVerfGE 35, 202 — ,, Lebach 1 NJW 2000, 1859 — ,, Lebach 11, BVerfG NJW 2007,
3197 u. ZUM 2007, 730 — ,,Contergan*; OLG Frankfurt am Main ZUM 2006, 407 — ,,Rohten-
burg”, HansOLG Hamburg NJW-RR 2007, 1268 — ,,Contergan“, LG Koblenz ZUM 2006, 951 —
o Das Verhir', aus der Rechtsliteratur: Eickmeier/ Eickmeier, ZUM 1998, 1; Schertz, ZUM 1998,
757; Unland, S. 1 ££.; von Becker, AfP 2006, 124; Kaboth, ZUM 20006, 412; von Becker, NJW 2007,
662 — zumeist m.w.N. (auch zu unveréffentlichten Urteilen). Zum Wirklichkeitsbezug eines
Theaterstiicks: BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2007, Az.: 1 BvR 1533/07.

22 Insoweit die Verschiedenheit der Medien eine unterschiedliche Beurteilung erfordert (aus
diesem Grund insgesamt kritisch gegentiber einer Parallelbehandlung: »on Becker, NJW 2007,
662, 664), wird darauf an der jeweiligen Stelle der Abhandlung hingewiesen werden.
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ge Sorgfalt”, ,,Gegenschlag®, , Urbild/Abbild“ und ,,Typus®), literarische und
filmische Genres (,,[Schlissel-|]Roman®, ,,[Auto-|Biografie®, ,,Spielfilm®, ,,Doku-
Drama®, ,,Dokumentation” und ,,Reportage”) scheinen zu subsumtionsfihigen
Tatbestandsmerkmalen zu erwachsen, das ,,Ausheben von Zitatengribern“? er-
setzt oftmals die sorgfiltice Begrindung. Hine Normsetzung nach (aullerrecht-
lichen) Uberzeugungen und mit rechtspolitischen Begriindungen ist jedoch primir
der Legislative zugewiesen. Deren notorische Untitigkeit auf dem Feld des Per-
sonlichkeitsrechtsschutzes erfordert nun vielleicht manch beherzten Schritt von
Rechtsprechung und Rechtsforschung. Dabei darf aber nicht der Blick fiir die
durchaus vorhandenen gesetzgeberischen Wertentscheidungen verloren gehen,
auch wenn diese mitunter an versteckter Stelle zu finden sind oder sich allenfalls
mittelbar erschlieen lassen. Solche Wertenscheidungen aufzudecken und zu be-
werten, ist ein wesentliches Anliegen der vorliegenden Arbeit.

E. Monetire Implikationen

Die Frage um die Zulissigkeit personenbezogener Publikationen betrifft aber
noch eine weitere Dimension. Die Absatzzahlen etwa von (Auto-)Biografien oder
von verdtfentlichten Tagebiichern sind betrichtlich, das ,,Spiel mit der Realitit™
beschert auch fiktionalen Publikationen groBe Nachfrage. Wihrend nun einige
Personen durch die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe die 6ffentliche Erorte-
rung ihres Lebenswegs verhindern méchten, nutzen andere die Méglichkeit, durch
eine (partiell) 6ffentliche Lebensfithrung erhebliche Einnahmequellen zu erschlie-
Ben. Dies ruft Probleme hervor, etwa wenn eine Person aus der einen Gruppe mit
einer Person aus der anderen Gruppe gemeinsame Lebenserfahrungen teilt.

Hiufig werden aber auch in einer Person Verhinderungs- und Vermarktungs-
interessen zusammenfinden. Im weitestgehenden Fall kann das Verbotsinteresse
gar seinen Ursprung in dem Bestreben haben, durch Informationsverknappung
den Marktwert personenbezogener Darstellungen zu erhéhen.

Der Verwertungswillige kann schlieBlich zum einen selbst und in eigener Ver-
antwortung die 6ffentliche Darstellung seines Lebens betreiben, zum anderen aber
auch anderen die Erlaubnis hierzu (auch gegen Geldzahlung) erteilen. Regelmifig
liest man in der Tagespresse, dass Personen die ,,Rechte an ihrer Lebensgeschich-
te® fiir erhebliche Summen ,,verkaufen®?* und auch in der Rechtsprechung sind

25 Gounalakis, AfP 1998, 10, 11.

24 Vgl. nur SZ vom 13.9.2006, S. 9: , Natascha Kampusch habe noch nicht entschieden, an wen
sie die Rechte tiber die Verfilmung ihrer Geschichte verkaufen wolle; Tagesanzeiger vom
17.6.2005, S. 9: ,.Der fruhere FBI-Vizechef Mark Felt hat die Film- und Buchrechte an seiner
Lebensgeschichte verkauft.”; taz vom 12.7.2004, S. 17: ,,[...] haben die Rechte fir die Verfil-
mung der Lebensgeschichte von Dean Reed erworben.*
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zahlreiche Verdffentlichungsvereinbarungen tiber personliche Erlebnisse zu fin-
den.?

Die sich im Zusammenhang mit solchen ,,Verkdufen® ergebenden rechtlichen
Probleme sind vielfiltig. So wirft etwa der Verfiigungsbeklagte in der ,,Robtenburg“
Entscheidung des OLG Frankfurt am Main?® die Frage auf, ob einer rechtlichen
Sanktion der geltend gemachten Personlichkeitsrechtsverletzung durch die (filmi-
sche) Verwertung einer Aufschen erregenden Straftat entgegensteche, dass der
Verfiigungskliger die Rechte zur Vermarktung seiner Lebensgeschichte bereits
anderweitig verkauft habe.

Neben der damit angesprochenen Frage nach dem Schicksal der Verbotsrechte
sind vor allem zwei weitere Problemkreise der Persénlichkeitsverwertung hervor-
zuheben: Der eine betrifft das Verhidltnis von Gestattendem und Gestattungs-
empfinger und hier vor allem die Verbindlichkeit der einmal erteilten Genehmi-
gung, der andere mit der zentralen Frage nach der Anerkennung einer wehrtihi-
gen Rechtsposition des Gestattungsempfingers eher dessen Verhiltnis zu Dritten.

F. Zum Stand der Forschung — Rechtfertigung und Be-
grenzung der vorliegenden Abhandlung

An dieser Stelle soll zuletzt auch nicht verschwiegen werden, dass in dem umrisse-
nen Themenfeld bereits zahlreiche monografische Untersuchungen verfasst wur-
den.?” Welche Unsicherheit in der Umgrenzung der Abwehrdimension gleichwohl
besteht, zeigt sich bereits darin, dass das Bundesverfassungsgericht das ,,Esra
Urteil des Bundesgerichtshofs im Ergebnis als teilweise verfassungswidrig aufge-
hoben hat. Welch geringe Einigkeit im Hinblick auf die Verwertungsdimension
bisher erreicht ist, kdnnte kaum besser illustriert werden als durch einen Vergleich
der beiden aktuell wohl fiihrenden Lehrbtcher zum Urheberrecht. So formuliert
auf der einen Seite Rebbinder zwar ,,das gelebte Leben |...] ist kein Werk®, ergin-
zend aber auch ,,die Lebensgeschichte [genie3t] heute immer mehr einen Schutz,
welcher dem Schutz von urheberrechtlichen Werken nicht unihnlich ist“.28 Auf
der anderen Seite heillt es bei Schack: ,,|Es| bestehen keine Immaterialgiiterrechte

an der eigenen Lebensgeschichte, die man zB an eine Illustrierte verkaufen kénn-
te.29

25 Vgl. nur BGH GRUR 1968, 209 — ,,Lengede s KG NJW 1997, 1164 — ,, 'Unerwiinschte’ Auflragsbio-
graphie”; OLG Minchen Schulze OLGZ 163 — ,,1era Brithne“; AfP 1981, 347 — ,1Vera Briihne 11
NJW-RR 2000, 1647 f.; LG Berlin GRUR 1980, 187 — ,,Der ezserne Gustav*.

26 OLG Frankfurt am Main ZUM 2006, 407, 408 — ,,Robtenburg”.

21 Vgl. v.a. Ramelow und Unland (mit Schwerpunkt auf den Verbotsbefugnissen); Prantl (mit
Schwerpunkt auf der Verwertungsfrage); Moosmann (ibegreifend).

28 Rebbinder, UrthR, Rn. 62 a.E.

2 Schack, UrhR, Rn. 168.
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Machen die bisherigen Veroffentlichungen eine weitere Untersuchung damit nicht
Uberfliissig, so tragen sie vielmehr sogar ganz erheblich zu deren Gelingen bei.
Eine tiberzeugende Antwort auf die schwierigen Abgrenzungsfragen des Persén-
lichkeitsrechts wird sich namlich nur finden lassen, wenn man bemiiht bleibt,
jeweils in die Einzelheiten einzudringen, zugleich aber den Gesamtzusammenhang
nicht aus den Augen zu verlieren.?® Dieser Umstand und die Vielzahl von Rechts-
problemen, vor allem aber die Tatsache, dass mangels gesetzlicher Normierung
kein fester Untersuchungsgrund besteht, sondern seinerseits erst bereitet werden
muss, erfordern an mancher Stelle eine Beschrinkung der Ausfihrungen. So sol-
len insgesamt die Besonderheiten des Personlichkeitsrechtsschutzes von Verbin-
den ausgeblendet bleiben. Auch die Méglichkeit, in bestimmten Fillen die im
1. Teil unter B erwdhnten Rechtsgrundlagen direkt heranzuziehen, soll nicht
durchgingig verfolgt werden.’! Ferner wird vorliegend die Abgrenzung von Pub-
likationsfreiheit und Persdnlichkeitsschutz im Bereich von Straftatenberichten nur
in Ansitzen, an anderer Stelle aber umfinglich untersucht. Auf die entspre-
chenden Abhandlungen?? sei hiermit hingewiesen. Unter den Verwertungsfragen
soll die in einigen Gerichtsentscheidungen aufgeworfene® (und verneinte) Frage
nach der Unzulidssigkeit von Exklusivitdtsabreden unter dem Gesichtspunkt detr
Verstopfung einer Informationsquelle u.d. ausgespart bleiben.>* SchlieBlich wird
auch der Blick in die USA und auf die dortige Entwicklung von Right of Privacy und
Right of Publicity nicht im Zentrum der Abhandlung stehen. Tiefgreifende Unter-
schiede beider Rechtstraditionen® und der Eingang zahlreicher Argumente in die
innerstaatliche Diskussion® lassen auch diese Beschrinkung vertretbar erscheinen.

30 Reinhardt, FS Lange (1970), 195.

31 Fir die Verfilmung aber etwa bei Unland.

32 Hinzuweisen ist hier v.a. auf BVerfGE 35, 202 — ,,Lebach 1, BVerfG NJW 2000, 1859 — ,,Lebach
II*“sowie auf die Monografien von von Becker (Straftiter), Engau, Zielemann, v. Unland
(S. 186-223).

3 BGH GRUR 1968, 209 f. — , Lengede s OLG Minchen AfP 1981, 347, 348 — ,,1/era Briihne I1*

34 Ausfithtliche Auseinandersetzungen etwa bei Moosmann, S. 146-155 m.w.N.: Differenzierung
zwischen Ver6ffentlichungsexklusivvereinbarungen und Informationsunterdriickungsvereinba-
rungen; vgl. auch Urek. Auch die mégliche Unzuldssigkeit wegen der Auswirkungen auf laufen-
de (Straf-)Verfahren soll nicht untersucht werden (dazu: Moosmann, S. 161-179) — die Gefahr ei-
ner Beeintrichtigung des Verfahrens selbst ist hier wegen der Professionalitit der Beteiligten
cher gering zu bewerten (a.A. Moosmann, S. 177-179).

35 Dazu: Biichler, AcP 206 (2006), 300, 313.

36 U.a. durch die Arbeiten von Lebmann, FS Hubmann (1985), 255, 260-266; Magold, S. 25-375;
Gotting, GRUR Int. 1995, 656 ff.; dems., S. 168-265; Seemann, S. 69-118; Peifer, Individualitit,
S. 274-283; Tampe, S. 1 ff.






1. Teil — Grundlegungen

A. Die AuBerungsfreiheit

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Grundregel einer freiheitlichen Gesell-
schaftsordnung: Die Titigkeit des Einzelnen erfordert keine Erlaubnis, vielmehr
ist ein jedes Verbot der Rechtfertigung bedurftig. Im privatrechtlichen Verhiltnis
der Biirger untereinander findet diese allgemeine Freiheit ihre Fortsetzung darin,
dass nicht die individuelle Unabhingigkeit von Fall zu Fall angeordnet wird, son-
dern vielmehr die Anspriiche, d.h. die Rechte, von einem anderen ein Tun, Dul-
den oder Unterlassen zu verlangen (§ 194 Abs. 1 BGB), normiert und an be-
stimmte (Tatbestands-)Voraussetzungen gekntpft sind. Teil dieser allgemeinen
Freiheit ist die grundsitzliche Freiheit zur — auch &ffentlichen — AuBerung.

B. Grenzziehende Rechtspositionen bei personenbezoge-
nen Publikationen

1. Bereichsspezifische Grenzziehungen

Das geschriebene Privatrecht beschrinkt die allgemeine AuBerungsfreiheit ledig-
lich in einigen besonderen Fallkonstellationen zugunsten des hiervon Betroffenen.
So erfordert das Namensrecht (§ 12 BGB) wegen der dort im Vordergrund ste-
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henden Zuordnungs- und Individualisierungsfunktion im Wesentlichen, dass eine
in Bezug genommene Person zutreffend bezeichnet wird.3” Der Anwendungs-
bereich der Kreditgefdhrdung (§ 824 BGB) dient nur dem gewerblichen Schutz.3
§ 826 BGB markiert mit seinen Erfordernissen von Vorsatz und Sittenwidrigkeit
ebenfalls recht weite Grenzen.® Die strafrechtlichen Beleidigungstatbestinde,
tber § 823 Abs. 2 BGB auch zivilrechtlich von Bedeutung, betreffen nur einen
Ausschnitt der méoglichen Konfliktfille. Dartiber hinaus sparen auch sie den Be-
reich der Fahrlissigkeitstaten aus. Das Gleiche gilt fir die strafrechtlichen Rege-
lungen iiber die Verletzung des persénlichen Lebens- und Geheimbereichs, die
tiberdies noch enge Voraussetzungen an die Person des Darstellenden oder an die
Art des ,,Geheimnisses® stellen. Das BDSG richtet sich nur unvollkommen an
den Privaten, nicht-6ffentliche Stellen sind gem. den §§ 1 Abs. 2 Nr. 3, 27 Abs. 1
BDSG grds. nur im Zusammenhang mit dem Einsatz von Datenverarbeitungs-
anlagen, sowie wenn sie Daten aus nicht automatisierten Dateien i.S.d. §3
Abs. 2 Satz 2 BDSG nutzen, erheben oder verarbeiten, Adressaten der Regelung.
Das UrhG schutzt das konkrete Werk und nicht die Biografie als dessen zugrunde
liegenden Stoff.# Jedenfalls im Hinblick auf die textliche Darstellung biografischer
Informationen wiirde eine Subsumtion unter den Begriff des Bildnisses i.8.d.
§§ 22 ff. KUG schlieBllich klar die Wortlautgrenze einer bloBen Auslegung durch-
brechen.

II. Umfassende Ankniipfungsmoglichkeiten

Vor dem Hintergrund der so skizzierten gesetzgeberischen Zuriickhaltung*! sollen
nun die zur zivilgerichtlichen Entscheidungsfindung vorgeschlagenen Rechts-
grundlagen gewlirdigt werden.

37 So bereits RGZ 91, 350, 352 — ,, Weberlied*, Bayrenther, in: MinchKomm, BGB, § 12 Ra. 5;
Schack, UrthR, Rn. 56; Brandner, JZ. 1983, 689, 690 u. 694.

38 Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 824 Rn. 1.

3 Wegen verfassungsrechtlicher Bedenken gegen einen Personlichkeitsschutz allein im Rahmen
des § 826 BGB: Larenz/ Canaris, § 80 1 3 b (S. 493); eine (fir die verfassungsgemiBie Weite ge-
botene) Lockerung der Sittenwidrigkeitsanforderungen wiirde nach Pejfer, Individualitit, S. 150
die Dogmatik des § 826 BGB sprengen und kénnte nicht ohne Folgen fiir die iibrigen dort ge-
schiitzten Interessen bleiben; fiir eine verstirkte Ableitung des Persénlichkeitsschutzes aus
§ 826 BGB: Baston-1"9gt, S. 73 ff.

40 Schulze, in: Dreier/Schulze, UthG, § 2 UrthG Ra. 39, Builinger, in: Wandtke/Bullinger, UthR,

§ 2 UthG Ra. 49; Krone, AfP 1982, 196, 198 f.

41 Mit besonderem Hinweis auf das BDSG, i.U. dhnlich: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB,

Allg. PersénlR Rn. 4 £.; ausfihtlicher etwa: Lichtenstein, S. 36 ff.; mit Blick v.a. auf die unerlaubte
Vermarktung Friedrich, S. 22-31.
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1. Die Kontroverse in der Rechtswissenschaft

Vielfach findet sich die Auffassung, die §§ 22 ff. KUG seien iber ihren aus-
driicklich benannten Anwendungsbereich hinaus auch unabhingig von einer bild-
nishaften Darstellung auf jede Form der Verbreitung personenbezogener Infor-
mationen anwendbar,* mindestens aber auf die Verbreitung der Lebensgeschichte
oder wesentlicher Ausschnitte hieraus, des so genannten ,,Lebensbilds®.43

Nach anderer Ansicht ist der gesetzliche Bildnisschutz eine nicht verallgemei-
nerungsfihige Regelung einer besonderen AuBerungsform. Fehle es an einer visu-
ellen Wiedergabe des dufleren Erscheinungsbilds, so soll dieser Auffassung — die
auch die Position der Zivilgerichte sein diirfte** — zufolge allein das allgemeine
Personlichkeitsrecht Anwendung finden.* Jenes hat sich, obwohl vom histori-
schen Gesetzgeber bewusst nicht unter Schutz gestellt, nach seiner erstmaligen
Anerkennung in den flnfziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts rasch durch-
gesetzt*® und zdhlt heute zum anerkannten Gewohnheitsrecht.*’

42 Ton Becker, Straftiter, S. 144 ff.; Fromming/ Peters, NJW 1996, 958, 961; Schertz, ZUM 1998, 757,
760; ders., AfP 2000, 505; ders., FS Raue (20006), 663, 668; Moosmann, S. 57 ff.

43 Reinbardt, FS Schwinge (1973), 127,129, 134, 137, 140 (dann allerdings S. 142: ,,die Frage der
,Analogie im engeren Sinne’ ist dabei tiberholt®); Brand/, AfP 1981, 349; unklar: Regierungsbe-
griindung zum Entwurf, BT-Drs. 3/1237, S. 11: ,,allenfalls nach der Generalklausel [...] unter
Heranzichung der fiir den Bildnisschutz geltenden Grundsitze*; zahlreiche iltere Nachweise
bei Ramelow, S. 39 f. Zum Begriff ausfithrlich und m.w.N.: Ramelow, S. 28 ff.; Hubmann, S. 310 ff.

44 BGH NJW 2005, 2844, 2845 — , Esra“

45 Schwerdmer, in: MinchKomm, BGB (3. Auflage), § 12 Rn. 182; Fricke, in: Wandtke/Bullinger,
UrhR, § 22 KUG Ra. 23; Liffler/ Ricker, Ro. 43.2; Nipperdey, UFITA 30 (1960), 1, 19; Ramelow,

S. 42 ff.; Helle, S. 54; Peifer, Individualitit, S. 221; Unland, S. 22; Gounalakis/ Rhode, Rn. 187; Was-
serburg, S. 74 £.; Gotting, S. 26 (Fn. 75) (vgl. aber dens., FS Raue, 427, 436: weitreichender Riick-
griff auf die Wertungen, die in den §§ 22 ff. KUG ihren Niederschlag gefunden haben); Bungart,
S. 81; Lesrl, WRP 2005, 1045, 1067; dafiir, die visuelle Darstellung und die Darstellung durch
Wort und Schrift einheitlich anhand des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu behandeln: Ulwer,
UrhR, § 6114 b (S. 33).

4 Zur historischen Entwicklung s. die knappe Darstellung unter 1. Teil C I 1. Ausfiihtlich etwa:
Gottwald, 1 {f.

47 So ausdriicklich: Fuchs, S. 41; Unland, S. 97; Baston-10gt, S. 13, 60; Neben, S. 147; Ulrich, S. 16.
Soweit Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 2 zwar der gewohnheitsrechtlichen
Verfestigung eine Absage erteilt, die Anerkennung eines allgemeinen Persénlichkeitsrechts
dann aber mit dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag begriindet, steht dies der Annahme
von Gewohnheitsrecht nicht entgegen. Bedingung einer solchen Einordnung sind nimlich le-
diglich die dauerhafte Ubung und die allgemeine Anerkennung der Rechtsinhalte, nicht auch
die allgemeine Uberzeugung gerade von dem gewohnheitsrechtlichen Charakter. Letztlich kén-
nen die von Rixecker vorgetragenen Bedenken auch inhaltlich nicht tiberzeugen: Die Befiirch-
tung mangelnder Offenheit fir die Aufnahme weiterer Schutzbereiche kann zerstreut werden,
indem man die gewohnheitsrechtliche Anerkennung auf die Anerkennung einer (kleinen) de-
liktsrechtlichen Generalklausel beschrinkt.
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2. Stellungnabme

Einer vertieften Auseinandersetzung mit der Frage nach der Reichweite der
§§ 22 ff. KUG konnte entgegenzuhalten sein, dass sie jedenfalls nach Anerken-
nung des allgemeinen Personlichkeitsrechts mangels Entscheidungsrelevanz an
den Bediirfnissen der Rechtsentwicklung vorbei gehe.*8 Daran ist richtig, dass es
im Ergebnis kaum jemals einen Unterschied machen wird, ob ausgehend von der
gesetzlichen Normierung in §§ 22 ff. KUG gegebenenfalls die Besonderheiten der
nicht-bildnishaften AuBerung beriicksichtigt oder ob ausgehend allein vom allge-
meinen Personlichkeitsrecht die Normierungen und Erkenntnisse zum Bildnis-
schutz herangezogen werden, wo immer dies addquat erscheint.# Der Behauptung
von der volligen Irrelevanz der Einordnung ldsst sich jedoch bereits entgegen-
halten, dass Gerichtsentscheidungen begriindet werden mussen und zur Begriin-
dung auch die Angabe der die Entscheidung tragenden rechtlichen Erwdgungen
einschlieBlich der Rechtsgrundlage® gehért (§ 313 Abs. 3 ZPO); zumindest aus
Transparenzgrinden sollte man sich daher einer Festlegung des gesetzlichen An-
kntipfungspunkts nicht versagen.

a) Die Gesetzesmaterialien

Die Gesetzesbegriindung zum KUG spricht dann eher gegen eine weitreichende
Analogiefihigkeit. Dort wird zwar einerseits offenbar, dass nicht nur die unmittel-
bar fotografische Abbildung eines Menschen in den Regelungsbereich fallen soll,
andererseits zeigt sich aber auch die enge Anbindung an die Visualisierung des
duBeren Erscheinungsbilds:

wDie Frage [nach einem Rechtsschutz gegen die 1V erwertung von Bildnissen ugunsten
der abgebildeten Person] ist zundchst und hauptsichlich fiir den Bereich der Photographie
von Bedeutung, sie muf§ aber anch fiir die bildenden Kiinste in Riicksicht gezogen wer-
den. “31

Insgesamt ist bei der Heranziehung der Gesetzesbegrindung zur Konfliktent-
scheidung jedoch zu beachten, dass den Materialien gerade nicht die Geltungskraft
von Gesetzen zukommt. Auch gerit die historische Argumentation an ihre Gren-
zen, wo sie sich gednderten tatsichlichen Verhiltnissen gegeniibersieht. Seit der
gesetzlichen Normierung des Bildnisschutzes haben sich aber umfassende gesell-

48 So etwa Eickmeier/ Eickmeier, ZUM 1998, 1, 3.

49 Abweichend hierzu kommt etwa Neben (S. 234 £) in seiner Analyse der Rechtsprechung zur
Personenberichterstattung in den Printmedien sehr wohl zu dem Ergebnis, dass der in
§ 22 KUG ausgesprochene umfassende Einwillgungsvorbehalt mit einer tendenziell rigideren
Entscheidungspraxis der Gerichte im Bereich des Bildnisschutzes im Vergleich zu dem Schutz
vor personenbezogenen VerbaliuBerungen korreliert.

50 Musielak, in: MinchKomm, ZPO, § 313 Rn. 14 f. (m.w.N. auch zur Gegenauffassung).

51 Begrindung zu § 22 KUG (RT-Drs. 11. Legislaturperiode II. Session (1905/1906) II. Band
Nr. 30 S. 29).
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schaftliche und auch rechtliche Entwicklungen vollzogen. Wie man diesen Ent-
wicklungen aber Rechnung tragen soll — Gber die Ausweitung des Bildnisschutzes
oder Uber die Prizisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts —, ldsst sich aus
den Gesetzesmaterialien letztlich nicht ableiten.

b) Die unterschiedliche Eingriffsintensitit

Gegen cine analoge Anwendung der §§ 22 ff. KUG auf simtliche personen-
bezogenen Publikationen wird ferner angefiihrt, dass die Bildberichterstattung im
Vergleich zur Wortberichterstattung eine stirkere Beeintrichtigung personlicher
Belange bewirke.>?

Von anderer Seite wird das Argument unterschiedlicher Eingriffsintensitit a-
ber auch in Zweifel gezogen. So sei fiir die Wirkung auf den Empfinger eine Viel-
zahl von Faktoren bedeutsam und die bildliche Illustration hierbei nur ein (unter-
geordnetes) Kriterium,> fiir die unmittelbare Beeintrichtigungsintensitit sei eher
der Inhalt der Publikation und weniger deren Form entscheidend.>* Das BVertG
fihrt aus:

wDie These, Wortherichterstattung miisse bei vergleichbaren Themen in weiterem Unm-
fang zuldssig sein als Bildberichterstattung, ist in der vorgebrachten Panschalitit unzu-
treffend. [...] Ein Text kann [...] eine Dichte von Eingelinformationen aufweisen, die
eine fotographische Darstellung nicht vermittelt; das Personlichkeitsrecht kann von einem
solchen Text in gleicher Weise oder gar starker als von einem Bild beeintrichtigt wer-
den. >

Mogen diese Einwinde auch durchaus stichhaltig sein und das pauschale Argu-
ment unterschiedlicher Eingriffsintensitit zumindest relativieren, so weisen insbe-
sondere die zuletzt zitierten Ausfithrungen dann doch den Weg zu einer sachge-
rechten Differenzierung,.

¢) Die Wesensverschiedenheit

Ein gewichtiges Argument gegen die umfassende Heranziehung der Normen iiber
den Bildnisschutz liegt ndmlich darin, dass Bildnis und Bericht Giber die Lebensge-

52 BVerfGE 35, 202, 226 tf. — ,, Lebach I“ (jedoch letztlich v.a. zu den Besonderheiten des Fernseh-
Dokumentatspiels); BGH NJW 1966, 2353, 2354 — , 1/or unserer eigenen Tiir, OLG Katlsruhe
NJW 20006, 617, 619; aus der Literatur: Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 51; ders.,
AfP 2005, 227, 228; von Strobl-Alberg, in: Wenzel, Rn. 8.3 a.E.; Helle, S. 47 £.; Dasch, S. 9. Zur un-
terschiedlichen Wirkung von Wort- und Bildinformationen auch Rixecker, in: MiinchKKomm,
BGB, Allg. PersonlR Rn. 167 a.E.; Starck, JZ 2006, 76, 79 f.; Beater, JZ 2006, 432, 435 m.w.N. u.
436. Vgl. auch die bei Moosmann, S. 60 zitierten Forschungsberichte aus der sozialwissenschaft-
lichen Literatur.

53 Moosmann, S. 60 f.; Gronan, S. 198 £.

54 VVon Becker, Straftiter, S. 144 f.

55 BVerfG NJW 2000, 2194, 2195.
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schichte — wenn auch gegebenenfalls in Form von (bewegten) Bildnissen — in
ihrem Wesen deutlich verschieden sind. Zwar mégen beide auf den gemeinsamen
Nenner der Anonymititsgetdhrdung zuriickzufithren sein.®® Wiahrend das Bildnis
(jedenfalls im zunichst intendierten Sinne der §§ 22 ff. KUG) aber immer die
Momentaufnahme eines dulleren Zustands darstellt, gleichsam die Fassade zur
Illustration gebraucht,>” ist textlichen Berichten tber lebensgeschichtliche Details
ein informativer Inhalt notwendig zu Eigen.>® Anders formuliert ist die literarische
Darstellung biografischer Gegebenheiten niemals inhaltsleer und teilt notwendi-
gerweise personenbezogene Informationen mit; das Bildnis hingegen liefert immer
auch Informationen tber das dullere Erscheinungsbild einer Person. Eben diese
haben aber nur in besonderen Ausnahmefillen an dem berechtigten Informations-
interesse der Allgemeinheit teil.> Das KUG hat damit primir die rechtliche Zulds-
sigkeit einer besonderen AuBerungsform im Blick, wihrend vorliegend die Er-
laubnisfreiheit bestimmter AuBerungsinhalte untersucht werden soll. Eine unter-
schiedliche Behandlung von Illustration und inhaltlicher Offenbarung erkennt nun
aber auch das Gesetz selbst an, indem es die in § 23 Abs. 1 KUG normierten
Schutzschranken bei der Vetletzung oftmals iiber den Informationsinhalt konkre-
tisierter® berechtigter Interessen aufler Kraft setzt.

d) Die Schwichen in der Systematik des Bildnisschutzes

Bei genauerer Betrachtung relativiert sich im Ubrigen auch der durch einen Riick-
griff auf das KUG vermeintlich gegebene Vorteil einer vorgegebenen Priifungs-
systematik. Exemplarisch seien hier die unterschiedlichen Auffassungen zur sys-
tematischen Verortung der Belange der Pressefreiheit genannt.%! Mal wird ausge-
fihrt, § 23 Abs. 2 KUG beziche sich von vornherein nur auf Personen von zeitge-
schichtlicher Bedeutung und kénne folglich die Belange der Pressefreiheit nicht
mehr ausreichend aufnehmen.? Andere Autoren gehen eher davon aus, dass das
Informationsinteresse der Allgemeinheit und das allgemeine Persénlichkeitsrecht

5 So unter den Befurwortern einer erweiterten Anwendung von §§ 22 ff. KUG besonders deut-
lich: von Becker, Straftiter, S. 144 u. 147-154.

57 Gerade die den berithmten Bildnisschutzprozessen der Prinzessin Caroline
von Monaco/Hannover (vgl. dazu v.a. die zusammenfassende Sachverhaltsbeschreibung in
BVerfGE 101, 361, 362 ff. — ,,Caroline von Monaco I1*) zugrunde liegenden Fotografien verdeut-
lichen sehr schén den geringen informatorischen Gehalt vieler streitbefangener Bildnisse.

58 Von Becker, Fiktion, S. 94 f. sieht den grundlegenden Unterschied etwas abweichend in der
,,zeitlichen Tiefendimension®.

5 Sehr deutlich gering schitzend gegeniiber der auf die dulere Erscheinung beschrinkten Be-
richterstattung: BGH NJW 2005, 56, 58 — ,,Charlotte Casiraghi 11"

60 Vgl. etwa nur die Ausfihrungen bei Go#ting, in: Schricker, UrhR, § 60/§ 23 KUG Ra. 81 ff.

61 Ausfuhtlich etwa: Unland, S. 43 ff.; Gronau, S. 32-34; Neben, S. 210.

62 BVerfG NJW 2001, 1921, 1923 — , Pring Ernst Angnst von Hannover*, BVerfGE 101, 361, 391 £. —
,Caroline von Monaco 11 Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 23 KUG Rn. 1.
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gerade im Rahmen des § 23 Abs. 2 KUG gegeneinander abzuwigen seien.> Legt
man sich vor diesem Hintergrund aber vorschnell mit der Entscheidung fiir eine
Anwendung des KUG auf eine vorgegebene Prifungsstruktur fest, so liuft man
Gefahr, den zivilrechtlichen Schutz vor personenbezogenen Darstellungen in ein
Korsett zu pressen, das bereits in Ansehung seines ausdriicklichen Regelungs-
gegenstandes nur schwerlich als dessen aktuellem Entwicklungsstand angemessen
gelten kann.o4

e) Regelungsliicke und allgemeines Personlichkeitsrecht

Schliefllich verfingt auch das Argument, mit Anerkennung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts sei die zur analogen Heranziehung des KUG erforderliche Re-
gelungsliicke geschlossen.®> Zwar mag grds. der Rechtsfortbildung im Wege des
Analogieschlusses der Vorzug vor der gesetzesiibersteigenden richterlichen
Rechtsfortbildung gebithren,% dieser rechtsmethodische Einwand verliert seine
Uberzeugungskraft aber durch die gewohnheitsrechtliche Verfestigung der Kern-
bestandteile des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Hierdurch erhidlt es aber die
Geltungskraft geschriebenen Rechts, seine weitere Berticksichtigung ist mithin
vorrangige Gesetzesanwendung. o

3. Ergebnis

Die Entscheidung tiber die Rechtsgrundlage zur Beurteilung personenbezogener
Publikationen fillt angesichts der entwickelten Argumente zugunsten des allgemei-
nen Persénlichkeitsrechts. Die vorliegende Untersuchung legt daher dieses zu-
grunde. Gleichwohl werden Normen und Abhandlungen zum gesetzlich geregel-
ten Bildnisschutz, immer unter Beriicksichtigung der herausgearbeiteten Unter-
schiede, an verschiedenen Stellen als Erkenntnisquellen herangezogen.®® Anders
herum lassen sich dann auch die hier gefundenen Erkenntnisse jedenfalls zur

6 pon Gamm, UrthG, Einf. Rn. 113-115; Gass, in: Méhring/Nicolini, UthG, § 60 Anh. § 23 KUG
Rn. 34; zur in der Praxis untergeordneten Bedeutung dieser Frage: Dreder, in: Dreier/Schulze,
UrhG, § 23 KUG Rn. 1 a.E.; ebenso aus verfassungsrechtlicher Sicht noch BVerfGE 35, 202,
225 — ,, Lebach 1

64 Ausfithtliche Kritik an der gesetzlichen Regelung des Rechts am eigenen Bild auch bei Miiller,
dort insbesondere d. 5. Teil (S. 153 ff.). Miiller geht jedoch tiber den hier vertretenen Stand-
punkt noch hinaus und méchte auch im Bildnisschutz das Prinzip der (reinen) Einzelfallabwi-
gung angewandt wissen (S. 185).

65 Helle, S. 53, Gatting, S. 26 (Fn. 75); Peifer, Individualitit, S. 221.

66 Moosmann, S. 58 f.

67 Allgemein: Canaris, Feststellung, S. 29 f.

68 Gegen jedwede ,,Vorbildfunktion des ,,aus der Kaiserzeit stammende[n] KUG* aber: Beater, in:
Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 11. Dies diirfte indes zu weit gehen, sind die Vorschriften
doch als geltendes Recht immer noch Ausdruck fortbestehender gesetzgeberischer Wertent-
scheidungen; dhnlich der hiesigen Ansicht: Ramelow, S. 50; Gatting, FS Raue (2000), 427, 436 f.
u. 443 f.
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Konkretisierung der ,,berechtigten Interessen® 1.S.d. § 23 Abs. 2 KUG fruchtbar
machen.

C. Der Entwicklungsstand des zivilrechtlichen allgemeinen
Personlichkeitsrechts

1. Die traditionelle ideelle Schutzbegrindung
1. Ein kurzer rechtsgeschichtlicher Uberblick

Bereits lange Zeit vor Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs sprach sich eine
Vielzahl von Rechtsgelehrten fir die Anerkennung eines allgemeinen Personlich-
keitsrechts aus.®® Nichtsdestotrotz kam es letztlich nur zu der bereits skizzierten”
lickenhaften Normierung.”' Als ein wesentlicher Grund fiir die gesetzgeberische
Zurtickhaltung wird die Beflrchtung benannt, die Anerkennung eines absoluten
allgemeinen Personlichkeitsrechts wiirde vermittels der in ihrem Umfang nicht
hinreichend klar bestimmbaren Schutzrechte das Verkehrsleben geradezu paraly-
sieren. In rechtstheoretischer Hinsicht zeigten sich Widerstinde gegen ein Recht
des Menschen auf bzw. an sich selbst. Hiufig anzutreffen ist auch die Einschit-
zung, nach der jedenfalls ein zivilrechtlicher Ehrenschutz in den zu Entstehungs-
zeiten des Birgerlichen Gesetzbuchs maligeblich berticksichtigten groBbtrger-
lichen Gesellschaftskreisen gar nicht notwendig erschien; das Netz sozialer Sank-
tionen habe demnach als ausreichend gegolten, um die Wahrung der persénlichen
Integritit sicherzustellen.”

Auch das Reichsgericht lehnte unter Einnahme eines positivistischen Stand-
punkts die Anerkennung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts ab.”?

Die grundlegende Wende erfolgte erst in den 50er Jahren des vergangenen
Jahrhunderts. Kurz nachdem Hubmann unter dem Eindruck des nationalsozia-
listischen Totalitarismus’ in seiner bis heute bedeutsamen Habilitationsschrift die
Forderung nach einem umfassenden Schutz der Person in ihrer Individualitdt
wieder aufgenommen hatte, fand das allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges

®  So z.B. Gareis, Buschs Archiv 35 (1877), 185 ff. ; von Gierke, S. 702 f£.; Jo. Kobler, Jhet]b. 18
(1880), 129, 251 ff.; gegen eine Anerkennung insbesondere: Savigny, S. 335 ff.

70 1.Teil BI

7t Zum ganzen: Mugdan I, S. 1072, 1077 £., 1119; Savigny, S. 335 ff.; Gottwald, S. 13.

72 Peifer, GRUR 2002, 495, 496; Gottwald, S. 17.

73 St. Rspr. — Grundlegend: RGZ 69, 401, 403 f. — ,,Nietzsche-Briefe“. Im Ergebnis gewihrten die
Richter freilich hiufig den begehrten Schutz, indem sie sich auf Institute beriefen, die jedenfalls
nicht primir im Persénlichkeitsschutzinteresse gewihrt waren — vgl. etwa: RGZ 45, 170, 173 —
wBismarck®, 72, 175, 176 £. — |, Entmiindignng*, 115, 416 f. — ,, Vorstrafenanskunft”. Detaillierte Aus-
fihrungen hierzu etwa jingst bei Balthasar, § 5 (insb. S. 101).

74 Vgl. die Einleitung zu Hubmann, 1. Auflage (1953); dhnlich bereits: Coing, SJZ 1947, 641, 643.
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Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB erstmalig auch seine hochstrichterliche An-
erkennung.”

Neben den unheilvollen Erfahrungen mit der absoluten Unterordnung des in-
dividuellen Interesses unter das Primat der Volksgemeinschaft zu Zeiten des
,Dritten Reichs“7¢ (und vielleicht auch der eigenen nicht immer rithmlichen Rol-
le™”) war es vor allem die Entwertung des gesellschaftlichen Ehrenschutzes, die
eine gerichtliche Zustindigkeit zur Klirung personlichkeitsbezogener Streitigkei-
ten erforderlich erscheinen lieB3.7® Auch die zunehmende Gefihrdung der privaten
Abgeschiedenheit durch die technische Fortentwicklung, sei es durch die Mo-
mentfotografie, die massenhaft verbreitete Boulevardzeitung, das Fernsehen oder
in spiterer Zeit dann auch durch die elektronische Datenverarbeitung oder durch
das Internet, wird als Triebfeder der Entwicklung bezeichnet.” Einen gesetzlichen
Ankniipfungspunkt sah man in den Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 des Grundgesetzes.?
Konsequenterweise erfuhr die zivilgerichtliche Judikatur bald auch die Zustim-
mung des Bundesverfassungsgerichts.8! Seit der erstmaligen Anerkennung hat
sich, von ganz weiten Teilen des rechtswissenschaftlichen Schrifttums prinzipiell
gebilligt, eine stindige Rechtsprechung der Zivilgerichte etabliert, die in enger
Anlehnung an die verfassungsrechtliche Arbeitsweise in jedem Streitfall die
Reichweite des allgemeinen Persénlichkeitsrechts im Wege der Abwigung gegen
die schiitzenswerten Belange der Gegenseite abgrenzt.8? Simtlichen Normierungs-
bestrebungen?®? ist hingegen bis zum heutigen Tage der Erfolg versagt geblieben.

2. Grundrechte und Privatrecht

Fir gewisse dogmatische Schwierigkeiten hat in der beschriebenen Entwicklung
die Bestimmung des Verhiltnisses der Artt. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG zum zivilrecht-
lichen allgemeinen Persénlichkeitsrecht gesorgt. Wihrend in der Frithzeit der

75 BGHZ 13, 334 — ,, Leserbrief*

76 Ausfihtlich dazu: Hubmann, 2. Auflage (1967), S. 90 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

77 Justizkritisch zu den Zusammenhingen von Nationalsozialismus und Anerkennung eines allge-
meinen Personlichkeitsrechts: Hattenhaner, JuS 1982, 405, 410 f.; Gottwald, S. 59-124.

78 Peifer, GRUR 2002, 495, 496.

79 Hubmann, S. 1.

80 BGHZ 13, 334, 338 — ,, Leserbrief*

81 BVerfGE 30, 173 — ,,Mephisto“ sowie BVerfGE 34, 269 — ,,Soraya“

82 BGHZ 13, 334, 338 — , Leserbrief* 50, 133, 143 — , Mephisto®, 128, 1, 10 — ,,Caroline von Monaco I
dazu: Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 95; Zeuner, in: Soergel, BGB (12. Auflage), § 823
Rn. 73; Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Ra. 8.

8 Vgl nur den Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 3/1237. Auch der 42. (1957) und
der 45. (1964) Deutsche Juristentag (DJT) haben die Anerkennung eines allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts empfohlen (dazu: Ebmann, in: Erman, BGB, 10. Auflage (2000), § 12 Anh.

Rn. 4). Auf dem 58. DJT (1990) schlieBlich fand sich keine Mehrtheit fiir die Empfehlung zur
Normierung eines ,,Medienpersonlichkeitsrechts® (Beschliisse des 58. DJT, NJW 1990, 2991 f.).
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Entwicklung entgegen einer Reihe von tberzeugenden Argumenten®* die unmit-
telbare Anwendung der Verfassungsvorgaben als allgemeinverbindliches Recht
dominierte,?> brachten die Entdeckung der mittelbaren Drittwirkung® und der
Schutzgebotsfunktion der Verfassung®” entscheidende Erleichterung im Span-
nungsgeflige von strikter Geltungsbeschrinkung der Grundrechte auf das Ver-
hiltnis des Privaten zum Staat und faktischer Gefdhrdung des Privaten durch
andere Private. Heute wird ganz iiberwiegend zutreffend davon ausgegangen, dass
zivil- und verfassungsrechtliches allgemeines Personlichkeitsrecht streng ausein-
ander zu halten sind. Ersteres fungiert als gewohnheitsrechtlich anerkanntes abso-
lutes Recht. Letzteres beeinflusst, wie die tibrigen Grundrechte auch, die Ausle-
gung des gesamten Zivilrechts.8

3. Einfliisse des V'olkerrechts — EMRK, EGMR und der Personlichkeitsschutz

Im Jahr 2004 rickte dann eine weitere Dimension des Personlichkeitsrechts-
schutzes ins Blickfeld der (Fach-)Offentlichkeit. In einstimmiger Entscheidung
befanden die Richter der kleinen Kammer des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, dass die deutschen Gerichte mit ihrer Billigung von Veréffentli-
chungen fotografischer Aufnahmen, die die monegassische Prinzessin Caroline
von Hannover® bei belanglosen Alltagstitigkeiten zeigten, den in Art. 8§ EMRK
verankerten Schutz des Privatlebens im Verhiltnis zu der gleichfalls in der EMRK
(Art. 10) gewihrten Freiheit der MeinungsiuBlerung zu gering geachtet hitten.”
Das Urteil hat in der Tagespresse”! und auch in der Fachliteratur®? einige Auf-

8¢ Ausfihtlich: Canaris, AcP 184 (1984), 201, 203 ff. — Unvereinbatkeit mit Wortlaut, Systematik,
Historie und Telos.

8 Vgl. nur den ersten Leitsatz der Entscheidung BGHZ 24, 72; aus dem (vornehmlich ilteren)
Schrifttum fir eine unmittelbare Drittwirkung: Enneccerns/ Nipperdey, AT, § 15 IV 4 ¢ (S. 93);
Nipperdey, UFITA 30 (1960), 1, 4 f. (speziell fur das allgemeine Persénlichkeitsrecht); Gamillscheg,
AcP 164 (1964), 385, 419 ff.

8 Grundlegend: Diirig, FS Nawiasky (1956), 157, 176 ff.; in die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts aufgenommen in BVerfGE 7, 198 — , Liith .

87 Erstmals in BVerfGE 39, 1, 42 ff. —  Schwangerschaftsabbruch 1 aus neuerer Zeit: BVerfG NJW
2006, 595 m.w.N.; aus der Literatur: Baston-170gt, S. 26 {£.; Rixecker, in: MinchKomm, BGB,
Allg. PersénlR Rn. 3.

8 Ganz anders Schemitsch, S. 30: Der Zivilrichter miisse sich bei jeder einzelnen Entscheidung auf
den Schutzauftrag des verfassungsrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts berufen, nur so
wiirde die untragbare Untitigkeit des Gesetzgebers nicht aus dem Bewusstsein verdringt. Wie
hier die h.M. vgl. nur Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 6 m.w.N.

8 Vormals von Monaco.

% EGMR NJW 2004, 2647 — ,,Caroline von Hannover ./. Deuntschland®; die bis dahin etgangenen
Entscheidungen des EGMR zum Persénlichkeitsschutz befanden sich demgegeniiber — soweit
erkennbar — im Einklang mit der (inner-)deutschen Rechtsprechung (so auch Rixecker, in:
MiinchKomm, BGB; Allg. PersénlR Rn. 17).

91 Vgl. nur die sich an das Urteil anschlieBende Artikelserie in der FAZ, zusammengestellt bei
Forkel, ZUM 2005, 192 (Fn. 6); weitere Pressestimmen bei Balthasar, S. 1 f.
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merksamkeit erlangt. Auch vorliegend sollen die wesentlichen Gesichtspunkte der
Entscheidung kurz dargestellt und in ihrem Einfluss auf die innerstaatliche
Rechtsentwicklung gewtirdigt werden.

a) Inhaltliche Divergenzen

Deutliche Kritik iibten die europiischen Richter vor allem an der Handhabung der
Rechtsfigur der ,,(absoluten) Person der Zeitgeschichte®.9

Hierunter versteht die innerstaatliche Judikatur (insbesondere zum Bildnis-
schutzrecht) eine Person, die wegen ihrer besonderen Stellung in Staat oder Ge-
sellschaft oder durch auBlergewShnliches Verhalten oder besondere Leistungen
aus der Masse der Mitmenschen herausragt; Ereignissen, an denen eine solche
Person beteiligt ist, soll schon allein aus diesem Grund zeitgeschichtlicher Charak-
ter 1.5.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KUG zukommen.?* Folglich kénnten sich abso-
lute Personen der Zeitgeschichte nur dann unter Berufung auf das Recht am eige-
nen Bild gegen eine Publikation zur Wehr setzen, wenn sie andernfalls in ihren
berechtigten Interessen 1.5.d. § 23 Abs. 2 KUG verletzt wiirden.?>

Insbesondere missfiel dem EGMR an dieser Rechtsprechung, dass es nach
Ansicht der deutschen Gerichte? geradezu zum Kern der Presse- und Meinungs-
bildungsfreiheit gehorte, den Gegenstand des 6ffentlichen Interesses weitgehend
nach publizistischen Kiriterien zu bestimmen und damit auch Personen, die kei-
nerlei amtliche Funktionen wahrnehmen, als absolute Personen der Zeitgeschichte
eingeordnet wiirden. Vielmehr miisse, so die StraBburger Richter, mal3geblich
berticksichtigt werden, ob es sich bei der beanstandeten Publikation um einen
Beitrag zu einer Frage von allgemeinem Gffentlichen Interesse handele oder ob
lediglich Unterhaltungsinteressen der Offentlichkeit beftiedigt wiitrden bzw. sich
die Ver6ffentlichung in Abbildungen von Einzelheiten aus dem Privatleben er-
schépfe.?” In der Konsequenz ist es fiir den EGMR dann etwa auch nicht mehr
von entscheidender Bedeutung, ob die schutzsuchende Person sich zum Zeit-
punkt der Fotografieerstellung in einer Situation der Ortlichen Abgeschiedenheit

92 Btwa: Stirner, JZ 2004, 1015; ders., AfP 2005, 213; Forkel, ZUM 2005, 192; Gersdorf, AfP 2005,
2215 Starck, JZ. 2006, 76.

9 EGMR NJW 2004, 2647, 2650 [Nt. 72 ff.] — ,,Caroline von Hannover ./. Dentschland*.

9 Grundlegend: Newumann-Duesberg, JZ 1960, 114, 115; aus neuerer Zeit: Gdtting in: Schricker,
UrhR, § 60/§ 23 KUG Ran. 21; Soehring, Ro. 21.3a; Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhR,

§ 23 KUG Ra. 8; verfassungsrechtliche Billigung etwa noch bei BVerfG NJW 2001, 1921, 1922
— ,Pring Ernst August von Hannover.

% Etwa dadurch, dass die Bildnisse Situationen zeigen, in denen die Person bewusst die 6rtliche
Abgeschiedenheit von der Offentlichkeit gesucht hat BGHZ 131, 332, 339 — ,, Paparazzi-
Fotos*).

9  Und auch nicht weniget Stimmen in der Literatur — besonders deutlich etwa Engels/ Schulz,
AfP 1998, 574, 579.

97 EGMR NJW 2004, 2647, 2649 [Nt. 63 f.] und 6fter — ,,Caroline von Hannover ./. Deutschland*
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befunden hat. Stattdessen sei auch bei Personen des oOffentlichen Interesses
simtliches Handeln auBerhalb offizieller Amter oder Funktionen grundsitzlich
privat.%

b) Die Ptlicht zur ma3geblichen Beriicksichtigung

Bei der Bewertung der Auswirkungen dieser Entscheidungen stéf3t man unweiger-
lich auf die Frage nach der Relevanz der Straburger Entscheidungen fir die in-
nerstaatliche Rechtsentwicklung. In dem deutschen Ratifizierungsgesetz zur
EMRK wird angeordnet, dass der Konvention innerstaatlich der Rang eines einfa-
chen Bundesgesetzes zukommt.1% Dies hitte eigentlich zur Folge, dass die EMRK
einerseits zwar von den hiesigen Gerichten zu beriicksichtigen wire (gegebe-
nenfalls im Wege der mittelbaren Drittwirkung bzw. in ihrer Schutzgebotsfunkti-
on)!01 andererseits aber in der Normenhierarchie unter dem Verfassungsrecht
rangierte und sich auch mit den tibrigen bundesgesetzlichen Regelungen auf einer
Ebene messen miisste. Von noch geringerer formeller Autoritit sind die Urteile
des EGMR. Zu deren Befolgung im konkreten Fall ist die Bundesrepublik durch
die Ratifizierung der EMRK zwar voélkerrechtlich verpflichtet (Art. 46 EMRK),
innerstaatlich ist aber zumindest zweifelhaft, wie dies (insb. nach rechtskriftig
abgeschlossenem Rechtsstreit) geschehen soll.!2 Fir andere Fille als den vom
EGMR konkret entschiedenen Streit misste eine Bindungswirkung schlief3lich
vollends abgelehnt werden. Aus diesem Grund dirfte auch der Entscheidung des
EGMR zum personlichkeitsrechtlichen Bildnisschutz keine unmittelbare Bedeu-
tung fiir die deutschen Gerichte zukommen.

Von diesem auf den ersten Blick einleuchtend abgeleiteten Ergebnis — dem es
wohl am ehesten entspricht, in den Entscheidungen des EGMR blole Ausle-
gungshilfen fir die innerstaatliche Urteilstindung zu sehen — haben sich Rechts-
prechung und Rechtslehre mittlerweile deutlich entfernt. Nach allgemeiner An-
sicht ist die EMRK, deren besondere innerstaatliche Bedeutung sich neben ihrer
Umsetzung in (einfaches) Bundesrecht auch aus der Vélkerrechtstreundlichkeit
des Grundgesetzes ergebe, nidmlich kein statisches Gebilde, sondern wird ihrem
Zweck nach gerade durch die Rechtsprechung des EGMR permanent fortgebil-
det.1 Aus diesem Grund sehen auch die Richter des Bundesverfassungsgerichts

% EGMR NJW 2004, 2647, 2650 f [Nt. 75] — ,,Caroline von Hannover ./. Deutschland*

9% EGMR NJW 2004, 2647, 2650 f. [insb. Nt. 72 u. 77] — ,,Caroline von Hannover ./. Dentschland“,
auch Newumann-Duesberg, |Z 1960, 114, 115 erfordert zur Abbildungsfreiheit von absoluten Per-
sonen der Zeitgeschichte immerhin einen Bezug zur Teilnahme am (wenn auch im weiteren
Sinne [Fn. 11]) 6ffentlichen Leben.

100 Art. 2 Abs. 1 EMRKG (Gesetz v. 7. August 1952 [BGBL. 11, S. 685]).

101 Ausfithtlich: Michael, AfP 2006, 313 ff.

102 So gibt es einen entsprechenden Wiederaufnahmegrund zwar im Strafprozess
(§ 359 Nr. 6 StPO), nicht aber im Zivilprozess.

103 BVerfGE 111, 307, 319 f. u. 326 — ,, EGMR-Wiirdigung*.
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eine Pflicht zur weitergehenden (ausdriicklichen) Beriicksichtigung von Entschei-
dungen des EGMR begriindet.!04

¢) Stellungnahme

Diese erweiterte Beriicksichtigungspflicht ist jedenfalls nicht unzweifelhaft. Es ist
daher im Ergebnis zu begrifien, dass das BVerfG bei allem Wohlwollen gegen-
tber den Entscheidungen des EGMR auch eine Reihe von Einschrinkungen der
Bindungswirkung im konkreten Fall wie auch in der allgemein rechtsfortbildenden
Kraft getroffen hat.

Zwar ist die Argumentation, in dem Beschwerdeverfahren vor dem EGMR
koénnten mitunter nicht alle beteiligten Rechtspositionen und Interessen vollstin-
dig abgebildet worden sein,!%> etwas problematisch, zeugt sie doch von einem et-
was grolen Misstrauen gegeniiber der Sorgsamkeit und der Verfahrenskompetenz
der Stralburger Richter.l% Jedoch stellt bereits auf abstrakter Ebene — trotz
Art. 59 Abs. 2 GG — die Kompetenzverlagerung genuin legislatorischer Aufgaben
durch volkerrechtliche Vertridge auf (supranationale) Spruchkorper einen bemer-
kenswerten Eingriff in das Prinzip der Gewaltenteilung dar.!” Uberdies gilt nach
vollig zutreffender Ansicht des BVerfG die Pflicht zur volkerrechtsfreundlichen
Auslegung nur im Rahmen des demokratischen und rechtsstaatlichen Systems des
Grundgesetzes.' Jedenfalls insoweit aber grundrechtliche Positionen durch die
Anwendung von Grundsitzen der EMRK und des EGMR (auch) beschnitten
werden — was im Konflikt zweier Grundrechtstriger unvermeidlich sein diirfte —,
stinde jede andere Auffassung im Konflikt zum geltenden Verfassungsrecht: als
Grundrechtsschranke ist die EMRK nicht anzuerkennen.!”” FEine abweichende
Lesart wire schlieBlich wohl auch nur schwerlich mit Art. 53 EMRK zu vereinba-
ren, wonach die Konvention nicht so auszulegen ist, als beschrinke sie die von
den Vertragparteien anerkannten Gesetze oder Grundfreiheiten.!1?

104 BVerfGE 111, 307, 324, 327 u. 329 — , EGMR-Wiirdigung“

105 BVerfGE 111, 307, 328 — ,,EGMR-Wiirdignng*

106 Kritisch hierzu auch Meyer-Ladewig/ Petzold, NJW 2005, 15, 17 (unter Hinweis auf die Beteiligung
von Beschwerdefiihrer, Verfahrensbevollmichtigtem der Regierung, auf die in Art. 36
Abs. 2 EMRK gewihrte Moglichkeit zur Beteiligung von Personen, die nicht Beschwerdefithrer
sind, und auf die Heranziehung der beschwerdegegenstindlichen Gerichtsurteile).

107 Anscheinend keinen Unterschied zu dem mit jeder Rechtsfortbildung durch (innerstaatliche)
Gerichte verbundenen Eingriff in die Gewaltenteilung sieht Michael, AfP 2006, 313, 318.

108 BVerfGE 111, 307, 329 — ,, EGMR-Wiirdigung“

109 Diesem Befund steht nicht entgegen, dass die EMRK durchaus Verfassungsinderungen nétig
machen kann (so Meyer-Ladewig/ Petzold, NJW 2005, 15, 19). Hierzu sind dann jedoch primar der
Verfassungsgeber und in Grenzen auch das BVerfG berufen.

10 AA. Starck, JZ 20006, 76, 79: Eine Minderung von Grundrechtspositionen kénne bei der Abwi-
gung zweier konkurrierender Grundrechtspositionen nicht vorliegen, vielmehr sei das Recht auf
Privatsphire sogar gestirkt worden. Eine solche ,,Nullsummenrechnung scheint jedoch mit
dem individualschiitzenden Charakter der Grund- und Menschentechte nicht ohne Zweifel zu
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Das BVerfG folgert aus diesen Griinden ganz zu Recht, dass die Entscheidung
des EGMR in den betroffenen Teilrechtsbereich einzupassen ist, falls sie ein ,,in
seinen Rechtsfolgen ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts® be-
trifft, und dass ,,es weder der volkervertraglichen Grundlage noch dem Willen des
Gerichtshofs entsprechen kann, mit seinen Entscheidungen ggf. notwendige Anpas-
sungen innerhalb einer nationalen Teilrechtsordnung unmittelbar selbst vorzu-
nehmen®. 1M1

d) Weitere Rechtsprechungsentwicklung und Folgerungen
fiir die vorliegende Untersuchung

Die deutschen Gerichte stecken bei der Beurteilung von persénlichkeitsrechtli-
chen Streitigkeiten mithin in einer gewissen Zwickmuhle zwischen nach
§ 31 Abs. 1 BVerfGG (wohl noch) verbindlichen Grundannahmen des BVerfG
und der sich verschirfenden und ebenfalls verbindlich statuierten Berlcksichti-
gungspflicht von gegebenenfalls anders lautenden Entscheidungen des EGMR.112
Wie sich die Gerichte aus dieser Situation befreien (werden), muss einer eigen-
stindigen Untersuchung vorbehalten werden. Wihrend es zunichst danach aus-
sah, als wirden die Zivilrichter versuchen, entsprechend der Tradition in den
o, Case-Law-Systemen” den aktuell zur Entscheidung stehenden Fall von den Prijudi-
zien hoherer Instanzen tatbestandlich abzugrenzen (sog. ,,distinguishing on the facts )
bzw. deren tragende Entscheidungsgriinde zuriickhaltend zu definieren,'!? scheint
nunmehr auch ein anderer Weg gangbar. Das BVerfG hat in einer jlingst ergange-
nen Entscheidung zwar an der eigenen Entscheidungshoheit festgehalten, den
Fachgerichten aber ausdriicklich die Méglichkeit erdffnet, bei der Entwicklung
von Fallgruppen und Typisierungen in Zukunft (auch) die vom EGMR zugrunde
gelegten Klassifizierungen zu beriicksichtigen!!4.

vereinbaren. Zum Problem auch Grabenwarter, Rn. 2.16: Der Grundrechtsschutz sei bei meht-
poligen Grundrechtsverhiltnissen an das Niveau der EMRK heranzufiihren.

1 BVerfGE 111, 307, 327 — ,, EGMR-Wiirdignng“

12 Vgl nur BGH GRUR 2007, 902, 903 f.; NJW 2007, 3440, 3441 ff. — , Lebensgefibrtin von Herbert
Grinemeyer”, Urteil vom 6. Mirz 2007, Az.: VI ZR 50/06, Ra. 22; NJW 2007, 1981 f.; NJW
2007, 1977, 1978 ff.; WRP 2007, 648; EuGRZ 2007, 504 — teilweise bestitigt, EuGRZ 2007,
503 jedoch aufgehoben in BVetfG, Beschluss vom 26. Februar 2008, Az.: 1 BvR 1602/07,

1 BvR 1606/07, 1 BvR 1626/07 — ,,Caroline von Monaco I

113 In letzterem Sinne wohl BGH GRUR 2007, 902, 903; NJW 2007, 3440, 3442 f. — ,Lebensgefiihr-
tin von Herbert Grinemeyer, Utteil vom 6. Marz 2007, Az.: VI ZR 50/06, Ra. 22; NJW 2007,
1981 £.; NJW 2007, 1977, 1978 ff.; WRP 2007, 648; EuGRZ 2007, 503 f. Ausfiihrlich und mit
weiteren Beispielen Teubel, AfP 2006, 116; Ansitze finden sich selbst in der Rechtsprechung des
BVerfG (NJW 2006, 2835, 28306). Ganz anders pladiert Michael, AfP 2006, 313, 318 im An-
schluss an KG GRUR 2005, 79, 80 u. KG NJW-RR 2007, 109 fiir eine Lockerung des
§ 31 BVerfGG, um nicht die ,,Integration der Grundrechtsebenen® zu unterlaufen.

114 BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 2008, Az.: 1 BvR 1602/07, 1 BvR 1606/07,

1 BvR 1626/07 — ,,Caroline von Monaco IT"“
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Jedenfalls fir die hiesige Untersuchung kann festgehalten werden, dass der
EGMR mit seinem Urteil zum Privatheitsschutz von Caroline von Hannover zwar
nicht die Aufgabe der gesamten Rechtsfigur der absoluten Person der Zeitge-
schichte gefordert, wohl aber ihren Anwendungsbereich weitreichend beschnitten
hat. Mit einiger Berechtigung kritisieren die Richter hierbei, dass bei der jahrzehn-
telangen Konzentration auf Begrifflichkeiten die dahinter stehenden Wertungen in
der deutschen Rechtspraxis etwas aus dem Blick geraten sind. In der vorliegenden
Arbeit soll daher — unabhingig von der Frage, ob dies durch die Entscheidungen
des EGMR zwingend geboten ist — ein Abwigungssystem entwickelt werden,
welches nicht von dem tradierten Modell der ,,Person der Zeitgeschichte* ausgeht.

4. Strukturiernngs- und Konkretisiernngsvorschléige
a) Ausgangslage und Motivation

Hohe Praxisrelevanz, fehlende gesetzliche Regelung und allgemeine Anerkennung
des Schutzbedtrfnisses haben dazu gefiihrt, dass seit jeher eine Vielzahl von Ver-
suchen unternommen wurde, das allgemeine Personlichkeitsrecht zu strukturieren
und in das zivilrechtliche Anspruchssystem einzupassen. Die Vorteile einer Struk-
turierung liegen auf der Hand: Die Erhohung der Rechtssicherheit und die daraus
resultierende Abschitzbarkeit von Prozessrisiken!'> fithren zu einer deutlichen
Verfahrensékonomisierung, indem die Gerichte von aussichtslos erhobenen Kla-
gen entlastet werden. Dariiber hinaus lassen sich so aber auch Erleichterungen in
laufenden Rechtsstreiten férdern, indem den Richtern eindeutige Entscheidungs-
maf3stibe zur Hand gegeben werden. Letztlich ist von einer klaren Strukturierung
auch ein effektiverer Personlichkeitsschutz zu erwarten. Fir die Adressaten von
Verbotsregeln muss unzweifelhaft vorhersehbar sein, welche Verhaltensweisen
noch erlaubt sind und welche nicht mehr; nur so konnen die Normadressaten ihr
Tun entsprechend ausrichten.!16

Unerreicht ist bisher der Anspruch, das allgemeine Personlichkeitsrecht in pra-
xistauglicher Weise abstrakt zu definieren.!’” Wohl aber sind in der bisherigen
Entwicklung zahlreiche Ausdifferenzierungen gelungen.

b) Fallgruppen und Schutzbereiche

Weichenstellend ist dabei bis heute die Habilitationsschrift Hubmanns. Dieser vet-
steht das Personlichkeitsrecht als natirliches Herrschaftsrecht des Menschen tiber

115 In diesem Zusammenhang stellt Soebring NJW 1997, 360, 361) heraus, dass die besonders
bedeutsamen Entwicklungen im deutschen AuBerungsrecht der letzten Jahre mit Caroline
von Hannover/Monaco einer Person zu verdanken sind, ,,die auf Prozessrisiken keine Riick-
sicht zu nehmen braucht*.

16 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 8.

17 Baston-1"0gt, S. 176.
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sich selbst.!8 Zur Abgrenzung des rechtlich gewihrten Schutzumfangs kniipft er
folglich direkt an das Lebensgut der Personlichkeit an, der Umfang des Person-
lichkeitsrechts ist bei ihm ganz mallgeblich durch den auflerrechtlich determi-
nierten Umfang der Personlichkeit bestimmt.!? Daneben spielen in seinem Kon-
zept die Erfordernisse des menschlichen Zusammenlebens!'? sowie die Abwigung
der betroffenen Interessen!?! eine bedeutsame Rolle.

Mittlerweile geht man tber die umfassende Einzelfallabwigung aber oftmals
hinaus.

Threr rechtsstaatlichen Aufgabe entsprechend trifft die Rechtsprechung inso-
weit zwar vornehmlich Entscheidungen in Einzelfillen — der mit der Entschei-
dungsfindung befasste Richter hat im Regelfall weder die zeitlichen Moglichkeiten
noch den Auftrag zur geschlossenen systemschaffenden Rechtsfortbildung.
Gleichwohl hat das BVerfG in der ,,Eppler“Entscheidung zumindest eine Zusam-
menstellung der bis dahin anerkannten Schutzbereiche vorgenommen und den
Schutz der Privat-, Geheim- und Intimsphire, der persénlichen Ehre, des Verfi-
gungsrechts tUber Darstellungen der eigenen Person, das Recht am eigenen Bild
und am gesprochenen Wort sowie ein Abwehrrecht gegen das Unterschieben
nicht getaner AuBlerungen identifiziert.!22

Vor allem aber in der Rechtsliteratur versuchen zahlreiche Autoren, mittels
konturierender Behandlung verschiedener personlichkeitsrechtsimmanenter
Schutzbereiche normativ leitende Prinzipien aufzudecken.!? Die Entwicklung
geht hier dahin, bestimmte Schutzbereiche des allgemeinen Personlichkeitsrechts
zu Tatbestdnden seiner Verletzung zu verdichten.'?* In der Folge seien nicht mehr
alle Umstinde des Einzelfalls, sondern regelmiflig nur noch einige wenige Krite-
rien relevant.!? Der genaue Zuschnitt der einzelnen Schutzbereiche wird dabei
unterschiedlich vorgenommen, weshalb auch die Zahl der jeweils anerkannten
Ausprigungen leicht variiert.!2¢ In den Grenzen der zuldssigen Vereinfachung ldsst

18 Hubmann, S. 85 ff.

9 Hubmann, S. 155 ff.

120 Hubmann, S. 158 {£.

120 Hubmann, S. 159 ff.

122 BVerfGE 54, 148, 153 ff. —  Eppler”

123 Exemplarisch: Ebmann, JuS 1997, 193 £.; ders., in: Erman, BGB, Anh § 12 Rn. 4.

124 Ehmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh Rn. 7.

125 [ arenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 IIT 1 b (S. 518).

126 Funf Hauptkategotien bei Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 4 £. u dems., JuS 1997, 193,
197 ff.: Ehrverletzung, Verfilschung des Personlichkeitsbilds, Ausspihung und Verbreitung
von privaten Geheimnissen, kommerzielle Ausbeutung, personliche Entscheidungsfreiheit
(@hnlich: Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 34); sechs bei Neben: Schutz des Diskreti-
onsinteresses, des Anonymititsinteresses, des Wahrheitsinteresses, des Selbstbestimmungs-
interesses, des Ehrinteresses und des wirtschaftlichen Verwertungsinteresses; ebenfalls sechs
Grundkategorien (Entfaltung im raumlich-gegenstindlichen Privatbereich, Selbstbestimmung
in eigenen Angelegenheiten, Diskretion in persénlichen Angelegenheiten, Achtung der persén-
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sich feststellen, dass auch in der Rechtslehre — dhnlich der ,Eppler‘“Entscheidung
des BVerfG — weitgehende FEinigkeit dariiber besteht,'?” die Person in ihrem
Diskretionsinteresse zu schiitzen sowie wabrbeitswidrige oder ehrwidrige Darstellungen zu
untersagen. In heftigem Streit steht jedoch die Bedeutung des Persénlich-
keitsschutzes vor &ommerzieller 1V erwertung. Daneben gewihrt das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht nach im Grundsatz unbestrittener Auffassung auch den Schutz
von Entfaltungsinteressen sowie vor Beldstigungen etwa durch Telefonanrufe, Werbe-
postsendungen etc.

¢) Tatbestandsbildung und Rechtswidrigkeitsindikation

Schon der Wortlaut des § 823 Abs. 1 BGB legt nahe, bei der rechtlichen Beurtei-
lung einer unerlaubten Handlung drei Stufen zu unterscheiden: die Tatbestands-
miBigkeit, die Rechtswidrigkeit und die Schuld. Diese Unterteilung wird in Recht-
sprechung und Literatur auch weitgehend durchgehalten,'?8 in Einzelfragen verwi-
schen jedoch die Konturen. So ist seit langer Zeit umstritten, ob das Rechts-
widrigkeitsurteil durch die tatbestandsmiBige Verletzung eines Rechtsguts indi-
ziert wird oder ob der Schidiger zudem einen Sorgfaltspflichtverstof3 begangen
haben muss.!? Auch Funktion und Prifungsstandort der sog. Verkehrssiche-
rungspflichten stehen in Frage, insoweit scheint gar die Abgrenzung zwischen
§ 823 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2 BGB in Gefahr.!30

Das hier zur Anknipfung genommene allgemeine Personlichkeitsrecht soll
nach h.M. als ,,Rahmentrecht nicht die erfordetliche tatbestandliche Bestimmtheit
besitzen, um die Rechtswidrigkeitsindikation auslésen zu kénnen; stattdessen sei

lichen Ehre, wahre Darstellung der eigenen Person, Kenntnis und Achtung der personalen I-
dentitit) mit zahlreichen Unterkategorien bei Baston-1"0gt; sieben Schutzbereiche bei Rixecker, in:
MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 10: Recht am eigenen Bild, Recht der persénlichen
Ehre, Schutz vor Entstellungen der Identitit, Schutz vor Eindringen in den persénlichen Be-
reich und vor dessen Ausforschung, vor Verbreitung von wahren personenbezogenen Informa-
tionen, vor unbefugter Nutzung der Persénlichkeit, vor Beeintrichtigung der freien Entfaltung;
cbenfalls sicben bei Larens/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 II1 1 a (S. 517): Entstellungen und un-
wahre Behauptungen, Herabsetzungen, wirtschaftliche Nutzung, Eindringen in den personli-
chen Bereich, Verbreitung von Personlichkeitsauflerungen und wahren Tatsachen, Beein-
trichtigungen der Entscheidungsfreiheit, Beldstigungen; acht bei Teichmann, in: Jauernig, BGB,
§ 823 Rn. 71 ff.: Behinderung der Personlichkeitsentfaltung in zentralen Bereichen, Eindringen
in den privaten Bereich, Erforschen des persénlichen Bereichs, Fixieren nicht 6ffentlichen Auf-
tretens oder nicht 6ffentlicher AuBerung, Veréffentlichung/Weitergabe von Einzelheiten aus
dem personlichen Bereich, Kommerzialisierung, Verfilschung des Lebensbilds, Ehr-
verletzungen.

127 Nach Beater, in Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 34 a.E resultieren die Divergenzen vornehm-
lich aus ,,pragmatische[n] Darstellungsiiberlegungen®

128 Spindler, in: Bamberget/Roth, BGB, § 823 Rn. 1 {f.; Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 75 1I 2
(S. 362 ff).

129 Zum Streit m.w.N.: Kot/ Wagner, Rn. 98 ff.

130 Zusammenfassend und m.w.N.: Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, § 823 Rn. 23 ff.
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die Rechtswidrigkeit im Wege der (einzelfallbezogenen) Giiter- und
Interessenabwigung zu begriinden.!’! Gelingt es nun aber, in dieser Abwigung
feste Leitlinien und Strukturen aufzuzeigen, dann ldsst sich mit einiger
Berechtigung vertreten, dass diese bereits als Tatbestandskonkretisierungen mit
der Folge der Rechtswidrigkeitsindikation zu begreifen seien.!32

d) Stellungnahme

Dem Anliegen einer Tatbestandbildung begegnen zahlreiche Schwierigkeiten. Da
wiren zundchst die Besonderheiten jedes immateriellen Rechts. So ist auch das
Personlichkeitsrecht nicht bereits durch einen vorgefundenen kérperlichen Ge-
genstand mitbestimmt.!3 Uberdies kann seine Verletzung prinzipiell von jedem
Ort der Welt ausgehen. SchlieBlich ldsst sich Personlichkeit auch nicht verbrau-
chen. Daneben gibt es aber auch noch ein Problem, das in dieser Art oder zumin-
dest in dieser Schirfe einzig das Personlichkeitsrecht betrifft. Anders als die (her-
gebrachten) Immaterialgiiterrechte bezieht es sich direkt auf die Person seines
Trigers. Es fehlt hier an einem gegentiber der Person verselbstindigten Schutz-
gut.’3* Damit schlagen aber etwa die stindige Weiterentwicklung und damit der
stindige Wandel als Teil der Personlichkeit eines Menschen unmittelbar auch auf
das Schutzrecht durch. Dieses muss, insbesondere auch mit Ricksicht darauf, dass
es sich im engen Widerstreit hochrangiger Interessen findet, fortlaufend neu defi-
niert werden. In der Konsequenz dieser Ausfithrungen kann die Prognose abge-
geben werden, dass zwar eine Konkretisierung des Rechts gelingen mag, das ge-
fundene Ergebnis aber in seiner Komplexitit die Regelungen zu den geschriebe-
nen Immaterialgiiterrechten noch iibersteigen wird.

Dariiber hinaus soll einer Verlagerung der Abwigung in den Tatbestand hier
aber auch aus einem weiteren Grund widersprochen werden. Die notwendige
Entwicklungsoffenheit des Personlichkeitsrechtsschutzes wird besser veran-
schaulicht, wenn man an der hergebrachten Vorstellung vom weiten Rahmenrecht
festhilt und die aufgedeckten Strukturen zur Rechtswidrigkeitspriifung heran-
zieht.135

Fir die weitere Frage danach, ob lediglich Einzelentscheidungen der Recht-
sprechung geordnet oder dartiber hinausgehend normative Entscheidungsmal3sti-
be entwickelt werden, dirfte weniger entscheidend sein, ob im Ansatz Fallgrup-
pen erstellt oder Schutzbereiche erarbeitet werden, sondern vielmehr, wie der

131 Vel. nur BGHZ 13, 334, 338; 24, 72, 79 f.; Spran, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 95; Fuchs, S. 49.

132 [ arenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 II (S. 498 f); in det Tendenz auch Ebmann, in: Erman, BGB,
§ 12 Anh. Rn. 7 a.E.; ders., JuS 1997, 193, 196; Baston-1"0gt, S. 165.

133 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 8.

134 Peffer; Individualitit, S. 142 ff. unter Rickgriff auf die Arbeiten Jo. Koblers (ArchBuirgR 5 [1891],
77 u. Markenschutz, S. 14 £.).

135 Im Ergebnis wohl auch Ehmann, in: Erman, BGB, Anh. § 12 Rn. 7 a.E. u. ders., JuS 1997, 193,
195; Rixecker, in: MiinchKKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 10.
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gewihlte Ansatz letztlich umgesetzt wird. Die vorliegende Arbeit nimmt deshalb
die in der Rechtsprechung offenbar gewordenen typischen Probleme und Kon-
flikttille zur Ankntpfung. Selbstverstindlich werden aber dann dogmatische wie
wertende Argumente Beriicksichtigung erfahren. Dabei wird besondere Sorgfalt
darauf verwendet, der Gefahr jeder ,normativen Leitung” zu begegnen, durch
rechtsliterarische ,,Quasigesetzgebung® die Grenze zur Rechtspolitik zu Uber-
schreiten. Die Aufgabe ist es daher vor allem, die dem Gesetz immanente norma-
tive Leitung der Gerichte aufzudecken und sich, wo immer mdglich, an anerkann-
ten (zivil-)rechtlichen Kategorien zu orientieren. Die Darstellung und auch die Ar-
gumentation folgt dabei der sachgerechten und weitgehend anerkannten Eintei-
lung in die Fallgruppen bzw. Schutzbereiche Diskretion, Wahrheit, Ehre und
Kommerzialisierung.

5. Die Abwdgnng als ,,Dreipersonenproblen

Die Konzentration des materiellen Zivilrechts und des Zivilprozesses auf das
Zwei-Personen-Verhiltnis beférdert schlieBlich die Gefahr, die Beschiftigung mit
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht vorschnell auf die Betrachtung der kontri-
ren Interessen von sich AuBerndem und Dargestelltem zu beschrinken. Dabei
ldsst sich leicht aus dem Auge verlieren, dass die Fragen des personlichkeitsrechtli-
chen AuBerungsschutzes in aller Regel drei Interessenkreise berithren: Der Dat-
steller wird oftmals auch — intentional oder doch zumindest beildufig — die Inte-
ressen der Allgemeinheit an einem gesellschaftsschaffenden Kommunikationspro-
zess bedienen.
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11. Die Kommerzialisierung des Personlichkeitsschutzes

Nachdem in der Personlichkeitsrechtsgenese zunichst ganz die bisher beschriebe-
ne Entwicklung von allgemein giiltigen EntscheidungsmaBstiben und die Ausdif-
ferenzierung von Fallgruppen und Schutzbereichen im Vordergrund standen, ist
in der jiingeren Vergangenheit eine deutliche Verlagerung des Diskussionsschwer-
punkts festzustellen. Die Urteile BGHZ 143, 214 —, Marlene Dietrich” und BGH
NJW 2000, 2201 — ,,Der blane Enge/” vom 1. Dezember 1999 lassen sich als Mei-
lensteine einer Entwicklung verstehen, die versucht, den kommerziellen Interessen
von ,,Vetletztem und Vetletzern® (wohl aber auch von ,,Verwertern®) verstirkt
Rechnung zu tragen.13

1. Die ,,Matlene®-Entscheidungen des Ersten Zivilsenats

In den genannten Rechtsstreiten war die Erbin Marlene Dietrichs (die zugleich
deren einziges Kind ist) gegen die Verwendung von (Vor-)Namen, Bildnis und
charakteristischer Pose der Schauspielerin in verschiedenen Werbeanzeigen und in
Verbindung mit sog. Merchandising-Artikeln vorgegangen. Der Erste Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs gab den Klagen aus § 823 Abs. 1 BGB wegen Vetletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Wesentlichen statt. Die tber den Einzel-
fall hinaus interessanten rechtsfortbildenden Kernaussagen der Urteile lassen sich
in drei Sdtzen zusammenfassen. Zunichst schiitze das allgemeine Personlichkeits-
recht nicht nur ideelle, sondern auch materielle Interessen an der Personlichkeit.!37
Die vermé&genswerten Bestandteile seien wiederum vererblich.!38 SchlieBlich kén-
ne ihre rechtswidrige Beeintrichtigung Anspriiche nach der sog. Lizenzanalogie
ausl6sen.!?

Zur Begriindung fiihrt das Gericht aus, dass durch die ungenehmigte Verwer-
tung personlicher Kennzeichen in einigen Fillen eher kommerzielle denn ideelle
Interessen des Betroffenen beeintrichtigt wiirden.!¥ Der mitunter erhebliche
Wert solcher personlichen Kennzeichen sei aber meist durch besondere Leistun-
gen auf sportlichem oder kiinstlerischem Gebiet erworben!'#! und miisse daher
cher dem Verstorbenen nahe stehenden Personen als beliebigen Dritten zugute

136 Folgeentscheidungen, die den eingeschlagenen Kurs festigen und ausbauen: BVerfG NJW
2006, 3409 — ,,Marlene Dietrich“ (im Folgeprozess zu BGH NJW 2000, 2201— ,,Der blaue En-
gel®); BGH JZ 2007, 364 — ,, kinski-klaus.de” (a.A. hier Schack, JZ 2007, 366, 356, der den BGH
wegen der zahlreichen Abweichungen des postmortalen Schutzes gegentiber dem Urheberrecht
ein ,,gutes Stiick zurtick gerudert® sieht). Rechtsprechung der Instanzgerichte bei Reber,

ZUM 2004, 708.

157 BGHZ 143, 214, 217 sowie eingehend 218 ff. — ,,Marlene Dietrich“.

138 BGHZ 143, 214, 217 £. sowie eingehend 220 ff. — ,,Marlene Dietrich*

139 BGHZ 143, 214, 232 — ,,Marlene Dietrich“

140 BGHZ 143, 214, 219 — ,,Marlene Dietrich*

141 BGHZ 143, 214, 219 — ,,Marlene Dietrich
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kommen.!#2 Uberdies sei ein wirkungsvoller postmortaler Personlichkeitsschutz
nur zu gewihtleisten, wenn der Erbe in die Rolle des Trigers des Persénlichkeits-
rechts treten und (unter Wahrung der Interessen des Verstorbenen) gegen eine
unbefugte Nutzung mit monetiren Rechtsbehelfen vorgehen koénne.#3 Ferner
nimmt der BGH fiir sich in Anspruch, seit jeher kommerzielle Interessen der
Personlichkeit in den durch die Personlichkeitsrechte gewihrleisteten Schutz ein-
bezogen zu haben.!#* SchlieBlich sei die Funktion des Rechts auch darauf gerich-
tet, einen Ordnungsrahmen im Hinblick auf sich entwickelnden Vermarktungs-
formen bereitzustellen.!#>

2. Kommerzialisiernngstendenzen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
a) Befiirwortung

Der Erste Zivilsenat konnte sich bei seiner Urteilsfindung einer weitreichenden
Zustimmung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum gewiss sein, immerhin waren
die Publikationen, die die verstirkte Beachtung einer kommerziellen Komponente
im zivilrechtlichen Persdnlichkeitsschutz forderten, bereits im Jahr 1999 iberaus
zahlreich.140 Oftmals mit Seitenblick auf die US-amerikanische Entwicklung des
Right of Publicity'*" wird seit einiger Zeit ein weitreichender Schutz der Verméogens-
interessen an der eigenen Personlichkeit befirwortet. Konstruktiv soll entweder
das allgemeine Personlichkeitsrecht um den Schutz kommerzieller Interessen er-
weitert (monistisches Modell),1#8 ein eigenstindiges kommerzielles Personlich-
keitsrecht anerkannt (dualistisches Modell)'¥> oder jedenfalls die Bezichung von
Person und personalen Daten immaterialgiiterrechtlich qualifiziert werden.!>

142 BGHZ 143, 214, 224 —  Marlene Dietrich*

143 BGHZ 143, 214, 223 — , Marlene Dietrich*

144 BGHZ 143, 214, 219 f. — ,,Marlene Dietrich*.

145 BGHZ 143, 214, 225 — | ,Marlene Dietrich*.

146 Rechtswissenschaftliche ,,Vorarbeiten® etwa von Brebmer/ 1 oegli, JA 1978, 374, 379, 382 f. und
492, 497; Fikentscher, WirtschaftsR 11, § 21 111 3 e (S. 112 £.), § 2212 (S. 131 ft.), Gaitting, S. 276,
Freitag, S. 35 ff.; Magold, zusammenfassend insb. S. 656-666; Ulrich, S. 30, 125 u. 127; zustim-
mende AuBerungen etwa von Forkel, LM § 823 (Ah) Nr. 132; Vinck, LM § 823 (Ah) Nr. 131;
Wagner, GRUR 2000, 717, 720; Gatting, NJW 2001, 585; Ohly, FS Schricker (2005), 105, 109.

147 So insbesondere Magold, S. 25-359; Gaitting, S. 168-264; ders., GRUR Int. 1995, 656-667;

U. Amelnng, S. 47-95 u. 255-288; Kliiber, S. 157-192; auch im kommerzialisierungskritischen
Schrifttum fehlt es nicht an Seitenblicken auf die Rechtslage in den USA: Seemann, S. 66-118;
Peifer, Individualitit, S. 274-283.

148 Insbesondere von Giditting, S. 276; Lichtenstein, passim; Bungart, S. 105; wohl auch Helle, |7 2007,
444, 449 — allerdings unter scharfer Abgrenzung im Begriindungsansatz.

149 Insbesondere von Fikentscher, WirtschaftsR II, § 21 III 3 e (S. 112 £), § 2212 (S. 131 ff.).

150 Insbesondete von Beuthien/ Schmilz, S. 26 {f.; Beuthien, in Beuthien, Personlichkeitsguterschutz,
S. 9,12 . S. 75, 77; Ullmann, AfP 1999, 209 ff.; ders., in: Beuthien, Persénlichkeitsgliterschutz,
S. 17 ff,; dhnlich fir die Darstellung des Privaten: Hoppe, S. 74 ff. Noch dartber hinauszugehen
scheint Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 29, der vom kommerziellen Per-
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Zugunsten dieser Entwicklung wird auch in der Rechtsliteratur vorgebracht, tiber
die Existenz von Vermdgensgiitern entscheide der Markt und nicht die Rechts-
ordnung. Wo, wie bei den personenbezogenen Informationen, ein wirtschaftlicher
Wert marktiiblich sei, da habe die Rechtsordnung dies anzuerkennen.’>! Auch sei
es mit dem Gerechtigkeitsgefithl unvereinbar, den in den personenbezogenen In-
formationen verkérperten Wert nicht der betreffenden Person zuzuordnen, son-
dern sie einem beliebigen Dritten zur Auswertung zu Gibetlassen — schlief3lich habe
die betroffene Person durch ihre Lebensfithrung bzw. Lebensleistung den Wert
erst geschaffen.!>?

Durch den Wegfall des Arguments der (einwilligungsgedeckten) Vorveréffent-
lichung wird eine Stirkung des Persénlichkeitsschutzes vermutet.!>? Insbesondere
bei der Beurteilung der Personlichkeitsrechte von sog. ,Stars®, verstanden als
Personen, die nicht primir aufgrund einer 6ffentlichen Funktion im Interesse der
Allgemeinheit stehen, sondern die in ihrer gesamten Person als Orientierungsbild
dienen, soll ein wirtschaftliches Personlichkeitsrecht an die Stelle des insoweit un-
passenden Privatsphirenschutzes treten.!>*

Unter Heranziechung der 6konomischen Theorie des Rechts wird argumentiert,
die Kommerzialisierung des Personlichkeitsschutzes iiber die Individualzuweisung
fihre durch die so erzeugte individuelle Verantwortung zu einem schonenden
Umgang mit der knappen Ressource Prominenz!® und (jedenfalls in der Folge
von Transaktionen) zu einer ,,optimalen Ressourcenallokation“!>¢. Auch béten die
Verwertungs-Erwerbschancen verstirkten Anreiz fir eine verdienstvolle
Lebensfithrung.1>7

Jedenfalls aber umfasse der dem allgemeinen Personlichkeitsrecht zugrunde
liegende Selbstbestimmungsgrundsatz die Selbstbestimmung in kommerziellen

sonlichkeitsschutz nicht so sehr die ,,natiitliche Individualitit einer Person® geschiitzt sehen
méchte, sondern das ,,immaterielle[s] Produkt[s]“, die ,,Figur®.

151 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 29; Ullmann, AfP 1999, 209, 210 f. u. 214;
im Ansatz ebenso bereits Schlechtriens, FS Hefermehl (1976), 445, 453.

152 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 29; Gotting, S. 281; Schertz, Rn. 387; Kanf-
mann, Ro. 437 £; Jung, S. 235: ,,Ein Prominentenstatus wird im Regelfall [...] kraft eigener Leis-
tung begriindet*.

153 Paradigmatisch der Titel eines Kommentars von Sezzz, NJW 2000, 2167 — ,,Einmal nackt —
immer frei?*; besonders deutlich (fiir den postmortalen Persénlichkeitsschutz): Gotting, NJW
2001, 585, 580; allgemein fir eine Verstirkung des Personlichkeitsschutzes durch die Anerken-
nung von Immaterialgiiterrechten an der Person: Mago/d, S. 548; Ullmann, AfP 1999, 209, 210.

154 Beater, in Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 46 und insbesondere auch Rn. 144: Kommerzialisie-
rung als addquates Mittel, um den Schutz vor medialer Dauerbeobachtung zu realisieren.

155 So wohl Kiiiber, S. 48: ,,Sicherung von wirtschaftlichen Werten gegen eine aufzehrende Nut-
zung®, 224 ff.:  Verwisserungsgefaht*, 236.

156 In diese Richtung Wagner, GRUR 2000, 717, 718 u. 719; Kaufimann, S. 440; Kliiber, S. 239; vgl.
auch Buchner, S. 176-183.

157 Wagner, GRUR 2000, 717, 718; Kaufimann, Ra. 441; Kiiiber, S. 48, 220 ff., 236, 286.
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Angelegenheiten.! Schliefllich wird auch Art. 14 GG zur Absicherung der Er-
gebnisse bemiiht.!>

Uber die (jedenfalls bisherige) Rechtsprechung hinaus soll demgemil ein allge-
meines Persénlichkeits-Vermogensrecht (oder zumindest Teile hiervon) nicht nur
vererblich, sondern oft auch unter Lebenden im Wege einer Lizenzvergabe tiber-
tragbar sein.

b) Rechtsliterarische Kritik

Trotz der Vielzahl von Argumenten und Befiirwortern wird der beschriebenen
Entwicklung aber auch entgegengetreten.!®0 Die Kritiker wenden ein, die Zuer-
kennung eines Personlichkeits-Immaterialgiiterrechts beférdere die Gefahr einer
Lebensfihrung nach Marktgingigkeit und sei somit der individuellen Entwicklung
von authentischer Individualitit abtriglich.’¢! Durch jede (auch durch die gebun-
dene) Ubertragbarkeit von Personlichkeitsrechten gerate die Person in die Gefahr
der Abhingigkeit von anderen Personen.!6? Ferner werden durch die strenge ver-
moégensmilige Betrachtung unzumutbare Beeintrichtigungen der Berichter-
stattungsfreiheit und des kulturellen Lebens vermutet.163

Ebenfalls nicht Gberzeugen koénne die Argumentation mit den Thesen der
6konomischen Analyse des Rechts.!¢* So sei bereits zweifelhaft, ob deren Grund-
bedingung knapper Ressourcen vorliegend erfilllt ist.!65 Dariiber hinaus sei ganz
allgemein infrage zu stellen, ob die durch die Er6ffnung des Wirtschaftsverkehrs
erreichbare sozial-optimale Ressourcenallokation mit dem Konzept des deutschen
Grundrechtsschutzes zu vereinbaren sei, das den Einzelnen auch dann schiitze,
wenn er seine Rechte und Rechtsgliter (auch) zulasten der Gesamtheit der vorhan-
denen Ressourcen ,,verkommen lasse.!¢ Zudem kénne man bezweifeln, ob die

158 Jedenfalls fiir das US-amerikanische Recht: Gozzing, S. 211; fir Deutschland: Gregoritza, S. 105;
Friedrich, S. 64.

159 So bereits Gatting, S. 283 f.; ausfihrlich: Lichtenstein, S. 95 ff. m.w.N. — weitgehender Konsens ist
dabei, dass der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff eine vermogensrechtliche Betrachtung
des Personlichkeitsrechts nicht erfordert (C. Abrens, S. 94 m.w.N. — a.A. etwa Rixecker, in:
MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 3 a.E.); wohl aber sollen einmal anerkannte Schutzpo-
sitionen forfan unter den Eigentumsschutz des Art. 14 GG fallen.

160 Krneta, GRUR Int. 1996, 298, 305 f.; Pesfer, Individualitit, S. 292 ff.; ders., GRUR 2002, 495, 499
t.; Schack, AcP 195 (1995), 594 tf.; ders., JZ 2000, 1060 ff.; kritisch auch: Seemann, S. 258 ff.;
Baston-V'ogt, S. 252 £.; differenzierend: Peukert, ZUM 2000, 711, 719 £.; Moosmann, S. 115 ff.

161 So v.a Peifer, Individualitit, S. 293; in der Tendenz auch Kmeta, GRUR Int. 1996, 298, 305.

162 So v.a. Schack, AcP 195 (1995), 594 f. u. 599; ders., JZ. 2000, 1060, 1062; Pesfer, Individualitit,

S. 292: ,,Gefahr [...] nicht riickrufbare[r] Kontrollbefugnisse*

163 So v.a. Seemann, S. 258-264.

164 Ausfihtliche Kritik auch bei Gatting, S. 210 m.w.N.

165 So auch bei Gorzing, S. 210 Fn. 87.

166 Fezer, ]Z 1986, 817, 824: ,,suboptimale Entscheidungen [geh6tren] zur Freiheit des Menschen®;
Peffer, S. 289.
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wirtschaftlich optimale Allokation auch die ,,sinnvollste” Zuordnung sei.'s” Kon-
kret erfordere schlieBllich auch eine ressourcenschonende Giliterzuweisung nicht
unbedingt die Kommerzialisierung des Personlichkeitsrechts, da insoweit ohnehin
bereits oftmals eine ideelle Abwehrbefugnis existiere.168

3. Kommerzialisierungskritische Rechtsprechungsreaktionen?

Unterstiitzung erhielten die Gegner eines Personlichkeits-Vermd&gensrechts zu-
nichst scheinbar durch eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die ge-
rade einmal zwei Wochen nach den , Marlene‘“Urteilen des BGH datiert: Bereits
im Leitsatz stellte das hochste deutsche Gericht damals fest, dass das allgemeine
Personlichkeitsrecht nicht im kommerziellen Interesse gewihrleistet sei.’®?

Mittlerweile hat sich jedoch gezeigt, dass diese Aussage nicht im Sinne einer
Fundamentalopposition gedeutet werden kann: In dem sich an das BGH-Urteil
wDer blane Enge/“ durch Zuriickverweisung anschlieBenden Prozess wurde der be-
klagte Werbetreibende in allen Instanzen zur Zahlung der begehrten (hypo-
thetischen) Lizenzgebthr verurteilt. Die (erst) darauthin erhobene Verfassungs-
beschwerde hatte keinen Erfolg: Das BVerfG judizierte, die Anerkennung vererb-
licher vermdogenswerter Bestandteile des zivilrechtlichen Personlichkeitsrechts
liege — obgleich verfassungsrechtlich nicht erforderlich — im Rahmen der zuldssi-
gen richterlichen Rechtsfortbildung.!70

Ist damit zwar die verfassungsrechtliche Billigung der Fortentwicklung zwi-
schenzeitlich wohl erteilt, scheint nunmehr aber innerhalb des Bundesgerichtshofs
nicht zweifelsfrei geklirt, ob der (durch den Geschiftsverteilungsplan begiinstigt)
immaterialgiiterrechtlich denkende Erste Zivilsenat den traditionell sehr den ideel-
len Schutzkonzepten verhafteten Sechsten Zivilsenat von dem rechtsfortbildend
entwickelten Personlichkeits-Vermégensrecht iberzeugen kann!7!: Der Sechste
Senat hatte jingst in einem Fall zu entscheiden, in dem der Kliger eine Geldzah-
lung wegen eines Filmbeitrags Giber die von seiner Schwester erschlagene Mutter
begehrte.!”? Ein Fernsehsender hatte u.a. Bilder von dem teilweise entkleideten
Leichnam der Frau ausgestrahlt. Die Richter des Sechsten Senats hielten hier die
von ihren Kollegen in den , Marlene‘““Entscheidungen aufgestellten Grundsitze fiir
nicht anwendbar. Zwar bezeichneten sie die Zuerkennung von ,,Geldent-
schidigung” an den nach dem Tode der Person insoweit ,,Wahrnehmungs-

167 Gatting, S. 210; der eindimensionale homo oeconomicus ist jedenfalls nicht der Mensch des verfas-
sungsgemiBen und verfassungsgestaltenden Privatrechts (so auch Fezer, JZ 1986, 817, 822 u.
824).

168 Pejfer, Individualitit, S. 290.

169 BVetrfGE 101, 361 — ,,Caroline von Monaco 11

170 BVerfG NJW 20006, 3409 — ,,Marlene Dietrich* .

171 Ausdriickliche Ubernahme der wesentlichen Rechtsfortbildungen zunichst in BGHZ 151, 26,
29 — ,,Marlene Dietrich 11, dort aber nicht entscheidungserheblich.

172 BGHZ 165, 203.
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berechtigten® als ,,folgerichtig®.!” Im konkreten Fall verneinten sie aber einen Er-
satzanspruch, weil die verstorbene Person der Offentlichkeit nicht bekannt gewe-
sen, ihrer Abbildung kein wirtschaftlicher Wert zugekommen sei und folglich
vererbliche kommerzielle Interessen in der Person der Verstorbenen nicht bestan-
den hitten. Ob der Senat damit die in den , Marlene“Urteilen liegende Rechts-
fortbildung anerkennt und nur aus dem Grund des anders gearteten Sachverhalts
nicht anwendet oder ob die Richter die direkte Auseinandersetzung mit ihren
Kollegen scheuten und den (vermeintlich) einfacheren Weg der tatsichlichen Ab-
grenzung gingen, wird die weitere Entwicklung zeigen.

4. Einordnung und Stellungnabme

Der Erste Zivilsenat zihlt zu den kommerziellen Schutzgegenstinden das Recht
am eigenen Bild, am eigenen Namen und auch an ,,sonstigen Merkmalen der Per-
sonlichkeit.1* Ob die Lebensgeschichte oder allgemeiner: die biografischen Da-
ten eines Menschen ebenfalls darunter fallen sollen, haben die Karlsruher Richter
bisher nicht entschieden.

In der Rechtsliteratur besteht keine Einigkeit dariiber, wie das vermogens-
rechtlich fundierte Personlichkeitsrecht abstrakt zu beschreiben ist.!”> Unabhingig
von dieser Frage wird die Lebensgeschichte jedoch hiufig zu den auch kommer-
ziell geschiitzten Positionen gezihlt.176

Vereinzelt wird dieser Zuordnung entgegengetreten. Zum einen gehe es beim
Schutz der persénlichen Lebensverhiltnisse vor Offenlegung fiir die Mehrzahl der
Menschen ausschlieSlich um ideelle Belange.l”” Zum anderen bringe gerade die
Vermarktung von Lebensdaten erhebliche Gefahren fiir die Personlichkeit des
Betroffenen mit sich.!” SchlieBlich wiirde das Anliegen des Lebensbildschutzes,
dem Einzelnen einen Bereich zur ungestorten Entwicklung zu gewihren, durch
die Ermdéglichung von Rechtsiibertragungen geradezu konterkariert! .

173 BGHZ 165, 203, 209.

174 BGHZ 143, 214, 218 — ,,Marlene Dietrich“

175 So auch Eungels, in: Beuthien, Personlichkeitsgiiterschutz, S. 31, 34; vgl. hierzu auch die von
Lichtenstein, S. 111 f. zusammengetragenen abstrakten Bezeichnungen.

176 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, All. PersonlR Rn. 3 a.E.; Forke, GRUR 1988, 491, 499; ders.,
FS Neumayer (1985), 229, 244; Lichtenstein, S. 139 (mit der Besonderheit, dass bei Namensnen-
nung oder Visualisierung vorrangig auf den wirtschaftlichen Gehalt von Namen oder Abbild
abzustellen sei); Beuthien/ Schmilz, S. 14; Ullpann, AfP 1999, 209, 210: Intimsphire, Krankheits-
geschichte; wohl auch Pexkers, ZUM 2000, 710, 720 und Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh.
Rn. 246: ,,jede Ausstrahlung und Ausformung einer Personlichkeit [mit] Marktwert®, sofern das
,.Erfordernis rechtlicher Anerkennung® erfiillt ist; auch das in der Einleitung (G [S. 6]) wieder-
gegebene Rehbinder-Zitat sei in Erinnerung gerufen; zum US-amerikanischen Right of Publicity:
Magold, S. 655 £.

177 Moosmann, S. 115 f. unter Hinweis auf Kmeta, GRUR Int. 1996, 298, 305.

178 Moosmann, S. 116.

179 Moosmann, S. 116.
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Berechtigung und Konsequenzen der Kommerzialisierung und einer dement-
sprechenden Zuordnung der biografischen Informationen sind im Folgenden zu
untersuchen.

a) Zur Fortfihrung historischer Tradition — die Unterscheidung von Intention
und Konsequenz

Eine weitreichende Einordnung der Kommerzialisierungsfrage in die historische
Tradition findet sich bei Mezzger. Dieser formuliert, wenn man die Schriften der
Begriinder des modernen Personlichkeitsrechts, als die er Gareis und von Gierke
ausmacht, wieder lese, so entdecke man, dass die anfangs noch vorgesehene Inte-
gration vermdgenswerter Bestandteile und die ,,partielle” Ubertragbarkeit in der
zwischenzeitlichen Rechtsentwicklung lediglich verloren gegangen seien.!80 Eine
Rickbesinnung auf diese Grundlagen helfe dann, so Meszger, das Dogma der Un-
tbertragbarkeit auf das zu reduzieren, was es sei: ein Lehrsatz fir die Ausbildung
und durchaus von pidagogischem Wert.18!

Diese Argumentation verkennt jedoch, dass das Personlichkeitsrecht Gareis’
und von Gierkes nicht das heute giiltige Personlichkeitsrecht ist. Gerade die von
Gareis noch dem umfassenden ,,Individualrecht® zugeordneten Positionen, wie
etwa das Urheberrecht, der Markenschutz oder das Recht des Erfinders,!82 sind
heute spezialgesetzlich normiert und (beschrinkt) dem Rechtsverkehr zuging-
lich.183 Auch won Gierke bezieht sich in seiner Relativierung der Untbertragbarkeit
mit den als ,,Realrechte mit einem Grundstiick verkniipften Persénlichkeitsrech-
te[n]* und mit den ,,Personlichkeitsrechten, die mit einem Geschiftsbetrieb ver-
bunden sind“184 letztlich nicht auf solche Positionen, die heute unter der Frage der
Kommerzialisierung noch in Streit stehen.

Zutreffend beschrinkt daher auch der Bundesgerichtshof den historischen
Nachweis auf die eigenen Prijudizien unter Geltung des ,,modernen® Personlich-
keitsrechts. Gleichwohl ist auch diese Aussage nicht ganz frei von Irrefiihrungsge-
fahr — kénnte sie doch dazu vetleiten, den rechtsfortbildenden Gehalt des Utteils
ausschlieBlich in der Anerkennung der Vererblichkeit zu lesen und die Feststel-
lungen im Ubrigen kommentar- und kritiklos hinzunehmen.!85 Dabei wiirde man

180 Metzger, S. 108 £.; ebenso bereits Helle, RabelsZ 60 (1996), 448, 471 ff.

181 Merzger, S. 110.

182 Gareis, Buschs Archiv 35 (1877), 185, 203 ff.

185 Uberdies schrinkt auch Gareis, Buschs Archiv 35 (1877), 185, 201 selbst ein: ,,Es kénnen
Rechtsgeschifte tiber die Individualrechte abgeschlossen werden, insbesondere kénnen diesel-
ben verduBert (ganz oder theilweise an andere iibertragen) und vererbt werden, — nicht alle in
gleicher Weise und tiberhaupt nicht alle®.

184 on Gierke, S. 707 f.

185 In diesem Sinne im Ansatz noch Ebmann, in: Erman, BGB (11. Auflage), § 12 Anh. Rn. 243 ff.
(vgl. nun aber dens., in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 244 ff.); wohl auch Rixecker, in: Minch-
Komm, BGB, Allg. PersénlR Ra. 27.
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allerdings eine weitere Akzentverschiebung tibersehen, auf die der BGH selbst
hinweist und die in der Urheberrechtsentwicklung im Zentrum grofer Streitigkei-
ten stand!8: Wahrend , kennzeichnende Personlichkeitsmerkmale® von der dahin-
ter stehenden Person zwar bereits seit langem ,,als Reflex” des gewihrten Ab-
wehrrechts kommerziell genutzt werden kénnen, sollen die Verwertungs-
méglichkeiten nunmehr auch als selbstindiger Bestandteil des Personlichkeits-
rechts angesehen werden.'$? Dahinter verbirgt sich aber die Entwicklung von der
(in der Tat traditionellen) vermoégenswerten Schutzwirkung zur (jedenfalls in dieser
Deutlichkeit neuen) Schutzbegriindung mit Vermogensinteressen. 188

Eine solche Unterscheidung zwischen Wirkung und Zweck ist der Rechtswis-
senschaft etwa bei der Wirdigung eines Schutzgesetzes 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB
durchaus geldufig.!®” Wie wenig sie demgegeniiber bei einigen Befiirwortern eines
Personlichkeits-Vermogensrechts verwurzelt ist, zeigt dann aber die von diesen
angestrengte Parallelenziehung zum Urheberpersonlichkeitsrecht.!0 Insoweit mag
richtig sein, dass einige der mit ,,Urheberpersonlichkeitsrecht® iiberschriebenen
Rechte des Urhebers vermogenswert sind. Dies sagt aber wiederum nichts dariiber
aus, ob sie auch im kommerziellen Interesse gewdabrt sind, ob also das Gefiihl der
von einer Publikation betroffenen Person, finanziell benachteiligt worden zu
sein,!’! eine rechtliche Bewehrung erfihrt.

In der weiteren Untersuchung sollen demgegeniiber beide Fragenkreise strikt
auseinander gehalten werden. Zunichst ist zu erértern, ob Verwertungsinteressen
auf Seiten der von einer Darstellung betroffenen Person zur Rechtfertigung eines
AuBerungsverbots beitragen kénnen. Abhingig vom Ergebnis dieser Uberlegun-
gen wird dann im weiteren Verlauf der Abhandlung die Entwicklungsfihigkeit des
Sanktionssystems bewertet und nach einer Konkretisierung der Verbotsbefugnisse
gesucht werden sowie schliefllich zu erldutern sein, in welcher Weise der unzwei-
felhaft erhebliche finanzielle Wert von personlichkeitsrechtlich geschitzten In-
formationen wirtschaftlich nutzbar gemacht werden kann.

186 Vgl. nur Jo. Kobler, Tht]b. 18 (1880), 129, 132.

187 BGHZ 143, 214, 222 f. — ,,Marlene Dietrich*

188 Auch in der Rechtsliteratur wird teilweise sehr deutlich gesehen, dass hierin eine erhebliche
Abweichung zu der bisherigen Rechtsprechung liegt: Bearer, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV
Rn. 5 a.E:,,[...] ausdriicklich auf kommerzielle Interessen der Personlichkeit ausweitete, wih-
rend diese vorher nur indirekte Bedeutung hatten®. Kritisch zum Argument der bloen Fort-
fihrung gewachsener Rechtsprechungstraditionen auch Gatting, NJW 2001, 585 in seiner i.U.
sehr wohlwollenden Besprechung. Sehr deutlich differenzierend bei der Beschreibung der
Rechtslage vor den ,,Marlene ““Entscheidungen: Mago/d, S. 412; klare Unterscheidung von Zweck
und Wirkung jiingst auch bei Balthasar, S. 171.

189 BGHZ 116, 7, 13: ,,...kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf Inhalt und Zweck des
Gesetzes an...“.

190 Lichtenstein, S. 237.

191 So eine oftmals anzufindende Formulierung, etwa: Friedrich, S. 64.
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b) Prizisierung der Fragestellung

Bei der Beurteilung der kommerziellen Schutzrechtsbegriindung ist weiterhin einer
in der Rechtsliteratur vorzufindenden missverstindlichen Formulierung der Frage-
stellung entgegenzutreten. Wenn etwa Beuthien/ Schmily fordern, die ,,Gegenstinde
mit nahem Personlichkeitsbezug® sollten nicht der Aneignung durch Dritte offen
stehen,!92 so deutet dies auf ein Alternativitatsverhiltnis hin, das so nicht besteht.
Zwischen der Zuweisung an den Betroffenen und der individuellen Drittzu-
weisung liegt vielmehr das weite Feld der Gemeinfreiheit.’®3 Hier kann man dann
von einer Aneignungsbefugnis des Verwerters nicht ohne Zweifel sprechen —
erlangt dieser durch Erstzugriff doch nicht (ohne weiteres) eine absolute Rechts-
position. Richtigerweise muss die Frage also lauten: Individualzuweisung (gleich
an wen) oder Gemeinfreiheit.

¢) Die Kraft des Marktes

In dieser Frage ldsst sich dann nicht argumentieren, ein umfassender zivil-
rechtlicher Erlaubnisvorbehalt hinsichtlich der Darstellung der Lebensgeschichte
und lebensgeschichtlicher Details sei Konsequenz des durch den Markt zugewie-
senen wirtschaftlichen Werts. Dabei bliebe namlich unbeantwortet, warum und in
welchem Umfang ein in der Information verkdrperter Wert nun gerade dem
Betroffenen zustehen soll.'* Den Wert einer personenbezogenen Information
mag der Markt bestimmen, tiber die Frage nach ihrer Zuordnung an eine Person
hingegen befindet das Recht.?>

Auch die in diesem Zusammenhang erhobene Forderung nach einer dem
Markt dienenden Funktion des Rechts!®® kann in ihrer Absolutheit nicht tberzeu-
gen. Dartber, ob das Recht in einem Fall dem Markt lediglich dienen oder ob es
diesen steuern oder gar unterbinden will, muss wiederum anhand normativer U-
berlegungen entschieden werden.

Damit kénnen also Verbotsrecht und Marktwert zwar zu einer vermogens-
werten Position des Verbotsrechtsinhabers fihren,'” nicht jedoch ist vorgegeben,
dass die Zuerkennung von Verbotsrechten ihrerseits mit dem wirtschaftlichen
Wert der persénlichen Kennzeichen begriindet werden kann.

192 Beuthien/ Schnilz, S. 32.

193 Insoweit richtig daher BGHZ 143, 214, 224 — | Marlene Dietrich* ,,...dem Zugtiff eines jeden
beliebigen Dritten preiszugeben. ..

194 Ahnlich: Gitting, S. 206.

195 Soweit auch — in etwas anderem Zusammenhang — Ebmann, in: Exrman, BGB, § 12 Anh.
Rn. 352; in begriBlenswerter Deutlichkeit jiingst auch Helle, |7 2007, 444, 450; der Sache nach
ahnlich: Moosmann, S. 116.

196 Etwa: BGHZ 143, 214, 225 — ,, Marlene Dietrich*, Kaufmann, Rn. 419.

197 Fast schon aphoristisch: Biichler, AcP 206 (2006), 300, 317: ,,Weil zum Schutz; des Ich zugeteilt, ist
das Recht in seinem ganzen Gehalt mein.*
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d) Einfachrechtliche Anerkennung? — Das OASG

Ein Hinweis auf die gesetzgeberische Anerkennung von Verwertungsrechten an
der eigenen Lebensgeschichte kénnte dann in den Vorschriften des Opferan-
spruchssicherungsgesetzes!®® zu finden sein.!”® Dessen § 1 Abs. 1 gewihrt dem
Opfer einer rechtswidrigen Strafgesetzvetletzung ein Pfandrecht an den Anspri-
chen, die der Titer wegen der 6ffentlichen Darstellung ,,seiner Tat erwirbt.

Dem steht jedoch entgegen, dass das OASG vorrangig verhindern méchte,
dass der Tdter mogliche Einkiinfte aus der (medialen) Verwertung der Straftat
eigenniitzig verbraucht, wihrend das Opfer seine im Zusammenhang mit der
Straftat stehenden Ausgleichsanspriiche gegen den Titer nicht realisieren kann.200
Um diesem Gerechtigkeitsideal zu entsprechen, muss man jedoch nicht unbedingt
ein neues Vermdgensrecht anerkennen. Vielmehr reicht es aus, das Pfandrecht auf
simtliche auch nach hergebrachter Ansicht unzweifelhaft bestehenden Anspriiche
zu beziehen. Dabei wire etwa an Honoraranspriche fiir gewihrte Interviews o.4.
zu denken.

e) Verfassungsrechtliche Erwigungen

Nimmt man auf der anderen Seite die bereits zitierte apodiktische Formulierung
des BVerfG aus dem Jahr 1999 in den Blick, wonach das allgemeine Persénlich-
keitsrecht nicht im Interesse einer Kommerzialisierung der eigenen Person ge-
wihrleistet sei, so konnte man annehmen, hierin ein groBles Hemmnis fir den
Ausbau des personlichkeitsrechtlichen Schutzes kommerzieller Verwertungsinte-
ressen gefunden zu haben?! — immerhin besitzen Entscheidungen des BVerfG die
bereits erwihnte Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG.

Ein Blick in die einschligigen Publikationen offenbart jedoch, dass die Kom-
merzialisierung des Personlichkeitsrechtsschutzes praktisch ungebremst tiber die-
sen ,,Stolperstein® hinweggegangen ist. Einige Autoren relativieren die Diskrepanz
zwischen der zivilrechtlichen Entwicklung und der verfassungsgerichtlichen Vor-
gabe mit dem Argument, das Verfassungsgericht habe sich mit dem verfassungsrecht-
lichen allgemeinen Personlichkeitsrecht auseinandergesetzt, der Schutzinhalt des
govilrechtlichen Instituts sei daher nicht prijudiziert.22 Andere Autoren nehmen
insbesondere den Sachverhalt der Entscheidung in den Blick. Nach dieser Auffas-
sung habe das BVerfG lediglich entschieden, dass derjenige, der der Kommerziali-
sierung seiner Person zugestimmt habe, sich fortan nicht mehr auf den verfas-

198 Gesetz vom 8. Mai 1998 (BGBI 1, S. 905).

199 In diese Richtung: Lichtenstein, S. 140.

200 Begr. in BT-Drs. 13/6831 S. 5 u. passim; ausfthrlich zum Hintergrund der gesetzlichen Rege-
lung: 8% Claus, S. 15-20.

201 So auch die Erwartung von Soebring, AfP 2000, 230, 234.

202 Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 9; Seirg, NJW 2000, 2167, 2168; Kidver, ZUM 2002,
205, 206; Bungart, S. 103 (Fn. 817); Jung, S. 121; Balthasar, S. 173 u. 183 f.
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sungsrechtlichen Schutz der Privatsphire berufen kénne. Weitere Aspekte des
Personlichkeitsrechts seien von der Entscheidung nicht betroffen.203 Wieder ande-
re ziehen die in der Urteilsbegriindung gebrauchte Formulierung vom ,,verfas-
sungsrechtlichen Privatsphirenschutz heran, der ungleich dem verfassungsrecht-
lichen allgemeinen Personlichkeitsrecht nur den Schutz des Diskretionsinteresses
betreffe. Damit sei auch nur dieses und dariiber hinaus auch nur fiir den Fall der
(konkret besprochenen) konzedierten Vorverbffentlichung verfassungsrechtlich
abgewertet.?04

Diese Einschitzungen haben durch die bereits beschriebene weitere Entwick-
lung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung Bestitigung erfahren. In dem
Nichtannahmebeschluss im Folgerechtsstreit zu der Entscheidung ,,Der blane En-
ge/“ fithren die Verfassungsrichter aus, es sei ,,verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, §§ 22 ff. KUG heute so anzuschen, dass die Norm auch im Dienst von
Vermégensinteressen steht“.205 Die gerade einmal sieben Jahre alten kommerziali-
sierungskritischen Ausfithrungen werden an keiner Stelle ausdriicklich erwihnt.200

Vollends iiberzeugen kann all dies gleichwohl nicht. Uber die Annahme einer
bloBen Sonderfallentscheidung fiir den Diskretionsschutz bzw. noch enger fiir das
Verhiltnis von Privatsphirenschutz und Vorverwertung lieBe sich zwar fiir eine
Vielzahl von TFillen eine abweichende Entscheidung trotz grundsitzlicher
Anerkennung der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG begriinden, indes
scheint dieser Weg zu formalistisch: Es fehlt an einem tiberzeugenden Argument
fiir die Sonderstellung des konkret entschiedenen Konflikts. Dies gilt vor allem, da
die vom Verfassungsgericht seinerzeit in der Formulierung des Leitsatzes zum
Ausdruck gebrachte gangliche Ablehnung einer Rechtsgewihrung im kommerziel-
len Interesse einer Sonderstellung fiir bestimmte Schutzaspekte oder Konfliktsitu-
ationen eher entgegendeuten durfte.

Auch der Hinweis auf die Unterscheidung von verfassungsrechtlichem und zi-
vilrechtlichem Persénlichkeitsrecht dirfte eigentlich wenig Kraft besitzen.?07 Zu-
nichst fragt sich bereits, warum ein aus der verfassungsrechtlichen Schutzgebots-
funktion abgeleitetes Recht tiber den Verfassungsschutz hinausgehen sollte. Ins-
besondere ist aber zu gewirtigen, dass in persénlichkeitsrechtlichen Streitigkeiten
die Eingreifer regelmifBlig ihrerseits wehrfihige Verfassungspositionen geltend
machen. So fithrt auch das BVerfG aus, der Gesetzgeber und die Zivilgerichte
selen zwar grundsitzlich nicht daran gehindert, den Schutz des Personlich-
keitsrechts weiter auszubauen als verfassungsrechtlich geboten sei, sie hitten dabei
aber auch gegenldufige grundrechtliche Positionen Dritter zu wahren.?’8 Bei einem

203 Friedrich, S. 65; Jung, S. 119.

204 Lichtenstein, S. 94 1.

205 BVerfG NJW 2006, 3409, 3410 — ,,Marlene Dietrich*.

206 Vgl. zu dieser bemerkenswerten Wendung auch Wanckel, NJW 2006, 3411.
207 So ganz deutlich auch Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 5.119.

208 BVerfG NJW 2006, 3409, 3410 — ,,Marlene Dietrich*.
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Rechtsstreit miisste ein zivilrechtliches Persénlichkeits-Vermogensrecht ohne
verfassungsrechtliche Unterstiitzung daher spitestens bei einer Verfassungs-
beschwerde des Publizierenden kaum praktische Bedeutung erlangen kénnen:
Gemil3 der weithin anerkannten ,,Wechselwirkungslehre®, der zufolge das die
Meinungsfreiheit einschrinkende Gesetz trotz des Schrankenvorbehalts in
Art. 5 Abs. 2 GG seinerseits wiederum im Lichte der Meinungsfreiheit zu betrach-
ten ist,20% diirfte ein solch schwaches Recht gegeniiber der AuBerungsfreiheit des
Art. 5 Abs. 1 GG regelmilBig unterliegen. Vollig richtig wird dies vom Ersten
Zivilsenat in dem aktuellen Urteil ,,Ricktritt des Finanzministers” dann auch so gese-
hen.? Etwas verwunderlich ist, dass demgegentiber sogar das BVerfG selbst in
seiner jiingeren Entscheidung diese Konsequenz nicht ausdriicklich bedenkt, son-
dern sich mit der bloBen Feststellung begniigt, die Vorschriften tiber das Recht
am eigenen Bild als allgemeine Gesetze 1.5.d. Art. 5 Abs. 2 GG wiirden die Mei-
nungsfreiheit wirksam einschrinken.?!!

Fillt aber richtigerweise das verfassungsrechtliche allgemeine Persénlichkeits-
recht als Schranke der kollidierenden Kommunikationsfreiheiten fur den Schutz
kommerzieller Interessen aus, so kann schlieBlich auch Art. 14 GG nicht in diese
Bresche springen. Zunichst enthilt das Eigentumsgrundrecht keinen Auftrag zur
Rechtsschaffung, sondern eine bloe Institutsgarantie.?!2 Auch mag es zwar (ob-
gleich Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG als inhaltsbestimmend nur ,,die Gesetze™ aus-
driicklich nennt) nicht schlechthin ausgeschlossen sein, dass eine in der Folge
verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentumsposition auch durch die Recht-
sprechung entwickelt wird.?!3 Allerdings ist zu bezweifeln, dass eine solche
Rechtsschaffung in Bezug auf das Vermogensinteressen schiitzende allgemeine
Personlichkeitsrecht bereits erfolgt ist. Die hier zu beurteilende Rechtsposition
koénnte sich ndmlich (zumindest in der schutzbegriindenden Funktion) nur auf
eine zum einen 4dulerst kurze Entscheidungsserie der Zivilgerichte stiitzen, die
zum anderen in der Rechtsliteratur bei weitem nicht nur Zustimmung erfihrt.

Letztlich ist damit festzuhalten, dass ein zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz
kommerzieller Interessen jedenfalls insoweit unter Spannung mit verfassungs-
rechtlichen Vorgaben steht, wie man in dem ,,Der blane Engel/*““Beschluss keine
(stillschweigende) Aufgabe der strengen Kommerzialisierungskritik durch das
BVerfG erkennen mochte.

209 Entwickelt in BVerfG 7, 198, 208 f. — , Liith*

210 BGH NJW 2007, 689, 691 — , Riicktritt des Finanzministers, hnlich bereits (in etwas anderem
Zusammenhang): Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 4.

211 BVerfG NJW 20006, 3409, 3410 f. — ,,Marlene Dietrich*

212 C. Abrens, S. 94.

213 Forkel, FS Neumayer (1985), 229, 242; Gatting, S. 140 u. 284; Kliver, ZUM 2002, 205, 207; Lich-
tenstein, S. 96 ff.; Kanfmann, Ro. 434; a.A. Hubmann, S. 134. Vgl. zur aktuellen Bedeutung des Po-
sitivismus im Urheberrecht: Oberndirfer, S. 128-131.
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f) Ausbau des ideellen Persénlichkeitsschutzes durch Anerkennung kommerzieller
Schutzgriinde

In einem nichsten Schritt ist der vielfach unternommene Versuch zu bewerten,
die kommerzielle Neuorientierung im Personlichkeitsrechtsschutz damit zu be-
griinden, dass sie zu einer notwendigen Verstirkung des (ideellen) Persénlichkeits-
schutzes fihre. Insoweit wird vor allem als Vorteil gesehen, dass bei vermdgens-
miBiger Betrachtung das eine Publikation rechtfertigende Argument der einwilli-
gungsgedeckten Vorverdffentlichung wegfalle — Vermdgensinteressen bestiinden
ungeschmilert fort.?!4

aa) Die Waiver-Theorie im deutschen Persoénlichkeitsschutz

In der Tat nahm die US-amerikanische Entwicklung eines kommerziellen Persén-
lichkeitsrechts ihren Ursprung in dem Unbehagen Uber eine (vermeintliche)
Schwiche des ideellen Persénlichkeitsschutzes. Auf einen Schutz durch das sog.
Right of Privacy insbesondere gegentiber Werbeveroffentlichungen sollte sich nam-
lich nicht berufen kénnen, wer anderweitig die Verwendung seiner Person in der
Wirtschaftswerbung gestattet und damit sein Privatheitsinteresse abgewertet habe
(sog. Waiver-Theorie).?'>

Betrachtet man jedoch die deutsche Rechtslage genauer, so kann hier bereits
die Annahme, eine rein ideelle Betrachtungsweise fithre zu einem Verlust der Ver-
botsrechte nach erfolgter Erstvertffentlichung, jedenfalls in ihrer Pauschalitit
nicht Gberzeugen. Das kontinentaleuropidische Personlichkeitsrecht schiitzt nim-
lich traditionell auch die Selbstverwirklichung?!® und steht damit, anders als das
US-amerikanische Right of Privaey, einem Schutzverlust des Extrovertierten eher
fern.

214 Seipz, NJW 2000, 2167, 2168; Beater, in: Soergel, BGB § 823 Anh. IV Rn. 144 (dhnlich ders.,
ZUM 2005, 602, 608): ohne Anerkennung eines kommerziellen Personlichkeitsrechts sei der
Betroffene vor die Wahl gestellt, Nutzungen Dritter entweder vollstindig zu untersagen oder
komplett erlauben zu miissen — in Rn. 146 ordnet Beater dann die Verdffentlichung persénlicher
Details dem geschutzten kommerziellen Interesse zu, in Rn. 148 heillt es jedoch wiederum, dass
die Offnung der Privatsphire durch konzedierte Publikation dazu fiihre, dass die mitgeteilte In-
formation gemeinfrei wiirde. Auch Ladenr (ZUM 2000, 879, 889) ist offenbar der Ansicht, dass
fortbestehende Grenzen der personenbezogenen Berichterstattung nach akzeptierten Erstbe-
richten nur unter Anerkennung eines ,,erweiterten Verwertungsrechts® zu begriinden; in der
Konsequenz (neben idealrechtlichen Betrachtungen) auch Prant/, S. 155; a.A. etwa Magold,

S. 472, der die vermégensrechtliche Zuweisung von der (wohl ideell-rechtlich vorgenommenen)
Grenzzichung durch Abwigung determiniert sicht.

215 Ausfihrlich: Magold, S. 34-52; Seenann, S. 89 ff.

216 S, nur Magold, S. 391 f£.; Biichler, AcP 206 (2006), 300, 313; vgl. vor allem aber auch Art. 2
Abs. 1 GG ,,...freie Entfaltung seiner Personlichkeit .
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bb) Prinzipielle Einwinde gegen das Argument der Stirkung des ideellen Schutzes
durch Anerkennung kommerzieller Schutzelemente

Will man das Argument einer Stirkung des Personlichkeitsschutzes abschlieBend
wirdigen, dann fragt sich ferner, ob ein Schutz kommerzieller Interessen letztlich
tberhaupt zu einer Aufwertung auch des Idealschutzes fithren wiirde — so ist etwa
bereits der Vorschlag gemacht worden, bei tiberschieBendem Vermégensschutz
den Unterlassungsanspruch zu verneinen und lediglich einen Anspruch auf ange-
messene Vergitung zu gewihren.?!”

Aber auch ganz grundsitzlich ist eine Argumentation mit der Schutzverstir-
kung zugunsten ideeller Interessen bereits im Ansatz verfehlt. Richtigerweise ist
der gebotene Schutzumfang des idealschiitzenden Personlichkeitsrechts in dessen
Abgrenzung gegeniiber den Publikationsinteressen zu ermitteln. Sofern der Per-
sénlichkeitsschutz bei dieser Abwigung privaliert, ist die Publikation zu untersa-
gen, und es kommt auf einen Kommerzialisierungsschutz nicht mehr an. Wo der
(ideelle) Personlichkeitsschutz unterliegt und nur der kommerzielle Schutz das
Ergebnis drehen wiirde, kénnte so zwar der Personlichkeitsschutz gestirkt wer-
den, dies aber in einer Weise, die dem Verhiltnis des ideellen Schutzbediirfnisses
zu den Publikationsinteressen eben nicht mehr angemessen ist. Anders formuliert
bedeutet dies, dass der notwendige Umfang des idealschiitzenden Personlichkeits-
rechts bereits aus diesem selbst heraus bestimmt wird und jede weitere Verstir-
kung nicht mehr mit dieser Notwendigkeit begriindet werden kann.

@) Schutzgrundanalyse

Es bleibt damit die Notwendigkeit einer sorgfiltigen Analyse des unmittelbaren
Schutzgrunds.

aa) Zur 6konomischen Theorie des Rechts

Zu Recht beruft sich der BGH insoweit dann nicht auf die 6konomische Theorie
des Rechts. Die oben wiedergegebene Kritik kann tiberzeugen.

bb) Die rechtstheoretische Fundierung durch den BGH

Stattdessen geht das Gericht einen etwas anderen Weg. Erinnert man sich an die
Anfinge des allgemeinen Personlichkeitsrechts, so ist zu bemerken, dass zivil-
rechtlich berechtigte Schutzinteressen zunichst nur im Ideellen gefunden wurden.
In der ,, Leserbrief*-Entscheidung judizierte der BGH:

Soweit es sich um urheberrechtlich geschiitzte Werke handelt, sind [V erbotsrechte ge-
geniiber Verdgffentlichungen privater Anfzeichnungen sowie gegeniiber verinderter Wie-
dergabe] bereits seit langem von der Rechtsprechung ans dem Urbeberpersinlichkeitsrecht
des Werkschipfers, das nur eine besondere Erscheinungsform des allgemeinen Personlich-

27 Kaboth, ZUM 2006, 412, 414.
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keitsrechts ist, abgeleitet worden [Nachweise weggelassen]. Vom Blickpunkt des Persin-
lichkeitsrechts aus ist die Interessenlage des Autors fiir Aufzeichnungen, die nicht unter
Urbeberrechtsschutz, stehen, im Wesentlichen die gleiche. “2'$

Wenn der Bundesgerichtshof nun im ,,Marlene ““Urteil ausfiihrt, es sei unbillig, den
von der Person geschaffenen und in ihren charakteristischen Merkmalen verkor-
perten Wert dem Zugriff eines beliebigen Dritten zu erdéffnen,?'” dann greift er
damit wiederum Gedanken auf, die in der Entwicklung der Monopolrechte an
geistigen Erzeugnissen eine malgebliche Rolle gespielt haben. Als sachnichstes
Recht soll hier das Urheberrecht in seiner Genese und rechtstheoretischen Fun-
dierung vergleichend herangezogen werden.??

cc) Vergleich mit Genese und Grundlage des Urheberrechts

Bis in das ausgehende Mittelalter wurde Kunst nicht zum Zwecke des Erwerbs
betrieben, sondern zur Erlangung von ,unsterblichem Ruhm®. Zur Bestreitung
des alltiglichen Bedarfs waren die Kinstler weithin auf die Gunst und Honorar-
zahlungen eines Mizens oder auf die Einbindung in ein klgsterliches oder hoéfi-
sches Leben angewiesen.

Erst als zu Beginn der Neuzeit (vor allem durch die Erfindung des Metallty-
pendrucks) die Méglichkeiten zur Vervielfiltigung von Geisteswerken zunahmen,
gewann auch die Entwicklung des Urheberrechts an Fahrt. Zunichst gewihrte
man den Buchdruckern die ausschlieBliche Erlaubnis zur Ausiibung ihres Gewer-
bes in einem bestimmten Gebiet. Bald darauf begann man damit, auch die verlege-
rische Investition der Drucker zu schiitzen und erteilte thnen das Privileg zur ex-
klusiven Vervielfiltigung bestimmter Werke oder Werkarten.

Ganz dhnlich waren auch zahlreiche der ersten Autorenprivilegien dadurch
motiviert, den Selbstverlag oder die ,,In-Druck-Bringung® zu ermdéglichen.??! Nur
manche dieser Privilegien waren als ehrende Auszeichnung und damit als Beloh-
nung zu verstehen.??2 Aber auch soweit die Autorenprivilegien bereits damit
begriindet waren, dass nicht andere als der Autor die ,,Friichte seiner Mithen und
Nachtwachen ernten sollen, waren sie in ihrem Inhalt regelmiBig auf den Schutz
ideeller Interessen beschrinkt. So gewihrten sie etwa (doch nur) das Recht zur

218 BGHZ 13, 334, 339 — ,, Leserbrief*

219 BGHZ 143, 314, 224 — , Marlene Dietrich“. Solchen Leistungsschutzerwigungen zustimmend
aber etwa Rixecker, in: MiinchKomm, BGB; Allg. PersonlR Rn. 28 u.29; grds. wohl auch Wag-
ner, GRUR 2000, 717, 718 f. (dann jedoch zur fehlenden Parallelitit zwischen der Verletzung
von Patent- oder Urheberrecht und Persénlichkeitsrecht im Hinblick auf die ,,Privilegien® des
Schutzrechtsverletzers [S. 719]).

220 Zum Folgenden ausfihrlich und mit zahlreichen Quellenangaben: Gieseke, S. 1 ff.; Rebbinder,
UthR, Rn. 12-31; Schack, UthR, Rn. 88-119; Ulwer, § 9, 10 (S. 50-65).

221 Gieseke, S. 59.

222 Schack, UrhR, Rn. 94.
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Abwehr fremder Urheberschaftsanmalung oder den Schutz vor mangelhaft korri-
glerten Vervielfiltigungen.

Im frihen 18. Jahrhundert kam es dann in England zu einer umfassenden
Rechtszuweisung an die Werkschaffenden. Zuriickgehend auf die Arbeitstheorie
von Locke, wonach sich ein natiirliches Eigentum des Menschen nicht nur auf
seine Person in ihrer Korpetlichkeit beziehe, sondern auch auf seine Handlungen
und Titigkeiten wie auch auf seine Arbeitskraft und auf alle eigentumslosen Ob-
jekte, mit der die Person ihre Arbeitskraft verbinde,??? entwickelte sich die Ansicht
vom ,,geistigen Eigentum® des Urhebers an seiner Schépfung.??

Auch in den USA erkannte man im Jahr 1795 ein wirtschaftliches Verwer-
tungsrecht des Urhebers an. Dessen Grundlage sollte die staatliche Belohnung
und Forderung des geistigen Schaffens sein.

In Frankreich schlieBlich wurden im Zuge der Franzdsischen Revolution die
Privilegien abgeschafft und ein Urheberrecht in Kraft gesetzt, das neben dem
naturrechtlich begriindeten geistigen Eigentum auch das besondere Persénlich-
keitstecht des Urhebers (das drit moral) schiitzte.

In Deutschland verlief die Entwicklung wegen der Territorialzersplitterung
wenig einheitlich, auch hier wurde die Diskussion zundchst aber maf3geblich durch
die naturrechtliche Argumentation geprigt.??> Parallel zu den ersten Gesetzge-
bungsbestrebungen gewann dann auch die Ansicht an Anhidngern, wonach das
Werk nicht primir wegen der darauf verwandten Arbeit dem Urheber zugewiesen
sel, sondern als Ausdruck seiner Personlichkeit.?2¢ Die mit der Veréffentlichung
des Werks beeintrichtigten wirtschaftlichen Interessen sollten nach dieser Ansicht
zwar Schutz genieBlen, dies jedoch lediglich als Folge des Personlichkeitsrechts.
Uber die ,,Zwischenstufe eines dualistischen Konzepts von einem die materiellen
Interessen des Urhebers schitzenden ,,Autorrecht” und einem die ideellen Inte-
ressen schutzenden ,Individualrecht*??” entwickelte sich schliefllich das heute
(zumindest in Deutschland) anerkannte, einheitliche (monistische) Urheberrecht,
welches in seiner Begrindung wie auch in seiner Ausgestaltung Elemente des
geistigen Eigentums und des Personlichkeitsschutzes vereint.

Im Hinblick auf die materielle Schutzgewihr des Urheberrechts finden sich ak-
tuell etwa bei Rebbinder insgesamt vier Argumente: Neben der Arbeitstheorie be-
mitht er den Gedanken der Investitionssicherung, die Férderungs- und Beloh-

225 Tocke, I1 § 27 (S. 190).

224 Ausfiihtlich zur Rezeption der Lockeschen Thesen in der Urheberrechtsgenese: Oberndirfer,
S. 20 ff., Kritik auf S. 120-127 und Alternativansatz im Positivismus auf S. 128-131 — m. zahl-
reichen w.N.

225 Vor allem von Piitter, insb. §§ 20-23 (S. 25-27) — wenn auch mit deutlicher Hinwendung zum
Verlegerschutz.

226 Besonders durch von Gierke, Deutsches Privatrecht, Band I, Leipzig 1895, S. 760 ff. (insb.
S. 764).

227 Jo. Kohler, Jhet]b. 18 (1880), 129 ff. (210 f., 226 ff. und passim).
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nungsfunktion sowie den Gedanken der Entlohnung fiir eine o6ffentlichkeits-
nitzliche Anstrengung.?2

Vergleicht man nun aber das kiinstlerische Werk mit der Lebensgeschichte ei-
ner realen Person, so ist die Ubertragbarkeit all der gefundenen Griinde fiir die
monopolartige Zuweisung von Verwertungsrechten auf den vorliegenden Zusam-
menhang héchst zweifelhaft. Zunichst ist die Popularitit einer Person und damit
der Marktwert ihrer persénlichen Kennzeichen i.d.R. das Produkt von eigenem
Verhalten, medialer Verstirkung und Rezeption durch das Publikum.??® Auch die
Lebensgeschichte selbst ist nicht nur eigene Schépfung, sondern in weiten Teilen
auch das Ergebnis dullerer Einflisse. Unter dem Gedanken der Investitionssiche-
rung kénnte ferner im Einzelfall zu untersuchen sein, ob die Person willentlich an
ihrer Popularitit gearbeitet (mithin investiert) oder nur ,,in den Tag hinein gelebt®
hat.2%0 Uberdies muss niemand sekundir belohnt werden fiir seine Lebensfithrung.
Der Wert der bewussten Lebensgestaltung kommt dem Einzelnen unmittelbar
zugute. Wo dies nicht der Fall ist, dort gibt es fiir die Rechtsordnung aber auch
keinen Anlass, Anreize zu setzen, das eigene Leben im Hinblick auf die mediale
Verwertbarkeit zu fuhren.?3! Dass ein solcher Anteiz tber diese individualrecht-
liche Betrachtung hinaus auch nicht immer zu sozial winschenswerten Hand-
lungen verleitet, wird offenbar, wenn man das Medieninteresse etwa an Verbre-
chensschilderungen vergegenwirtigt.

dd) Zur Kritik am Argument fehlender Leistung

Nun wird in der Rechtslehre gegeniiber der Ablehnung eines Personlichkeits-
Vermogensrechts mangels (materiell) schiitzenswerter Leistung vorgebracht, eine
solche sei auch sonst nicht notwendige Bedingung der exklusiven Zuweisung von
Vermogenswerten.??? Schon die sodann angefiihrten Beispiele des Figentumser-
werbs durch Erbschaft, Schenkung, Lotteriegewinn oder zufilligen Fund zeigen

228 Rebbinder, UthR, Rn. 86; dhnlich: Schricker, in: Schricker, UrhR, Einleitung Rn. 11 ff. (insb.
Rn. 13-17) u. Schack, UrhR, Ra. 467.

29 Seemann, S. 245 ff.; Ladenr, ZUM 2000, 879, 888; Schack, JZ 2000, 1060, 1061; Gregoritza, S. 98;
im Rahmen einer auf Leistung und Vergiitung abstellenden Betrachtung kénnte das von Stzirner
(etwa: AfP 2005, 213, 215 und 6fter) in dem intendierten ironischen Sinn gebrauchte Bi/-Zitat
,»Eir hat sie doch immerhin berithmt gemacht...* (Nachwort zu: ,,Die verlorene Ehre der Ka-
tharina Blum®, S. 143, dtv, Text der 28. Auflage, Miinchen 1995) durchaus Gberzeugen; Pesfer,
Individualitit, S. 310 vergleicht diese Gemengelage mit dem in § 950 BGB geregelten Fall.

230 Far eine Relevanz: Freitag, S. 52 ff. (insbesondere S. 59 mit S. 50); gegen eine Leistungsabhin-
gigkeit (jedenfalls im konkreten Fall) aber: Beuthien/ Schmilz, S. 35 f.; Wagner, GRUR 2000, 717,
718 f.; Beuthien, in: Beuthien, Personlichkeitsgiiterschutz, S. 9, 13; Lichtenstein, S. 98 f.

1 Peifer, Individualitit, S. 293; ders.,, GRUR 2002, 495, 499. Auch dieser Einwand wurde in der
Genese des Urheberrechts diskutiert, vgl. insoweit (gering schitzend) Jo. Kobler, Jhet]b. 18
(1880), 129, 219 ff.

22 Besonders deutlich: Beuthien/ Schmilz, S. 35 £.; dhnlich: Wagner, GRUR 2000, 717, 718 £.; Lichten-
stein, S. 98 £.
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jedoch die Fragwiirdigkeit dieser Argumentation. In den genannten Fillen geht es
nidmlich nicht um die Begriindung einer Rechtszuordnung, sondern um deren
Ubertragung. Der Lotteriegewinn ist etwa zudem regelmiBig nicht einmal ohne
eigene Anstrengung (Loskauf 0.d.) zu erreichen, die Eigentumserlangung am zu-
falligen Fund diirfte die Redlichkeit des fundanzeigenden Finders belohnen. Simt-
liche Beispiele betreffen schlieBlich die Zuordnung verbrauchbarer endlicher G-
ter und haben allein deshalb wenig Uberzeugungskraft im Hinblick auf die prinzi-
piell unendlich nutzbaren Personlichkeitskennzeichen. In diesem Zusammenhang
mag dann zwar auch richtig sein, dass die zufillige Erfindung ebenso Schutz er-
fihrt wie die mithsam errungene?? — gleichwohl erfordert die Erfindung im Ge-
gensatz zur Personlichkeitsherausbildung jedenfalls regelmiBlig die planmifige
Suche. Eine Parallelenziehung missachtet das Verhiltnis von Prinzip und Aus-
nahme.

Zuletzt kann auch die in der Urheberrechtsentwicklung gegen dhnliche An-
wirfe vorgebrachte Verteidigung, nicht der (reine) Arbeitsaufwand sei entschei-
dend fiir die Rechtfertigung einer Zuweisung, sondern das Arbeitsergebnis,?3* auf
den vorliegenden Zusammenhang nicht Gibertragen werden. Die hier zur Diskus-
sion stehende Lebensfithrung als solche mag zwar als mithevoll oder miihelos
empfunden werden, nicht jedoch ist sie #berhanpt als Arbeit anzusehen.

ee) Grenzfille

Zu keinem anderen Ergebnis fithrt die Argumentation, wonach Kommerzialisie-
rungsobjekt weniger der ,,wirkliche Mensch®, sondern vielmehr das ,,Produkt® des
gestalteten, zur Schau getragenen Lebens?® sei. Wo tatsichlich eine solche ,,Per-
formance® vorliegt,** die zudem die erforderliche Schépfungshéhe erreicht, mag
der urheberrechtliche Werkschutz eingreifen, nicht aber mehr der gerade zugunsten des
wirklichen Menschen anerkannte Personlichkeitsschutz. Wo diese Voraussetzun-
gen fehlen, wiirde ein erginzender personlichkeitsrechtlicher Leistungsschutz der
allzu , kleinen Minze® die durch das UrhG gezogenen Grenzen verwischen.

tf) Ungeeignetheit des Selbstbestimmungsrechts

Erkennt man diese Unzulidnglichkeit in der rechtstheoretischen Begriindung, dann
hilft es wenig, die Berticksichtigung kommerzieller Interessen aus dem nattrlichen
Selbstbestimmungsrecht des Menschen abzuleiten.?3” Gerade dessen Grenzen sind

23 So Wagner, GRUR 2000, 717, 718 f.

24 Jo. Kobler, JThet]b. 18 (1880), 129, 233.

235 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 29.

26 Einen Grenzfall bespricht Raze, GRUR 2000, 951 — ,, E1/A & ADELE“

237 So aber jedenfalls zum US-amerikanischen Right of Publicity: Gitting, S. 211, auch fiir das deut-
sche Recht (S. 132); ebenso: Wanckel, Informationsgesellschaft, S. 136 ff.; Neben, S. 168; Grego-
ritza, S. 105; Friedrich, S. 64 m. zahlreichen w.N. in Fn. 361; Verselbstindigung etwa bei Jung,
S. 153 ff. und 6fter.
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im Verhiltnis zu den Befugnissen Dritter und der Allgemeinheit abzustecken, und
bei dieser Grenzziehung offenbart sich, zu welch paradoxen Folgen die Einbezie-
hung kommerzieller Beteiligungsinteressen aufseiten der dargestellten Person
fithren wirde: Der wirtschaftliche Wert personenbezogener Informationen als
Grundlage dieses Interesses resultiert ndmlich typischerweise aus dem In-
formationsbediirfnis der Allgemeinheit. Gleichzeitig steigert dieses Informations-
bediirfnis der Allgemeinheit aber auch den Rechtfertigungsdruck fiir ein Auf3e-
rungsverbot.?3

h) Entschirfung des Konflikts

Letztlich ist bei all dem zu beachten, dass der jeweiligen Person auch ohne rechtli-
che Exklusivzuweisung ein erheblicher tatsdchlicher Vorsprung gegeniiber ande-
ren Verwertungsinteressenten verbleibt. Zum einen hat sie hinsichtlich ihres eige-
nen Lebenswegs einen praktisch uneinholbaren Informationsvorsprung. Zum
anderen wird die Offentlichkeit ein besonderes Interesse daran haben, bestimmte
Ereignisse gerade aus der Sicht der betroffenen Person geschildert zu bekommen,
da diese sowohl auf einen besonders umfinglichen Informationsfundus zurtick-
greifen kann als auch — wohl noch wichtiger — die Schilderung von inneren Zu-
stinden, Gedanken, Gefiithlsregungen und Bewertungen regelmillig gar nicht
ohne ihre Mitwirkung von dritter Seite erfolgen kann. Auch datf ohne weiteres
nur die betroffene Person in ihre Schilderung auch solche Begebenheiten aufneh-
men, die aus anderen (ideellen) Grinden der eigenmichtigen Verbreitung durch
Dritte nicht offen stehen.

5. Ergebnis

Das Interesse der Person an der Beteiligung an den wirtschaftlichen Ertrigen der
personenbezogenen Informationsverbreitung darf keinen Einfluss auf den Um-
fang der personlichkeitsrechtlich begriindeten Verbotsrechte besitzen und muss in
der nachfolgenden Untersuchung insoweit auller Betracht bleiben. Finzig tragfa-
hig zur Begriindung persénlichkeitsrechtlicher AuBerungsverbote ist die ideelle
Grundlage.

28 Unter dem Blickwinkel det 6konomischen Analyse des Rechts sicht K/iber, S. 239 £. den
§ 23 KUG exemplarischen Ausdruck dieses Konflikts. Allerdings diirfte insoweit neben der
grundsitzlichen Kritik am 6konomischen Ansatz danach zu fragen sein, wodurch denn die
Norm zum Ausdruck bringt, dass ab einem bestimmten Punkt ,,die Sicherung des Vermégens-
wertes des Abgebildeten als berechtigtes Interesse tiberwiegt.
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III. Rechtsfolgen

Komplettieren soll den Blick auf den Entwicklungsstand des zivilrechtlichen allge-
meinen Personlichkeitsrechts schlieBlich die nun folgende Darstellung der denk-
baren Anspriiche des von einer personenbezogenen Publikation Betroffenen.

1. Herkommlich anerkannte Anspriiche bei Personlichkeitsrechtsverletzungen
a) Nicht-monetire Anspriiche

Einen ersten wichtigen Bereich bilden hier die Unterlassungs- und Widerrufsan-
spriiche. Rechtsgrundlage ist insoweit nach heute ganz iberwiegender Auffassung
eine Gesamtanalogie zu den §§ 12, 862, 1004 BGB.?* Voraussetzung ist die dro-
hende bzw. fortdauernde rechtswidrige Beeintrichtigung. Das Widerrufsbegehren
wird dabei eher als Beseitigungsverlangen einzuordnen sein und ist nach zutref-
fender und allgemein anerkannter Auffassung auf der einen Seite verschuldens-
unabhingig zuzubilligen,? auf der anderen Seite aber durch dien Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit mit den Voraussetzungen von Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Zumutbarkeit begrenzt.?41

Auch denkbare Loschungs- und Vernichtungsanspriiche sind im Hinblick auf
die Regelung in § 37 Abs. 3 KUG bzw. § 98 UrhG den verschuldensunabhingigen
Beseitigungsanspriichen zuzuordnen.?#

Daneben wird dem von einer Tatsachenbehauptung Betroffenen dutch eine
Reihe von landesrechtlichen Gesetzen ein Anspruch auf Gegendarstellung einge-
rdaumt.>¥ Auch eine Veréffentlichungspflicht in Bezug auf die strafbewehrte Un-
terlassungsverpflichtung bzw. den Tenor eines unanfechtbaren Unterlassungsur-
teils kommt zugunsten des Betroffenen in Betracht.?#

Nicht durchsetzen konnte sich bisher demgegeniiber der Vorschlag eines ei-
nen Gegendarstellungs- oder Widerrufsanspruchs gegentiber Werturteilen.?+>

239 Etwa: BGH NJW 2007, 3429. Die urspriinglich herangezogene verschuldensabhingige Be-
griindung aus §§ 823, 249 Abs. 1 BGB ist nahezu vollstindig verdringt — ausfithrlich: Szark,
S. 156 u. Altenbain, S. 24-37 (insb. S. 36 £.).

240 Vgl. nur Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 204 m.w.N.; zur Sonderstellung
des Widerrufsanspruchs vor dem Hintergrund der ,,Usurpationslehre vgl. Picker, S. 33 u. 89 f,,
der den Widerruf zwar regelmiBig als Schadensersatz einordnet, wegen der Besonderheit des
verletzten Rechtsguts aber den Verletzer verschuldensunabhingig zur Rufreparation verpflich-
tet sieht; thm folgend Gursky, in: Staudinger, BGB, § 1004 Rn. 13; eine Einordnung von Ehr-
vetletzungen unter die Rechtsusurpationen versucht A/enhain, insb. S. 104-136, indem sie die
manifestierte 6ffentliche Meinung tiber den Betroffenen in den Vordergrund stellt (S. 104).

241 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 277; Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR
Rn. 208.

242 Ebenso: Lichtenstein, S. 177 (unter Hinweis nur auf § 37 KUG).

243 Ubersicht bei Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 11.9 ff.

244 BGHZ 99, 133 — , Oberfaschist”, Ebmann, in: Erman, BGB, Anh. § 12 Rn. 332; Rixecker, in:
MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 203.

245 Befirwortend abet: Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 336; S#irmer, JZ 1994, 865, 876.
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b) Monetire Anspriiche in der Rechtsprechung

Schon bald nach Anerkennung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts gewihrte die
Rechtsprechung dann auch Geldanspriiche fiir den Fall seiner Vetletzung. Unpro-
blematisch ist dies im Hinblick auf solche Fille, in denen Rechtsverletzungen Aus-
wirkungen auf das Vermogen haben, wie etwa Kosten von Aufwendungen des
Betroffenen zur Schadensabwendung,# etwaige Erwerbs- oder Kreditnachteile?4
oder aber — relativ selten — auch Kosten, die dadurch entstehen, dass das Opfer
durch die Personlichkeitsrechtsverletzung behandlungsbediirftige geistige oder
psychisch vermittelte korperliche Schiden erleidet.?48

Schwieriger ist zu beurteilen, ob unmittelbar wegen der Personlichkeitsrechts-
verletzung ein Anspruch auf Geldzahlung bestehen kann. Fiir eine Vielzahl von
Fillen wurde auch diese Frage mittlerweile bejaht.

aa) Entgangener Gewinn und ,,hypothetische Lizenzgebiihr*

Zur Begriindung berief man sich vor allem auf die im Urheber- und Patentrecht
anerkannte Schadensberechnung nach der ,hypothetischen Lizenzgebtht*: Die
ungenehmigte Personlichkeitsrechtsverletzung habe dem Betroffenen die Erlan-
gung eines Entgelts fir die Erteilung der Genehmigung vereitelt. Als entgangener
Gewinn sei mithin (unabhingig davon, ob dem Betroffenen konkreter Gewinn
1.5.d. § 252 BGB entgangen ist) der Betrag ersatzfihig, den die Person (ublicher-
weise) fir die Gestattung der verletzenden Handlung erhalten hitte.?4

Zu ganz ihnlichen Ergebnissen fiithrte die Uberlegung, der Personlichkeits-
rechtsverletzer habe gemal3 § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB das Erlangte heraus-
zugeben. Mangels Herausgabefihigkeit der Nutzung von personlichkeitsrechtlich
geschiitzten Positionen sei insoweit nimlich regelmiBig Wertersatz (§ 812 Abs. 2
BGB) in Hohe des tblichen Gestattungsentgelts geschuldet.?>

Beide Ansitze lassen jedoch Liicken und Fragwiirdigkeiten bestehen. Der
schadensrechtliche Weg tber die Lizenzanalogie hat insbesondere fiir ,,normale
Menschen®, die im Gegensatz zu ,,Prominenten” iblicherweise keine Verwer-
tungshandlungen im Hinblick auf ihre persénlichen Kennzeichen vornehmen, zur

26 BGHZ 66, 182: Kosten einer Anzeigenkampagne als ,,Gegenmalinahme* — dort auch unter
dem Gesichtspunkt der Ersparnis von Restituierungsaufwendungen des Verletzers; denkbar
auch im Fall OLG Miinchen NJW-RR 2002, 1045, 1047 — ,, Katholischer Drecksack*: Gegen-
flugblatt. Zu den (vor allem mit Blick auf das Gegendarstellungsrecht engen) Grenzen der Er-
forderlichkeit: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 219.

247 BGH NJW 1997, 1148, 1150 — ,,stern-tv*“ Verlust eines Belegarztvertrags wegen Sffentlicher
Ansehensbeschidigung; OLG Miinchen NJW 1988, 915: Hemmung des beruflichen Fort-
kommens auf Grund der Verdffentlichung eines Nacktfotos.

248 RGZ 148, 154: Krankheit und Tod als Folge falscher Pressemeldungen; BGH VersR 1963, 534,
536: Angina-pectoris-Anfall infolge falschen Presseberichts. In solchen Fillen bedarf es jedoch
wohl gar nicht des ,,Umwegs® iiber das (allgemeine) Personlichkeitsrecht.

249 So zunichst BGHZ 20, 345, 353 f. — ,,Panl Dablke*.

250 So ebenfalls bereits in BGHZ 23, 345, 355 — | Paul Dablke“



1. Teil — Grundlegungen 51

Folge, dass Ersatzanspriiche weitgehend ausfallen. Aber auch im Hinblick auf
Anspriiche von ,,Prominenten® befiirchtete die hergebrachte Rechtsprechung,
dass die mit Zuerkennung eines Anspruchs auf entgangenen Gewinn implizierte
Unterstellung, der Verletzte hitte sich — wenn auch fir viel Geld — mit der Verlet-
zungshandlung einverstanden erklirt, diesen erneut in seinem Persdnlichkeitsrecht
beeintrichtigen wiirde und versagte bei besonders unwiirdigen und demiitigenden
Eingriffen einen entsprechenden Ersatz.25! Der Bundesgerichtshof liel3 im ,,Her-
renreiter “Urteil unter diesem Gesichtspunkt gar unberticksichtigt, dass der Kliger
selbst eine hypothetische Mitwirkung an der streitgegenstindlichen Veroffentli-
chung nicht ginzlich ausgeschlossen hatte.?>2

Von ganz dhnlichen Erwigungen war lange Jahre tiber auch die Beurteilung
von Bereicherungsanspriichen bestimmt. Zwar wurde auch hier nicht ausnahms-
los zur Voraussetzung gemacht, dass es im konkreten Fall zu einer entsprechen-
den Verwertungshandlung gekommen wire.?3 Gleichwohl schien jedenfalls die
Rechtsprechung auch insoweit zu fordern, dass eine gewisse vermdogensrechtliche
Priformierung des betroffenen Personlichkeitsrechts stattgefunden haben misse,
etwa in der Form, dass eine Gestattung der streitgegenstindlichen Personlichkeits-
rechtsverletzung gegen Entgelt tiblich und billigenswert ist.25

Demnach war nach der hergebrachten Rechtsprechung ein Zahlungsanspruch
aus dem einen oder aus dem anderen Rechtsgrund jedenfalls immer dann ausge-
schlossen, wenn die vergiitungsabhingige Genehmigung der Personlichkeits-
rechtsverletzung gegen die allgemeinen Anstands- und Moralvorstellungen versto-
Ben wiirde. Gerade besonders intensive Verletzungen lieBen sich also jedenfalls
mithilfe der §§ 823 Abs. 1,249 BGB bzw. des § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB
nicht erfassen.

bb) Die Geldentschidigung

Auch die zweite bis heute bedeutsame Sdule des monetiren Sanktionsapparats ge-
geniiber Personlichkeitsrechtsverletzungen war frith gefunden. In Erweiterung des
vom Gesetz lediglich enumerativ zugelassenen (vgl. § 253 BGB a.F. bzw. § 253
Abs. 1 BGB n.F.) vermdgensmiBigen Schadensersatzes bei Nichtvermdgens-

251 BGHZ 26, 349, 353 — ,,Herrenreiter”.

252 Vgl. den Klagervortrag in BGHZ 26, 349, 350 — ,,Herrenreiter”.

253 BGH NJW 1979, 2205, 2206 — ,,Fufballtorwart*; allerdings lassen die Ausfithrungen insb. in der
o Herrenreiter “Entscheidung (BGHZ 26, 349, 352 f.) zumindest eine Abhingigkeit vom grund-
sitzlichen Willen des Betroffenen nahe liegend erscheinen — demgemaf: Szgffen, NJW 1997, 10,
13; Gounalakis, AfP 1998, 10, 19 u. Happe, S. 58.

254 So lieBen sich in der Zusammenschau BGHZ 20, 345, 355 — ,, Pau/ Dablke*, 26, 349, 353 —
Herrenreiter . 81,75, 82 — ,Rennsporigemeinschaft“wohl deuten (ebenso [gestitzt nur auf BGHZ
26, 349 — , Herrenreiter*] Neben, S. 332; zur Entwicklung der ,,Herrenreiter-Doktrin® jungst: He/-
le, JZ 2007, 444, 445 ff)). Wohl noch weitergehend fordert Freitag, S. 66, dass detr Anspruchstel-
ler ,,bereits in der Vermarktung steht™.
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schiden gewihrte die Rechtsprechung ein Schmerzensgeld fiir besonders schwere
und anderweitig nicht behebbare Verletzungen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts.?% Die rechtsdogmatische Verankerung war dabei der Wandlung unterwor-
fen. Wihrend zunichst auf die analoge Anwendung des § 847 BGB (a.F.) zuriick-
gegriffen wurde,?* nahm der BGH spiter hiervon Abstand und berief sich direkt
auf den Schutzauftrag der Artt. 1,2 Abs. 1 GG.257 Es steht zu vermuten, dass das
Gericht durch diesen Schritt eine unmittelbar ergebnisbezogene Rechtsprechungs-
dnderung absichern wollte:>® Der BGH erweiterte nimlich die dem Anspruch aus
§ 847 BGB (a.F.) bzw. §253 Abs. 2 BGB (n.F.)* bisher zugeschriebene Aus-
gleichs- und Genugtuungsfunktion fiir den Fall der Personlichkeitsrechts-
vetletzung um den Zweck unmittelbarer Privention.?®® Dies hatte zur Folge, dass
fortan bei der Bemessung der Geldentschidigung etwa auch beriicksichtigt wer-
den sollte, in welchem Umfang die Personlichkeitsverletzung zu wirtschaftlichen
Vorteilen auf Seiten des Vetletzers fihrt.

Die so erreichte Erthdhung der zugesprochenen Entschidigungssummen fiir
Personlichkeitsrechtsverletzungen ist oftmals kritisiert worden. Vor allem ein Ver-
gleich mit den anhaltend niedrigen Entschidigungsanspriichen wegen Verletzung
der korperlichen Integritdt?o! fithre, obgleich dogmatisch begriindbar, jedenfalls
wertungsmiBig zu gewissen Spannungen: Immerhin werde am Ende im einen wie
im anderen Fall eine durch materielle Leistungen eigentlich nicht kompensierbare
Verletzung in Geld entschadigt.?0?

255 Grundlegend: BGHZ 26, 349, 356 ftf. — , Herrenreiter*; danach etwa: BGHZ 39, 124, 130 ff. —
Fernsebansagerin®, 132, 13, 27 — ,,Der Lobnkiller* und 6fter; zusammenfassend: BVerfG NJW
2004, 592 f.

256 Zur Méglichkeit der Einzelanalogie trotz des tiber § 253 BGB abgesicherten Enumerations-
prinzips: Canaris, FS Deutsch (1999), 85, 99 f.: Analogieverbot nur bei besonderem Bediirfnis
nach Rechtssicherheit.

257 BGHZ 128, 1, 15 — ,,Caroline von Monaco I unter Heranziechung von BVerfGE 34, 269, 282 u.
292 — ,,Soraya“.

258 So auch Fuchs, S. 58; Siemes, AcP 201 (2001), 202, 205 f.

259 Die Geldentschidigung war bereits vor der jingsten Neufassung des § 253 Abs. 2 BGB nicht
mehr auf § 847 BGB gestiitzt worden. Deshalb ist in der Nichtbertcksichtigung von Persén-
lichkeitsrechtsvetletzungen keine gesetzgeberische Absage an die Rechtsschopfung durch die
Gerichte zu schen (so auch Begriindung der Bundestegierung BT-Drs. 14/7752, S. 24 £).

200 BGHZ 128, 1, 15 f. — ,,Caroline von Monaco I, im Anschluss etwa BGH NJW 1996, 984, 985 —
o, Caroline von Monaco 11 1996, 985, 987 — ,,Caroline von Monaco 111 BGHZ 160, 298, 302 f.;
OLG Hamburg NJW-RR 1996, 90, 92 — ,RTL aktuell*; OLG Hamburg NJW 1996, 2870, 2872
(Folgeentscheidung zu ,,Caroline von Monaco 17).Ganz neu war der Priventionsgedanke freilich
nicht. So heil3t es etwa bereits in der ,,Ginseng““Entscheidung (BGHZ 35, 363, 368): ,,Die
Rechtsordnung wiirde dann [d.h. ohne Anerkennung eine der ideellen Beeintrichtigung adi-
quaten Sanktion] auf das wirksamste und oft einzige Mittel verzichten, das geeignet ist, die Res-
pektierung des Personenwertes des einzelnen zu sichern.

201 Gounalakis, AfP 1998, 10, 16 f.; zahlreiche Beispielsfille bei Wagner, VersR 2000, 1305 £.; inso-
weit auch: Ullmann, WRP 2000, 1049.

202 Gounalakis, AfP 1998, 10, 17; dhnlich: Pefersen, Rn. 6.30.
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cc) Jungere Entwicklungen infolge der Anerkennung von Personlichkeits-
Vermogensrechten

(1) ,,Marlene Dietrich“und ,,Der blane Enge/“— Die dreifache Schadensberechnung
bei Personlichkeitsrechtsverletzungen

Infolge der vermdgensrechtlichen Neuorientierung geht der BGH dann in den
Utteilen ,,Marlene Dietrich* und ,,Der blane Engel“ wie selbstverstindlich davon aus,
dass auch bei der Vetletzung von Personlichkeits-Vermdgensrechten die fir Im-
materialgiiterrechts-263 und einige Formen von Wettbewerbsrechtsverletzungen?64
allgemein anerkannte sog. dreifache Schadensberechnung zur Anwendung gelangt.26>
Der Sache nach handelt es sich bei diesem Instrument um die Vermengung von
Elementen des Schadens-, Geschiftsfithrungs- und Bereicherungsrechts. Unter
den Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs kann der Geschidigte wihlen,
ob er den ihm durch die Verletzung entstandenen Schaden 1.S.d. §§ 249 ff. BGB
(einschlieBlich des entgangenen Gewinns [§ 252 BGB]) konkret beziffern, abstrakt
die fir die Verletzungshandlung hypothetisch zu entrichtende Lizenzgebiihr (ohne
die Gefahr der Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB) oder aber die Abschép-

263 Dazu fir das Patentrecht: Gatting, Gewetblicher Rechtsschutz, Rn. 29.23 ff,; fiir das Urhebet-
recht: Rebbinder, UrthR, Rn. 920 ff.

264 Dazu: Pjper, in: Piper/Ohly, UWG, § 9 Rn. 14 ff.; Emmerich, § 23 11 3 (S. 488 £.) — jeweils
m.w.N.

265 BGHZ 143, 214, 232 — ,,Marlene Dietrich*; Wagner, in: MinchKomm, BGB, § 823 Rn. 174;
Beuter, S. 102-112 (insb. S. 112). Auch im Hinblick auf die Anwendbarkeit der dreifachen Scha-
densberechnung muss entgegen vielfacher Behauptung (neben BGHZ 143, 214, 232 — |, Marlene
Dietrich“v. BGH NJW 2000, 2201, 2202 — ,,Der blane Engel“ etwa auch: Wagner, in: Miinch-
Komm, BGB, § 823 Rn. 173; Hartl, S. 79; Friedrich, S. 35 £.; insoweit zutreffend demgegeniiber
Beuthien, in: Beuthien, Personlichkeitsgiiterschutz, S. 75, 81) wiederum zumindest in Zweifel ge-
zogen werden, ob diese der Tradition hochstrichterlicher Rechtsprechung entspricht. So ent-
schied der BGH etwa in dem regelmiBig als Beleg angefithrten (Wagrer, in: MinchKomm,
BGB, § 823 Rn. 173 mit Fn. 777; Hartl, Fn. 356) ,,Fuffballtorwart“Utteil BGH NJW 1979, 2205,
22006) ausdriicklich, dass dem in seinem Recht am eigenen Bild Vetletzten ein Bereicherungs-
und gerade kein Schadensersatzanspruch auf Zahlung der angemessenen Lizenzgebuhr zustehe.
Auch in der ,,Paul Dahlke““Entscheidung (in Bezug genommen v.a. auch von BGHZ 143, 214,
232 — , Marlene Dietrich*) heil3t es zwar, dass fiir den ,,Ausgleich [von Vetletzungen des Rechts
am ecigenen Bild] die gleichen Billigkeitserwigungen zum Tragen kommen, die die Recht-
sprechung bei Verletzungen von Urheber- und Patentrechten zur Anerkennung einer Scha-
densberechnung nach der entgangenen Vergiitung gefithrt haben (BGHZ 23, 345, 353 f. —
wPanl Dablke), indes ist insoweit die Zubilligung einer dreifachen Schadensberechnung nicht
erkennbar; viel eher orientiert sich der BGH damit an der Terminologie des Anspruchs aus
§ 252 BGB. Eine andere Einschitzung kommt wohl in der Tat vor allem in den Usteilen ,,Mef-
mer-Tee 11 (BGH GRUR 1966, 375, 387) und ,,Miss Petite“ (BGHZ 60, 206) zum Ausdruck,
wenn der BGH etwa in der letztgenannten Entscheidung ausfiihrt, die Anwendung der dreifa-
chen Schadensberechnung setze nicht voraus, dass das vetletzte Recht im Hinblick auf eine be-
reits erbrachte schutzwiirdige Leistung gewihrt sei. MaB3geblich seien, so das Gericht, vielmehr
die besondere Verletzlichkeit, die Unméglichkeit, geeignete Schutzvorkehrungen zu treffen so-
wie die Schwierigkeiten von Feststellung und Nachweis des konkreten Schadens (BGHZ 60,
206, 208 f. — ,, Miss Petite).
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fung des durch die Rechtsverletzung vom Verletzer erzielten Gewinns (ohne das
Vorsatzerfordernis des § 687 Abs. 2 BGB) herausverlangen mochte.

(2) ,,Der Riicktritt des Finanzministers” — Die erweiterte Anerkennung der
Eingriffskondiktion

In seinem Urteil ,,Ricktritt des Finanzgministers” vom 26. Oktober 2006 hat wieder-
um der Erste Zivilsenat des BGH nun auch die bisher aufgestellten tatbestandli-
chen Grenzen eines Anspruchs aus Eingriffskondiktion aufgegeben.?6 Im An-
schluss an eine in der Literatur seit langem vorherrschende Auffassung?’ ent-
schied das Gericht, dass die kommerzielle Nutzung eines Bildnisses einen Eingriff
in den vermdgensrechtlichen Zuweisungsgehalt des Rechts am eigenen Bild wie
auch des allgemeinen Personlichkeitsrechts darstelle, der grundsitzlich ohne wei-
teres einen Anspruch aus Eingriffskondiktion auf Zahlung der Gblichen Lizenz-
gebiihr begriinde.208

2. Bewertung

Wihrend um den monetiren Ausgleich von Persénlichkeitsrechtsverletzungen
erbittert gestritten wird, steht das nicht-monetire Anspruchsgefiige weitgehend
aufler Diskussioin. Deshalb und weil der Geldausgleich in besonders enger Bezie-
hung zur Kommerzialisierungsfrage steht, soll sich die Stellungnahme im Folgen-
den hierauf beschrinken.

a) Zur Priventivfunktion der Geldentschidigung

Will man das soeben dargestellte Rechtsfolgensystem bewerten, so ist zunichst
tberaus zweifelhaft, ob der fiir die persdnlichkeitsrechtliche Geldentschidigung
bemthte Priventionsgedanke (obwohl gar vom BVerfG als Differenzierungs-
grund 1.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen und damit mittelbar bestitigt)2%® im
Zivilrecht tiberzeugen kann. Das tibrige privatrechtliche Anspruchssystem kennt
die direkte Privention jedenfalls ausschliefflich in Gestalt von konkreten (indivi-
duellen) Unterlassungsanspriichen. Zwar mag auch von den sonstigen An-
spriichen eine gewisse (generelle) Verhaltenssteuerung ausgehen, gleichwohl ist

266 BGH NJW 2007, 689 — ,, Riicktritt des Finanzministers®

267 Vgl. etwa Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 145; Fuchs, S. 60: Bei Vetletzungen ver-
mogenswerter Interessen des Personlichkeitsrechts sei von vornherein und damit auch ohne die
Beschrinkungen des besonderen Entschidigungsanspruchs Ersatz eines materiellen Schadens
zu leisten. Ahnlich auch: I _gffler/ Ricker, R 43.9; Ullprann, AfP 1999, 209, 213. Friedrich, S. 60 —
jeweils m.w.N.

266 BGH NJW 2007, 689, 690 — ,, Riicktritt des Finanzministers“— im konkreten Fall wurde ein An-
spruch gleichwohl verneint, da die Werbeanzeige wegen ihres besonderen satirischen und das
politische Tagesgeschehen kommentierenden Charakters ohne Einwilligung des Abgebildeten
verbreitet werden ditfe (s. dazu aber unten 2. Teil B IV 5 a).

269 BVerfG NJW 2000, 2187, 2188.
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diese dort nicht vorrangiges Regelungsziel, sondern allenfalls willkommener Re-
flex.270

Neben diesem cher systematischen Gegenargument fehlt dem Schmerzensgeld
iw.S. aber auch die Fignung zur direkten Privention: Liegt der zuerkannte Betrag
nennenswert unter den bei dem Persénlichkeitsrechtsverletzer eingetretenen Ver-
mégensvorteilen, so kann die Geldentschidigung kaum einen echten Abschre-
ckungseffekt erzielen.?™ Ist der Betrag unverhiltnismafBig hoher, so wird in vielen
Fillen eine Verletzung grundrechtlich geschiitzter Positionen der Informations-
verbreiter nahe liegen. Zwar ist richtig, dass die konkret sanktionierte Personlich-
keitsrechtsverletzung bereits unter Einbeziehung auch des Grundrechtsschutzes
des Verletzers identifiziert wurde,?’? allzu hohe Geldentschidigungen kénnten
aber dartiber hinaus den gesamten Bestand etwa eines Presseorgans gefdhrden
oder gar die Existenz eines Schriftstellers vernichten.? Die so definierte Grat-
wanderung zwischen Ungeeignetheit und UnverhiltnismiBigkeit im Rahmen rich-
tetlicher Schadensschitzung (§ 287 ZPO) auf dem unsicheren Riicken eines An-
spruchs sui generis zu gehen, in dem sich materielle und immaterielle Bemessungs-
faktoren vermengen,?’* kann jedoch kaum angeraten sein.?7>

Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass der Geldentschidigungsanspruch, unab-
hingig von der dogmatischen Einordnung, seine Wurzeln im Deliktsrecht findet.
Jenes ist systematisch aber dem Ausgleich von EinbuBlen des Verletzten zuge-
wandt. Nur so erklirt sich letztlich auch die Voraussetzung der anderweitig nicht
behebbaren Verletzung. Eine wirksame Pridvention hingegen muss bei den Vortei-
len auf Seiten des Verletzers ansetzen und damit einen dem zivilrechtlichen Haf-
tungssystem fremden Bezugspunkt wihlen.?76

2710 In diesem Sinne auch Canaris, FS Deutsch (1999), 85, 105; Friedrich, S. 50. Der genuin pénale
§ 611a BGB kann demgegeniiber nicht als Beleg eines Paradigmenwechsels gesehen werden —
die Norm war vielmehr europarechtlich vorgegebener (EG-Richtlinie Nr. 76/207/EWG)
wFremdkérper” im deutschen Zivilrecht (dazu: Gounalakis, AfP 1998, 10, 15). Ahnlich verhalt
es sich mit dem kiirzlich in Kraft getretenen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (BGBI I
2000, 1897); a.A. Staudinger, NJW 20006, 2433, 2434 m.w.N.; K/iiber, S. 278 und 6fter.

211 So auch Beuthien/ Schmilz, S. 3; Neben, S. 379.

272 Soweit auch Fréedrich, S. 55 ff. m.w.N.

213 Vgl. dazu die weitere Entwicklung im Fall ,,Esrz* Nachdem der Roman wegen der darin ent-
haltenen Persoénlichkeitsrechtsverletzungen verboten wurde, forderten die Kligerinnen die Zu-
erkennung einer Geldentschidigung i.H.v. 100.000,- € (Stiddeutsche Zeitung vom 24. Mai 2000,
S. 16). Die Gefahr einer solchen mitunter existenzvernichtenden Inanspruchnahme hat zahlrei-
che deutschsprachige Schriftsteller zu einer 6ffentlichen kritischen Stellungnahme veranlasst
(abgedruckt etwa in Siddeutsche Zeitung vom 24. Juli 2006, S. 14).

214 Zu dieser Grenzverwischung mit Recht kritisch: Siemes, AcP 201 (2001), 202, 213 f.

275 Uberdies konnte eine so aufgeladene Geldentschidigung wegen der ,,Unkalkulierbarkeit der
Entschidigungssummen® auch im Widerspruch zu dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 20 Abs. 3 GG stehen — so Neben, S. 372 ff.; dezidiert a.A. Kliber, S. 270.

276 Siemes, AcP 201 (2001), 202, 212.
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Wer entgegen all diesen Einwinden dennoch eine ,,Verhaltenssteuerung durch
Privatrecht™ fordert,?”7 kann zwar vielleicht begriinden, dass mangels echten Straf-
charakters priventionsgeleitete Zivilgerichtsentscheidungen nicht unbedingt in
Konflikt mit dem Grundsatz nulla poena sine culpa/ lege oder den Gewihtleistungen
des Art. 103 GG stehen.?’® Allerdings wurde bisher nicht hinreichend dargelegt,
welche Garantien denn anstelle dieser strafrechtsspezifischen Vorgaben zum
Schutz desjenigen Anwendung finden sollen, der letztlich mit der gegen ihn erge-
henden Entscheidung doch auch im Interesse einer ,,Erziehung der Allgemein-
heit” instrumentalisiert wird. Die weitgehende Entwicklungsoffenheit des Zivil-
rechts nach hergebrachtem Verstindnis, die im Wesentlichen daraus resultiert,
dass es die Verhiltnisse gleichgeordneter Rechtssubjekte regelt, scheint hier je-
denfalls unangebracht.?”?

Nach alledem ist die Ausweitung des Geldentschidigungsanspruchs unter He-
ranzichung des Priventionszwecks als verfehlt zu betrachten.

b) Personlichkeitsschutz durch Vermdégensschutz

So wohlbegrindet die obige Ablehnung eines zivilrechtlichen Vermdégensschutzes
zugunsten von Verwertungsinteressen an der eigenen Lebensgeschichte ist, so
fragt sich vor diesem Hintergrund dann doch, ob hierdurch nicht eine Chance
verbaut wird, mit der neueren BGH-Rechtsprechung die seit langer Zeit als qua-
lend empfundenen Liicken und Unstimmigkeiten im personlichkeitsrechtlichen
Sanktionsapparat zu beheben.?89 Mithin ist zu untersuchen, ob die Defizite des
Rechtsfolgensystems ausschlieBlich tber die Anerkennung von ,,’vermdogens-
werten Bestandteilen’ des APR, die dem Schutz kommerzieller Interessen die-
nen“?8! behoben werden kénnen.

aa) Zur Anwendung der dreifachen Schadensberechnung

Dabeti ist zunichst zu bemerken, dass die dreifache Schadensberechnung bei Pet-
sonlichkeitsrechtsverletzungen unter Ablehnung der vermégensmifligen Neube-
wertung in der Tat nicht iberzeugen kann.?s? Eine Verletzung als solche stellt

217 Ausfihrlich jingst: Wagner, AcP 206 (20006), 352, insb. 422 ff. u. 469 f. unter Rickgriff auf die
»Okonomische Analyse des Rechts®.

2718 Wagner, AcP 206 (2000), 352, 433; Kliiber, S. 280 ff.; zur Vereinbarkeit der Genugtunngsfunktion
der Geldentschidigung mit Art. 103 Abs. 2 GG: BVerfG NJW 1973, 1221, 1226 — ,,Soraya“|
kritisch Siemes, AcP 201 (2001), 202, 212.

219 Zu weiteren verfassungsrechtlichen Friktionen wegen der ,,konkurrierenden Zustindigkeit*
von Straf- und Zivilrichter: Friedrich, S. 51 f. m.w.N.

280 Unter dem Gesichtspunkt dieser Chance ausfihtlich: Ulmann, WRP 2000, 1049; deutlich zur
Voraussetzung eines kommerziellen Personlichkeitsrechts fiir die Zuerkennung von Geschifts-
fithrungs- und Bereicherungsanspriichen auch Helle, JZ. 2007, 444, 448.

281 Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 353.

282 Im Ergebnis ebenso: Friedrich, S. 79; Lichtenstein, S. 199 ff. jedoch mit anderer Begriindung:
Trotz Bejahung des vermogensrechtlichen Charakters sehen sie die dreifache Schadensberech-
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dann eben keinen Vermdgensschaden dar, und die Gewihrung von Schadenser-
satz bedeutet eine neuerliche und wegen der FEinbeziehung der nicht genuin scha-
densersatzrechtlichen Anspriiche auf Gewinnherausgabe und Zahlung einer fikti-
ven Lizenzgeblihr sowie der damit verbundenen Strapazierung des schadens-
rechtlichen Bereicherungsverbots besonders intensive Durchbrechung des

§ 253 Abs. 1 BGB.

bb) Geschiftsanmallung

Dem in seinem Personlichkeitsrecht Verletzten kénnte jedoch ein Anspruch nach
den Vorschriften zur Geschiftsanmallung (§§ 687 Abs. 2 Satz 1, 681 Satz 2,
677 BGB) zustehen. Zwar wird auch dieser Anspruch in der Rechtslehre mehr-
heitlich von Befiirwortern eines Personlichkeits-Vermdgensrechts vertreten,3
allerdings ist kein Grund ersichtlich, weshalb seine Zuerkennung die Einordnung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts als Vermdgensschutzrecht voraussetzen
sollte.284 Geschift 1.5.d. § 677 tf. BGB ist jedes rechtsgeschiftliche oder tatsichli-
che Handeln mit wirtschaftlichen Fo/gen.2%5 Diese sind aber trotz Ablehnung einer
wirtschaftlichen Schutzintention bei den meisten personenbezogenen Publikatio-
nen nicht zu leugnen.

Indes ist ein anderer Einwand beachtlich: Die personlichkeitstechtsverletzende
Publikation ist kein Geschift des Verletzten, sondern ein Eigengeschift des Publi-
zierenden, wenn auch verbunden mit einer Verletzung der Rechte des Dargestell-
ten. Die Publikation durch Dritte ist in ihrer rechtlichen Bewertung etwas anderes
als die Verwertung durch den Betroffenen selbst. Dabei ist nicht so sehr bedeut-
sam, dass der vermeintliche Geschiftsherr die Publikation bereits in tatsichlicher
Hinsicht oftmals gar nicht selbst hitte unternehmen kénnen,?¢ eine Annahme, die
in ihrer Pauschalitit auch durchaus bezweifelt werden darf. Vielmehr ist entschei-
dend, dass bei einem in héchstem Malle personengebundenen Schutzrecht die Art

nung wegen ihres Widerspruchs zur gesetzgeberischen Abgrenzung von Schadensersatz-, Ge-
schiftsfiihrungs- und Bereicherungsrecht als verfehlt an. Lichtenstein bleibt schlielich die Be-
griindung schuldig, warum das Personlichkeitsrecht anders behandelt werden soll, als simtliche
,»ubrigen Immaterialgiiterrechte. Friedrich sieht den Differenzierungsgrund in der fiir die Per-
sonlichkeitsverwertung nicht notwendigen Vorinvestition in Forschung und Entwicklung. Ab-
lehnend gegentiber einer Analogie zu § 97 Abs. 1 Satz 2 UrhG auch: Canaris, in: FS Deutsch
(1999), 85, 92; wegen mangelnder tatbestandlicher Spezifiziertheit: Wagrner, in: MiinchKomm,
BGB, § 823 Rn. 174 a.E.; ders., ZEuP 2000, 200, 225 ff.

283 Ehmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 361 ff.; Beuthien/ Schmilz, S. 50 ff.; Beuthien, NJW 2003,
1220, 1221 £; Friedrich, S. 85; Lichtenstein, S. 215 £.; Jung, S. 293-300; ablehnend etwa: Petersen,
Rn. 6.42 £; differenzierend: Canaris, FS Deutsch (1999), 85, 95.

284 1.E. auch von Gerlach, ] 7. 2007, 1162, 1163 m.w.N. zum Streitstand; a.A. etwa Helle,
J7 2007, 444, 449.

285 Peffer, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, Rn. 12.7.

286 So aber Pefersen, Rn. 6.43.
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des ausgefithrten Geschifts von der Person des Geschiftsfithrers abhingt. An-
spriiche des Vetletzten aus Geschiftstithrungsrecht scheiden also aus.

cc) Ausweitung der Eingriffskondiktion

Von besonderem Interesse ist damit die Frage, ob und inwieweit auch ein An-
spruch nach der Eingriffskondiktion voraussetzt, dass man in dem verletzten all-
gemeinen Personlichkeitsrecht ein immaterialgiiterrechtsdhnliches Ausschliel3-
lichkeitsrecht erblickt.287

(1) Die Kontroverse um Rechtswidrigkeits- oder Zuweisungslehre

Bei der Priifung des Tatbestands st63t man unweigerlich auf die klassische Streit-
frage von Rechtswidrigkeits- und Zuweisungstheorie.?88 Macht man nimlich die
Rechtswidrigkeit der Bereicherungshandlung zur (hinreichenden) Voraussetzung
eines Kondiktionsanspruchs,?® dann spielt die vermégensrechtliche Qualifikation
des Personlichkeitsrechts offensichtlich keine entscheidende Rolle. Schwieriger
fillt demgegeniiber zu beurteilen, ob auch auf Basis der Zuweisungstheorie?® der
Tatbestand einer Eingriffskondiktion erfillt sein kann.

Dabeti fillt zunichst auf, dass es die Zuweisungstheorie gar nicht gibt. Der die-
sen Lehren zentrale Begriff des Zuweisungsgehalts ist in hohem MaBle ausfiil-
lungsbediirftig,?! die hierfiir vorgeschlagenen Formeln sind mannigfaltig.?? Ge-
meinsam ist den so zusammengefassten Lehren immerhin, dass das bereiche-
rungsrechtliche Tatbestandsmerkmal ,,auf dessen Kosten konkretisiert wird,
indem die rechtliche Gliterzuordnung wertend herangezogen wird.

Will man den lang andauernd und ausfithrlich gefiihrten Streit addquat wiirdi-
gen, so ist ferner festzustellen, dass beide zunichst einmal véllig verschiedene
Ansatzpunkte wihlende Lehren im Laufe der Jahre einen weitreichenden Annéhe-
rungsprozess erfahren haben. Die jungeren Vertreter des Rechtswidrig-
keitsansatzes stellen nicht mehr abstrakt auf jede Rechtswidrigkeit ab, sondern
beziehen zunehmend etwa ein, ob die verletzte Norm die nunmehr Bereiche-
rungsausgleich verlangende Person schiitzen wollte??3 bzw. ob die Bereicherung

287 So ganz deutlich Hoppe, S. 75.

288 Ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen: Lieb, in: MiinchKomm, BGB, § 812 Rn. 234 ff;
Biisching, S. 36-45; Beuter, S. 143 ff.; Siemes AcP 201 (2001), 202, 215; Witgleb, S. 166 ff.

289 So bereits F. Schulz, AcP 105 (1909), 1, 478.

20 Zuriickgehend v.a. auf Heck, SchuldR, S. 421, 426; Wilburg, S. 27 ff. u. von Caemmerer, FS Rabel
(1954), 333 ff.

21 Medicus, BR, Ra. 712; Schlechtriem, FS Hefermehl (1976), 445, 448; Siemes, AcP 201
(2001), 202, 215.

292 Lieb, in: MinchKomm, BGB, § 812 Rn. 245: , verschiedene[s] Spielarten®; Siemes, AcP 201
(2001), 202, 215: ,,Zahlreich sind die Spielarten®.

295 Haines, S. 49 ff. (Hinwendung zur Rechtswidrigkeitslehre), 102 (MaBgeblichkeit des individual-
schiitzenden Zwecks), 107 (zusammenfassend).
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auf einer Verletzung von dem Anspruchssteller zustehenden Rechtsgiitern be-
ruht.?%* Auf der anderen Seite soll vom Standpunkt der Zuweisungslehre ausge-
hend ein hinreichender Zuweisungsgehalt bereits dann zu bejahen sein, wenn in
ein deliktisch geschiitztes Rechtsgut eingegriffen wird,?> bezliglich dessen der
Berechtigte die Moglichkeit zur entgeltlichen Schutzpreisgabe gehabt hitte.2%6 Den
verbliebenen engen Raum zwischen diesen Positionen fiillt schlieSlich die Ansicht,
wonach eine Eingriffskondiktion (lediglich) voraussetze, dass der Vermo-
genserwerb mithilfe eines Eingriffs in Rechtsgiiter eines anderen erzielt worden
sel, den dieser mithilfe eines Unterlassungsanspruchs hitte abwehren kénnen.?’

Richtig dirfte an all dem sein, dass eine reine Rechtswidrigkeitsbetrachtung
nicht tiberzeugen kann; zu sehr vernachlissigt sie die Frage, warum der erlangte
Vorteil iberhaupt und gerade an die Herausgabe verlangende Person abzufiihren
sein soll.?® Notwendig ist mithin immer wenigstens die Verletzung eines dem
Anspruchsteller zustehenden Rechtsguts. Fraglich ist jedoch, ob dieses zudem
einen vermogensrechtlichen Zuweisungsgehalt oder eine vermdgenstrechtliche
Priformierung besitzen muss.

Nimmt man zur Klirung dieser Frage die Tatbestandsmerkmale des § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in den Blick, so fillt auf, dass die Elemente ,,erlangtes
Etwas®, ,,in sonstiger Weise® und ,,ohne rechtlichen Grund“ keinen Anhaltspunkt
einer auf Vermogensrechte beschrinkten Betrachtung bieten. Anders kénnte dies
in der Tat bei der Voraussetzung ,,auf dessen Kosten® sein.??

Der Wortlaut der Norm erfordert eine solche Beschrinkung gleichwohl nicht
ohne jeden Zweifel. So lieBe sich gegen eine strenge Vermogensbindung bereits
einwenden, dass etwa auch die allgemeinsprachlich geldufige Formulierung, ein
Scherz gehe ,,auf Kosten® eines anderen,3" offensichtlich nicht bedeutet, dass in
Vermégenspositionen des anderen eingegriffen wird.

Vor allem wird die Bindung an Vermdgenspositionen aber gelockert, wenn
man sich vor Augen fihrt, dass bei der Schaffung des BGB vor allem eine Ord-
nung der Vermogensbeziehungen im Vordergrund gestanden hat. Die Formulie-
rung durfte im Zusammenhang mit dieser zwischenzeitlich iiberholten Grundent-
scheidung gleichfalls nicht mehr von entscheidender Bedeutung sein.

24 Jakobs, S. 64.

25 Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 6911 ¢ (S. 170 £.).

26 Diesen, auch bei Larens/ Canaris, SchuldR 11/2, § 69 11 d (S. 172), zu findenden Gesichtspunkt
stellt vor allem Lieb, in: MiinchKomm, BGB, § 812 Rn. 250 ff. besonders heraus. Anders Cana-
7is selbst, der die Entgeltfihigkeit an anderer Stelle (FS Deutsch [1999], 85, 88 [Fn. 20]) nicht
einmal erwihnt. Ganz ahnlich: Funkel, S. 174 £.

297 Kleinheyer, JZ. 1970, 471, 475.

298 So der klassische Vorbehalt gegeniiber der Rechtswidrigkeitslehre, etwa: Lieb, in: Miinch-
Komm, BGB, § 812 Rn. 248 £.; speziell fiir das allgemeine Persénlichkeitsrecht: Medicus, BR,
Rn. 710.

299 So eine beachtliche Auffassung in der Literatur — vgl. Helle, JZ 2007, 444, 448 m.w.N.

300 In der Rechtsliteratur etwa von Becker, GRUR 2004, 908, 912 a.E.
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Systematisch ist zu beachten, dass eine Vorschrift entsprechend dem § 253
Abs. 1 BGB, die das Ersatzverlangen auf Fille des Eingriffs in Vermdgensrechte
beschrinkt, im Bereicherungsrecht gerade nicht existiert. Der zunichst vollig
grenzenlos bestimmbare Inhalt des Bereicherungsanspruchs (das ,,Etwas®) wird
vielmehr erst im Rahmen des Wertersatzverlangens nach § 818 Abs. 2 BGB zwin-
gend in vermogenstrechtliche Bahnen transformiert.301

Uberdies ist anerkannt, dass der Bereicherungsausgleich gerade keine Vermo-
gensverschiebung voraussetzt, sondern vielmehr der rechtsgrundlose Erwerb beim
Eingreifer abgeschopft werden soll.

Das Tatbestandsmerkmal ,,auf dessen Kosten® ist damit eindeutig nicht in der
Weise zu verstehen, dass dem Bereicherungsgliubiger ein Vermégensnachteil ent-
standen sein muss,’’? vielmehr legt es nur den Gliubiger des Anspruchs fest. Hier
ist dann kein Grund ersichtlich, warum die Gldubigerstellung sich nicht ohne wei-
teres aus der Trigerschaft des verletzten Rechts ergeben sollte. Weshalb dies bei
Eingriffen in den personlichkeitsrechtlichen Schutz anders sein sollte, ist ebenfalls
nicht ersichtlich. Entgegen der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist damit auch
keine vermogenstrechtliche Priformierung des beeintrichtigten Persénlichkeitsas-
pekts, etwa im Sinne der Ublichkeit entgeltlicher Gestattung, erforderlich.

Zu Recht steht ein bereicherungsrechtlicher Anspruch schlieBSlich auch nicht
unter der Bedingung der (hypothetischen) Verwertungsbereitschaft. Zum einen
wurzelt auch diese allzu sehr in schadensrechtlichen Erwigungen, zum anderen
sollte man dem Eingreifer nicht zubilligen, sich entgegen der von ihm geschaffe-
nen tatsichlichen Verwertung zu seinen eigenen Gunsten unter Hinweis auf einen
hypothetischen Alternativzustand zu entlasten.

(2) Zu den Einschrinkungen aus Wertungsgriinden

Eng mit der soeben beantworteten Frage hingt das einschrinkende Erfordernis
der normativen Verwertungsfihigkeit zusammen. Dabei ist die Verortung des
Kriteriums in der Priifung der Eingriffskondiktion leicht zu treffen. Auf Basis der
Lehre vom Zuweisungsgehalt ist die kondiktionsbegrindende Rechtsposition
anhand normativer Kriterien zu ermitteln3?. Nach einer weithin vertretenen Auf-
fassung steht dabei die Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit einer (hypothetischen)
Gestattung des Eingriffs einem Bereicherungsanspruch entgegen.%* eine Minder-

301 So ganz deutlich auch Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 71 11 (S. 255).

302 Stadler, in: Jauernig, BGB, § 812 Rn. 57.

303 Wohl in dieser Tradition verlangt Ehmann, AfP 2005, 237, 245 (und 6fter) eine Sittlichkeitsprii-
fung bei der Entscheidung tiber die ,,rechtliche Anerkennung der kommetziellen Interessen als
,Personalgiiterrecht™; dhnlich: Ladenr, ZUM 2007, 111, 113 ff. m.w.N.

304 St Lorenz, in: Staudinger, BGB, Vor § 812 Rn. 62 (dann aber Rn. 63); Rixecker, in: Miinch-
Komm, BGB; Allg. PersénlR, Rn. 234; differenzierend: Siemes, AcP 201 (2001), 202, 222 ff.
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heitsmeinung verlangt immerhin die (abstrakte) Entgeltfahigkeit ,,von Rechts we-
gen® 305

Gleichwohl kann die Beschrinkung nicht tiberzeugen. Sittenwidriges Verhal-
ten mag gem. § 817 BGB die Geltendmachung eines Kondiktionsanspruchs aus-
schlieBen kénnen, nicht aber ist Voraussetzung der Wertkondiktion, dass ein auf
das gleiche Ergebnis gerichteter (Austausch-)Vertrag rechtliche Wirksamkeit besa-
Be. Die eine Gestattung (prospektiv) von der Zahlung eines Entgelts abhingig
machende Abrede ist rechtlich vollig anders zu wiirdigen als die Abschépfung von
Verletzervorteilen nach erfolgtem Eingriff.3% Insbesondere wenn die sittliche
Missbilligung in Schutzbestrebungen zugunsten des Ausgleichsbegehrenden wur-
zelt, lasst sich eine Ablehnung nacheingrifflicher Abschépfung nicht begriinden.
Aber auch dort, wo der Eingriff in individuelle Rechtspositionen gleichzeitig in
Widerspruch zu iberindividuellen Wertbestimmungen steht, gibt es keinen
Grund, einen Kondiktionsanspruch tatbestandlich zu versagen.’” Insoweit steht
nimlich ebenfalls nicht mehr der Vorgang der Bereicherung, sondern allein die
Legitimitit des Behaltens auf dem Priifstand. Hierbei fragt sich dann, warum der
von einem Eingriff Betroffene einen Rechtbehelf vollstindig vetlieren sollte, nur
weil der Eingreifer ohne vorwerfbares Zutun des Anspruchstellers seine Vorteile
auch auf Kosten eines Dritten oder der Allgemeinheit erlangt hat. Vielmehr sind
die jeweiligen Abschépfungsanspriiche dann in ein angemessenes Verhiltnis zu
bringen, was etwa die strafgesetzlichen Verfallsvorschriften auch ausdricklich er-
moglichen (§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB).

Unabhingig von der vermdgensrechtlichen Qualifikation wird man daher ei-
nen Bereicherungsanspruch gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB dem Grunde
nach immer dann annehmen kénnen, wenn der Vorteil des Bereicherten auf eine
rechtswidrige Verletzung des Persénlichkeitsrechts zuriickzufiihren ist.

305 Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 69 11 d (S. 171) — wohl allerdings erst im Rahmen der Wertbe-
messung nach § 818 Abs. 2 BGB, dazu sogleich.

306 So bereits Schwerdtner, S. 229; dhnlich: Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 250; a.A. jeden-
falls fiir einen Teilbereich adenr, ZUM 2007, 111, 115 und 6fter, der aber eine hinreichende
Begriindung dafiir schuldig bleibt, warum die unterschiedlichen Fille gleich zu behandeln sind
und warum der Verletzer bei unzuldssiger Veroffentlichungsgestattung ,,privilegiert™ werden
soll — soweit Ladenr dann jedenfalls den ,,Anspruch auf Entschidigung® nicht kategorisch ver-
sagen will, sondern die Verbotsgesetze insoweit ,,teleologisch reduzier[en]“ méchte, dass nur
das ,,Recht zum Behalten® ausgeschlossen ist (S. 116), zeigt dies zwar Problembewusstsein,
kann aber weder rechtsdogmatisch noch wegen der ,,nur politischen® Kontrollméoglichkeit
rechtspraktisch vollends tiberzeugen.

307 ALA. hier Siemes, AcP 201 (2001), 202, 224 fir die nach § 184 StGB strafbare Verbreitung pot-
nogtafischer Schriften.
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(3) Anspruchsinhalte

Ist damit der Tatbestand einer Eingriffskondiktion bei der rechtswidrigen Vetlet-
zung des Personlichkeitsrechts erfilllt, so stellt sich die Frage nach dem Inhalt
eines solchen Anspruchs.

Nach dem gesetzlichen Ausgangspunkt ist der Inhalt eines Bereicherungsan-
spruchs die Pflicht zur Herausgabe des Erlangten incl. der Nutzungen und Surro-
gate. Fraglich ist hier jedoch bereits, was genau der Publizierende durch die Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung denn erlangt hat. Insoweit wird man richtigerweise
auf die Publikationsmoglichkeit unter Einschluss der verletzenden Informationen
abzustellen haben. Zumindest nach abgeschlossener Publikation kann diese M&g-
lichkeit nicht mehr herausgegeben werden, weshalb nach § 818 Abs. 2 BGB Wert-
ersatz zu leisten ist. Dieser kann sich — hier ist dann der Markt fiir personenbezo-
gene Veroffentlichungsbefugnisse relevant — an dem Entgelt orientieren, welches
tblicherweise fiir vergleichbare Publikationsgestattungen zu entrichten ist.308 Aber
auch dort, wo eine solche ,,hypothetische Lizenzgebiihr* mangels Ublichkeit der
Verwertung nicht ermittelbar ist, ist der Wert der Personlichkeitsnutzung nicht
automatisch gleich Null. Der Vergleich mit den tblichen Gestattungsentgelten
stellt bloB3 eine Hilfserwidgung zur Wertfestlegung dar. Wo sie versagt, muss der
Wert eben anhand anderer Faktoren im Wege richterlicher Schitzung nach
§ 287 Abs. 2 ZPO ermittelt werden.’?® Mogliche Bemessungskriterien sind dann
der formelle und inhaltliche Anteil der verletzenden Passage an der Gesamtpubli-
kation und die durch die Verbreitung erzielten Einnahmen. Zu Recht wird gegen-
tber den so begriindeten Anspriichen keine Verteidigung aus § 812 Abs. 3 BGB
mit dem Argument, der Verletzer hitte die Publikation unter Berlicksichtigung der
Entgeltpflicht gar nicht vorgenommen, zugelassen. Insoweit Uberzeugt die An-
sicht, der Eingreifer miisse sich zu seinen Lasten an der von ihm selbst geschaffe-
nen Situation festhalten lassen.31

Dariiber hinausgehend wird auch eine Gewinnabschépfung mittels des Berei-
cherungsrechts erwogen 311, und in der Tat ldsst sich eine solche aus dem Verweis
der §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB auf die allgemeinen Vorschriften ableiten.312

308 Objektive Wertberechnung® (h.M.). Ausfiihrliche Berechnung etwa bei LG Miinchen AfP
20006, 382, 385 f.; weitere Kriterien bei Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 235 m.w.N.

309 Vollkommen richtig insoweit Siemes, AcP 201 (2001), 202, 227 f.; Lichtenstein, S. 211 f.

310 So beteits BGHZ 20, 345, 355 — ,,Paul Dahlke*.

31 Ausfihrlich: Canaris, FS Deutsch (1999), 85 ff. (insb. 91-99); zum Bereicherungsausgleich im
Wettbewerbs- und Immaterialgtterrecht: B. Ebert, S. 177 ff.

312 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Ra. C. 254; Canaris, FS Deutsch (1999), 85, 91-99; U. Amze-
lung, S. 329-347; sehr knapp Balthasar, S. 176 f. Den gleichfalls vorgeschlagenen Begriindungen
iber den subjektiven Bereicherungsbegriff bzw. tber §§ 818 Abs. 1, 100 BGB kann v.a. wegen
des Wertungswiderspruchs zum Bésgliaubigkeitserfordernis der §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667
BGB bzw. der §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 285 BGB nicht gefolgt werden — ausfithtlich und
m.N.: Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 72 TIT 3 (S. 277 ff., insb. S. 279). Kritisch zu diesem Ar-
gument: Ebert, S. 179 f. m.w.N., im Ergebnis aber ebenso wegen der anderweitig bestehenden



1. Teil — Grundlegungen 63

Zu diesen gehért ndmlich auch § 285 BGB, der wiederum nach praktisch unbe-
strittener Auffassung auch das commodum ex negotiatione umftasst.313

Die an dieser Ansicht getibte Kritik3'4 kann nicht iberzeugen: Zunichst liegt
kein Hindernis darin, dass die Herausgabe der Personlichkeitsnutzung von vorn-
herein unmdoglich ist. Fir eine Beschrinkung von § 818 Abs. 1 und 4 BGB auf die
nachtrigliche Unmdglichkeit findet sich kein durchgreifender gesetzlicher An-
haltspunkt,3!> und auch der Surrogatsanspruch ist nicht auf die nachtrigliche Un-
moglichkeit beschrinkt. Jedenfalls mit der Schuldrechtsreform des Jahres 2002
wurde die Unterscheidung von anfinglicher und nachtriglicher Unmdglichkeit
(auch) insoweit aufgegeben.’1® Ebenso wenig ldsst sich einwenden, dass ein An-
spruch auf Herausgabe des Gewinns dem biirgerlich-rechtlichen Anspruchssystem
zuwider laufe, weil der rechtsgeschiftliche Erlés nur iber § 816 Abs. 1 Satz 1
BGB bereicherungsrechtlich herausverlangt werden koénne.’'7 Diese Argumen-
tation nimmt die Behauptung zur Begriindung und erliegt damit einem klassischen
Zirkelschluss. Weiterhin sind Fille der Kenntnis gem. § 819 Abs. 1 BGB kaum
ohne direkten Verletzungsvorsatz denkbar,3'® weshalb auch kein Verstol3 gegen
die im Vorsatzerfordernis des § 687 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommende Wer-
tung zu erblicken ist. Prinzipielle Einwinde ergeben sich ferner nicht aus der Vor-
aussetzung der Identitit von urspringlichem Schuldinhalt und commodum,3'0 viel-
mehr ist im Einzelfall zu priifen und notfalls zu schitzen, in welchem Ausmal ein
Gewinn gerade auf die Personlichkeitsrechtsverletzung zuriickzuftihren ist.320
Zuletzt wird vorgebracht, eine Pflicht zur Gewinnauskehr tiber § 285 Abs. 1 BGB
scheitere an dem hiernach erforderlichen adiquaten Ursachenzusammenhang, da
der erzielte Gewinn nicht auf den die Leistung (Herausgabe der Nutzung) aus-

praktischen Nachteile gegentiber der Wertersatzhaftung. Folgt man Ebers zwar in der Kritik,
nicht aber in dem Praktikabilitdtsargument, dann ldsst sich eine weitgehend voraussetzungslose
Gewinnhaftung aus Bereicherungsrecht tiberzeugend auch mit dem Wertungsargument ableh-
nen, dass der Ertrag des Verletzers neben der Inanspruchnahme des fremden Rechtsguts ganz
wesentlich in dessen eigener Leistung begriindet ist (so etwa Biisching, S. 143 f£.).

313 So beteits RGZ 120, 347; spiter etwa BGHZ 46, 264; BGH NJW 1983, 930; Brox/ Walker,
SchuldR AT, Ra. 22.27; Westermann/ Bydlinski/ Weber, SchuldR AT, Rn. 7.48.

314 Beuthien, in: Beuthien, Personlichkeitsgiiterschutz, S. 91 ff.; Funkel S. 179 £.; Friedrich, S. 84;

Jung, S. 289 ff.

315 A.A. Beuthien, in: Beuthien, Personlichkeitsgiiterschutz, S. 91, 93.

316 Iooschelders, SchuldR AT, Rn. 686.

317 So aber Beuthien, in: Beuthien, Persénlichkeitsgliterschutz, S. 91, 95.

318 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 254; Petersen, Rn. 6.49 a.E.

319 So auch Funkel, S. 179, Friedrich, S. 84. Allgemein zum Identititserfordernis: Lowisch, in: Staudin-
ger, BGB, § 285 Rn. 44 ff.

320 So (fir das schweizerische Recht) auch Geiser, S. 260 f. Etwas enger hier wohl Canaris, FS
Deutsch (1999), 85, 96, der etwa bei persénlichkeitsrechtsverletzender Werbung einen Gewinn
von vorneherein insgesamt nicht der Personlichkeitsrechtsverletzung, sondern der ,,Reklameak-
tion als solcher zurechnen méchte. Nach hiesiger Ansicht wire durchaus an eine Abschop-
fung der Gewinnszezgerung zu denken.
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schlieBenden Umstand zurlickzufiihren sei.??! Dem soll teilweise durch eine Auf-
gabe des Kausalititserfordernisses begegnet werden,’?? was wiederum als eine
Extension contra legem kritisiert wird, derer es zudem nicht bediirfe, da ein Gewinn-
herausgabeanspruch bereits tber §§ 687 Abs. 2 Satz 1, 681 Satz 2, 677 BGB be-
grindet werden kénne.?? Auch dieser Einwand greift jedoch nicht durch. Ver-
gleicht man nimlich die oben aufgedeckten Schwierigkeiten eines Anspruchs aus
angemalter Eigengeschiftsfiihrung mit denen einer Lésung dber §§ 819
Abs. 1, 818 Abs. 4, 285 Abs. 1 BGB, dann ist dem bereicherungsrechtlichen An-
satz der Vorzug zu gewihren. Immerhin wird das Kausalititserfordernis des
§ 285 Abs. 1 BGB auch sonst nach praktisch unbestrittener Auffassung wenig
streng gehandhabt.3?* So soll etwa ganz zu Recht der Erlés nach Unmdglichkeit
der Erfillung wegen der VerduBerung an einen Dritten an den benachteiligten
Kiufer auszukehren sein, obwohl die Unméglichkeit aus der Ubereignung, der
Kaufpreis aber aus dem zweiten Kausalgeschift (oder — noch priziser — aus des-
sen Erfillung) resultiert.32>

3. Ergebnis

Die Entwicklungsdefizite im monetiren Rechtsfolgensystem lassen sich folglich
durch eine saubere Trennung von bereicherungs- und deliktsrechtlichen Argu-
mentationen Uberwinden und erfordern nicht die Anerkennung eines umfassen-
den Persénlichkeits-Verwertungsrechts zum Schutz kommerzieller Interessen.3?
Im Einzelnen sind dem von einer personlichkeitsrechtsverletzenden Publikation
Betroffenen damit neben den Unterlassungs-, Widerrufs- und Gegendarstellungs-
anspriichen ein Anspruch auf Ersatz eintretender materieller Schiden (einschlief3-
lich des entgangenen Gewinns) aus §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB sowie ein An-
spruch aus §§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 818 Abs. 2 BGB auf Wertherausgabe und
bei Kenntnis des Verletzers auch auf (anteilige) Auskehr des Gewinns gem. §§ 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 818 Abs. 4, 819 Abs. 1, 285 BGB zuzusprechen.

321 Funkel, S. 179 £.; Friedrich, S. 84.

322 U. Amelung, S. 346 £.; wohl auch Bollenberger, S. 228 ff.

323 Friedrich, S. 84.

324 Hierauf weisen auch Bo/lenberger, S. 230 und U. Awmelung, S. 346 Fa. 350 hin.

325 BGHZ 46, 260, 264; Emmerich, in: MinchKomm, BGB, § 285 Rn. 22 f.; Heinrichs, in: Palandt,
BGB, § 285 Rn. 7; Brox/ Walker, SchuldR AT, Ra. 22.27; Looschelders, SchuldR AT, Rn. 688.

326 Viel eher steht zu befiirchten, dass die verfehlten Einschrinkungen einen solchen Kurswechsel
Uberdauern und verfestigt wiirden. So erwigt die Rechtsprechung die Heranzichung von Pro-
minenz oder Verwertungsbereitschaft nun eben bei der Abgrenzung zwischen ideellem und
kommerziellem Personlichkeitsrecht — BGHZ 165, 203, 209 f.; OLG Minchen GRUR-RR
2002, 341, 342 — , Marlene Dietrich nackt*. Vgl. auch die Abgrenzungsbemithungen von Fried-
rich, S. 68 ff.
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D. Ein paralleler Weg? — Zur Heranziehung gewerblicher
Schutzrechte

Immer hiufiger wird in den letzten Jahren schlieBlich versucht, die monetiren
Interessen einer Person an ihren persdnlichen Merkmalen auch mithilfe des
Kennzeichenrechts3?” oder des UWG328 zu erfassen. Die Vertreter einer vermo-
gensmiligen Neuorientierung bringen die gewerblichen Schutzrechte neben dem
personlichkeitsrechtlichen Vermégensschutz in Anwendung.?? Wer der Kom-
merzialisierung kritisch gegeniibersteht, mag vielleicht versucht sein, die im Er-
gebnis begriiten Folgen dieser Neuausrichtung auf anderem Wege zu errei-
chen.330 Ohne solche Versuche abschlieBend und fiir alle Fille bewerten zu wol-
len, kann fiir die biografischen Publikationen doch Folgendes festgehalten wer-
den.

1. Die Ungeeignetheit des Kennzeichenrechts

Das Kennzeichenrecht nach dem MarkenG wird im Hinblick auf die publizisti-
sche Verwertung biografischer Informationen kaum Bedeutung erlangen kénnen.
So besteht etwa das ,,Image* einer Person nur in der Vorstellungswelt anderer, es
ist stindigen Wandlungen unterworfen und damit prinzipiell nicht zur Kenn-
zeichnung geeignet.> Anders mag dies fir einzelne Lebensdaten sein, jedoch sind
diese gerade der Inhalt einer Biografie und nicht deren (bloB3e) Bezeichnung.33?
Damit bliebe allenfalls der Schutz vor titelhafter Verwendung. Insofern diirfte
aber zumindest durch die ,verletzende® Publikation regelmillig eine zuldssige
blof3 beschreibende Verwendung i.8.d. § 23 Nr. 2 MarkenG333 vorliegen. Die blo-
Be Namensnennung kann nach dem MarkenG nicht untersagt werden.

II. Zum Rechtsschutz nach dem UWG

Schwieriger fillt die Wirdigung von wettbewerbsrechtlichen Verbotsgriinden.
Viele der heute anerkannten Leistungsschutzrechte haben sich aus § 1 UWG

327 Magold, S. 576 ff.

328 Zuerst wohl Sack, WRP 1982, 615 ff.; im Anschluss etwa Mago/d, S. 582 {f.; Friedrich, S. 87 ff.

329 Magold, S. 602; Friedrich, S. 92.

30 In dieser Tendenz wohl Pejfer, Individualitit, S. 294 ff.

31 Kanfimann, Ra. 36.

332 Zur Verneinung der Schutzfihigkeit von warenartbedingten Formen (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 Mar-
kenG) bei der Personenmatke: Kaufmann, Ra. 77 ff. insb. Rn. 82 f., zur Frage des wesentlichen
Wertmerkmals (§ 3 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG): Kaufinann, Rn. 89, zum Schutzhindernis
mangelnder Unterscheidungskraft, wenn das Persénlichkeitsmerkmal unmittelbares
Konsumgut ist (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG): Kanfinann, Rn. 106 ff.; wegen der erforderlichen
Kennzeichnungsfunktion einschrinkend auch Pezfer, Individualitit, S. 297 m.w.N.

333 Dazu Kaufinann, Rn. 318 ff.
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(a.F.33%) entwickelt’®®, und auch der Schutz vor Persénlichkeitsverwertung lisst
sich unter verschiedenen wettbewerbsrechtlichen Aspekten diskutieren.

1. Anwendungsbereich

Fraglich ist aber zunichst, ob der Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts
tberhaupt er6ffnet ist. MaB3geblich sind insoweit v.a. die allgemeinen Tatbestands-
merkmale des § 3 UWG.

Dabei ist die in § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG definierte Voraussetzung der Mitbe-
werbereigenschaft — bei aller (auch neuer) Unklarheit im Einzelnen — grundsit-
zlich weit zu verstehen. Insbesondere kommt es nicht darauf an, dass Vetletzer
und Verletzter geradezu identische Ware am Markt anbieten. Selbst- und Fremd-
darstellung mégen dann zwar unterschiedliche Geschifte sein,* beide zielen aber
letztlich auf den gleichen Absatzmarkt.?37 Dargestellter und Verwerter stehen des-
halb — zumindest bei konkretem Verwertungswillen des Dargestellten’® — als
Mitbewerber in einem Wettbewerbsverhaltnis.?*

Problematisch kdnnte aber sein, ob in einer unliebsamen personenbezogenen
Veroffentlichung eine Wettbewerbshandlung i.S.v. §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG liegt.
Sieht man auch nach der Neufassung des UWG eine subjektive Zwecksetzung als
Voraussetzung, um die Grenze zwischen Wettbewerbsrecht und allgemeinem De-
liktsrecht nicht zu verwischen, so miisste ein Anspruch aus diesem Grund hiufig
ausscheiden.?0 Mit Riicksicht auf die Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 GG
wird in hergebrachter Ansicht nimlich vertreten, dass die Medien im Rahmen
ihres Funktionsbereichs nicht in Wettbewerbsabsicht handelten. Aber auch bei
Ablehnung des Intentionserfordernisses soll es insoweit oftmals an der dann je-
denfalls vorausgesetzten objektiv wettbewerblichen Zielsetzung und damit ebenso
an einer Wettbewerbshandlung i.5.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG fehlen.3*!

2. Unlauterteit

Wenn man die Klippe der fehlenden Wettbewerbshandlung umschifft, indem man
etwa insgesamt die Verneinung des medialen Wettbewerbshandelns als idealisie-
renden Anachronismus einstuft, personenbezogene Berichte als besonderen Kaufan-

34 Zur UWG-Reform des Jahres 2004 vgl. die umfangreichen Nachweise bei Piper, in: Piper/Ohly,
UWG, Einfithrung Rn. A.18.

335 Emmerich, § 11 1 (S. 182); Schack, UrhR, Rn. 71.

336 1. Teil CIII 2 b bb.

37 Dieses Kriterium wird etwa auch in der Begriindung zum Regierungsentwurf (BT-Drs.
15/1487, S. 16) genannt.

338 Far die ,,postmortale Verwertung®: Gregoritza, S. 242.

39 Wettbewerbsverhiltnis etwa verneint bei BGH GRUR 1984, 907, 909 — ,, Frischzellenkosmetik “

340 Kibler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, § 2 Rn. 24 u. 33: Widetlegung der Vermu-
tung einer Wettbewerbsférderungsabsicht.

341 Piper, in: Piper/Ohly, UWG, § 2 Rn. 24.
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reiz zur Steigerung des eigenen Marktanteils einschitzt**? oder zumindest bei der
unwahren oder in besonderem Maf3e unkritischen bzw. unsachlichen Berichter-
stattung hinreichende ,,besondere Umstinde® fiir einen Riickgriff auf das UWG
sieht3, so steht man vor der Frage, ob eine Publikation auch unlauter 1.S.d.
§ 3 UWG ist. Zur Konkretisierung dieser wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeit ist
v.a. auf die in den §§ 4-7 UWG normierten Tatbestinde abzustellen.*

a) Brginzender Leistungsschutz (insb. § 4 Nr. 9 UWG)

Als erster potentieller Unlauterkeitsgrund wird in der Rechtsliteratur verschiedent-
lich herangezogen, dass die Nutzung von Personlichkeitskennzeichen durch ein
Unternehmen eine Ausbeutung des Good Wi/l des Betroffenen sei.’*

Die damit getroffene Anknipfung an den erginzenden wettbewerbsrechtli-
chen Leistungsschutz kann unter mehreren Gesichtspunkten nicht iiberzeugen.

Unter dem Blickwinkel des (reformierten) UWG ist zundchst festzuhalten,
dass mit einer bloBen einwilligungslosen Verotfentlichung regelmifig keine Her-
kunftstiuschung (§ 4 Nr. 92 UWG) einhergehen wird®6 und der Publizierende
auch nicht unbedingt in unredlicher Art und Weise Kenntnis von den personalen
Informationen erlangt haben muss (§ 4 Nr. 9¢ UWG). Denkbar wire daher allen-
falls eine unangemessene Ausnutzung 1.5.v. § 4 Nr. 9b UWG. AuBlerdem soll iiber
die in § 4 Nr. 9 UWG ausdriicklich aufgefithrten Fille hinaus aber — wie bereits zu
§ 1 UWG a.F. — auch die Behinderung durch Leistungsiibernahme eine Unlauter-
keit begriinden kénnen.’*” Voraussetzung ist dann etwa, dass der Nachahmer dem
Schopfer des Produkts die Méglichkeit nimmt, dieses in angemessener Zeit zu
vermarkten.348

Dariiber hinaus und ganz entscheidend war oben im Hinblick auf die Begriin-
dung eines Verbotsrechts gegeniiber Publikationen lebensgeschichtlicher Details
aber gerade die Untauglichkeit von Leistungsschutzargumenten eingehend be-
grindet worden.? Nun gleichwohl den Lebensweg als ,,Ware oder Dienst-
leistung® zu klassifizieren, wire durchaus widerspriichlich. Jedenfalls fiir den vor-

342 Moosmeann, S. 183.

343 Friedrich, S. 89 f.

344 Daneben diirfte die Generalklausel des § 3 UWG nur noch zuriickhaltende Anwendung finden
—a.A. Sack, WRP 2005, 531 ff. mit zahlreichen Nachweisen zur hier vertretenen Auffassung in
Fn. 4-11.

345 Jedenfalls fiir personenbezogene Werbung: Sack, WRP 1982, 615, 618 f.; Magold,

S. 584 u. 587 ff. (sehr weitgehend); Friedrich, S. 91.

346 Fingehend dazu 1. Teil D 11 2 d.

347 Begr. zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/1487, S. 18; Kobler, in: Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Ra. 9.63; dann wohl auf §§ 3, 4 Nr. 10 UWG zu stiitzen:
Emmerich, § 11 IV 2 (S. 197).

348 Kibler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rn. 9.64.

349 1. Tell CII 4.
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liegend untersuchten Zusammenhang kann eine Argumentation mit der wettbe-
werbsrechtlichen Rufausbeutung daher nicht iiberzeugen.%

Finzig insoweit die Ubernahme einer vorangehenden Figenpublikation in Re-
de steht, kénnte man an die unlautere Ubernahme der darin liegenden Leistung
denken. Demgegentber greift jedoch der allgemeine Einwand gegen einen wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutz durch, wonach die Rechte des geistig Schaf-
fenden im Urheberrecht eine umfassende gesetzgeberische Gestaltung erfahren
haben, deren Grenzziehung nicht mittels des UWG verwischt werden sollte.3>!
Eine weitergehende Vorsprungssicherung scheint hier im Besonderen auch des-
wegen nicht vorzugswiirdig, da die autobiografisch publizierende Person doch
nicht nur den iiblichen Vermarktungsvorsprung vor ihren ,,Abschreibern® besitzt,
sondern dariiber hinaus auch noch die gréflere Authentizitit ihrer Schilderung in
den Wettbewerb einbringen kann.

b) Mitbewerberbehinderung (insb. § 4 Nr. 10 UWG)

Keine groBle Bedeutung besitzt vorliegend auch die Mitbewerberbehinderung
(unlauter gem. § 4 Nr. 10 UWG). Zwar koénnte eine personenbezogene Publikati-
on geeignet sein, die Méglichkeit etwa zum ,,Verkauf* der Lebensgeschichte an
ein Konkurrenzmedium zu beeintrichtigen.?>2 Indes erfasst die Vorschrift nur die
gezielte Behinderung und nicht die wohl simtlichen Wettbewerbshandlungen inhi-
rente Behinderungsfofee.>> Eine Behinderungsintention wird aber kaum in Be-
tracht kommen, und auch eine objektive Behinderung nach der Art der Wettbe-
werbshandlung ist jedenfalls zweifelhaft. Vielmehr liegt — jedenfalls ohne Hinzu-
treten weiterer Umstinde — nur die jeder Konkurrenz inhirente Behinderung vor.

c) Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift (insb. § 4 Nr. 11 UWG)

Ein weiterer moglicher Ankniipfungspunkt fiir den Unlauterkeitsvorwurf ist der
Verstof3 gegen eine gesetzliche Vorschrift 1.8.d. § 4 Nr. 11 UWG.

Dazu ist jedoch zu bemerken, dass zumindest eine Grenzverschiebung zu-
gunsten eines weitergehenden Schutzes der betroffenen Person auf diesem Weg
ohnehin nicht konstruierbar wire, vielmehr hingt die UWG-Verletzung wegen
Rechtsbruchs ihrerseits von der Reichweite des tangierten Rechtsschutzes ab.
Fraglich ist dartiber hinaus, ob das lediglich gewohnheitsrechtlich anerkannte all-
gemeine Personlichkeitsrecht als ,,Vorschrift im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG an-

350 A.A. Friedrich, S. 91; Gregoritza, S. 247.

351 Zurtickhaltend auch die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/1487, S. 19; allge-
meine Kritik am wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz bei Emmerich, § 11 1 (S. 182) — m.w.N.
zur ausfithtlichen Diskussion.

352 Friedrich, S. 91, die nach § 1 UWG a.F. die Fallgruppen von Behinderung und Ausbeutung ein-
schligig sicht.

35 Begrindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/1487, S. 19.
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gesehen werden kann.’* Vor allem ist aber mit der Neufassung des UWG eine
Abkehr von der Unterscheidung zwischen wertneutralen und wertbezogenen Not-
men3>> Gesetz geworden. Nicht mehr die Sittenwidrigkeit einer Rechtsverletzung
ist Voraussetzung eines Anspruchs nach dem UWG, sondern die Verletzung eines
Rechts, das zumindest auch im Interesse der Mitbewerber, Verbraucher oder
sonstiger Marktteilnehmer gewiahrt ist.>> Dies ist aber beim (allgemeinen) Persén-
lichkeitsrecht als paradigmatischem Individualrecht gerade nicht der Fall.?s” Die in
der Normierung der Unlauterkeitskonkretisierungen zum Ausdruck kommende
Wertentscheidung des Gesetzgebers zugunsten dieses Rechtsprechungsum-
schwungs sollte nun aber nicht durch Heranziechung der Generalklausel des
§ 3 UWG uberspielt werden.38

d) Irrefihrung (insb. § 5 UWG)

In Betracht kommt damit letztlich eine Irrefihrung gem. § 5 UWG. Diskutiert
wird insoweit’> fiir die Personlichkeitsvermarktung durch Werbung oder Mer-
chandising einerseits die Anscheinserweckung einer besonderen Nihe der in Be-
zug genommenen Person zum Produkt (die wohl nicht die Qualitit einer kenn-
zeichnungsrechtlichen Herkunftsangabe erreichen muss), andererseits aber auch
bereits das Hervorrufen der (Fehl-)Vorstellung, die Person habe sich, gegebenen-
falls gegen Geldzahlung, mit der Bezugnahme einverstanden erkldrt.360

Fir die Presseberichterstattung prifte der BGH einen entsprechenden An-
spruch’¢! ausfithrlich und kam im Grundsatz zu einer fir die publizistische Ver-
wertung biografischer Informationen insgesamt (abstrakt) tiberzeugenden Diffe-
renzierung.’2 Nach Ansicht des BGH wird nidmlich [bereits] der ,flichtige
Durchschnittsleser” kaum davon ausgehen, dass sidmtliche Verdffentlichungen,
die sich mit dem Leben einer mehr oder weniger bekannten Person beschiftigen,
auch deren Zustimmung erfahren haben. Vielmehr wird er (ebenso wie der nach
heutigem Verstindnis einer Bewertung von wettbewerbsrechtlich relevanten Irre-
fihrungsgefahren zugrunde zu legende durchschnittlich informierte und verstin-

354 Fur das Erfordernis einer schriftlichen Niederlegung: von Jagow, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 11 Rn. 38; a.A. Pjper, in: Piper/Ohly, UWG,
§4Rn. 11.7.

355 Ausfihtlich: von Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 11 Rn. 2-33.

356 17on Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 11 Rn. 42.

357 Kibler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rn. 11.43; dies mag anders sein, wo etwa
die Menschenwiirde eher in ihrem objektiven Gehalt betroffen ist, wie bei der allgemeinen
Stigmatisierung von Aids-Kranken (dazu BVerfGE 102, 347 — |, Benetton-Werbung“, BGH NJW
1995, 2492 — | H.LV/.-Positive I, BGHZ 149, 247 — ,H.I.V/.-Positive 11“).

358 Weit aufgeschlossener wohl auch hier Sack, WRP 2005, 531, 539 ff.

39 Bzw. in Ansehung der Vorgingernorm § 3 UWG a.F.

360 Sack, WRP 1982, 615, 618; Magold, S. 585 £.; Gregoritza, S. 246 u. 248 f.

361 Fines vertraglich berechtigten Konkurrenzblatts — dazu insg. 3. Teil C IV 2 b.

362 BGH GRUR 1968, 209, 210 f. — ,,Lengede*
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dige Verbraucher)363 eine Erlaubnisfreiheit oder doch zumindest einen ,,kalkulier-
ten Rechtsbruch® vermuten. Auch was die Erwartung an die sonstige Beziehung
des Dargestellten zu der Publikation anbelangt, wire die Unterstellung etwa einer
Mitwirkung an der Materialsammlung oder -sichtung eher fern liegend. Anders
mag dies sein, wenn die Publikation etwa durch ausdrickliche Inanspruchnahme,
Gestaltung des Titelblatts, Einstreuung von (anderweitig publizierten) wortlichen
Zitaten etc. einen besonderen Anschein der Mitwirkung setzt.3¢* Regelmifig ist
ein Wettbewerbsverstof3 wegen Irrefithrung aber ebenfalls zu verneinen.36>

3. Rechtsfolgen und Konknrreng,

Sollte in Sonderfillen doch einmal der Tatbestand einer Wettbewerbsvetletzung
erfullt sein, so sind UWG und Personlichkeitsrechtsschutz nebeneinander anzu-
wenden.?¢ Der Vorteil eines Anspruchs aus UWG konnte in solchen Fillen darin
liegen, im Rahmen von § 9 UWG der dreifachen Schadensberechnung weiterge-
hende Anerkennung zu verschaffen; daneben gewihrt §8 UWG wie auch die
allcemeine Quasi-Negatoria Anspriche auf Beseitigung und Unterlassung, die
wettbewerbsrechtliche Eingriffskondiktion ist ebenso streitbehaftet wie ihr per-
sonlichkeitsrechtliches Gegenstiick.?7 Auf der anderen Seite liegt schlieBlich der
wesentliche Vorteil der biirgerlich-rechtlichen Anspriiche in der lingeren Verjih-
rungsfrist (§§ 195, 199 BGB gegentiber § 11 UWG).368

1II. Ergebnis

Der vermehrt beschriebene Weg zum Schutz der Verwertungsinteressen an den
personlichen Merkmalen tber das Kennzeichnungs- oder Lauterkeitsrecht ist
jedenfalls fir den Problemkreis der Abwehrbefugnisse gegeniiber der publizis-
tischen Verwendung biografischer Informationen kaum gangbar. Von den denk-
baren tatbestandlichen Ankniipfungen kann lediglich der Gesichtspunkt der Irre-
fithrung in besonderen Fillen zu Anspriichen des von einer personenbezogenen
Publikation Betroffenen nach dem UWG fihren. Auch die Rechtsfolgen einer
Wettbewerbswidrigkeit fihren zu keiner substantiellen Anspruchserweiterung.

363 Begrundung zum Regierungsentwutf, BT-Drs. 15/1487, S. 19 m.w.N.; ausfihtlich und mit
zahlreichen Nachweisen zur Entwicklung: Emmerich, § 14 111 (S. 265 f£.).

364 Im Ergebnis dhnlich differenzierend: Friedrich, S. 88. Keine Abweichung wiirde sich auch durch
eine Einordnung unter die Konkretisierung der Unlauterkeit etwa in § 4 Nr. 1 UWG ergeben.

365 Im konkreten Fall sehr freiheitsfreundliche Auslegung bei BGH GRUR 1968, 209, 211 — ,, Len-
gede“ (dazu kritisch Bufmann, GRUR 1968, 211 f£.).

366 Friedrich, S. 92; allgemein zum Verhiltnis von UWG und Deliktsanspriichen nach dem BGB:
Emmerich, § 23 11 4 (S. 489) gegen die missverstindliche (?) Begriindung der Bundesregierung,
BT-Drs. 15/1487, S. 22 (linke Spalte, Zu § 8, 2. Absatz).

367 Pper, in: Piper/Ohly, UWG, § 9 Rn. 38; ausfuhtlich Biisching, S. 1 ff.

368 Vgl. auBerdem die Gerichtsstandsregelung in § 14 UWG.



1. Teil — Grundlegungen 71

E. Ergebnis und Ausblick

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass die literarische Publikation bio-
grafischer Informationen personlichkeitsrechtlich begriindeten Grenzen unter-
liegt. Die Zulissigkeit einer inhaltlichen Offenbarung entscheidet sich dabei an-
hand einer Abwigung der berechtigten Interessen des Dargestellten mit den be-
rechtigten Interessen des Darstellers und der Allgemeinheit. Rechtlicher Ankniip-
fungspunkt ist das gewohnheitsrechtlich anerkannte allgemeine Personlichkeits-
recht. Die gesetzlichen Vorschriften zur besonderen AuBerungsform der bildnis-
haften Mitteilung kénnen (unter Berticksichtigung der Besonderheiten von bild-
nishaften Darstellungen) erginzend herangezogen werden, bieten aber vor allem
wegen der Vielzahl ausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriffe nur begrenzte Orientie-
rung. Mégliche Anspriiche nach dem UWG haben daneben eine eher untergeord-
nete Bedeutung,.

Das (allgemeine) Personlichkeitsrecht ist dabei zuférderst ein ideelles Schutz-
recht. Entgegen einer derzeit in Rechtsprechung und Schrifttum im Vordringen
befindlichen Ansicht ist es nicht im kommerziellen Interesse seines Trigers bzw.
zum Zwecke seiner Verwertung gewihrt. Gleichwohl lassen sich dem Verletzten
eine Vielzahl auch monetirer Rechtsbehelfe zur Verfiigung stellen. Der Grund fiir
diese scheinbare Diskrepanz ist, dass auf der Sanktionsebene die Vorfrage der
Zuordnung denknotwendig bejaht wurde. Wenn aber eine Information aus ideel-
len Griinden der Herrschaft des Betroffenen zugewiesen ist, so spricht nichts da-
gegen, auch den an dieser Information hingenden wirtschaftlichen Nutzungswert
der Person (reflexhaft) zuzuordnen.3¢?

369 Ahnlich etwa: Reuter/ Martinek, § 7 IV 2 a (S. 267). Damit ist die Frage der Zuweisung letztlich
an die aus dem Deliktsrecht bekannte Abwigung gekoppelt. Die von Lichtenstein, S. 203 ff. ge-
gen eine solche Abhingigkeit vorgetragene Argumentation vermischt einerseits Fragen der Zu-
weisung mit Fragen des Zuweisungsgebalts, vor allem aber scheint sie auf einem ungliicklichen
Verstindnis von ,,Gemeinfreiheit® zu beruhen. Da Lichtenstein Gber den von ihm herangezoge-
nen ,,Rechtsgrund fir einen Eingriff” (S. 205) aber zu gleichen Ergebnissen kommen diirfte,
soll die Frage hier nicht weiter vertieft werden.
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In dem nun folgenden Kapitel soll untersucht werden, in welchem Umfang das
allgemeine Personlichkeitsrecht mit seinen soeben identifizierten Schutzbereichen
von Selbstbestimmungs- und Diskretionsschutz, dem Schutz vor wahrheits-
widrigen Publikationen, dem Ehrenschutz sowie dem Schutz vor kommerzieller
Ausbeutung der prinzipiellen Publikationsfreiheit Grenzen setzt.

A. Zur Frage eines allgemeinen Erlaubnisvorbehalts

Wer eine weitreichende Analogie zu §§ 22 tf. KUG befiirwortet, plidiert damit
wohl u.a. fiir die Ubernahme eines umfassenden Erlaubnisvorbehalts.30 Aber
auch unter Heranziehung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts wird oftmals eine
allgemeine Umkehrung des Erlaubnisgrundsatzes flir personenbezogene Publika-
tionen vertreten,?’! teilweise wird dieses umfassende Verbotsrecht auf die Verof-
fentlichung des ,,Lebensbilds“ beschrinkt.372

570 So etwa Reinhards, FS Schwinge (1973), 127, 134 und 142; jedenfalls fiir eine Ubertragung der
»in den Anfingen des Bildnisschutzes angestellten Erwdgungen®: Gitzing, FS Raue (20006),
427, 436 f.; weitere Nachweise bei Bamberger in: Bamberger/Roth, BGB, § 12 Rn. 122.

371 OLG Frankfurt am Main OLGR Frankfurt 2001, 309, 310; Rixecker, in: MinchKomm,
Allg. PersonlR Rn. 102; Schwerdtner in: MinchKomm, BGB (3. Auflage), § 12 Rn. 182; Es-
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Auf der anderen Seite zeigt etwa eine genauere Rechtsprechungsanalyse, dass bis-
her in keinem einzigen Fall eine nicht bildnishafte Publikation allein aufgrund der
Mitteilung einer wahrheitsgemi3en und prinzipiell allgemein zuginglichen perso-
nenbezogenen Information verboten wurde’. Das Bundesverfassungsgericht
fiuhrt im ,,Roman ,Esra’“Beschluss aus, dass es jedenfalls kein Recht geben konne,
nicht zum Gegenstand einer Romanfigur zu werden.?* Auch in der Kommentar-
literatur folgt auf das Postulat eines umfassenden Erlaubnisvorbehalts der Hinweis
auf den Grundsatz, dass wahre Behauptungen stets aufgestellt und verbreitet wer-
den dirften.?”> In Demokratie und Privatrechtsgesellschaft sei angesichts der gro-
Ben Bedeutung von freier Information und Kommunikation auch fiir personen-
bezogene 6ffentliche AuBerungen vom Grundsatz der AuBerungsfreiheit auszuge-
hen.376

Die Antwort auf die damit umrissene Frage nach einer Regelumkehrung der
Erlaubnisfreiheit ist in dem Verhiltnis von Sphirenschutz und Selbstbestim-
mungsrecht zu suchen.

1. Die Entwicklung des Sphirendenkens

Nach weithin verbreiteter Ansicht gewihrt das allgemeine Persoénlichkeitsrecht
einen sphirenbezogenen Schutz.3”7 Dabei wird in Rechtsprechung und Lehre
kaum ein Begriff gleich hiufig gebraucht und ist dabei dennoch so unbestimmt
wie der der ,,Sphire®. Bei aller terminologischen Unterschiedlichkeit’7® dirften die
meisten der heute vertretenen Sphirenkonzepte jedenfalls in ihrem Kern den
grundlegenden Ausfihrungen Hubmanns’™ entsprechen. Hubmann will den von
ihm erarbeiteten Schutzgiitern menschlicher Individualitit abhingig von ihrem
Sozialbezug unterschiedlich starken Schutz zukommen lassen. Dabei umfasse die
Personlichkeitssphire die Beziehungen des Menschen zur Welt, die Individual-
sphire seine Einmaligkeit und Eigenart, die Privatsphire jene Lebensumstinde,
die allenfalls einem beschrinkten Personenkreis ohne weiteres zuginglich sind
und die Geheimsphire alle Umstinde, von denen héchstens ein genau beschrink-

ser/ Weyers, SchuldR 11/2, § 551 1 d (S. 158); fur die Vertreter des Personlichkeitsglitetkonzepts:
Beuthien/ Schmilz, S. 15; fur das verfassungsrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht BVerfGE
35, 202, 220 — ,,Lebach 1

372 Burckhardt, in: Wenzel, Rn. 5.20 mit Rn. 5.23.

373 In einer neueren Entscheidung des OLG Koln (AfP 2005, 287) heilit es vielmehr ausdriicklich,
die Behauptung und Verbreitung wahrer Tatsachen sei grundsitzlich zuldssig.

374 BVerfG NJW 2008, 39, 42 — ,,Roman ,Esra’"

375 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 103; Schwerdtner, in: MiinchKomm, BGB
(3. Auflage), § 12 Rn. 220; ausfiihrlich: Brossette, S. 57.

376 Lareng/ Canaris, SchuldR Bd. 11/2, § 80 11 5 b (S. 509).

377 Vgl. nut Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Ra. 87; Fikentscher/ Heinemann, Ra. 1584.

3718 Dazu Guba, S. 42 m.N.; Wanckel, Informationsgesellschaft, S. 120; Gronau, S. 76.

379 Hubmann, S. 268 f£.; zu ilteren, aber weniger umfassenden Sphirenbetrachtungen Guha, S. 36 ff.
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ter Kreis von Vertrauten Kenntnis nehmen soll. Die der Personlichkeitssphire
zuzuordnenden Giiter seien in der Offentlichkeit zu schiitzen, die der Privatsphi-
re zugehdrigen vor der Offentlichkeit und die der Geheimsphire der Person sogar
vor unbefugter Kenntnisnahme durch Einzelne.

Wenn auch das BVerfG eine wesentlich weniger stark von Begrifflichkeiten
geprigte Konzeption verfolgen mag,30 zeigt sich der Glaube daran, mit dem Pri-
vatsphirenschutz den gesamten Personlichkeitsschutz beschreiben zu konnen,
doch gerade in seiner ,Soraya‘“Entscheidung in besonderer Deutlichkeit: Das
Gericht sah hier den Abdruck eines fiktiven Interviews wohl vor allem deshalb als
unzulissig an, weil der vermeintliche Inhalt des Gesprichs aus der ,,privaten Sphi-
re“ der Kldgerin stammte.38!

II. Vom Sphirendenken zum Selbstbestimmungsschutz

Es war jedoch nur eine Frage der Zeit, bis die Gerichte mit Fallkonstellationen
beschiftigt wurden, welche sich so nicht mehr befriedigend 16sen lieBen. Sollte
etwa eine fehlerhafte Darstellung des der Offentlichkeit zugewandten Lebens
eines Politikers mangels Zuordnung zur Privatsphire schutzlos hinzunehmen
seinp382

In der damit angesprochenen , Eppler“Entscheidung des BVerfG wurde diese
Frage verneint. Vielmehr sei der Einzelne in seiner Privat-, Intim- und Geheim-
sphire geschiitzt, kdnne aber wegen des dem ,allgemeinen Personlichkeitsrecht
zugrunde liegenden Gedanken[s] der Selbstbestimmung [...] ohne Beschrinkung
auf seine Privatsphire” grundsitzlich dariiber entscheiden, wie er sich Dritten
oder der Offentlichkeit gegeniiber darstellen wolle.383

Das so erstarkte Selbstbestimmungsrecht war aber zundchst noch nicht voll
entwickelt, stand im , Eppler“Fall doch die Wahrheitswidrigkeit der streitgegen-
stindlichen AuBerung ganz im Vordergrund der Entscheidung.?* Immerhin
zeichneten die Karlsruher Richter jedoch einen Weg vor, den sie schliefilich in der
»» Volksziablung““Entscheidung zu Ende fihrten.?> Hier identifizierte das BVerfG
dann (zumindest fiir den Bereich der elektronischen Datenverarbeitung) einen
von der Sphirenzugehdrigkeit und auch von Wahrheitsfragen unabhingigen
grundrechtlichen Schutz vor der Preisgabe und Verwendung personenbezogener
Daten.386

380 So auch die Bewertung von Wanckel, Informationsgesellschaft, S. 121 m.w.N.

31 BVerfGE 34, 269, 282 f — ,,Soraya“

382 BVerfGE 54, 148 —  Eppler”, im Ergebnis wurde der begehrte Schutz mangels bewiesener Un-
wahrheit der Auflerung verneint.

33 BVerfGE 54, 148, 155 — , Eppler*

384 BVerfGE 54, 148, 157 — , Eppler”.

385 Zahlreiche weitere Anklinge eines weitreichenden Selbstbestimmungsschutzes jiingst zusam-
mengetragen bei Buchner, S. 41 f.

386 BVerfGE 65, 1, 41 ff. — ,, [ olkszihlung“.
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Diese Entwicklung der Verfassungsrechtsprechung fiel in der Rechtsliteratur auf
fruchtbaren Boden.

Trotz vielfacher Zustimmung fehlt es dort seit jeher auch nicht an Angriffen
auf die Sphirenkonzepte. Kritisiert wird, dass sich die verschiedenen Schutzsphi-
ren kaum bestimmen oder gegeneinander abgrenzen lie3en.?7 Unhaltbar sei vor
allem die Gegenuberstellung von privater und sozialer Information. Voraus-
setzung der PersOnlichkeitsentfaltung sei ndmlich in besonderem Malle die ver-
traute Kommunikation mit anderen Personen, weshalb allein der Sozialbezug kei-
ne weitergehenden Zugriffsrechte der Offentlichkeit begriinden diirfe.388 Der
Sphirenkonzeption wohne mithin eine ,,strukturbedingte [...] Unfihigkeit zur
inhaltlichen Beschreibung von Privatheit inne.38 Uberdies seien die aus der
Sphirenbetrachtung abzuleitenden Erkenntnisse aber auch banal. So sei es selbst-
verstindliche Auswirkung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes, dass das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht umso eher vetletzt sei, je tiefer der Eingriff reiche.? Die
Kiritiker bleiben jedoch nicht dabei stehen, dem Sphirendenken mangelnde Prak-
tikabilitdt und fehlenden Erkenntnisgewinn vorzuwerfen. Vielmehr warnen sie gar
davor, dass der Verweis auf eine ,,diffuse Schutzsphire den Blick auf die ei-
gentlich abwigungsrelevanten Wertungen verstellen wiirde.*! So kénne der Ein-
zelne in Abhingigkeit von seinem eigenen Verhalten, den Interessen des potentiel-
len Vetletzers, der Zeit, dem Ort oder den Umstinden der Personlichkeitsent-
faltung in seinen intimen Bezligen keines, in seinen sozialen Bezlgen hingegen
eines wirksamen Schutzes bediirfen.?

Zahlreiche Kritiker suchen den Ausweg in einer stirkeren Betonung des
Selbstbestimmungsgedankens. Unter Heranziehung des ,, 1 o/kszabiung“Urteils
wird erwogen, auch jegliche Publikation personenbezogener Informationen als
Vertletzung des Selbstbestimmungsrechts anzusehen. Folglich soll sich z.B. nach
U. Amelung der persénlichkeitsrechtliche AuBerungsschutz nicht auf bestimmte
Lebensbereiche beschrinken, sondern jegliche personenbezogene Information
erfassen 3 sofern diese nicht unwahr sei.?* Rixecker sieht vom Schutzbereich des
Personlichkeitsrechts die Befugnis des Einzelnen umfasst, selbst datiiber zu ent-
scheiden, ob und wer iiber seine personlichen und sachlichen Verhiltnisse unter-

387 Baston-1ogt, S. 193 ff.; Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 7; Gitting, S. 28; Jung, S. 51;
kritisch auch Druey, FS Vischer (1983), 3 ff.

388 U. Amelung, S. 12 f. unter Bezugnahme auf Benda, FS Geiger (1974), 23, 30 und Podlech, in: AK,
GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 38.

389 U. Amelung, S. 22.

390 In diesem Sinne Ebmann, in: Erman, BGB (10. Auflage), § 12 Anh. Rn. 32.

391 Brossette, S. 131; Baston-1"0gt, S. 194; Unland, S. 228.

32 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 9.

393 U. Amelung, S. 159 ff.

394 U. Amelung, S. 166.
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richtet wird.?®> Auch Baston-179gt wihlt als Ausgangspunkt ihrer Schutzbereichs-
bestimmung das Interesse an Selbstbestimmung in eigenen Angelegenheiten, wel-
ches sie, ohne Beschrinkung durch das Erfordernis der gegenstindlichen Verkér-
perung®® und ohne eine Beschrinkung auf eine ,verninftige Selbstbe-
stimmung“®7 zum leitenden Prinzip ihrer Schutzbereichsabgrenzung macht.
Daneben sicht sie aber auch das Diskretionsinteresse vom Personlichkeitsrecht
geschiitzt.?® Zum Verhiltnis der beiden Schutzbereiche fithrt sie aus, der Selbst-
bestimmungsschutz gebe dem Betroffenen das Recht zu verhindern, dass andere
eigenmichtig in Angelegenheiten titig wiirden, die mit seiner Person so eng ver-
bunden seien, dass sich dieses Tétigwerden unmittelbar auf seine Personlichkeits-
entfaltung auswirke.? Demgegentiber sei der Diskretionsschutz ein vor allem
durch den erkennbaren Geheimhaltungswillen des Betroffenen geschaffener und
umgrenzter eigenstindiger Schutzgegenstand.40

I11. Gegenstromung

Die stirkere Bewehrung des Selbstbestimmungsinteresses erfihrt in der Rechtsli-
teratur aber nicht nur Zustimmung. So unternimmt etwa Brosserfe eine umfassende
Aufarbeitung von naturbeobachtenden, philosophischen und strafrechtlichen Ab-
handlungen zum Verhiltnis von Wahrheit und Lige.#! Im Anschluss qualifiziert
er den Prinzipienwandel weg von der Freiheit der Wahrheit und hin zu einem
weitreichenden Verbotsvorbehalt als Bruch mit fundamentalen Wertungen der
abendlindischen Kultur und den grundrechtlichen Gewihrungen des Grund-
gesetzes. Y2 Ehmann kritisiert schlieBlich sowohl die Sphirentheorie als auch die
unbeschrinkte Selbstbestimmung, fordert dann aber sogleich eine stufenférmige
Konkretisierung der von ihm identifizierten Schutzbereiche.403

IV. Stellungnahme
1. Zur Kritik am Sphérenkonzept

Zu Recht weist die Kritik auf Unzuldnglichkeiten des hergebrachten Privatsphi-
renkonzeptes hin. In der Tat kann die Entscheidung tber die Zulidssigkeit einer
personenbezogenen Auﬁerung nicht schematisch anhand des Sozialbezugs der
mitgeteilten Information getroffen werden. So haben etwa zahlreiche Straftaten

35 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 102.
39 Baston-Vogt, S. 214 ff.

37 Baston-Vogt, S. 217 ff.

398 Baston-19gt, S. 397 ff. und (vorbereitend) S. 188 f.

399 Baston-Vogt, S. 214 ff., zusammenfassend S. 402 f.

400 Baston-1"9gt, S. 401.

401 Byossette, S. 24-69.

402 Brossette, S. 219 und passim.

403 Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 7 u. 8.
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mit dem jeweiligen Opfer Auswirkungen auf zumindest eine Person, die oftmals
vor der Tat in keiner engen persénlichen Bezichung zum Titer steht. Die Bege-
hung solcher Straftaten wire damit wohl der Sozialsphire zuzuordnen. Trotzdem
ist allgemeine Ansicht, dass der identifizierenden Berichterstattung tiber Straftaten
personlichkeitsrechtliche Grenzen gesetzt sind.** Auch wird eine weitgehend
schematische Anbindung des Schutzniveaus an den Sozialbezug der Information
kaum dem Umstand gerecht, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht nur
die statische Komponente des Fiir-Sich-Gelassen-Seins umfasst, sondern dartiber
hinaus auch die dynamische Dimension der Wahrung freier Entfaltungsmdg-
lichkeiten beinhaltet.4%> Personlichkeitsentfaltung geschieht aber vornehmlich im
Kontakt mit anderen, die Person ist damit auch gerade hier auf effektiven Schutz
angewiesen. 40

Wenig Sinn hat jedoch auch der vollstindige Verzicht auf eine Sphireneintei-
lung. So erkennt etwa auch U. Awmelung, dass der mit der Selbstbestimmung identi-
fizierte Privatsphirenschutz nicht grenzenlos gewidhrt werden kann, sondern sei-
nerseits eine Grenze in der Freiheit des anderen findet.*” Damit offenbart sich
aber, dass er mit seiner ,,Befreiung” vom Sphirendenken letztendlich nur zur
Ausgangsfrage zuriickkehren kann. Zu deren Beantwortung bezieht sich
U. Amelung dann relativ knapp auf die §§ 22 ff. KUG und begniigt sich mit der
Erkenntnis, dass das Verhiltnis der Rechtspositionen von Publizierenden und
Betroffenen stets neu bestimmt werden miisse.*8 Gerade hier beginnt jedoch die
eigentlich schwierige Aufgabe der Personlichkeitsrechtsforschung.

In Baston-1"9gts Konzept des Nebeneinanders von Diskretions- und Selbstbe-
stimmungsschutz verwundert schlieBlich die Beschreibung des Verhiltnisses bei-
der Schutzbereiche: So fiihrt sie aus, dass sich der Selbstbestimmungsschutz auf
die eigenen Angelegenheiten der Person beschrinke, wihrend der Diskretions-
schutz sich auf alle persénlichen Angelegenheiten erstrecke.*” Dies habe zur Fol-
ge, dass der Diskretionsschutz auch Lebenssachverhalte umfasse, die ausschlie3-
lich sachbezogen sind oder andere Personen betreffen. Als Beispiel bezieht sich
Baston-179gt auf die Weitergabe des Inhalts von vertraulichen Gesprichen, wenn
dieser sich nicht auf die Person des Sprechenden beziehe.*10 An diesem selbst
gewihlten Beispiel zeigt sich aber bereits die Ungeeignetheit ihrer Grenzbestim-
mung: Ein Verbotsrecht des Gesprichsteilnehmers kann sich nidmlich nicht auf
den Gesprichsinhalt als solchen erstrecken, sondern nur auf die — dann sehr wohl
personenbezogene — Information, ein Gesprich mit dem entsprechenden Inhalt

404 S nur BGH NJW 2000, 599 £. m.w.N. (bestitigt in BVerfG NJW 20006, 2835).

405 S, bereits 1. Teil C 11 4 f aa.

406 Podlech, in: AK, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 38; Kau, S. 68, 82 ff. (insb. S. 85 f.); Baston-1"0gt, S. 186.
07 U. Amelung, S. 171.

408 U. Amelung, S. 173 1.

409 Baston-1ogt, S. 403.

410 Baston-1ggt, S. 403 unter Bezugnahme auf BGH NJW 1987, 2667, 2668 — ,, BND-Interna*“.
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gefithrt zu haben.*!! Zutreffenderweise hat man Selbstbestimmungsrecht und
Sphirenschutz nicht in ein Alternativitdtsverhiltnis zu stellen, sondern Letzteren
als eine spezielle Ausprigung des Erstgenannten anzusehen.

2. Die Reichweite des allgemeinen Selbsthestinimungsrechts
a) Die hier nur scheinbare Paradoxie des Selbstbestimmungsgedankens

Das Selbstbestimmungsrecht des Dargestellten kollidiert nun aber mit dem
Selbstbestimmungsrecht des Darstellenden, welches wiederum verfassungsrecht-
lich v.a. in Art. 5 Abs. 1 GG untermauert ist. Es steht vordergriindig zu vermuten,
dass wegen dieser Pattsituation aus dem allgemeinen Selbstbestimmungsgrundsatz
nicht nur keine Rechtfertigung fiir die Einbeziehung kommerzieller Schutzinteres-
sen in die Verbotsbegrindung,*2 sondern insgesamt wenig fir die Falllésung
abzuleiten ist.*13

Bei genauerer Betrachtung erweist sich dieser Schein jedoch als trigerisch.
Vielmehr kann als Regelergebnis festgehalten werden, dass die individuelle Mei-
nungsidulerungsfreiheit des offentlich Darstellenden dem Selbstbestimmungs-
interesse der dargestellten Person unterliegt.

Zunichst ist dabei von Bedeutung, dass die 6ffentliche Erorterung person-
licher Umstidnde nicht mehr unvermeidliche Folge des sozialen Zusammenlebens
ist, sondern vielmehr dessen Storung. Indem der Einzelne aus der Masse heraus-
gehoben wird und seine Lebensumstinde priasentiert werden, wird das natiirliche
Gleichgewicht von Informationserlangung und Informationspreisgabe tief grei-
fend gestort. In der Folge fehlt der dargestellten Person die Moglichkeit zur Erfas-
sung und Bewertung des Rezipientenkreises, so dass sie ihr Verhalten hierauf
nicht abstimmen kann.414

Uberdies fiihrt die personenbezogene Publikation nicht nur zu einer Erweite-
rung der personalen Wirkung, sondern auch zu ihrer Perpetuierung, indem der
flichtige Eindruck dauerhaft fixiert wird.

Rechtsdogmatisch ldsst sich argumentieren, dass die Selbstbestimmung ver-
standen als ,,ich bestimme uber mich selbst™ einen héheren Rang hat als die
Selbstbestimmung im Sinne eines ,,ich bestimme selbst“.41> Es ist unterschiedlich
zu beurteilen, ob jemand seinen eigenen Rechtskreis {iber den eines anderen legt

411 So ganz deutlich auch BGH NJW 1987, 2667, 2668 — ,, BND-Interna*

4“2 1. Teil CII 4 g ff.

413 In diese Richtung etwa Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.20.

414 BVerfGE 101, 361, 381 f. — ,,Caroline von Monaco 11 (insoweit nicht speziell zum Bildnisschutz);
ebenso BVerfG NJW 1996, 581, 583 — ,, Gerichtsfernsehen, Larenz;/ Canarss, SchuldR 11/2,
§801144d (S. 500).

45 Zur Moglichkeit der unterschiedlichen Deutung: Baston-170gt, S. 219; Schemitsch, S. 21 ff. nennt
die allgemeine Handlungsfreiheit als Schutz der aktiven Persénlichkeitsentfaltung und das allge-
meine Personlichkeitsrecht als Schutz der Persénlichkeit vor Beeintrichtigung.
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oder ob der andere nur in Reaktion diese Beeintrichtigung des eigenen Rechts-
kreises untersagt.416

Der damit begriindete allgemeine Schutz vor personenbezogenen Publikatio-
nen muss letztlich aber auch unabhingig davon sein, ob die Darstellung ein ge-
samtes Lebensbild des Betroffenen entwirft. Dies liegt darin begriindet, dass die
Gefahr fur die ungehinderte Entfaltung der Personlichkeit bereits von der
Verbreitung jeder einzelnen Information ausgeht und nicht erst durch die Ge-
samtschau beeintrichtigt wird.#”

Schlieflich wird mit diesem Ansatz auch ein etwaiges Anonymititsinteresse
des Dargestellten zwanglos erfasst, und es bedarf nicht der Herausbildung einer
eigenstindigen Kategorie.#'® Jede Aufhebung der Anonymitit erfordert ndmlich
stets die Publikation einer — wenn auch noch so banalen — personenbezogenen
Information.

b) Immanente Verbotsvoraussetzungen

Dem so begriindeten weitreichenden Erlaubnisvorbehalt sind jedoch zwei Vor-
aussetzungen immanent: der Publikationsakt und die Personenbezogenheit.

aa) Der Publikationsakt
(1) Gesetzlich privilegierte Kommunikationsbeziehungen

Die Rechtsordnung privilegiert an verschiedenen Stellen die nicht 6ffentliche ge-
geniiber der 6ffentlichen AuBerung. Im vorliegenden Zusammenhang kénnte sich
etwa anbieten, eine Parallele zu § 15 Abs. 3 UrhG zu ziehen. Nach dieser Vor-
schrift ist die Darbietung eines urheberrechtlich geschiitzten Werks nicht 6ffent-
lich und in der Folge prinzipiell erlaubnisfrei, wenn zwischen dem Darbietenden
und den Rezipienten oder aber zwischen den Rezipienten untereinander persénli-
che Beziehungen bestehen und der Personenkreis der Informationsempfinger
bestimmt abgegrenzt ist. Ein anderer denkbarer Ansatzpunkt wire die in den
§§ 383 Abs. 1 ZPO, 52 ff. StPO getroffene Beschreibung des Personenkreises,
dem ein prozessuales Aussageverweigerungsrecht zur Seite steht. Auch unter He-
ranziehung des strafrechtlichen Schutzes des personlichen Lebens- und Geheim-
bereichs lieBen sich verschiedene Abgrenzungen entwickeln. Wihrend die in
§ 201 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB vorausgesetzte Offentlichkeit davon abhingen
soll, ob die Empfinger einen gréBeren, nach Zahl und Individualitit unbestimm-

416 Eine etwa im Bereich des FEigentumsschutzes banale Erkenntnis, die letztlich wohl jeder Haf-
tung nach § 1004 Abs. 1 BGB fiir Zustandsstorerschaft zugrunde liegen diirfte.

47 Lareng/ Canaris, SchuldR 2/11, § 80 II 5 a (S. 508).

418 Anders wohl Neben, S. 161, in den weiteren Ausfithrungen dann aber zu Recht als bloBer ,,Ent-
scheidungsmalBstab®.
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ten Personenkreis darstellen,*” setzt die Strafbarkeit der Offenbarung von Privat-
geheimnissen 1.8.d. § 203 StGB bereits ein, wenn die Kenntnis an jemanden ge-
langt, der nicht bereits zum beschrinkten Kreis der wissenden Personen gehort.#20
Der Bildnisschutz des § 22 KUG soll schliefllich jede Art der Verbreitung und
damit auch die Verbreitung im privaten Umfeld erfassen.*?! Lediglich das Verbot
der Zurschaustellung ist auf die 6ffentliche Kommunikation beschrinkt. Der Of-
fentlichkeitsbegriff wird dort i.S.d. § 15 Abs. 3 UrhG verstanden.#??

(2) Entwicklung des sachangemessenen spezifischen Offentlichkeitsbegriffs

Angesichts dieses unklaren Befunds wird man jeder pauschalen Parallelenziehung
eine Absage erteilen missen und fiir die zivilrechtliche Publikationsabwehr von ei-
nem eigenstindigen Offentlichkeitsbegriff auszugehen haben,*3 der maBgeblich
aus dem Zweck von Erlaubnispflichtigkeit und Erlaubnisfreiheit abzuleiten ist.#24
Sachgerecht ist dabei, auch personenbezogene AuBerungen (unabhingig von ih-
rem Inhalt) zu erlauben, wenn sich der Empfingerkreis auf das familidre oder
sonst besonders vertraute Umfeld des sich AuBernden beschrinkt.?> Zur Be-
griindung lassen sich mehrere Argumente vortragen:

Zum einen fehlt es bei diesen AuBerungen meist an einer nennenswerten Be-
eintrichtigung der personlichen Belange des Datgestellten. Die Gefahr, mit einem
schwerlich beeinflussbaren vorgefertigten Persénlichkeitsbild konfrontiert zu
werden, nimmt ab, je enger der Kreis der Personen ist, die durch die Informati-
onsmitteilung ein Personlichkeitsbild des Dargestellten anfertigen oder ihr beste-
hendes Personlichkeitsbild revidieren kénnten. Der denkbare Einwand, bei Perso-
nenidentitit der nichsten Bekanntenkreise von Darsteller und Dargestelltem sei
mitunter gerade die Informationsweitergabe in diesem Personenkreis besonders
nachteilig fiir den Betroffenen, verfingt letztlich nicht. Ruft man sich nimlich die

419 T enckner, in: Schonke/Schroder, StGB, § 201 Ra. 6; ebenso bereits Begr. BT-Drs.
11/6714,S. 3.

420 [ enckner, in: Schonke/Schroder, StGB, § 203 Ra. 19. Fir den Diskretionsschutz ebenso Geiser,
S. 63 (im Zusammenhang mit der Erkennbarkeitsfrage) u. Unland, S. 140.

421 Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 22 KUG Ra. 8 f; Gatting, in: Schricker, UthR,

§ 60/§ 22 KUG Ra. 36.

422 Dreser, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Ra. 11; Gass, in: Mohting/Nicolini, UthG,
§ 60 Anh. § 22 KUG Ran. 38.

425 Wobei natiirlich etwa die strafgesetzlichen Anordnungen vermittels § 823 Abs. 2 BGB eigen-
stindige Relevanz besitzen kénnen.

424 Gangz dhnlich wird etwa auch in Fragen des urheberrechtlichen Werkschutzes vielfach gefor-
dert, von dem auf Verwertungsfragen zugeschnittenen Offentlichkeitsbegriff abzuweichen,
wenn seine schematische Anwendung mit urheberpersonlichkeitsrechtlichen Erwigungen in
Konflikt tritt — etwa fiir § 6 Abs. 1 UrhG: Katzenberger, in: Schricker, UrhR, § 6 Rn. 9 f.; Ulwer,
§ 32 I (S. 179 £.); Nordemann, in: Fromm/Notdemann, § 6 UthG Ra. 1; Schack, UthR, Rn. 231 —
jeweils m.w.N. auch zur Gegenansicht.

425 Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 106 m.w.N.
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oben dargestellte Entwicklungsgeschichte des allgemeinen Persénlichkeitsrechts in
Erinnerung, dann fillt auf, dass ein GroQteil der Erwigungsgrinde die Einbezie-
hung von AuBerungen im engen Umfeld in den Verbotsbereich nicht tragen. So
kann und sollte man solche Konfliktfille zunichst den hier typischerweise noch
funktionierenden sozialen Kontroll- und Sanktionsmdglichkeiten zuweisen. Auch
wird hier die jeweilige Information vom Rezipienten typischerweise am Gesamt-
bild der Personlichkeit gemessen und nicht isoliert betrachtet, wodurch sie erheb-
lich an Gefihrdungspotential verliert.

Noch eindeutiger wird das Votum zugunsten der Erlaubnisfreiheit aber, wenn
man (im Vorgriff auf die spateren Ausfihrungen zu den kollidierenden Interessen)
das Kommunikationsbediirfnis des sich AuBernden betrachtet. Diesem muss ein
Freiraum bleiben, in dem er sich dulern kann, ohne hierfiir gerichtlich belangt zu
werden.*26 Daher ldsst sich z.B. nicht mit rechtlichen Mitteln verhindern, dass
jemand seinen Kindern, seinem Lebenspartner, seinem Psychologen, seinem
Rechtsanwalt etc. Episoden aus dem eigenen Leben berichtet und hierbei auch
Details aus der Geschichte anderer Personen mitteilt.

Die fiir den Bildnisschutz ausdriicklich angeordnete Differenzierung zwischen
der bloBen Zurschaustellung und der Verbreitung von Vervielfiltigungsstiicken
mag schlieBlich dort zu respektieren sein.*?” Mal3geblicher Grund hierfiir durfte
aber sein, dass die Weterverbreitung von Bildnissen grundsitzlich den Zugang zu
einem Vervielfiltigungsstiick erfordert.# Dies gilt jedoch nicht fiir die nicht-
bildnishafte Informationsverbreitung. Deshalb hitte ein Verbot der privaten
Verbreitung von Vervielfiltigungsstiicken hier aber kaum einen Sinn und der Be-
schneidung von elementaren Kommunikationsinteressen wiirde bereits die Geeig-
netheit zur wirksamen Verstirkung des Personlichkeitsschutzes fehlen. Auch die
nichtéffentliche Weitergabe von Vervielfiltigungsstiicken personenbezogener
Abhandlungen ist aulerhalb des direkten Anwendungsbereichs der §§ 22 ff. KUG
mithin erlaubnisfrei.

(3) Exkurs: Die korperliche Fixierung

Im Bereich des Bildnisschutzes ist datiiber hinaus nicht abschlieBend geklirt, in-
wieweit bereits die Bildniserstellung mit persénlichkeitsrechtlichen Rechtsbehelfen

426 Allein hierauf stellt BGHZ 89, 198, 204 (m.w.N) ab.

427 Auch wenn das Verbot der Verbreitung im nicht-6ffentlichen Umfeld kaum praktische Rele-
vanz besitzen diitfte (ebenso Gatting, in: Schricker, UrhR, § 60/§ 22 KUG Ra. 306).

428 Jedenfalls bei den traditionellen Techniken — auf die Besonderheiten der (Weiter-) Verbreitung
von digitalem Bildmatetial (dazu Dreier, in: Dreier/Schulze, UthG, § 22 KUG Ra. 9; Gass, in:
Méhring/Nicolini, UrhG, § 60 Anh. § 22 KUG Ra. 306) soll hier nicht weiter eingegangen wet-
den.
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verhindert werden kann.*? Jedenfalls fiir den vorliegenden Fall sollte man das
Parallelproblem weitgehend in das zivilrechtliche Rechtsschutzsystem verweisen:
Ein Unterlassungsanspruch hat die konkrete Gefahr einer rechtswidrigen Verlet-
zung zur Voraussetzung. Diese Gefahr ist begrindet, wenn die Art der (schrift-
lichen) Niederlegung die alsbaldige Veréffentlichung befiirchten ldsst. Auf der
cinen Seite sind damit etwa das Fithren eines Tagebuchs* oder auch die Anferti-
gung von Briefen an Personen des besonders vertrauten Umfelds erlaubnisfrei.
Auf der anderen Seite wird die Abfassung in Form eines Manuskripts regelmif3ig
die Erstbegehungsgefahr einer Veréffentlichung begriinden und damit hinrei-
chenden Anlass zu einer erfolgreichen Unterlassungsklage liefern. Soweit das
Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg jingst in der Abfassung eines Dreh-
buchs noch nicht die Gefahr einer Verdffentlichung der darin enthaltenen Inhalte
gesehen hat,¥! kann dies fiir den konkret entschiedenen Fall bereits aus dem
Grund iiberzeugen, dass dort der entsprechende Film bereits unter Abweichungen
von dem umstrittenen Drehbuch abgedreht war. Aber auch iber den Einzelfall
hinaus wird man den Richtern in ihrer generellen Ablehnung einer Erstbege-
hungsgefahr (schon) durch Herstellung eines Drehbuchs zustimmen kénnen, da
bis zur eigentlichen Verbreitung noch zahlreiche organisatorisch und zeitlich auf-
wendige Zwischenschritte erforderlich sind.

Bei dieser Sichtweise fragt sich schlieBlich, ob gleichwohl auch ein Vernich-
tungsanspruch bzgl. bereits hergestellter Vervielfaltigungsstiicke begriindet werden
kann. Die Frage durfte zu bejahen sein. So gewihrt etwa das UrhG nicht nur in
§ 98 UrhG einen entsprechenden Anspruch auf Vernichtung der (dort bereits in
der Herstellung rechtswidrigen) eigenmichtigen Vervielfaltigungsstiicke, sondern
bezieht in § 99 UrhG auch die zur Herstellung der rechtswidrigen Vervielfalti-
gungsstiicke benutzten oder bestimmten Vorrichtungen ein. Fir die besonders
verletzungsanfilligen immateriellen Rechtsgiiter hat der Gesetzgeber mithin den
Schutzbereich auf das Vorfeld der Verletzung erweitert. Dieser Gedanke ist aber
auf den personlichkeitsrechtlichen Schutz vor personenbezogenen Publikationen
Ubertragbar. Insgesamt sollte die Frage nach dem Vernichtungsanspruch allerdings
nicht dberbewertet werden. Meist wird schon ein strafbewehrtes (§ 890 Abs. 1
ZPO) Unterlassungsurteil ausreichende Hilfe verschaffen kénnen. Dabei wird die
in § 890 Abs. 1 Satz 2 ZPO ausgesprochene Begrenzung jedes einzelnen Ord-
nungsgelds auf 250.000,- € dessen Effektivitit auch dann nicht entscheidend min-
dern, wenn man in der Inverkehrbringung des gesamten Bestands nur einen einzi-
gen Verstol3 erblickt. Das Ordnungsgeld ist in diesen Fallen ja #eben den u.U. we-

429 Wobei die wohl iiberwiegende Auffassung einen entsprechenden Schutz bejaht. Dazu mit zahl-
reichen Nachweisen (auch zum neuen § 201a StGB): Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UthR, § 22
KUG Rn. 9; fiir das ,,Lebensbild“ vorsichtig bejahend auch Hubmann, S. 304.

430 So (in einem beamtenrechtlichen Disziplinarverfahren) BVerwG NVwZ-RR 2006, 556, 557.

41 HansOLG Hamburg NJW-RR 2007, 1268, 1269 — ,,Contergan ‘.
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sentlich héheren Schmerzensgeld- sowie Gewinnabschépfungsanspriichen zu
verhingen.

bb) Die Personenbezogenheit der AuBerung

Aktivlegitmiert zur Verfolgung personlichkeitsrechtlicher Anspriiche kann ferner
nur die von einer Publikation betroffene Person sein. Diese an sich banale Fest-
stellung fithrt sofort zu dem Problem, unter welchen Voraussetzungen von der
Betroffenheit einer verbotssuchenden Person auszugehen ist.

(1) Das Kriterium der Erkennbarkeit im Bildnisschutz

Im Bildnisschutz wird die Betroffenheit nach dem Kriterium der Erkennbarkeit
bestimmt, diese macht das bloBe¢ Bild zum ,,Bildnis“ i.S.d. § 22 KUG.#32

Bei der Beurteilung der Erkennbarkeit diirfte heute allgemeine Ansicht sein,
dass weder die Abbildung von Gesichtszligen der betroffenen Person erforderlich
ist, noch die Erkennbarkeit sich ausschlieSlich aus dem Bild selbst ergeben
muss.*33 Auch in der Frage des , fiir wen® hat die h.M. weitgehende Einigkeit er-
reicht. So soll es ausreichen, wenn der Abgebildete berechtigterweise befiirchtet,
fiir eine nicht unerhebliche Zahl personlich bekannter Personen identifizierbar zu
sein. 434

Dartiber hinaus kénne aber eine Bildver6ffentlichung, zumindest in Sonderfal-
len (etwa bei einem Nacktbild), auch ohne Erkennbarkeit der abgebildeten Person
aus Grinden des allgemeinen Personlichkeitsschutzes unzulidssig sein, zumal der
Betroffene stets mit der Moglichkeit der Aufdeckung seiner Identitit zu rechnen
habe.#3

(2) Besonderheiten bei VerbalduB3erungen

RegelmiBig werden diese zum Bildnisschutz entwickelten Erwigungen auch fiir
die Beurteilung der Zulissigkeit von Wortbeitridgen fruchtbar gemacht.* Ebenso
sind jlingst im ,,Esra “Prozess auch der Bundesgerichtshof*3” und das Bundesver-
fassungsgericht** verfahren.

Nur vereinzelt wird demgegeniiber darauf hingewiesen, dass die Frage nach
der Erkennbarkeit jedenfalls bei der Beurteilung einer literatischen Kunstfigur

432 Dreder, in: Dreiet/Schulze, UthG, § 22 KUG Ra. 3; Gétting, in: Schricker, UrhR,
§ 60/§ 22 KUG Rn. 16 u. 23 jeweils m.w.N.

433 Ganz h.M., vgl. Dreder, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Ra. 3 a.E.; Rixecker, in: Minch-
Komm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 43 jeweils m.w.N.

434 Dreder, in: Dreiet/Schulze, UthG, § 22 KUG Ra. 4; Gitting, in: Schricker, UrhR,
§ 60/§ 22 KUG Rn. 25 m.w.N.

45 BGH GRUR 1975, 561, 562 — ,,Nacktaufnahmen “

436 BVerfG NJW 2004, 3619, 3620 (ohne Unterscheidung); Pesfer, Individualitit, S. 253 a.E.

47 BGH NJW 2005, 2844, 2845 f. — , Esra“

48 BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,,Roman ,Esra’"
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nicht mit der hinreichenden Genauigkeit beantwortet werden kénne, um den
kunstspezitischen Besonderheiten der Gattung fiktionaler Erzidhlung Geniige zu
tun.* So sel es etwa unangemessen, Uber den hochkomplexen mentalen Vorgang
der Assoziation einer Romanfigur mit einer realen Person Beweis zu erheben.440
Vorzugswiirdig sei mithin die Frage nach der objektiven Ahnlichkeit, nach der
Verselbstindigung der fiktiven gegeniiber der realen Person. Diese Auffassung
habe nicht zuletzt auch den Vorteil eines erthShten Schutzniveaus fir nicht vorbe-
kannte Personen (,,Nicht-Prominente).#! Zu ganz dhnlichen Ergebnissen wie die
soeben referierte Ansicht fihrt die Auffassung, die Herrschaft tiber die eigene
Geschichte erfordere, dass der Einzelne vor der 6ffentlichen Erérterung jedenfalls
der sein Leben wesentlich prigenden Sachverhalte geschiitzt werden musse, auch
wenn der Zuschauer mit der Darstellung keine bestimmte Person assoziiere.#4?

(3) Stellungnahme

Das Personlichkeitsrecht ist kein (Leistungs-)Schutzrecht an den biografischen
Daten.*3 Daher sollte fir den mit diesem Recht begrindeten Schutz vor der
Verbreitung personenbezogener Informationen grundsitzlich am Erfordernis der
Erkennbarkeit festgehalten werden und nicht auf eine bloBe Ahnlichkeitsbetrach-
tung ausgewichen werden. Allerdings diirften die praktischen Unterschiede zwi-
schen beiden Ansichten auch durchaus als gering einzuschitzen sein. Bei der wer-
tenden Ermittlung der Erkennbarkeit wird oftmals gerade der Ahnlichkeit erheb-
liches Gewicht zukommen** und tberdies ist die Erkennbarkeit keine beweisbe-
durftige Tatsachenfrage.*

Weiterhin ist, wie im Bereich des Bildnisschutzes, die Erkennbarkeit am Mal3-
stab des niheren Umfelds des Betroffenen zu messen. Andernfalls wirde, wie das
Bundesverfassungsgericht zutreffend ausfithrt, der Schutz des Personlichkeits-
rechts gegeniiber kiinstlerischen Werken auf Prominente beschrinkt, obwohl
gerade die Erkennbarkeit einer Person durch deren niheren Bekanntenkreis fir
diese besonders nachteilig sein kann.*¢ Darin liegt bei verstindiger Wirdigung
auch keine Abkehr von den Grundsitzen der , Mephisto‘“Entscheidungen. Die
damaligen Richter haben ndmlich zwar auf die unschwere Erkennbarkeit durch
einen nicht unbedeutenden Leserkreis*” bzw. die Identifizierbarkeit fiir eine nicht

439 Ton Becker, KUR 2003, 81, 87 f.; ders., ZUM 2003, 675, 677; Busch, AfP 2004, 203, 208 f.

440 on Becker, ZUM 2003, 675, 678.

41 on Becker, KUR 2003, 81, 88; Busch, AfP 2004, 203, 208 f.

442 Unland, S. 131 im Anschluss an Geiser, S. 46 ff.

443 Insb. 1. Teil CII 4 g cc und dd.

44 So auch Unland, S. 131 f.

445 Fur den Bildnisschutz von Strobl-Alberg, in: Wenzel, Rn. 7.15; Gronan, S. 24.

446 BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,Roman ,Esra’* m.w.N.; zustimmend auch Obergfel/, ZUM 2007,
910, 913.

447 BVerfGE 30, 173, 198 — , Mephisto“



86 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

unbetrichtliche Zahl des theaterkundigen Publikums abgestellt.##$ Damit haben
sie aber nicht entschieden, dass diese hinreichende Voraussetzung auch zur not-
wendigen erhoben werden muss.*4

Auch bei VerbalduBerungen ist schlieBlich nicht erfordetlich, dass die Publika-
tion den Personen aus dem aktuellen nahen Umfeld auch tatsichlich zu Gehor
gelangt. Eine Person ist ndmlich auch davor zu schiitzen, dass Informations-
verbreitungen ihr die Aufnahme enger Bezichungen erschweren. Hinreichend fiir
die Zuerkennung eines Verbotsrechts ist die begriindete Gefahr, in der zukiinfti-
gen Entwicklung der Personlichkeit auf Personen zu treffen, deren Person-
lichkeitsbild bereits durch entsprechende Publikationen priformiert ist.

(4) Vor- und Nachworte

Zu Recht nimmt der BGH zuletzt keine Einschrinkung der Erkennbarkeit durch
distanzierende Vorworte u.d. an. Derjenige, so fithrt das Gericht zutreffend aus,
der eine Person aufgrund der dargestellten Umstinde erkannt hat, wird auf Grund
einschrinkender Hinweise nicht anderen Sinnes werden.? Uberdies greifen sol-
che Vorworte oft schon ihrem Inhalt nach nicht die Erkennbarkeit, sondern allen-
falls den Wahrheitsanspruch an.#>!

V. Abwigung der Gegeninteressen

Bisher wurde die Reichweite des aus dem allgemeinen Selbstbestimmungsinteresse
abgeleiteten Verbotsrechts weitgehend aus diesem selbst heraus bestimmt. Nun-
mehr ist zu untersuchen, in welchem Umfang besondere Publikationsinteressen zu
ciner Wiederherstellung der Erlaubnisfreiheit fithren kénnen.

1. Individuelle Auferungsinteressen des Darstellers
a) Die Freiheit der kiinstlerischen Themenwahl

Fir die Zuldssigkeit einer Publikation streitet oftmals die Kunstfreiheit, die die
Freiheit der Themenwahl umfasst*®? und die in Art. 5 Abs. 3 GG verfassungs-
rechtlich sogar vorbehaltlos garantiert ist.

448 BGHZ 50, 133, 141 — ,,Mephisto“

449 So aber wohl die Interpretation von Obergfell, ] 7. 2006, 196, 198, zutreffend demgegeniiber
BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,Roman ,Esra’*

40 BGH NJW 2005, 2844, 2846 — ,,Esra“; zutreffend auch die Nichterwihnung in diesem Zusam-
menhang bei BVerfG NJW 2008, 39 — ,,Roman ,Esra’".

451 So wohl auch BGH NJW 1968, 1773, 1777 f. — ,,Mephisto“ (insoweit nicht abgedruckt in BGHZ
50, 133). Vgl. dazu unten 2. Teil B II 5.

452 Besonders deutlich etwa BVerfGE 30, 173, 190 a.E. — ,, Mephisto“, BGH NJW 2005, 2844, 2847
— ,Esra* Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 308; Busch, AfP 2004,
203, 210; Kastner, NJW 1982, 601; AfP 2004, 203, 210; Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 3.7.



2. Teil — Konkretisierung der Verbotsbefugnisse 87

Trotz dieser Schrankenlosigkeit ist jedoch anerkannt, dass aus der verfassungs-
rechtlichen Verburgung keine Generalermichtigung des Kinstlers zu jedwedem
Verhalten abgeleitet werden darf. Unstreitig diirfte sein, dass nicht jede Handlung
erlaubt ist, nur weil sie in irgendeiner Weise kunstbezogen ist. Plakativ wird for-
muliert, dass die Freiheit der Kunst dem Kiinstler jedenfalls nicht etlaube, im
Interesse der Kunst etwas zu tun, was anderen verwehrt sei.*53 Dies ist offensicht-
lich richtig fur die von Pieroth/ Schlink genannten Beispiele des Musikers, der ein
Instrument stiehlt oder des Malers, der sein 13jahriges Modell verfithrt. In solchen
Fillen kommt es nur bei Gelegenheit der kiinstlerischen Betitigung zur Rechts-
verletzung durch den Kunstler.#>

Auch fiir die personenbezogene Publikation ist — so die Diktion des BVerfG —
zu beriicksichtigen, dass ,,ein Kunstwerk auch auf der sozialen Ebene Wirkungen
entfalten kann“.#%> Gleichwohl fillt die Einordnung einer (unterstellt) kiinstleri-
schen Bezugnahme auf reale Personen weniger leicht als die Wirdigung der vor-
genannten Beispiele. Tatsichlich soll nach weit verbreiteter Ansicht dem Person-
lichkeitsrecht nur dann der Vorrang vor der Kunstfreiheit zukommen, wenn es
durch das Werk auch bei Achtung von dessen Eigenart schwer wiegend beein-
trichtigt werde.#5¢ Diese Aussage deutet auf eine Vorrechtsregelung zugunsten der
Kunstfreiheit hin.

Betrachtet man jedoch nicht nur das Ergebnis der jeweiligen Ausfithrungen,
sondern v.a. die Begriindungen, die iiberhaupt erst eine Einschrinkung der unbe-
schrinkt gewihrten Freiheitsgarantie ermdglichen, so kehrt sich diese Vorrangre-
gel geradezu um:

Uberzeugend lisst sich zunichst mit einem systematischen Vergleich der Ab-
sitze 1, 2 und 3 des Art. 5 GG argumentieren und verlangen, dass das Mehr im
Schutzniveau gegentiber der bloen Meinungsiulerung auf das tatbestandliche
Mehr zu beschrinken ist.*5” Unter den vorbehaltslosen Schutz fillt dann nur das
spezifisch Kiunstlerische eines jeden Kommunikationsakts. Der identifizierende
Personenbezug als solcher wird nun aber regelmifBig gerade nicht den kinstleri-
schen Gehalt einer Publikation maf3geblich bestimmen.

Diese Auffassung ldsst sich zudem auf eine historisch-teleologische Argumen-
tation stiitzen: Die (vorbehaltlose) Gewihrung der Kunstfreiheit im Grundgesetz
steht — wenn auch in Reaktion auf die rigide Haltung der spiten preuflischen Mo-
narchie bereits in die Weimarer Reichsverfassung aufgenommen — im engen Zu-

453 Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 327 m.w.N.

454 Pieroth/ Schlink, Rn. 620.

455 BVerfGE 30, 173, 193 — , Mephisto“

456 BVerfGE 30, 173, 195 — , Mephisto“, BGH NJW 2005, 2844, 2847 — ,,Esra“ (m.w.N.); Rixecker,
in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 173 a.E.; jedenfalls der Sache nach bereits BGHZ
50, 133, 145 ff. — , Mephisto

457 Unland, S. 168 m.w.N.

o
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sammenhang mit der Kunstpolitik zu Zeiten des Nationalsozialismus.*#® Die
Machthaber im totalitiren ,,Dritten Reich® versuchten u.a., ihre eigenen Vorstel-
lungen von Asthetik durchzusetzen, indem sie abweichende kiinstlerische Entwiir-
fe als ,entartet” klassifizierten und Werk wie Schopfer oft auch nur wegen des
kiinstlerischen Ausdrucks massiven Repressionen aussetzten. Zweck det absoluten
Kunstfreiheit ist es nun gerade, solchen Missstinden fir die Zukunft entgegenzu-
wirken. Auch dies spricht dafiir, den vorbehaltlosen Schutz auf das spezifisch
Kinstlerische zu beschrinken.

Uberdies deutet die historisch-teleologische Betrachtung aber auch auf eine
weitergehende Eingrenzung der Kunstfreiheit im Konflikt mit den Rechten ande-
rer hin. Steht die Freiheitsgewdhr ndmlich in besonderer Weise im Zusammen-
hang mit der verfehlten Freiheitsbeschneidung im vermeintlich 6ffentlichen Inte-
resse, so kann nicht Sinn des Verfassungstextes sein, auch privaten Rechtsschutz
zu versagen, sobald der ,,Angreifer sich nur kunstschaffend verhilt. Die Inan-
spruchnahme privater Rechtspositionen sollte daher auch dem Kinstler versagt
bleiben.*>

Steht man einer solchen Beschneidung der Drittwirkung der Kunstfreiheit aus
sich heraus kritisch gegeniiber,*? so muss man das gleiche Ergebnis jedenfalls
erreichen, wenn man sich in Erinnerung ruft, dass auch die dem Wortlaut nach
unbeschrinkten Grundrechte unter dem Primat der verfassungsimmanenten
Schranken stehen. Im Konflikt zwischen Kunstfreiheit und Persénlichkeitsrecht
dirfte dann in Bezug auf die identifizierende Informationsweitergabe regelmaflig
dem Personlichkeitsschutz der Vorrang zukommen. Dies ldsst sich zwar nicht
dadurch begriinden, dass man aus der systematischen Verankerung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts in den ersten beiden Artikeln des Grundgesetzes auch
deren vorrangige Wertigkeit ableitet.#¢! Die bloe numerische Reihenfolge der
Grundrechte wird zu Recht nicht als Kriterium zur Beurteilung ihrer Durchset-
zungsstirke im Konlfliktfall herangezogen, weil die hierfur aufzubietenden An-
haltspunkte im Verfassungstext zu spitlich sind und Fragen solch groB3er Tragwei-
te nicht rein formalistisch entschieden werden sollten.*6? Mal3gebliches Argument
ist demgegeniiber, dass der Autor die Mdglichkeit besitzt, den realen Stoff soweit
zu verfremden, dass die zugrunde liegende Person in dem fertigen Werk nicht

458 BVerfGE 30, 173, 192 — ,, Mephisto*, Pernice, in: Dreier, GG, Art. 5 III (Kunst) Rn. 3; Gatting, FS
Raue (20006), 427, 431.

49 Jedenfalls im Ergebnis auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 173; fiir die
Inanspruchnahme fremden Eigentums in der Tendenz: BVerfG NJW 1984, 1293, 1294 f. —
Ausliefernng des Sprayers von Ziirich* ausfihtlich Isensee, AfP 1993, 619.

460 So jingst BVerfG NJW 2008, 39, 40 a.E. — ,Roman ,Esra’* unter Aufgabe des in BVerfG NJW
1984, 1293, 1294 f. — , Auslieferung des Sprayers von Ziirich* eingeschlagenen Wegs.

461 So aber Gaitting, FS Raue (2006), 427, 435.

462 Kritisch auch von Becker, Fiktion, S. 60.
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mehr erkennbar ist*3 — gleichwohl eine Entscheidung zugunsten der Kunstfreiheit
zu treffen, wirde dem VerhiltnismaBigkeitsgebot zuwider stehen. 464

Wenn das Bundesverfassungsgericht demgegeniiber im ,Roman ,Esra’
Beschluss ausfiihrt, es dirfe wegen der Kunstfreiheit bei fehlendem Faktizititsan-
spruch jedenfalls kein Recht geben, nicht zum Vorbild einer Romanfigur zu wer-
den,*5 so gewichtet das Gericht zu gering, dass die Personlichkeitsbeeintrichti-
gung nicht erst in dem Realitdtsanspruch, sondern bereits in der Identifizierbarkeit
als solcher liegt.

Bereits in dem Sondervotum des Richters Szein zur ,,Mephisto‘““Entscheidung ist
dann ein weiterer kunstbezogener Einwand angelegt,*¢ der sich bis heute in den
rechtswissenschaftlichen Kritiken von Literaturverboten wieder findet*”: Zahlrei-
che bedeutende Werke der Weltliteratur hitten — so der Vorwurf — nicht erschei-
nen koénnen, wenn zu ihrer jeweiligen Erscheinenszeit den betroffenen Personen
der Rechtsschutz gewihrt worden wire, der mit dem jeweils aktuellen Verbotsur-
teil ausgesprochen wird. Uberzeugen kann dies jedoch nicht. So widersetzt sich
bereits jede Hypothese tiber den vermeintlichen Gang der Weltliteratur der juristi-
schen Bewertung. Aulerdem erweist schon der exemplarische Vergleich der Ent-
scheidungen ,, Mephisto“ und ,,Esra“ tief greifende Unterschiede, die einer genauen
rechtlichen Wirdigung zu unterzichen sind. Gerade diese konkrete und akribische
Untersuchung kommt aber in den mit einiger Verve vorgetragenen literaturhis-
torisch begrindeten Kritiken zu kurz.#8 Schliefflich liuft man Gefahr, einer sol-
chen Argumentation wegen der historischen Perspektive ein unangebrachtes Ge-
wicht beizumessen. So ldsst sich die Bedeutung eines literarischen Werks auch
heute noch ganz konkret etleben — der Wiirdigung von Auswirkungen auf die in
Bezug genommene Person steht aber nicht nur die personelle, sondern oftmals
auch die zeitliche Distanz entgegen.

Dem so gefundenen Ergebnis, dass die Freiheit der kiinstlerischen Themen-
wahl nicht die identifizierende Bezugnahme auf reale Personen erlaubt, ldsst sich

463 BGHZ 50, 133, 147 — ,,Mephisto*, BGH JZ 1975, 637, 639 — ,,Studiobiibne“ (jedenfalls in der
Konsequenz); Rebbinder, UrhR, Rn. 868; Schack, UrhR, Rn. 56; ebenso bereits KG UFITA 4
(1931), 319, 327 — ,,Eine gewisse V'iktoria", Hubmann, S. 325; Ramelow, S. 147.

464 Zum VerhiltnismaBigkeitsgebot bei der Abwigung im Persoénlichkeitsschutz Beater, in: Soergel,
BGB, § 823 Anh. IV Rn. 64.

465 BVerfG NJW 2008, 39, 42 — ,Roman ,Esra’*

466 BVerfGE 20, 173, 208 — , Mephisto“.

467 Hobmann-Dennbardt/ Gaier, Sondetrvotum zu BVerfG NJW 2008, 39 — ,,Roman ,Esra’ (S. 45);
Rane, Kursbuch 155 (Mirz 2004), 157, 160 u. 162 ff.; Sesfert, in: FS Raue (2006), 695 f. Wer-
tungsfrei: von Becker, Fiktion, S. 15-19.

468 Wobei zugestanden werden soll, dass Raxe, Kursbuch 155 (Mirz 2004), 157, 162 jedenfalls eine
Differenzierung nach besseren/schlechteren bzw. kunstvolleren/weniger kunstvollen Werken
vorschlidgt — vgl. dazu aber 2. Teil B II 5.



90 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

schlieBlich auch nicht mit dem Hinweis auf § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG*® begegnen.
Dabei kann schon die Ausweitung des urspriinglich iiberaus eng definierten An-
wendungsbereichs (der Verdffentlichung kiinstlerischer Bildnisstudien zu kiinstle-
rischen Zwecken) nicht iiberzeugen. Die Stirkung der Kunstfreiheit durch die
zwischenzeitliche verfassungsrechtliche Gewihrung erfordert eine solche Auswei-
tung nicht*’, da auf der anderen Seite auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
(erst) in der Zeit seit Schaffung des KUG einfach- und verfassungsrechtliche An-
erkennung gefunden hat. Dartiber hinaus gibt die Norm selbst den Bildnisschutz
bereits ihrem Wortlaut nach nur gegeniiber Adberen Interessen der Kunst preis,
welche fir die hier diskutierte identifizierende Bezugnahme auf reale Personen
eben wegen der einfachen Vermeidbarkeit nicht erkennbar sind.

b) Die Verbindung von Lebensliufen
aa) Problemaufriss

Die gerichtlichen Auseinandersetzungen um personenbezogene Verdffentlichun-
gen finden oftmals zwischen Personen statt, deren Lebensliufe zuvor bereits enge
Verbindungen hatten. So war etwa Gustaf Grindgens in den 1920er Jahren mit
dem Autor des ,,Mephisto”, Klaus Mann, befreundet und mit dessen Schwester
Erika verheiratet. Eine der Kligerinnen im ,, Esra‘“Rechtsstreit hatte etwa einein-
halb Jahre lang eine intime Beziehung zum Autor unterhalten*’! und auch in den
Streitigkeiten ,,Meere und ,,.Als ich das erste Mal mit einem Jungen im Bett lag” setzten
sich ehemalige (Intim-)Partner der jeweiligen Autoren gegen die Publikationen zur
Wehr.#72 Klager und Beklagter in dem Rechtsstreit , Hinter den Kulissen® waren
schlieBlich insgesamt etwa neun Jahre lang gemeinsam in der Popmusikbranche
titig, bevor es zum Streit iiber die Zulissigkeit bestimmter AuBerungen in einer
mit grolem Aufwand vermarkteten (Auto-)Biografie kam 473

In der Tat betrifft ein groBer Teil der Erinnerungen und Erfahrungen eines
Menschen das Verhiltnis zu seinen Mitmenschen. Wer gezielt aus seinem eigenen
Leben erzihlen méchte, wird schlieBlich oftmals gar nicht umhin kommen, auch
Details aus dem Leben anderer zu berichten. Es stellt sich die Frage, ob autobio-
grafische AuBerungen gegeniiber AuBerungen durch unbeteiligte Personen privi-
legiert sind.

469 Fur eine Befreiung dieser Norm aus ihrem ,,Schattendasein®: Sehersz, FS Raue (2006), 663 ff.
(dort auch Wiedergabe der gesetzgeberischen Erwigungen); zustimmend: »on Becker, Fiktion,
S.97.

470 So aber Schersz, FS Raue (2006), 663, 669-672.

411 BGH NJW 2005, 2844 —  Esra“

472 KG NJW-RR 2004, 1415 — ,,Meere”; LG Essen Schreibheft 55 (November 2000), 37, 38 —,, A/s
ich das erste Mal mit einem Jungen im Bett lag*.

473 KG ZUM 2005, 822 — , Hinter den Kulissen*.
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bb) Rechtsprechungsauswertung

In der obergerichtlichen Rechtsprechung ist lediglich eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zu verzeichnen, in der die Selbstbetroffenheit zugunsten
einer erweiterten Aulerungsbefugnis gewiirdigt wurde: Obwohl in der Tatsachen-
instanz des betreffenden Verfahrens die Wahrheit der streitgegenstindlichen Au-
Berung festgestellt worden war, hatte ein Vater gegen seine Tochter das Verbot
erwirken konnen, uber den von ihm an iht veribten sexuellen Missbrauch in den
Kinderjahren unter Nennung des eigenen Namens 6ffentlich zu berichten. Das
BVerfG sah in diesem Verbotsurteil nicht nur eine Verletzung der Meinungsdul3-
erungsfreiheit, sondern dariiber hinaus auch eine Verletzung des Personlichkeits-
rechts der Tochter. 474

cc) Rechtsliterarische Auffassungen

Ahnliche Zuriickhaltung bestimmt das rechtswissenschaftliche Schrifttum. Sofern
tberhaupt Auseinandersetzungen mit der Frage nach der Sonderstellung autobio-
grafischer Erfahrungen angestellt werden,*’> stehen sie der Anwendung eines un-
terschiedlichen Mal3stabs eher ablehnend gegeniiber. So heil3t es etwa bei Hager,
dass zur Wahrung von Geheimnissen aus der Intimsphire nicht nur Dritte ver-
pflichtet seien, sondern auch der Partner selbst.*”® Ehmann formuliert: ,,Ein
Gentleman genieB3t und schweigt, eine Lady erst recht.“4”” Burkhardt vertritt, dass
wegen der damit verbundenen Prangerwirkung allein das Bediirfnis, die eigene
Vergangenheit in der Offentlichkeit aufzuarbeiten, eine den anderen identifizie-
rende Darstellung nicht rechtfertigen konne.#78

dd) Stellungnahme

Diese einmiitige Nichtprivilegierung autobiografischer Schilderungen bei der Ent-
scheidung tber die Zulissigkeit personenbezogener Publikationen verdient Zu-
stimmung. Wer Uber das eigene Leben berichtet und dabei seine Begegnungen
verarbeitet, muss dies in der Regel nicht in einer den anderen identifizierenden

4714 BVerfGE 97, 391, 406 — , Missbrauchsbezichtignng, zustimmend: Beater, in: Soergel, BGB,

§ 823 Anh. IV Rn. 187; Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 160 a.E.; Schulze-
Fielitz, 7. 1998, 1118.

475 Uberhaupt nicht erwihnt etwa bei Balthasar, S. 212 ff., obwohl der von ihm gewihlte Beispiels-
fall der 6ffentlichen Schildetrung eines Ehebruchs durch die ehemalige Geliebte auch zur Illust-
ration des hiesigen Problems herangezogen werden kann. Anklinge findet das Phinomen in
der Betrachtung Buchners zur ,,Mehrrelationalitit von Persénlichkeitsrechtsgiitern (S. 221-228);
besondere Folgerungen zieht Buchner hieraus jedoch nicht, sondern fiillt den in gewissem Um-
fang neuen Ansatz letztlich nur mit bereits bekannten Abwigungsfaktoren aus (insb. S. 224 f.:
Privat- oder Intimsphire, Person der Zeitgeschichte, Veranlassung etc.).

476 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 222.

477 Ehmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 204; ders., JuS 1997, 193, 200.

478 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 5.64.
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Weise tun. Wo aber die Identifizierung unvermeidlich ist, dort ist das Interesse
daran, aus dem eigenen Leben zu erzihlen, dem Diskretionsinteresse des anderen
unterzuordnen. Den gerechten Ausgleich bildet hier die grenzenlose Erlaubnis-
freiheit der nichtéffentlichen Mitteilung.47

Gleichwohl hat das Bundesverfassungsgericht in der berichteten Entscheidung
im Ergebnis zu Recht zugunsten der AuBerungsfreiheit der von ihrem Vater sexu-
ell missbrauchten Tochter entschieden. Lediglich soweit es neben der begriilens-
werten und zur AuBerungsrechtfertigung véllig ausreichenden durch die Namens-
nennung erwirkten Stirkung der Opferperspektive im gesellschaftlichen Diskurs
auch der durch die Tochter angestrebten Uberwindung der eigenen Opferstellung
mal3gebliches Gewicht eingerdumt hat,*9 kann dem nicht gefolgt werden. Die
individuelle Restitution durch eigenmichtige Inanspruchnahme des Titers ist dem
geltenden Recht fremd, und es gibt kein tberzeugendes Argument, im vor-
liegenden Zusammenhang abweichend zu verfahren.

¢) Ergebnis
Die Erlaubnisfreiheit einer personenbezogenen Publikation lisst sich (regelmifig)
nicht mit individuellen AuBerungsinteressen des Darstellers begriinden.

2. Informationsinteressen der Allgemeinbeit

Entsprechend dem oben*! beschriebenen Interessendreieck soll nunmehr unter-
sucht werden, ob und in welchem Umfang Publikationsinteressen der Allgemein-
heit zu einer Wiederherstellung der Publikationsfreiheit des Darstellungswilligen
fuhren kénnen.

Im Rahmen des § 193 StGB war lange Zeit vorherrschende Ansicht, dass die
Norm grds. nur zur Wahrnehmung eigener Interessen ermichtige, wihrend die
Wahrnehmung fremder Interessen ausschlieBlich bei einer besonderen Legitimati-
on des sich AuBernden zuzugestehen sei. Eine Ausnahme sollte fiir die Presse
gelten, deren Handeln als Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe angesehen wurde.
Mit guten Grinden ist man von diesem Modell inzwischen abgeriickt, darf es
doch im Interesse einer pluralistischen privaten Kommunikationsordnung bei der
Entscheidung tiber die Zulissigkeit einer AuBerung gerade nicht vorrangig auf die
abstrakte Stellung des Publizierenden im Kommunikationsprozess ankommen,
sondern vielmehr auf den Beitrag der jeweiligen Information.*82 Zu Recht ist da-

479 Wohl ebenso OLG Hamm NJW-RR 1995, 1114, 1115.

480 BVerfGE 97, 391, 407 — , Missbrauchsbezichtignng “

481 1. Teil CI5.

482 Ausfiihrlich zur Rechtsentwicklung: Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 6.43-6.60.
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her heute das 6ffentliche Interesse an einer Mitteilung ein besonders bedeutsames
Kriterium bei der Entscheidung tiber ihre Zulissigkeit.483

Grundrechtsdogmatisch wurde jingst vorgeschlagen, das Informationsinteres-
se der Allgemeinheit in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG zu verorten, da Informati-
onsfreiheit das Informationsinteresse denknotwendig voraussetze.** Ob diese
exklusive Zuordnung iiberzeugen kann oder ob nicht viel eher simtliche Kom-
munikationsfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG neben ihrer subjektivrechtlichen
Funktion auch und vor allem der 6ffentlichen Meinungsbildung dienen, mag einer
verfassungsrechtlichen Untersuchung vorbehalten bleiben. Fir die vorliegende
Abhandlung ist hier die Feststellung ausreichend, dass an der auch grundrechtlich
abgesicherten Berticksichtigungspflicht keine Zweifel bestehen. Unklar ist demge-
geniiber, wie das relevante 6ffentliche Interesse zu bestimmen ist.

a) Normative Ansitze

Eine Moglichkeit ist die Ermittlung des Informationsinteresses im Wege normati-
ver Betrachtung. Abwigungsrelevant wire demzufolge das schitzenswerfe, das
berechtigte Informationsinteresse.*8>

b) Wertneutrale Ansitze

Eine in jlngerer Zeit vermehrt vertretene Gegenansicht hilt die unterschiedliche
Behandlung in Abhingigkeit vom inhaltlichen Wert der streitbefangenen Aufle-
rung fir nicht mit der Verpflichtung des Staates zur Neutralitit im 6ffentlichen
Meinungskampf vereinbar. Statt des Informationswerts soll (allein) das faktische
Informationsinteresse der Allgemeinheit mal3geblich sein.*

¢) Die Veranlassung als notwendige Bedingung jeder Veroffentlichungsbefugnis

Vereinzelt wird der Berlcksichtigung faktischer wie auch normativ ermittelter
Informationsinteressen die Berechtigung abgesprochen. Vielmehr soll es entschei-
dend darauf ankommen, ob sich der von einer Publikation Betroffene in eigener
Verantwortung zu einem Verhalten entschieden habe, das gewdhnlicherweise das
Interesse eines grofien Publikums nach sich zieht.*” Konsequenzen hitte dies vor

483 BVerfGE 101, 361, 389 ff. — ,,Caroline von Monaco I1, BVerfG NJW 1997, 2669, 2670 f.; 2001,
594, 595 — ,,Willy Brandt*, aus der Zivilrechtsprechung vgl. nur BGH NJW 2006, 599, 600.

484 Fechner/ Popp, AfP 2006, 213 f.

485 Engan, S. 103 ff.; Pesfer, Individualitit, S. 270; Gatting, FS Raue (2006), 427, 437.

486 Gersdorf AfP 2005, 221, 223 ff.; Walter, S. 75; Neben, S. 269 ff. unter Riickgriff auf die Arbeiten
von Miiller, S. 176 ff.; Mackeprang, S. 144 ff.; Stark, S. 123 f.

487 Engels/ Schulz, AfP 1998, 574, 581 f. (mit Fn. 115); Moosmann, S. 74 £.; fur die Zeit vor Einfiih-
rung der Kategorien ,,absolute/relative Person der Zeitgeschichte: Alfeld, DJZ 1926, Spalte
1467, 1468 £.; im Ansatz wohl auch Gdtting, FS Raue (2006), 436, der dann aber auch eine un-
freiwillige Bertihrung von Vorgingen oder Ereignissen austeichen lisst, an denen ein 6f-
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allem fiir die Schilderung von Schicksalsschligen (Krankheit, Unfall etc.). Mangels
Ankniipfung an eigenes willensgetragenes Verhalten wire hier eine das Opfer
identifizierende Berichterstattung ausgeschlossen.

d) Position der Rechtsprechung

Die hergebrachte innerdeutsche Rechtsprechung nahm ihren Ausgang in einem
Schutz des Schutzenswerten,*88 fasste aber den Kreis der schiitzenswerten Infor-
mationsverbreitung sehr weit. So wurde auch vornehmlich unterhaltenden Publi-
kationen ein wertvoller Beitrag zur gesellschaftlichen Kommunikation zugestan-
den. Als vorldufiger Hohepunkt dieser Entwicklung kann wiederum die ,, Caroline
Entscheidungsserie aus dem ausgehenden vergangenen Jahrtausend betrachtet
werden. Dort wurde entschieden, dass die sog. ,,Personen der Zeitgeschichte® eine
wichtige Leitbild- und Kontrastfunktion erfiillten, so dass ein 6ffentliches Infor-
mationsinteresse prinzipiell hinsichtlich aller auf diese Person bezogenen Infor-
mationen anzunehmen sei.*%

Eine gewisse rlickldufige Tendenz hat der Europiische Gerichtshof fur Men-
schenrechte ausgelost, der u.a. diese weitherzige Annahme schitzenswerter In-
formationsinteressen als Verletzung der EMRK verstand.* In einer jiingst ergan-
genen Entscheidungsserie fithrt der Bundesgerichtshof aus, dass die Presse zur
Wahrung der Pressefreiheit und zur Vermeidung einer vom Grundgesetz unter-
sagten Zensur selbst nach publizistischen Kiriterien entscheiden darf, woriiber sie
berichten will, sich damit aber nicht der Abwigung mit der geschiitzten Privat-
sphire derjenigen entziehen kann, tiber die sie berichten will; in dieser Abwigung
differenziert das Gericht dann aber durchaus zwischen faktisch bestehenden (blo-
Ben) Unterhaltungsinteressen und anerkennenswerten Informationsinteressen.*!

e) Stellungnahme
aa) Kritik an der notwendigen Veranlassung

Der Veranlasser-Ansatz lenkt den Blick auf eine wichtige Argumentation im Ab-
wigungsprozess. Eine erweiterte Erlaubnisfreiheit kann unter Umstinden auch
Konsequenz eigenverantwortlichen Handelns sein;*? aufgrund der starken Positi-

fentliches Interesse besteht — womit die Voraussetzung der Veranlassung letztlich aufgehoben
ist.

488 Ganz deutlich fiir den Vorrang einer normativen Betrachtung bei Bildnisveroffentlichungen:
BVerfG NJW 2001, 1921, 1922 — |, Prinz Ernst August von Hannover*

489 Vgl. nur BVerfGE 101, 361, 390 f. — ,,Caroline von Monaco 11, BGHZ 131, 332, 336 — ,,Paparaz-
zi-Fotos“ (m.w.N).

490 Ausfithrlich: 1. Teil C I 3, prognostisch: Heldrich, NJW 2004, 2634, 2636.

91 BGH GRUR 2007, 902, 903 f.; NJW 2007, 3440, 3441 ff. — ,,Lebensgefibrtin von Herbert Grinemey-
er’ Urteil vom 6. Mirz 2007, Az.: VI ZR 50/06, Ra. 22; NJW 2007, 1981 f.; NJW 2007, 1977,
1978 ff.; WRP 2007, 648; EuGRZ 2007, 504.

492 Ausfuhrlich: 2. Teil B1 2 d.
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on von Medienschaffenden und Publikum — auch die Publikations- und Informa-
tionsinteressen sind verfassungsrechtlich garantiert — uberzeugt es aber nicht,
Jegliche Exlaubnisfreiheit auf einen willensgetragenen Akt des Dargestellten zuriick-
zufiithren.493

bb) Zur Reichweite der staatlichen Neutralititspflicht

Der Verzicht auf eine Bewertung des Informationsinteresses hat dann in der Tat
den Vorteil, der Neutralitdtspflicht des Staates im Offentlichen Meinungskampf
sehr weitgehend zu entsprechen. Schon die Abwertung des Kriteriums sozialer
Relevanz einer mitgeteilten Information** zeigt aber, zu welch sachwidrigen Er-
gebnissen ein Verzicht auf normative Elemente in der Abwigung fithren kann.
Warum die Publikation eines Umstands, der Auswirkungen auf Belange der All-
gemeinheit hat, nicht von vornherein eher zulidssig sein sollte als die eines Vor-
gangs von minderer sozialer Relevanz, erscheint nicht einsichtig. Betrachtet man
nimlich den gesellschaftlichen Kommunikationsprozess nicht als Selbstzweck,
sondern auch im Hinblick auf die durch ihn mitbestimmten Verinderungen der
realen Bedingungen, dann missen gerade auch die sozialen Implikationen einer
AuBerung erhebliches Gewicht in der Abwigung erhalten. Die Auffassung von
der rein faktischen Betrachtung des Informationsinteresses nimmt dem Richter
aus UbergroBer Angst vor umfassender Entscheidungsmacht seine zentrale Auf-
gabe: die wertende Gewichtung widerstreitender Interessen.*> Anstatt diese Zent-
ralfunktion der Rechtswissenschaft als Wertungswissenschaft zu negieren, sollte
der Richter dazu angehalten werden, zur Realisierung der durch die verfassungs-
gemille Rechtsordnung vorgezeichneten Werte beizutragen.

Letztlich aus dem gleichen Grund kann auch der Einwand nicht Giberzeugen,
eine Differenzierung nach der Wertigkeit einer mitgeteilten Information wiirde
bestimmte Kategorien von Informationsinhalten dem o6ffentlichen Forum von
vornherein entzichen.*¢ In der Abgrenzung zwischen Publikationsfreiheit und
Personlichkeitsschutz wird den Verbreitern nicht abstrakt das Recht genommen,
ihre Darstellungsinhalte frei zu wihlen. Lediglich dort, wo die Themenwahl mit
(grundrechtlich) geschitzten Interessen anderer kollidiert, soll und muss eine wer-
tende und damit auch gewichtende Entscheidung getroffen werden.*7 Entzogen
wird also nicht das Thema als solches, sondern lediglich in bestimmten Fillen die
zustimmungslose identifizierende Bezugnahme auf reale Personen.

493 Helle, S. 133 ff.; Zielemann, S. 44; Gronan, S. 27 £.

494 Engels/ Schulz, AfP 1998, 574, 579; Neben, S. 271.
495 Deutliche Kritik auch bei St#imer, JZ 2004, 1018.
496 Neben, S. 268.

97 So auch Stirner, AfP 2005, 213, 214.
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cc) Zum Argument der ,,Nutzen/Kosten-Relation®

Wenngleich also die Qualitit des Offentlichen Informationsinteresses durchaus
eine erhebliche Rolle in der Abwigung widerstreitender Interessen finden muss,
so eroffnet die Kontroverse den durchaus lohnenswerten Blick auf die Auswir-
kungen bereits faktischer Informationsinteressen. War oben*® nimlich ein grund-
sitzliches Verbotsrecht des Dargestellten unabhingig vom konkreten Inhalt der
Darstellung schon wegen des einhergehenden Eingriffs in das ,,natiirliche Sozial-
gefiige™ anerkannt, so ist es geboten, auch an dieser Stelle zunichst ohne weitere
Bewertung das faktische Informationsinteresse der Offentlichkeit austeichen zu
lassen, um den Grundsatz der AuBerungsfreiheit wieder herzustellen. Eine solche
Betrachtung findet ihre Rechtfertigung darin, dass die Stérung des Gleichgewichts
von Informationspreisgabe und Informationserlangung insoweit aufgewogen wird.
Der von einer 6éffentlichen personenbezogenen Auflerung Betroffene hat nimlich
seinerseits die Moglichkeit, sich in gleichem Umfang tiber andere Personen von
offentlichem Interesse zu informieren. Selbst wenn er diese Mdoglichkeit nicht
unmittelbar nutzt, profitiert er doch zumindest mittelbar von der auch durch jede
Art der personenbezogenen Kommunikation unterhaltenen gesellschaftlichen
Fortentwicklung. Das reine Selbstbestimmungsinteresse unterliegt aus diesem
Grund bereits dem allein faktischen Informationsinteresse.

dd) Zum Einwand mangelnder Praktikabilitdt

Gegen eine mallgebliche Berticksichtigung faktisch bestehender Informationsin-
teressen wird nun aber vorgebracht, diese wiirde in der Praxis zu kaum l6sbaren
Beweisproblemen fithren.#”” Diesem Einwurf kann jedoch entgegengehalten wer-
den, dass jedenfalls bei Presse- und sonstigen marktgebundenen Veréffentlichun-
gen der Absatz der Publikation und damit der Erfolg der Kommunikatoren ganz
maBgeblich davon abhingt, ob sie auf ein Informationsinteresse der Offentlichkeit
treffen, weshalb dieses hier zu vermuten steht.>® Bei nicht marktgebundenen
Verottentlichungen®! wird sich jedenfalls im Anschluss an die Verbffentlichung
(insbesondere durch ein sog. ,,Medienecho®)>? zumeist zeigen, ob ein entspre-
chendes Interesse bestand. Besondere Probleme bereitet daher lediglich der Fall,
in dem eine Verdffentlichung erst fiir die Zukunft zu besorgen ist. In solchen
Konstellationen wird aber oftmals ein Vergleich mit vergangenen Publikationen

498 2. Tell AV 2a.

499 So Helle, S. 135 m.w.N.

500 Ebenso Unland, S. 58; Neben, S. 218; Walter, S. 85 ff.; anders etwa Engan, S. 103.

501 Zu denken ist praktisch etwa an aufwandsarme Ver6ffentlichungen im Internet oder an bezahl-
te Anzeigen in den Printmedien. Zur Zulissigkeit von ,,Schuldnerlisten” im Internet OLG Ros-
tock ZIP 2001, 793 (allerdings unter dem Gesichtspunkte des eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetriebs); zum ,,Boom privater Erinnerungsbiicher* jiungst Brigitte Preissier, in: ,,Berliner
Zeitung® Nr. 11 vom 13./14 Januar 2007, S. 29.

502 Dazu Unland, S. 57 £.
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weitreichenden Aufschluss geben. Auch kann man die wertende Abwigung der
besonderen Schutzinteressen3® vorziehen und so vorab all die Fille aussortieren,
in denen selbst bei Vorliegen faktischer Informationsinteressen dem Schutzinte-
resse der betroffenen Person der Vorrang gebiihrt. In den wenigen verbliebenen
Fillen mag dann durchaus eine demoskopische Erhebung des faktischen Informa-
tionsinteresses erforderlich, aber auch vertretbar sein.

ee) Zur Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des EGMR

Die damit entwickelte Ansicht diirfte sich schlief3lich in noch vertretbarer Span-
nung zu der ,,Caroline von Hannover ./. Deuschland““Entscheidung des EGMR befin-
den. Zwar stellt der Gerichtshof dort, wie bereits ausgefithrt, mal3geblich auf die
Qualitit des 6ffentlichen Informationsinteresses ab. Allerdings misst er auch der
konkreten Publikationsform besondere Bedeutung fiir das Schutzbegehren der
Betroffenen zu. Gerade fir die Veroffentlichung von Fotoaufnahmen habe, so
der EGMR, der Schutz der Rechte anderer besondere Bedeutung, zumal die Fotos
meist unter stindiger Beldstigung des hiufig Abgebildeten entstiinden.>** Solche
Begleiterscheinungen sind bei der Verbreitung nicht-fotografischer personen-
bezogener Informationen jedoch weit weniger gegeben, weshalb eine erweiterte
Zulidssigkeit im Grundsatz auch in Ansehung der EMRK begrindbar erscheint.

Ob dem EGMR in der Beschrinkung auf anerkennenswerte Infor-
mationsinteressen zumindest fiir die besondere Publikationsform des Fotoberichts
zuzustimmen ist, mag einer dullerungsformspezifischen Untersuchung vorbehal-
ten bleiben.

tf) Zur alternativen Beriicksichtung normativer Informationsinteressen

Dariiber hinaus weisen Larenzg/Canaris schlieBlich zutreffend darauf hin, dass
Art. 5 Abs. 1 GG auch das Bestreben deckt, eine Frage tiberhaupt erst zum Ge-
genstand des 6ffentlichen Interesses zu machen.>> Dieses Bestreben wiederum
liegt nicht nur im individuellen AuBerungs-, sondern auch im wohlverstandenen
Offentlichen Informationsinteresse. Aus diesem Grund muss alternativ zum fakti-
schen auch das normative (das berechtigte) Informationsinteresse die Etlaubnis-
freiheit begriinden kénnen. Dessen eigentlicher Anwendungsfall wird jedoch in
anderem Zusammenhang stehen, weshalb die Konkretisierung hier noch dahinge-
stellt bleiben soll.>0¢

503 Dazu sogleich (2. Teil B).

504 EGMR NJW 2004, 2647, 2649 — ,,Caroline von Hannover ./. Deutschland*. Diesem Umstand wird
in den Urteilsbesprechungen regelmifBig gro3e Beachtung geschenkt, vgl. nur Stirner, JZ 2004,
1018, 1019.

505 Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 V 1 a (S. 524).

506 Ausfuhrlich: 2. Teil B1 2.
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VI. Ergebnis

Nur die 6ffentliche, aber auf kein (faktisches oder normatives) 6ffentliches Infor-
mationsinteresse stoende Verbreitung personenbezogener Informationen kann

unter Berufung auf das allgemeine Selbstbestimmungsinteresse untersagt wer-
den.507

507 Damit wird letztlich auch der bereits mehrfach genannten verfassungsgerichtlichen Forderung

gentige getan, nach der niemand das Recht hat, nicht zum Vorbild einer Romanfigur gemacht
zu werden (BVerfG NJW 2008, 39, 42 — , Roman ,Esra’*) — einzig die Begriindung liegt nicht im
Kunstspezifischen, sondern in allgemeingiltigen Erwigungen.
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B. Grund und Grenzen besonderer Verbotsbefugnisse

In den bisherigen Ausfithrungen wurden die Verbotsbefugnisse einer in einer
Publikation erkennbar dargestellten Person allein aus dem Eingriff in deren allge-
meines Selbstbestimmungsinteresse abgeleitet. Im Folgenden soll — gewisserma-
Ben in einem besonderen Teil — erarbeitet werden, welche speziellen Schutzgriinde
zu einem erweiterten Verbotsrecht fithren konnen.

I. Der Diskretionsschutz

Jedenfalls im Grunde ist unbestritten, dass die Person in manchen Beziehungen
eines weiterreichenden Schutzes bedarf als in anderen. Diese Erkenntnis hat zu
der Anerkennung von Privat- und Intimsphdre gefiihrt und soll auch vorliegend
nicht infrage gestellt werden. Wie bereits ausgefiihrt, steht allerdings die Abgrenz-
barkeit der besonders geschiitzten Sphire in heftigem Zweifel.

1. Grenzziehung
a) Weiter Ansatz und Kritik

Nach dem bereits skizzierten Entwicklungsstand in der (innerdeutschen) Recht-
sprechung umfasst die Privatsphire zum einen die Informationen iiber Angele-
genheiten, die typischerweise als privat eingestuft werden, weil ihre offentliche
Erérterung oder Zurschaustellung als unschicklich gilt, deren Bekanntwerden als
peinlich empfunden wird oder nachteilige Reaktionen der Umwelt auslost.>08
Daneben erstreckt sich der Schutz aber auch auf einen ridumlichen Bereich, in dem
der Einzelne zu sich kommen, sich entspannen oder auch gehen lassen kann.>0?

Die Offenheit dieser Abgrenzung wird mit dem Argument kritisiert, hierdurch
koénnten letztlich ,,ganze Weltanschauungen® in die Sphirenabgrenzung hinein-
und aus ihr herausgelesen und damit ethische Normen zu juristischen erhoben
werden.>!0 Um dieser Gefahr zu begegnen, sind zahlreiche Konkretisierungsvor-
schldge unterbreitet worden, die im Folgenden bewertet werden sollen.

508 BVertGE 101, 361, 382 — ,,Caroline von Monaco 11, BGH NJW 2004, 762, jeweils m.w.N.; aus
der Literatur: Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.39 und wohl auch Baston-1/0gt, S. 405; ganz dhnlich
Lareng/ Canaris, § 80 11 5 g (S. 512): entscheidend sei die Schadenstrichtigkeit der Kundma-
chung fiir den Betroffenen, daneben sei auch die Peinlichkeit der Mitteilung zu bertcksichtigen.

509 BVerfGE 101, 361, 382 f. — ,,Caroline von Monaco 11 Liffler/ Ricker, Rn. 42.8.

510 So etwa Brossette, S. 131.
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b) Konkrete Abgrenzungsversuche und deren Schwichen
aa) Abgrenzung nach dem Sozialbezug der Information

An anderer Stelle wurde bereits aufgezeigt, dass der Sozialbezug der Information
allein nicht geeignet ist, die Schutzbedirftigkeit des Betroffenen zu strukturie-
ren.>!! Deshalb soll dieser Ansatz hier nicht weiter verfolgt werden.

bb) Ableitung aus vertraglichen Vertrauensabreden

Ebenso wenig kann die Ableitung aus einer vertraglichen Vertrauensabrede ent-
scheidend zur Abgrenzung beitragen.®'? Der Vertragspartner wird durch diese
Vereinbarung ohnehin unmittelbar gebunden, was aber kein spezifisch personlich-
keitsrechtliches, sondern ein allgemein vertragsrechtliches Ergebnis ist. Dritten
gegentiber kann die Abrede als Vertrag zulasten Dritter keine Wirkung entfalten.

cc) Ableitung aus dem Geheimhaltungswillen des Betroffenen

In anderen Stellungnahmen wird ein Anhaltspunkt in dem objektiv erkennbaren
Geheimhaltungswillen des Betroffenen gesehen.>!> Auch dies kann jedoch nicht
viel weiterhelfen. Nimmt man ndmlich die tbrigen Rechte und Rechtsgliter des
§ 823 Abs. 1 BGB in den Blick, so sind dort nur solche Positionen aufgefiihrt,
deren Kernbestandteile eine weitgehende ,,sozialtypische Offenkundigkeit™ besit-
zen. Viele der von jedermann zu achtenden Positionen erhalten ihre Legitimitit
aus einer gegenstindlichen Verkdrperung. Andere absolute Rechte beruhen auf
gesetzlicher Normierung. Sie sind in ihrem Bestand und in ihrem Umfang aber
allesamt zunichst unabhingig vom konkreten Willen ihres Inhabers. Auch die
Festlegung der Auflengrenzen des besonderen Diskretionsschutzes muss daher
systemkonform zunichst unabhingig vom individuellen Willen des Betroffenen
anhand normativer Grenzen erfolgen. Ein (auch objektiv erkennbarer) Wille des
Betroffenen kann vielleicht einen anderweitig begriindeten Schutz beschrinken,
keinesfalls aber einen solchen selbst begriinden.

dd) Das Bedeutung von ,,Informationsschranken®

Wieder andere Autoren sehen eine Konkretisierungsmoglichkeit in der Frage nach
dem Bestehen einer ,Informationsschranke®, d.h. einer faktischen Erschwerung
der Kenntnisnahme von der geheim zu haltenden Tatsache.5'* Auch dieser Ansatz
kann aber jedenfalls vorliegend zur Entscheidungsfindung kaum beitragen. Zwi-
schen der betroffenen Person und dem Adressatenkreis der Verdffentlichung wird

5

T 2. Teil AV 1.

512 So aber etwa Rixecker, MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 104 u. 121; Jung, S. 77, 78.
513 Ahnlich bereits: Hubmann, S. 326, 332; Lichtenstein, S. 31 £.; Baston-1ogt, S. 405.

514 So Ebmann, JuS 1997, 193, 200; Unland, S. 137; dhnlich will Guba, S. 53 den Aspekt der 6rtli-

chen Abgeschiedenheit ma3geblich machen — dann aber zur Anerkennung einer ,,Sozialsphitre®
auf S. 54.
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eine solche Schranke ndmlich regelmil3ig bestehen — und sei es nur durch die
rdumliche oder zeitliche Distanz. Unterschiedliche Ergebnisse mag hingegen zwar
die Differenzierung nach einer Informationsschranke zwischen dem Betroffenen
und dem Informationsverbreiter liefern, womit letztlich die Frage nach den Aus-
wirkungen einer rechtswidrigen Informationsbeschaffung auf die Freiheit zur
Informationsverbreitung angesprochen ist.5'> Aulerhalb der Bildberichterstattung
wird sich jedoch praktisch kaum kliren lassen, ob der Publizierende tatsichlich
unter Durchbrechung einer solchen Schranke an die fragliche Information gelangt
ist, weshalb auch dieser Ansatz hier nicht weiter verfolgt werden soll.

ee) Kumulationslésungen

SchlieBlich findet sich der Ansatz, dhnlich dem Geheimnisschutz nach dem
UWG,’1¢ auch fir den personlichkeitsrechtlichen Diskretionsschutz kumulativ
einen objektiv erkennbaren Geheimhaltungswillen, ein rechtlich geschitztes Ge-
heimhaltungsinteresse und die konkrete Schutzwiirdigkeit zu fordern.>'” Nach
dieser Ansicht bleibt aber ebenfalls die Frage nach den konstitutiven berechtigten
Geheimhaltungsinteressen unbeantwortet, stattdessen werden blofle Schranken
des Schutzes dieser Interessen statuiert.

¢) Folgerung: Ein Plidoyer fiir die Ableitung aus den gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen

Tragen die abstrakten Beschreibungsversuche der personlichkeitsrechtlich beson-
ders geschiitzten Privatheit mithin nicht entscheidend zur Bestimmung des
Schutzbereichs bei, so ist zu dem weiten Ansatz der herrschenden Meinung zu-
rickzukehren und zu hinterfragen, ob die Ausuferungsgefahr tatsichlich so drin-
gend ist, wie in mancher Stellungnahme befiirchtet.

aa) Stimmigkeit mit deliktsrechtlichen Vorgaben

Zunichst offenbart hier dann ein Seitenblick auf § 826 BGB, dass eine Abhingig-
keit des Deliktsrechtsschutzes von aullerrechtlichen Wertvorstellungen der gelten-
den Rechtsordnung keinesfalls fremd ist. Nach Uberwiegender Auffassung ist der
Maf3stab fir die Bewertung einer schidigenden Handlung die geltende Sozialmo-
ral, die zwar mal3geblich an den Wertvorgaben der Verfassung und des sonstigen
geschriebenen Rechts orientiert ist, sich hierin aber nicht erschépft.>8 Anders als

515 Dazu Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 228 f.; Rixecker, in: MiinchKomm, BGB,
Allg. Pers6nlR Rn. 126.

516 Dazu Emmerich, § 10 11 2 (S. 168) mit zahlreichen w.N. in Fn. 6

517 Brossette, S. 127..

518 Fur die insoweit h.M: Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, § 826 Rn. 3; ausfiihtlich, mit zahlrei-
chen weiteren Nachweisen, detaillierter Kritik und Gegenvorschlag: Wagner, in: MiinchKomm,
BGB, § 826 Rn. 7-18.
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die Sittenwidrigkeitsprifung erfordert die Abgrenzung der Privatsphire nun aber
nicht einmal ein moralisches Unwerturteil. Auch hingt die besondere Schutzbe-
durftigkeit nicht davon ab, ob eine Information nach Meinung ,,aller billig und
gerecht Denkenden® besonders sensibel ist, die Einordnungssicherheit ist also
nicht in gleichem MaB3e durch den Wertepluralismus gefidhrdet.51?

bb) Zur Gefahr ausufernder ,,Moraljudikatur

Uberdies versetzt das Bewusstsein der Gefahr einer iibermoralisierenden Ent-
scheidungsfindung in die Lage, alle Anstrengungen unternehmen zu kénnen, die-
ser Gefahr nicht zu erliegen. Ob die bisherige Personlichkeitsrechtsprechung diese
Aufgabe erfiillen konnte, soll durch den nachfolgenden Vergleich der privatsphi-
renschiitzenden Gerichtsentscheidungen mit legislativen Wertentscheidungen
untersucht werden.

(1) Ehe- und Familienangelegenheiten

Ein erster groler Entscheidungskomplex betrifft insoweit Ehe-, Scheidungs- und
Familienangelegenheiten.>20 Fragt man nach der gesetzlichen Verankerung dieses
Schutzes, so ist zunichst an Art. 6 GG zu denken, der besondere Rucksichtnahme
auf den familidren Frieden verlangt. An diesem Schutz hat sowohl das Verhiltnis
der Ehepartner untereinander als auch etwa die elterliche Hinwendung gegeniiber
ihren Kindern teil.’?! Ebenfalls dem Diskretionsbediirfnis in familidgren Angele-
genheiten dient der Ausschluss der Gerichtsoffentlichkeit in § 170 GVG.>22 Das
Diskretionsbediirfnis von Kindern und Jugendlichen findet eine gewisse gesetzli-
che Stitze in § 172 Nr. 4 GVG sowie in § 48 Abs. 1 JGG.52®> Einschrinkend ist
jedoch zu berticksichtigen, dass Ehe- und Familienleben nicht durch jede derartige
Informationsverbreitung gestort werden. Insbesondere die Bekanntgabe von blo-
Ben ,,Rahmendaten®, wie der Geburt eines Kindes, der EheschlieBung oder der
Ehescheidung diirfte deshalb keinem gesteigerten Diskretionsschutz unterliegen.

519 So ein oftmaliger Vorwurf gegeniiber der Rechtsprechungsformel zur Bestimmung der Sitten-
widrigkeit — vgl. nur Wagner, in: MinchKomm, BGB, § 826 Rn. 8 m.w.N.

520 BVerfGE 101, 361, 385 f. u. 395 f. — ,,Caroline von Monaco I1; BVerfG NJW 2000, 2190; BGH
GRUR 1965, 256, 258 — ,,Gretna Green, BGH NJW 1999, 2893, 2894; HansOLG Hamburg
NJW 1970, 1325; HansOLG Hamburg AfP 1971, 32, 33; OLG Koln AfP 1973, 479; Han-
sOLG Hamburg AfP 1975, 916, 917 — ,, Aus nichtigem Anlaff*; OLG Koln AfP 1982, 181, 182 —
wRudi Carrells OLG Katlsruhe AfP 2002, 42, 44; ThirOLG NJW-RR 2005, 1566, 1568; LG
Berlin AfP 2003, 174, 175.

521 Vel. nur BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,,Roman ,Esra’, ebenso bereits BVerfGE 101, 361, 386
fir die Veroffentlichung von Abbildungen; zust. Beafer, in: Soetgel, BGB, § 823 Anh. IV
Rn. 22 2.E. m.w.N. in Fn. 93.

52 Zur Gesetzesgeschichte Kissel/ Mayer, GVG, § 170 Ra. 1.

523 Zu der ebenfalls méglichen Heranziehung etwa von § 203 Abs. 1 Nr. 4 StGB vgl. die entspre-
chenden Ausfithrungen unter 2. Teil BI 1 ¢ bb (2).
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(2) Gesundheitsfragen

Des Weiteren werden Angaben tber den Gesundheitszustand einer Person regel-
mifig der Privatsphire zugeordnet.>?* Auch hier finden sich v.a. in den strafrecht-
lichen Vorschriften zum Geheimnisschutz (§ 203 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 StGB), den
Zeugnisverweigerungsrechten (§ 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO) sowie in den Re-
geln iiber die Offentlichkeit von Gerichtsverfahren (§ 171a GVG) entsprechende
gesetzgeberische Wertentscheidungen. Zwar mégen einige der genannten Normen
vorrangig dem Schutz des Vertrauens dienen, das eine Person professionellen Hel-
fern entgegenbringt, auf die sie angewiesen ist. Die enge Anbindung an das primé-
re Regelungsziel mag aber vielleicht die Analogiebildung begrenzen — Aufgabe an
dieser Stelle ist jedoch nicht die grundstindige Analogiebildung, sondern die bloGe
Ausgestaltung eines eigenstindigen Rechtssatzes. Dies rechtfertigt eine etwas lo-
ckerere Bindung und damit nicht nur die Heranziehung des Vertrauens-
verhiltnisses, sondern auch die Berticksichtigung des Informationszusammen-
hangs. Deshalb kénnen die Regelungen gleichwohl zur Beschreibung der Privat-
sphire herangezogen werden.>?5

(3) Sozial abweichendes und strafbares Verhalten

Auch Informationen tiber (sozial) abweichendes oder strafbares Verhalten werden
regelmilig der privaten Sphire zugeschlagen.’?¢ Insoweit finden sich dann eben-
falls gesetzliche Anhaltspunkte. Zu nennen sind die restriktiven Vorschriften des
BZRG sowie der verfassungsrechtlich gebotene®”” und einfachrechtlich in
§ 2 StVollzG verortete Resozialisierungsauftrag, dessen Erfillung durch die Pran-
gerwirkung mancher Verdffentlichung gefdhrdet werden kann. Auch § 353d Nr. 3
StGB statuiert ein themenbezogenes Mitteilungsverbot.>?8

Bei der Reichweitenbestimmung sollte Giberdies nicht nur auf die aktuell giilti-
gen Strafnormen abgestellt werden, sondern insbesondere auch solche Veréffent-
lichungen einbezogen werden, die ein nach ilterem Recht strafbares Verhalten
betretfen. Diesbeziiglich hat nidmlich auf der einen Seite die Mehrheit der Gesell-
schaft (vermittelt durch den Gesetzgeber) beschlossen, dass das entsprechende

524 BVerfGE 32, 373, 379 — ,,A'rzf/if/ﬁe Schweigepflicht*, BV erfGE 44, 353, 372 f. — ,, Durchsuchung
Drogenberatungsstelle”; BGHZ 24,72, 81; BGH NJW 1996, 984, 985 — ,,Caroline von Monaco 11
2005, 2844, 2848 — , Esra“ (dahingestellt); OLG Oldenburg AfP 1983, 401.

525 Im Ergebnis wohl ebenso Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 104.

526 Instruktiv BVerfGE 35, 202, 226 — , Lebach 1“— vgl. dann aber BVerfG NJW 2000, 1859, 1860
— ,Lebach 11; HansOLG Hamburg NJW-RR 2005, 479, 480. Ebenso (nach § 1 UWG) bereits
RG JW 1925, 2327 (Nr. 4); a.A. wohl Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 124:
,,Grundsitzlich darf Gber die dunkle Vergangenheit von Menschen berichtet werden.*

527 BVetfGE 35, 202, 235 — , Lebach I Starck, in: von Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 1
Rn. 50 m.w.N.

528 Wobei dessen Schutzrichtung umstritten ist. Nach vielfach vertretener Auffassung schiitzt die
Norm v.a. die Unbefangenheit der Laienrichter und Zeugen: Perron, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 353d Rn. 40 m.w.N. auch zur Gegenauffassung,.
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Verhalten nicht mehr mit der strafrechtlichen Sanktion belegt werden soll, ande-
rerseits wird aber in Teilen der Gesellschaft vielfach noch eine der Sozialisierung
schidliche Wertvorstellung verhaftet sein.

Auch ein erhéhter Diskretionsschutz von Opfern einer Straftat ldsst sich
schlieBlich mit Blick auf die gesetzgeberischen Aktivititen der vergangenen Jahre
(vgl. nur das OpferschutzG [BGBL 1986 I S. 2496], das OASG [BGBL 1998 I
S. 905] oder das ZeugenschutzG [BGBL 1998 I S. 820]) normativ begriinden. Die
einschligigen Regelungen verfolgen erkennbar das Ziel, dem Opfer jede (weitere)
nachteilige Konsequenz aus der Straftat zu ersparen. Als solche Konsequenz wird
aber auch die ungewollte Veroffentlichung personen- und tatbezogener Informa-
tionen anzusehen sein.

(4) Religion und Weltanschauung

Etwas weniger hiufig finden sich privatsphirenschiitzende Entscheidungen, die
die Offenlegung des Religionsbekenntnisses betreffen.’? Ein diesbeziigliches
besonderes Schutzbediirfnis ldsst sich verfassungsrechtlich in Art. 4 GG verorten,
einfachrechtlich sind (wiederum mit der soeben diskutierten Besonderheit)33
§ 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO und § 383 Abs. 1 Nr. 4 ZPO zu nennen.

(5) Vermogensverhiltnisse

In jlngerer Zeit sind dann einige Verdffentlichungen tber die Einkinfte oder
Vermdégensverhiltnisse einer Person zum Gegenstand des personlichkeitsrechtli-
chen Privatsphirenschutzes geworden.>®! Verfassungsrechtlich kann hier die Be-
rufsfreiheit (Art. 12 GG) tangiert sein, einfachrechtlich sind die §§ 203 Abs. 1
Nr. 3 und 355 StGB und der § 824 BGB zu nennen.

(6) Sexualleben

Ein praktisch bedeutsames und rechtlich schwierig einzuordnendes Publikations-
feld betrifft simtliche Informationen aus dem Sexualleben. Berichte aus der —
allgemeinsprachlich — Intimsphire sollen oftmals nicht (blof3) der Privatsphire,

529 BVerfG NJW 1997, 2667, 2670 (jedoch nicht auf die religiés-weltanschauliche Implikation ab-
stellend, vielmehr sei die Zugehorigkeitszuschreibung zu einer in der Offentlichkeit umstritte-
nen Organisation hinreichender Verbotsgrund); auch in der oft genannten Entscheidung
BVerfGE 99, 185, 195 — , Helnwein* stand letztlich wohl eher die Wahrheitswidrigkeit der Be-
zichtigung im Vordergrund; OLG Koln AfP 1993, 759.

530 2. Teil BI1cbb (2.

531 Jingst mit bedenkenswerter Differenzierung zwischen (Einzel-)Vergiitung und (Ge-
samt-) EBinktunften: BVerfG NJW 2008, 1435, 1436 f. — ,, Vorstandsvergiitung, BVerfG NJW 2000,
2193; BGH NJW 2005, 2766, 2770 (verneinend fiir Vertragswerk und Rechnungen); HansOLG
Hamburg AfP 1992, 376, 377; OLG Celle AfP 1997, 819 (verneinend fiir Profifuliballer in der
»Zweiten Bundesliga®); OLG Miinchen NJW-RR 2001, 629, 630; AG Berlin Mitte NJW 1995,
2639 (fiir ProfifuBballer in der ,,Oberliga®).
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sondern vielfach auch rechtlich einer Intimsphire zuzuordnen sein, deren Schutz
grundsitzlich unabhingig von Art und Umfang der konfligierenden Publikations-
interessen zu gewiahren sei.>?

Jedenfalls ein gewisser gesetzlicher Anhaltspunkt diirfte sich auch insoweit fin-
den lassen: Unter den Straftatbestinden der §§ 183 ff. StGB dient insbesondere
der §183a StGB nach verbreiteter Ansicht zumindest auch dem Allgemein-
interesse daran, dass sexuelle Handlungen nicht in die Offentlichkeit gehéren.533
Letztlich hat man hier aber wohl einen Informationsbereich zu beurteilen, in dem
auch ohne gesetzliche Anhaltspunkte von einem weitgehenden gesellschaftlichen
Konsens iiber die besondere Publikationssensibilitit auszugehen ist. Dies zeigt
sich etwa auch in den weitgehend einmiitigen AuBerungen von Rechtsprechung
und Schrifttum, die wohl innerhalb des gewohnbheitsrechtlich anerkannten Persén-
lichkeitsrechts eine wiederum gewohnheitsrechtlich anerkannte Schutzposition
etabliert haben dirften.

(7) Rdumliche Abgeschiedenheit

Im Hinblick auf den rdumlich-gegenstindlichen Riickzugsraum gewihrte die
Rechtsprechung bisher schlieSlich (besonderen) Schutz fiir Wohn- oder Ferien-
hiuser>3 sowie fiir einen Tisch in einem nur unvollkommen beleuchteten Garten-
lokal.535 In solche und dhnliche Bereiche kénne sich jede Person vor der Offent-
lichkeit zuriickziehen. Im Regelfall unzulissig sei das Eindringen>¢ oder Ausfor-
schen dieses Raums sowie das Offnen der privaten Abgeschiedenheit>3. Dem-
zufolge sollten auch Berichte tiber Vorginge und Verhaltensweisen in solch rdum-
licher Abgeschiedenheit einem gesteigerten Diskretionsschutz unterliegen.

Auch diese Auffassung kann schon bei verfassungsrechtlicher Betrachtung
iberzeugen, wird dort doch durch Art. 10, v.a. aber durch Art. 13 GG ein solcher
Rickzugsraum unter besonderen Schutz gestellt. Einzig der Schutz der aullerhdus-
lichen Riickzugsgebiete kann so nicht begriindet werden, erklirt sich aber jeden-

532 BVerfG NJW 2008, 39, 44 — ,, Roman ,Esra’"; Rn. 102; BGH NJW 1988, 1984, 1985; 1999, 2893,
2894 (konkret jedoch mangels Detailreichtums verneinend); 2004, 1034, 1035 (allerdings unter
dem Gesichtspunkt der Wahrheitswidrigkeit); 2005, 2844, 2848 — ,, Esra“ (unabhingig von der
Entsprechung im wahren Leben der Kldgerin).

533 Sogar als primir geschiitztes Rechtsgut eingeordnet bei Kiib/, in: Lackner, StGB, § 183a Rn. 1;
zurtckhaltender Lenckner/ Perron, in: Schonke/Schrodet, StGB, § 183a Ra. 1: ,,jedenfalls nicht
primir®, dort auch weitere Nachweise.

534 BVerfG NJW 2000, 2836, 2837; vgl. aber im Ergebnis anders BGH NJW 2004, 762, 765.

535 BGHZ 131, 332, 341 — ,, Paparazzi-Fotos “.

536 Sei es auch nur durch die gegen den erklirten Willen erfolgte Zusendung von Werbematerial:
BGHZ 106, 229, 233; zu sonstigen Formen der unerwinschten Ansprache (insb. Telefon- und
E-Mail-Werbung) vgl. Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 98 ff.

537 BGHZ 131, 332, 340 — ,, Paparazzi-Fotos“ (dort auch m.w.N.).

538 BGH NJW 2004, 762, 765 (Veroffentlichung einer Wegbeschreibung); LG Hamburg AfP 1996,
185, 186 (Veroffentlichung der Privatanschrift).
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falls, wenn man in die Grenzbestimmung die in Art. 2 Abs. 1 GG ausdriicklich
mit gewihrte Entfaltungsfreiheit einbezieht. Auf einfachrechtlicher Ebene ist hier
§ 201a StGB zu nennen.

d) Ergebnis

Durch die Analyse der in der Rechtspraxis der Privatsphire zugeordneten Infor-
mationszusammenhinge konnte gezeigt werden, dass die bisher entwickelten Fall-
gruppen simtlich im Einklang mit legislativen Wertentscheidungen stehen. Die
Befiirchtung vom Einfallstor fiir individuelle Moral- und Sittlichkeitsvorstellungen
des konkret mit dem Fall betrauten Richters hat sich als unbegriindet erwiesen,
der Umfang des besonderen Diskretionsschutzes kann zutreffend anhand der
gesellschaftlichen Wertvorstellungen bestimmt werden.

2. Kollidierende berechtigte Informationsinteressen der Allgemeinbeit

Der schlichte Eingriff in das Gleichgewicht von Informationsetlangung und In-
formationspreisgabe war bereits bei Vorliegen faktischer Informationsinteressen
der Allgemeinheit als zulidssig betrachtet worden, da dies der Neutralitdtspflicht
des Staats im (6ffentlichen) Meinungskampf entspricht und ein hinreichender
Ausgleich iiber gesamtgesellschaftliche Kommunikationsmechanismen bestehen
durfte.>® Sofern aber auf Seiten des Betroffenen besondere Diskretionsinteressen
tangiert sind, hat die Rechtsordnung bereits mit Anerkennung dieser Interessen
den Bereich strenger Wertneutralitit verlassen. Deshalb kann sie sich auch bei der
Beurteilung von Informationsinteressen nicht mehr auf die staatliche Neutralitdts-
pflicht zurlickziehen. Erforderlich zur Widerherstellung der Erlaubnisfreiheit ist
nunmehr ein ,anerkennenswertes >4, | berechtigtes“>#!, | legitimes‘>*2, , besonde-
res“5# oder ,,erhebliches*“># Informationsinteresse, die Publikation muss ein ,,wei-
terfithrendes gesellschaftspolitisches Anliegen” verfolgen®5. Wo die Grenzen
eines solchen Interesses verlaufen, ist bisher nur selten Gegenstand allgemeiner
Untersuchungen geworden.>¢ Lediglich fiir das Spezialproblem der personen-
bezogenen Publikation von Straftaten finden sich zahlreiche Monografien, die sich
ausfithrlich und in einer hier nicht wiederzugebenden Differenziertheit mit dem

539 S.oben 2. Tel AV 2e.

540 LG Hamburg AfP 1996, 185, 186.

41 KG NJW 1989, 397, 398; HansOLG Hamburg AfP 1992, 376, 377; OLG Frankfurt am Main
ZUM 20006, 407, 410 — ,,Robtenburg* ,,erhebliches berechtigtes®.

52 LG Berlin ZUM-RD 2006, 353, 355.

53 BGH NJW 2006, 599, 600.

34 BGH NJW 2006, 599, 600; OLG Kéln AfP 1993, 759.

5% HansOLG Hamburg AfP 2006, 257, 258.

546 So auch die Bewertung von Fechner/ Popp, AfP 2006, 213; vgl. in Ansitzen abet: Wellbrock, S. 72-
100; rechtsvergleichend von Gerlach, AfP 2001, 1; fiir die bildliche Darstellung von Personen der
Zeitgeschichte Gronan, S. 214-231.
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Konflikt zwischen Informationsinteressen der Offentlichkeit und besonderen
Diskretionsinteressen von Tatern und Tatverdichtigen beschiftigen. Auf die ent-
sprechenden Werke># sei daher erneut verwiesen.

a) Zeitgeschichtlichkeit 1.5.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG

Auf den ersten Blick liegt es nahe, sich trotz der o.g. Besonderheiten des Bildnis-
schutzes bei der Entscheidung iiber die qualifizierten Informationsinteressen ganz
allgemein an § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG und an dem dortigen Begriff der Zeitge-
schichtlichkeit zu orientieren.”* Jener umfasst nach dem Willen des historischen
Gesetzgebers nicht nur das eigentliche politische Leben, sondern auch das soziale,
wirtschaftliche und das kulturelle Geschehen.>*

Insoweit ist jedoch wiederum zu beriicksichtigen, dass seit Erlass des KUG
zahlreiche gesellschaftliche und rechtliche Entwicklungen zu verzeichnen sind.
Weitgehende Unsicherheit herrscht iiberdies bis heute etwa dartiber, worauf sich
die zeitgeschichtliche Bedeutung i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG uberhaupt bezie-
hen muss. Mégliche Ankntlipfungspunkte sind einerseits die abgebildete Person in
ihrer Higenschaft als ,,absolute” oder ,,relative® Person der Zeitgeschichte,>> an-
dererseits die Bedeutung des dargestellten Ereignisses selbst®>!. Die Praxis zur
Einschrinkung des Bildnisschutzes aus Grinden der Zeitgeschichtlichkeit ist aber
nicht nur in ihrem Bezugspunkt unklar, sondern auch in ihrer konkreten Anwen-
dung wenig weiterfithrend. So judiziert etwa das BVerfG, absolute Personen der
Zeitgeschichte zeichneten sich dadurch aus, dass sie

wunabbingig von einem bestimmten Zeitgeschichtlichen Ereignis anf Grund ibres Status
oder ibrer Bedentung allgemein iffentliche Aufmerksamkeit finden und [...] die Offent-
lichkeit [ihr] Bildnis deshalb um der dargestellten Person willen der Beachtung wert fin-
det 552

und macht damit gerade die entsprechende Einordnung vom 6ffentlichen Infor-
mationsinteresse abhingig.>3

547 Vgl. etwa die Arbeiten von Engan, Zielemann, Unland (S. 186-223), Moosmann (S. 75-83) — jeweils
m.w.N.

548 So in unterschiedlicher Intensitit etwa OLG Hamburg AfP 1971, 32, 33; 1976, 137, 138; OLG
Celle AfP 1989, 575; OLG Hamburg NJW-RR 1994, 1439, 1440; Rixecker, in: MiinchKomm,
BGB, Allg. PersonlR Rn. 123 (jedenfalls fiir Berichte tber familidre Verhaltnisse); Laffler/ Ricker,
Rn. 42.7; Gounalakis/ Rhode, Rn. 199; Gronan, S. 58 f.

549 Stenografischer Bericht der Verhandlungen des Reichstags, 11. Legislaturperiode, I1. Session, 2.
Anlageband, Aktenstiick Nr. 30, S. 30.

550 So die wohl h.M., wiedergegeben bei Gronan, S. 28 ff. m.w.N.

551 So von Strobl-Alberg, in: Wenzel, Rn. 8.37.

552 BVerfG AfP 2001, 212, 214 — , Pring Ernst Aungust von Hannover.

553 Gronau, S. 41; Guba, S. 91 (m.N.) stellt gar fest, zur Umschreibung des Begriffs ,,Zeitgeschichte*
habe sich im Laufe der Zeit das ,,berechtigte[s] 6ffentliche(s| Interesse® durchgesetzt.
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Die Dogmatik zum Bildnisschutz bietet mithin kaum Anhaltspunkte zur Beant-
wortung der Frage, warum bestimmte Personen bzw. Informationen einer erwei-
terten Publikationsfreiheit unterliegen.

b) Der Nothilfegedanke und seine Erweiterung

Besonders deutlich wird die Notwendigkeit einer Verbotsbeschrinkung demge-
gentiber bei der Warnung eines Angegriffenen vor einem gegenwirtigen rechts-
widrigen Angriff. Hier ist eine etwaige Persénlichkeitsrechtsverletzung bereits
durch § 227 BGB (in der Form der Nothilfe) gerechtfertigt. Schwieriger fillt unter
dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit zu beurteilen, ob auch die Mitteilung
nicht nur gegeniiber den personlich Gefidhrdeten, sondern gegentiber der Allge-
meinheit erfolgen darf. Ein noch gréBerer argumentativer Aufwand ist schlief3lich
nétig, wenn der Tatbestand des § 227 BGB mangels konkreter Gefihrdung tiber-
haupt nicht erfillt ist. Das BVerfG ist in einem solchen Fall gleichwohl davon
ausgegangen, dass die Offenlegung einer getilgten Vorstrafe auch ohne konkrete
Gefahr zuldssig sein kann, wobei im konkreten Fall jedoch mal3geblich bertck-
sichtigt wurde, dass der Kreis der Informanden eng auf einzelne Eltern beschrinkt
war, deren Kinder sowohl dem Informanten wie auch dem von der Informations-
weitergabe Betroffenen anvertraut waren.55 Ob eine solche AuBerungsprivilegie-
rung Uberzeugen kann, ist durchaus zweifelhaft. Jedenfalls fiir die hier untersuch-
ten regelmiBig allgemein zuginglichen Publikationen wird der Gedanke wegen des
unspezifizierten Rezipientenkreises aber ohnehin kaum jemals fruchtbar gemacht
werden kénnen.

¢) Das Demokratieprinzip

Offentliche Kommunikation ist in den Worten Rixeckers ,, Voraussetzung von
Machtkontrolle und demokratischer Willensbildung®,>>> so dass das Demokratie-
prinzip in beiden Ausprigungen zu einer erweiterten Verdffentlichungsbefugnis
fithren kann.55¢ Dabei darf aber nicht auler Acht gelassen werden, dass manche
Kommunikationsinhalte diesen Zwecken eher dienen als andere. So fuhrt das
BVerfG richtig aus, dass es fiir die Abwigung bedeutsam ist, ob eine Berichter-
stattung ausschlieBlich der Befriedigung von Neugier des Publikums dient oder ob
sie auch einen Beitrag zu Fragen leistet, welche die Offentlichkeit mit Riicksicht
auf eine fir die Demokratie wichtige 6ffentliche Meinungsbildung wesentlich
angeht.>’

554 BVerfG NJW 2000, 18065 f.; insoweit zurickhaltend auch BVerfG NJW 1993, 1463, 1464.

555 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 168.

55 Ahnlich — allerdings i.R.d. Kunstfreiheit — BVerfG NJW 2008, 39, 41 a.E. — , Roman ,Esra’"

557 Vgl. BVerfG 2006, 2835, 2836; EGMR NJW 2004, 2647, 2649 f. — ,,Caroline von Hannover ./ .
Dentschland“, ebenso etwa Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Ra. 58: ,,Demokratiefunktion
der Medien®.
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aa) Aspekt Machtkontrolle
(1) Reichweite

Offensichtlich ist die besondere Dienlichkeit von Informationen tber staatliches
Handeln, allerdings werden in diesem Bereich auch kaum jemals schiitzenswerte
Diskretionsinteressen der beteiligten Personen betroffen sein.

Von grofierer Relevanz ist daher die Frage, ob auch solche Informationen iiber
das Personal des Staates ein berechtigtes Interesse finden, die sich nicht unmittel-
bar auf dessen funktionales Handeln beziehen. Die Weite der gebrauchten Formu-
lierungen ldsst vermuten, dass zahlreiche Autoren die aufgeworfene Frage bejahen.
So fithrt etwa Seyfarth aus, im Demokratieprinzip sei begriindet, dass derjenige, der
mit 6ffentlicher Macht ausgestattet ist oder dessen Entscheidungen in sonstiger
Weise fiir eine Vielzahl von Menschen von Bedeutung sind, sich auch in verstirk-
ter Weise der Kritik und Auseinandersetzung stellen misse.”*® Gronau stellt heraus,
dass Verhaltensweisen im privaten Bereich mitunter politische Einstellungen wi-
derspiegeln, jedoch miusse ein — wenn auch mitunter entfernter — Zusammenhang
zwischen Privatbereich und politischer Titigkeit bestehen.>>

Das Prinzip der Machtkontrolle wird dariiber hinaus nicht streng auf die
Staatsmacht beschrinkt. So identifiziert etwa Burkbardt ein besonderes Informa-
tionsbediirfnis immer dann, wenn der Informand aus dem mitgeteilten Vorgang
Konsequenzen ziehen kann. Diese Konsequenzen sollen aber nicht auf den politi-
schen Bereich beschrinkt betrachtet werden, sondern auch wirtschaftliche und
sogar private Lebensbereiche erfassen.® Recht weit ist auch die Ansicht von Fech-
ner/ Popp, die ein berechtigtes Informationsinteresse der Allgemeinheit an Politi-
kern bei Zusammenhang mit ihrer Amtsfithrung und allgemein an Funktionstri-
gern zur Uberpriifung der Kongruenz von funktionalem und persénlichem Ver-
halten annehmen.5! Ahnlich verlangt Jung nur einen unmittelbaren Zusammen-
hang mit sowie eine Auswirkung auf Position und Funktion einer Person von
Offentlicher Bedeutung.>62

Zuletzt lassen sich in diesen Zusammenhang auch Entscheidungen wie die des
OLG Karlsruhe einordnen, wonach ein schutzwiirdiges Informationsinteresse der
Offentlichkeit auch an Informationen anzuerkennen ist, die im Zusammenhang
mit der Thronfolge in einer konstitutionellen Erbmonarchie stehen (konkret die
Geburt minnlicher Nachkommen).>63

558 Seyfarth, NJW 1999, 1287, 1290

559 Gronawm, S. 215.

560 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 6.62 f.

561 Fechner/ Popp, AfP 2006, 213, 215.

562 Jung, S. 175.

563 OLG Karlsruhe NJW 20006, 617, 618 f.
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(2) Kritik

Das Funktionieren des demokratischen Staats wird aber nicht nur zugunsten einer
weitergehenden Publikationsfreiheit in Bezug auf Entscheidungstriger angefiihrt,
sondern auch zugunsten einer Einschrinkung der Veréffentlichungsbefugnisse.
Ein weitgehender Verlust der Schutzrechte vor 6ffentlicher Erdrterung berge
nimlich die Gefahr in sich, qualifizierte, aber sensible Personen von einem he-
rausgehobenen Engagement in Politik oder Gesellschaft abzuschrecken, womit
sich die 6ffentliche Kontrolle in ihrer Konsequenz letztlich gegen die Interessen
der Allgemeinheit wende.>04

(3) Stellungnahme

Die vorgetragene Ambivalenz des Demokratiearguments ist im Grundsatz richtig,
Allerdings sind die aus der Méglichkeit von Abschreckungseffekten resultierenden
Nachteile fiir die Allgemeinheit zu relativieren, wenn man sich vergegenwirtigt,
dass die politische Entscheidungsfindung zu mal3geblichen Teilen durch Berater,
Expertenkommissionen oder Mitarbeiterstibe etc. mitgestaltet wird. Die meisten
Mitglieder solcher Gremien genielen regelmiB3ig aber zumindest faktisch Anony-
mitit in der Offentlichkeit. AuBerdem ist eine weitgehende Veréffentlichungsfrei-
heit auch geeignet, den Wettbewerb um &ffentliche Amter und damit die Besten-
auslese zu beférdern.> Vor diesem Hintergrund mag es zwar geboten sein, die
demokratiebegriindete Publikationsfreiheit durch das Erfordernis eines Sachzu-
sammenhangs zwischen Nachricht und staatlicher Funktion zu beschrinken.
Nicht aber muss man eine besonders enge Verbindung fordern. Vielmehr gilt,
dass das berechtigte 6ffentliche Informationsinteresse umso weiter zu fassen ist, je
umfassender das gehaltene oder avisierte Amt ist.

Zu Recht erstreckt sich dieses berechtigte Interesse dann auch auf (im Aus-
land) regierende Monarchen>. Entscheidend ist ndmlich nicht die jeweils prakti-
zierte Staatsform. Bei der Zuldssigkeitsbeurteilung nach innerstaatlichem Recht
muss stattdessen auch die diesem Recht zugrunde liegende Staatstheorie herange-
zogen werden. Die auf dieser Basis nicht vorgesehene Souverinititsbeschrinkung
des Volkes zugunsten eines Monarchen sollte dabei nicht zum Grund genommen
werden, nun auch noch die Informationsrechte der Offentlichkeit zu vermindern.

Ebenfalls beizustimmen ist der in jingster Zeit ergangenen Entscheidung des
BVertG zur Offenlegung der Vorstandsvergiitungen bei den gesetzlichen Kran-

564 Dieser bereits vom Reichsgericht (RGSt 62, 82, 94 — , Stresemann“) bemiihte und in der Folge
von Schwinge, S. 97 u. Kriele, NJW 1994, 1897, 1898 (zustimmend Rixecker, MiinchKomm, BGB,
Allg. PersénlR Rn. 169) vornehmlich fiir den Ehrenschutz herangezogene Gedanke kann auch
bei der Beurteilung des Diskretionsschutzes Anwendung finden. Zu Recht ohne Einschrin-
kung daher: Gronan, S. 216.

565 Kiibler, NJW 1999, 1281, 1285 a.E.

566 Sehr weit aber BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 2008, Az.: 1 BvR 1602/07, 1 BvR 1606/07,
1 BvR 1626/07 — ,,Caroline von Monaco IV, Rn. 95.



2. Teil — Konkretisierung der Verbotsbefugnisse 111

kenkassen?’. Ein besonderes Informationsinteresse der Offentlichkeit leitet sich
hier letztlich aus der Versicherungspflicht des § 5 SGB V ab.

Demgegeniiber unterliegen andere Personen (wie etwa einflussreiche Unter-
nehmens- oder Gewerkschaftsfithrer), auch wenn ihre Entscheidungen die Allge-
meinheit oder zumindest zahlreiche Mitglieder der Allgemeinheit betreffen, kei-
nem umfassenderen Publikationszugriff. Die Machtstellung solcher Personen
leitet sich nicht aus der Allgemeinheit ab, sondern ist privatautonom geschaffen
bzw. (lediglich) faktisch gegeben. Im ersten Fall ist es aber hinreichend und vor-
zugswiirdig, etwa ein Auskunftsrecht der zur Entscheidung tiber die Beférderung
berufenen Stellen anzuerkennen,>® nicht notwendig ist eine unspezifische Infor-
mation der Allgemeinheit. Im anderen Fall ist zu beachten, dass blof3 faktische
soziale Machtpositionen nicht nur keine unmittelbare Grundrechtsbindung zur
Folge haben,”® sondern die Triger solcher Machtpositionen auch nicht aus dem
Gedanken des Demokratieprinzips heraus in besonderem Malle der 6ffentlichen
Uberwachung unterworfen werden sollten. Einen — wohl zutreffend entschiede-
nen — Grenzfall betraf ein Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts, wo-
nach Uber die einschldgige Vorstrafe eines auf privater Seite an einem umfangrei-
chen 6ffentlichen Sanierungsprojekt Beteiligten wegen eines hinreichenden mit-
telbaren Offentlichkeitsbezugs berichtet werden darf.570

bb) Aspekt Willensbildung

Bedeutsam fir das Funktionieren einer demokratischen Gesellschaft ist aber nicht
nur die Kontrolle der Machtaustibung und der Michtigen, sondern vielmehr der
gesamte, nicht notwendigerweise politische, 6ffentliche Diskurs.>’! Unter dem
Aspekt der offentlichen Meinungs- und Willensbildung lieB3e sich dann zunichst
argumentieren, die Personalisierung von Sachfragen sei ein wichtiges publizis-
tisches Mittel, um ein 6ffentliches Interesse iiberhaupt erst zu erzeugen.>7?

Dies mag zwar richtig sein, allerdings dirfte es letztlich der Idee einer demo-
kratischen Willensbildung ,,von unten nach oben® widersprechen, wenn die Inte-
ressen der Allgemeinheit vermittels affektiver Reizverkniipfung gesteuert werden.

57 BVerfG NJW 2008, 1435 — ,, Vorstandsvergiitung ‘.

568 Im Zusammenhang mit der Diskussion um eine Offenlegungspflicht von Vorstandsbeziigen
Augsberg, ZRP 2005, 105, 106 f.: Vorzugswiirdigkeit einer Missbrauchskontrolle durch die An-
teilseigner (§ 131 AktG).

59 Gegen die u.a. in einigen ilteren Entscheidungen des BAG (etwa BAGE 1, 185, 193 £) zum
Ausdruck kommende Auffassung die heute ganz einhellige Meinung: ausfithrlich Canaris, AcP
184 (1984), 201, 203 ff.; aus den Verfassungskommentaren Dreser, in: Dreier, GG, Vorb.

Rn. 96 ff. m.w.N. Vgl. dazu bereits 1. Teil C1 2.

570 BVerfG NJW-RR 2007, 1340, 1341.

571 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 137.

572 Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 60 — i.E. aber kritisch: Rn. 62.
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Das Argument von zur Aufmerksamkeitsgewinnung notwendiger Personalisierung
kann daher nicht durchgreifen.

Uberzeugender ist ein zweiter Ansatzpunkt. Manche Sachfragen lassen sich
letztlich gar nicht diskutieren, ohne gleichzeitig auch die Anonymitit von Perso-
nen und Vorgingen aufzuheben. Man denke als Beispiel nur an die Beziehung
zwischen Unternehmensvorstinden und Betriebsratsvorsitzenden herausragender
Weltkonzerne. Privilegierter Inhalt der Publikation ist aber auch hier nicht der
Personenbezug, sondern die Information, weshalb unter diesem Gesichtspunkt
jedenfalls nur solche Informationsveréffentlichungen erlaubnisfrei sein dirfen, die
einen strengen Erforderlichkeitstest bestehen.

d) Nochmals: Das Veranlasserprinzip i.w.S
aa) Bestandsaufnahme

Eine weitere Grundlage erweiterter Veroffentlichungsbefugnisse soll nach verbrei-
teter Auffassung in dem bereits angesprochenen Veranlassergedanken liegen. Die
Publikationsfreiheit soll danach umso weiter zu ziechen sein, je mehr der Betroffe-
ne seinerseits das Licht der Offentlichkeit gesucht hat573 oder die in der umstritte-
nen Publikation enthaltenen Informationen bereits vorher schon 6ffentlich be-
kannt geworden sind>74.

Verbreiteten Widerspruch erfihrt dieser Gedanke wohl nur in seiner extrem-
sten Auspragung. Wenn etwa das BVerfG in der bereits mehrfach herangezoge-
nen Entscheidung ,,Caroline von Monaco 11 judiziert, die zeitweise oder partielle
Offnung der Privatsphire wiirde eine praktisch grenzenlose Veréffentlichungsbe-
fugnis nach sich ziehen>” und der Betroffene kénne sich nur in dem Umfang auf
den Schutz vor 6ffentlicher Kenntnisnahme berufen, den er selbst situationstiber-

573 Im Ansatz besonders weitgehend: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 164:
,Wer sich ins Licht der Offentlichkeit begibt, kommt datin um® u. Rn. 166: ,,Privatpersonen,
die sich in bestimmten ,Shows’ ,prostituieren’, miissen den Preis dafiir zahlen®. Ahnlich:
Wellbrock, S. 88; Gronau, S. 218; Moosmann, S. 91; Beuthien, ZUM 2005, 352, 255; Fechner/ Popp,
AfP 20006, 213, 216 zumeist m.w.N.; sehr pauschal auch: Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.64; Fricke,
in: Wandtke/Bullinger, UthR, § 23 KUG Ra. 39.

574 BGH NJW 1999, 2893, 2895 — ,,Scheidungsgrund .

575 BVerfGE 101, 361, 385 — ,,Caroline von Monaco 11 praktisch wortgleich: LG Berlin ZUM-RD
2006, 353 — wohl zustimmend: U. Awmelung, S. 177 (vgl. dann aber S. 178: Méglichkeit eines
,» Teilverzichts®); dhnlich: BGH NJW 1964, 1471, 1472; OLG Koln AfP 1982, 181, 182 —  Rudi
Carrell; zurtckhaltend noch BGH GRUR 1965, 256, 258 — ,,Gretna Green“ (jedenfalls fiir die in
einer anderweitig vermeintlich nicht behebbaren Notlage gewihrte Erlaubnis); BGH NJW
1965, 685, 686 — ,,Soraya“u. BVerfGE 34, 269, 283 — | Soraya“ (jedenfalls fiir ein erfundenes In-
terview).
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greifend und konsistent zum Ausdruck bringe,>”® dann sehen manche Rechtsauto-
ren hierin einen wenig iiberzeugenden ,,rigorosen Schematismus®.577

In der jungsten Vergangenheit hat das BVerfG dann die pauschale Sichtweise
auch insofern eingeschrinkt, als die Selbstéffnung der eigenen Privatsphire nicht
jeden Gegenstand der Berichterstattung rechtfertigen soll, sondern eine aus der
spiteren Berichterstattung resultierende ,.eigenstindige[r] Beeintrichtigung des
Personlichkeitsrechts einer ,,darauf bezogenen Abwigung* bediirfe.578

bb) Bewertung

Will man den Veranlassergedanken in seiner konkreten Reichweite bestimmen, so
ist es unerlisslich, eine genaue Einordnung des Prinzips zu treffen.

(1) Parallelenziehung zum Gegenschlagsprinzip

Wenig weiterfithrend ist dabei die Argumentation mit einer Parallelenziehung zum
sog. Gegenschlagsprinzip im Bereich des Ehrenschutzes.”” Vielmehr wird auch
dieses an gegebener Stelle in seiner normativen Berechtigung einer eingehenden
Untersuchung zu unterziehen sein.>0

(2) Verhinderung von Kommerzialisierungstendenzen

Das BVerfG setzt den Verlust des Privatsphirenschutzes in Beziehung zur Selbst-
kommerzialisierung. Die entsprechende Passage des Urteils lautet wortlich:

wDer Schutz der Privatsphdre vor dffentlicher Kenntnisnabme entfallt ferner, wenn sich
Jemand selbst damit einverstanden Zeigt, daf§ bestimmte, gewobnlich als privat geltende
Angelegenbeiten dffentlich gemacht werden, etwa indem er Exckiusivvertrage iiber die Be-
richterstattung ans seiner Privatsphdre abschliefSt. Der verfassungsrechtliche Privatspha-
renschuty ans Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ist nicht im Inte-
resse einer Kommerzialisierung der eigenen Person gewabrleistet. Zwar ist niemand an ei-

576 BVerfGE 101, 361, 385 — ,,Caroline von Monaco I1“— zustimmend BGH NJW 2005, 594, 595
m.w.N.

577 Stiirmer, AfP 2005, 213, 215; Seitz, NJW 2000, 2167 fragt polemisierend auf die Spitze getrieben:
,,Einmal nackt, immer freir*; zweifelnd gegentiber einem ,,Verlust der Privatsphire® auch Lif-
Jer/ Ricker, Rn. 42.12 (vgl. dann aber Rn. 42.17 a.E.); sehr kritisch zum Argument der Vorver6f-
fentlichung (jedoch wohl etwas verkirzend lediglich unter dem Aspekt der Einwil-
ligungsreichweite) jungst auch Balthasar, S. 124 f. u. 125 £.

578 BVerfG NJW-RR 2007, 1191, 1193; vgl. dann aber wiederum BVerfG, Beschluss vom
26. Februar 2008, Az.: 1 BvR 1602/07, 1 BvR 1606/07, 1 BvR 1626/07 — ,,Caroline von Monaco
I17* Rechtfertigungsansatz auch bei Offentlichkeitsauftritt in anderem Kontext.

519 AA. U. Amelung, S. 181.

580 2. Teil BIII 3 add (2) ().
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ner solchen Offnung privater Bereiche gehindert. Er kann sich dann aber nicht gleichzei-
t1g auf den dffentlichkeitsabgewandten Privatspharenschutz, berufen. “*87

Diese Ausfithrungen kénnten in dem Sinne zu verstehen sein, dass durch den
weitreichenden Schutzverlust dem Dargestellten die Méglichkeit genommen werden
soll, seine Popularitit stiickweise zu ,,verkaufen®.582 Dann wite aber in der Tat
dulerst fraglich, ob eine solche ,,erzieherische[r| Pidagogik® durch die ,,Zwangs-
enteignung der Privatsphire ,,Ubertriebene Tendenzen zur Vermarktung der
Privatsphire® zu steuern vermag, 83

Allerdings ist die zitierte Urteilspassage wohl auch nicht zwingend im Sinne ei-
ner erzieherischen MalBnahme zu verstehen. Sie kénnte auch so zu deuten sein,
dass der Privatsphirenschutz mit Erstveréffentlichung entfallen und an seine
Stelle allenfalls der Kommerzialisierungsschutz treten kénne. Bei dieser Interpre-
tation wird man dann aber lediglich auf das Ausgangsproblem zuriickgeworfen,
und es bliebe zu erkldren, warum der Diskretionsschutz iberhaupt entfallen soll.

(3) Einwilligung bzw. Einverstindnis

Eine weitere Mdglichkeit wire, in der jeweiligen Veranlassungshandlung eine Ein-
willigung in bzw. ein tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis mit (Folge-)Publi-
kationen zu sehen.’®* Die Reichweite einer solchen Gestattung miisste dann je-
doch wiederum durch Auslegung ermittelt werden, und dies hitte regelmiBig eine
tberaus geringe Ausweitung der Publikationsfreiheit zur Folge. Uber die Annah-
men von Einwilligung oder Einverstindnis wire wohl allenfalls eine Gestattung
von dem Dargestellten glinstigen Publikationen ableitbar.>8>

(4) Verbot widerspriichlichen Verhaltens

Zahlreiche Autoren halten einen Verlust der Verbotsrechte durch (konzedierte)
Vorveroffentlichung dann auch dariiber hinausgehend fir eine Folge des wenire
contra factum proprium.>8 Jedoch regen sich auch gegentiber dieser Ansicht sofort
Zweifel, wenn man den Gedanken etwa auf die Korperverletzung Gbertrigt. So ist
es sicherlich nicht widersprichlich, die Vetletzung gegeniiber einer Person (z.B.
gegenliber einem Arzt) zu gestatten, eine Verletzung durch andere (auch durch
andere Arzte) oder erneute gleichartige Verletzungen hingegen zu verbieten. Eine

581 BVerfGE 101, 361, 385 — ,,Caroline von Monaco 11,

52 In diesem Sinne die Interpretation von S#irmer, AfP 2005, 213, 215 f.

583 Stirner, AfP 2005, 213, 216.

584 So wohl Kaboth, ZUM 2006, 412, 413.

585 Kritisch hierzu auch U. Amelung, S. 181 Fn. 115: , konstruiert”, allerdings arbeitet U. Amelung
selbst mit dem Begriff des ,,Verzichts®, was wiederum die zusitzliche Frage aufwitft, ob der
Personlichkeitsrechtsschutz verzichtbar ist. Wie hier: Neben, S. 244.

586 So etwa Neben, S. 244; Moosmann, S. 91 (Fn. 295); Bilke, in: Das Caroline-Utteil, herausgegeben
von Hanns Priitting, S. 67, 74; Kaboth, ZUM 2006, 412, 413 f.



2. Teil — Konkretisierung der Verbotsbefugnisse 115

Schutzeinschrinkung durch eine eigene oder jedenfalls gestattete Vorveroffent-
lichungen ist deshalb auch durch den Gedanken des wenire contra factum proprium
nicht zu begriinden.

(5) Chancen-Risiko-Verkniipfung

Nach einer weiteren Auffassung miissten sich Personen des ,,6ffentlichen Lebens*
einer (unspezifischen!) Beschrinkung ihrer Personlichkeitsrechte unterwerfen, weil
sie ihrerseits gesteigerte Kommunikationschancen besiden, mithilfe derer sie die
offentliche Meinung beeinflussen kénnten. Das gelte tiberdies auch ohne Riick-
sicht darauf, ob die Personen diese Chancen wahrnehmen wirden oder nicht.>87
Auch diese Auffassung kann jedoch nicht tberzeugen. Hierdurch wiirden
nimlich auch Personen betroffen, denen die Chance zur Beeinflussung der 6f-
fentlichen Meinung geradezu aufgedringt wird, nur weil sie auf anderem Gebiet
(vielleicht in der Musik oder Wissenschaft) Bemerkenswertes geleistet haben.
Ebenso wie aber im Birgerlichen Vermdgensrecht die bereicherungsrechtliche
Wertersatzpflicht in Aufdringungsfillen eingeschrinkt ist,>®® darf auch vorliegend
nicht jede Chance unabhingig von ihrer Realisierung ,,ausgleichspflichtig* sein.

(6) Verminderte Eingriffsintensitit

Von gréBerer Uberzeugungskraft ist demgegeniiber die Argumentationslinie des
BGH. In zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2003 hatte sich das Gericht mit der
Verotfentlichung von Luftaufnahmen der Ferienhiduser prominenter Fernsehmo-
deratorinnen auseinanderzusetzen, mithin einen Eingriff in die besonders ge-
schiitzte hdusliche Abgeschiedenheit zu untersuchen. In einem der Urteile befand
das Gericht, dass im Konflikt mit dem Persénlichkeitsrecht zugunsten der Kom-
munikationsfreiheit spreche, dass die Kligerin ,,selbst den Teil ihrer Privatsphire,
dessen Schutz sie mit der Klage einfordert, durch Verbffentlichungen einem brei-
ten Publikum bekannt gemacht hat™.5% Im anderen berlicksichtigten die Richter,
dass die schutzsuchende Kligerin fremde Vorveréffentlichungen ,hingenommen
und teilweise sogar gebilligt™ habe, weshalb die nun streitgegenstindlichen Verof-
fentlichungen ,,in der Sache kaum Neues“ hinzufiigen und damit das Persénlich-
keitsrecht der Kldgerin nicht ,,in substanzieller Weise verletzen wiirden.5%

In der Tat nimmt die Vorveréffentlichung spiteren Publikationen etwas von
ihrer Eingriffsintensitit>!. Auch hier bedarf es jedoch einiger klarstellender Ein-

587 Gersdorf, AfP 2005, 227, 228.

588 Dazu: Lieb, in: MinchKomm, BGB, § 812 Rn. 307 ff.

59 BGH NJW 2004, 762, 765.

590 BGH NJW 2004, 766, 767. Ahnliche Argumentationslinien bei EGMR NJW 1999, 1315, 1318;
BGH NJW 1999, 2893, 2894 f.; Beater, ZUM 2005, 602, 609.

1 In dieser Zuriickhaltung nun auch BVerfG, Beschluss vom 20. August 2007, Az.:
1 BvR 2024/07, Rn. 34 f.
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schrinkungen. Selbstverstindlich kann zunichst nur eine rechtmiBige Vorverof-
fentlichung eine Erweiterung der Publikationsbefugnisse zur Folge haben>2: Eine
Verschiebung der Grenzen der Rechtswidrigkeit zulasten des von einer rechtswi-
drigen Handlung Betroffenen kann nicht tiberzeugen.>*3 Zu Recht sieht der BGH
weiterhin nicht jede Persénlichkeitsrechtsbeeintrichticung durch Folgepublikatio-
nen ausgeschlossen, sondern hilt diese nur (im konkreten Fall) fiir nicht substanziell.
Mbogliche Faktoren, die einer Zweitverdffentlichung dann wiederum doch Ge-
wicht verleihen, nennen die Richter zwar nicht, lassen sich aber leicht entwickeln:
Zum cinen haben etwa verschiedene Publikationen auch unterschiedliche Rezi-
pientenkreise. Dartiber hinaus werden auch fiir sich genommen inhaltsgleiche
AuBerungen abhingig von der Person des sich AuBernden mitunter unter-
schiedlich aufgenommen. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass jede preisge-
gebene Information tber kurz oder lang in Vergessenheit gerit, wenn sie nicht
wieder aufgegriffen wird. Auch diese ,,Chance auf das Vergessen® wird durch die
Folgepublikation beeintrichtigt.?** All dies wird bei der im Einzelfall zu treffenden
Entscheidung tber die Substanzialitit der Persénlichkeitsrechtsbeeintrichtigung
durch Folgepublikationen zu berticksichtigen sein.

(7) Berichtigungsbefugnisse

Eine erweiterte Publikationsbefugnis ldsst sich schlieBlich auch begriinden, indem
man das vorherige eigene 6ffentliche Auftreten des nun Dargestellten in bestimm-
ten Fillen als Irrefihrung der Allgemeinheit einstuft.>>

In der Rechtsliteratur wird in diesem Zusammenhang als zentrales Problem
des Schutzes der duBleren Ehre> gesehen, ob auch der sog. ,,unverdient gute Ruf*
geschiitzt werden soll, womit das faktische Ansehen einer Person gemeint ist, das
diese nur erworben hat, weil bestimmte Tatsachen Uber sie nicht 6ffentlich bekannt
geworden sind.>’

In der Tat muss in solchen Fillen wegen des hohen Werts der Wahrheit>8 und
mehr noch wegen der anderweitig zu befiirchtende Aushohlung des Persénlich-
keitsrechts zugunsten eines bloBen Fassadenschutzes® ein Verbotsrecht aus-
scheiden. Allerdings ist auch hier wieder genau zu untersuchen, ob von einer

52 Wohl anders — jedenfalls in Bezug auf das Anonymititsinteresse — Neben, S. 231; richtig demge-
gentiiber Zielemann, S. 58; Beater, ZUM 2005, 602, 611.

393 Ktitisch auch Gounalakis/ Rhode, Rn. 259: Die Wiederholung einer Rechtsvetletzung beseitigt
nicht das Unrecht der Tat.

54 Ahnlich: BVerfGRE 35, 202, 241 f. — , Lebach I* Unterschied zwischen allgemeiner Erinnerung
und erneuter eindringlicher Veranschaulichung,.

595 In diese Richtung auch S#irner, AfP 2005, 213, 215 a.E.

596 Zum Begriff 2. Teil B IIT 1.

597 Baston-170gt, S. 415.

598 Brossette, passim; Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 23; ders., AcP 188 (1988), 240 ff.

599 Baston-1ogt, S. 416; Unland, S. 142.
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,»Enthiillung® tatsichlich (blof3) eine von dem Betroffenen (noch) aufrecht erhal-
tene Fassade betroffen ist. Notwendige Bedingung sollte also auch hier wiederum
ein sachlicher und zeitlicher Zusammenhang mit den bewusst an die Offent-
lichkeit gebrachten (Fehl-)Informationen sein.

(8) Zusammenfassung

Im Ergebnis kann also das eigene 6ffentliche Auftreten die Zuldssigkeit von Fol-
gepublikationen nur begriinden, wenn diese in Art, Umfang und zeitlichem Ab-
stand dem 6ffentlichen Auftreten angemessen sind. Dabei sind jedoch nicht blof3
schlichte Wiederholungen privilegiert, sondern auch und gerade Falsifizierungen
des selbst erzeugten 6ffentlichen Bilds.o%

e) Nochmals: Die Verbindung von Lebenslidufen

Als weiterer Aspekt der Verquickung von Lebensldufen®! ist schlieflich die Kon-
stellation zu wirdigen, in der ein mehrere Personen betreffender Sachverhalt hin-
sichtlich mindestens eines der Beteiligten von berechtigtem Informationsinteresse
ist, im Hinblick auf mindestens eine andere Person jedoch nicht. Beispielhaft be-
trifft eine Publikation tber das Familienleben eines Familienpolitikers auch die
Ubrigen Familienangehérigen oder tber einen Ehebruch eines 6ffentlich auftre-
tenden Verteidigers bestimmter moralischer Werte auch den Ehepartner und den
,Komplizen* des Ehebruchs. Ahnliches gilt fiir Opfer und Titer einer Straftat.

aa) Vergleichbare Konfliktfille im eigentlichen Bildnisschutz?

Gesetzlich geregelt ist der beschriebene Konflikt zunichst scheinbar in
§ 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG. Nach dieser Norm entfillt der Erlaubnisvorbehalt der
abgebildeten Person, wenn ihr Bildnis gegeniiber der in einer Aufnahme ganz im
Vordergrund stehenden Darstellung der Ortlichkeit hinreichend zuriicktritt. Ge-
meinsam ist beiden Konstellationen in der Tat die notwendige Mitbetroffenheit.
Der ganz entscheidende Unterschied liegt aber darin, dass § 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG
nur verhindern méchte, dass andernfalls praktisch Gberhaupt keine Aufnahmen
von bestimmten Orten publiziert werden kénnten, weil diese praktisch immer von
Personen besucht werden. Deshalb spricht die Norm auch von der Person als
»Beiwerk™, was zur Voraussetzung hat, dass sich der Charakter der Abbildung bei

600 Insoweit dirfte sich die hiesige Argumentation mit der Ansicht Ladenrs INJW 2000, 1977) tref-
fen, nach dem bei der Entscheidung tiber die Zulissigkeit einer AuBerung danach zu differen-
zieren sei, ob der von einer Publikation Betroffene personal beeintrichtigt werde oder nur in
seinem ,,Image* (1981 f.), verstanden als die Inszenierung des Medienbilds der eigenen Person,
tber das ,,Aufmerksamkeit akkumuliert und verwertet werden kann® (1979 f.).

601 Zur Nichtprivilegierung autobiografischer gegentiber biografischen Schilderungen s. oben
2. Teil AV 1b.
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Weglassung der mit abgebildeten Person nicht dndern darf.®> Damit ist aber das
Trennende zum vorliegenden Konflikt offenbar. Wo die Weglassung einer Bezug-
nahme auf Begleiter den Charakter der Darstellung nicht dndert, besteht bei Ver-
balpublikationen keine Schwierigkeit darin, diesen Bereich schlicht auszusparen.
Wo dies nicht méglich ist, ist die Begleitperson nicht mehr bloBes ,,Beiwerk 1.5.v.
§ 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG.

Interessanter ist bereits der Blick auf die Erlaubnisfreiheit des § 23 Abs. 1
Nr. 3 KUG, mehr noch aber auf die iber diese Vorschriften hinaus in Rechtspre-
chung und Schrifttum etablierte Ansicht, dass Begleiter von absoluten Personen
der Zeitgeschichte in Bezug auf die Begleitung ihrerseits zu relativen Personen der
Zeitgeschichte wiirden und damit die Veréffentlichung von Bildnissen anlisslich
des Begleitereignisses bereits nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG hinzunehmen hitten. 03
Selbst bei einer Ubertragung dieses — nach den vorstehenden Ausfithrungen kaum
begrindbaren®™ und in Folge der ,,Caroline von Hannover ./. Dentschland““Entschei-
dung des EGMR auch ins Wanken geratenen — Gedankens auf den vorliegen-
den Zusammenhang wire allerdings zu beachten, dass simtliche Ausnahmen nach
§ 23 Abs. 1 KUG ihrerseits unter dem Vorbehalt des § 23 Abs. 2 KUG stehen,
dessen Reichweite mithin zu untersuchen wire. Insgesamt kénnen daher auch an
dieser Stelle weder der gesetzlich geregelte noch der aktuell praktizierte Bildnis-
schutz zur Klirung der Frage entscheidend beitragen.

bb) Folgerungen aus der Relation von Erkennbarkeit und Diskretionsvetletzung

Auf der anderen Seite lisst sich jedenfalls eine sichere Grenze der abgeleiteten
Erlaubnisfreiheit entwickeln, wenn man sich in Erinnerung ruft, dass jedes Ver-
botsrecht gegeniiber einer personenbezogenen Publikation zum einen die Er-
kennbarkeit des Dargestellten und zum anderen ein berechtigtes Diskre-
tionsinteresse voraussetzt. Wenn in diesem Zusammenhang nun aber das Diskre-
tionsinteresse Uberhaupt missachtet werden darf, dann sicher nur bei weitest-
gehender Vermeidung der Erkennbarkeit. Daher hat der Publizierende sich inso-
weit jedes die Erkennbarkeit unnétig férdernden Publikationsinhalts zu versagen.

602 So die Voraussetzung des Begtiffs ,,Beiwerk®: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 23 KUG
Rn. 14; Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 23 KUG Ra. 27; Gitting, in: Schricker, UrhR,
§60/§ 23 KUG Rn. 49.

603 Fiir Familienangehérige und Lebensgefihrten von absoluten Personen der Zeitgeschichte:
BVerfG NJW 2001, 1921, 1922 — | Pring Ermst August von Hannover, BGHZ 158, 218, 221 f. —
. Charlotte Casiraghi“, Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UthR, § 23 KUG Rn. 19; Gtting, in: Schri-
cker, UrhR, § 60/§ 23 KUG Rn. 44; Gronan, S. 47 £.; fiir eine Ubertragung: von Becker, Fikti-
on, S. 101.

604 Kritisch auch: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 65.

005 Zuriickhaltend: BGH NJW 2007, 3440, 3443 — , Lebensgefihrtin von Herbert Gronemeyer*,
dazu ausfithrlich: Kiass, ZUM 2007, 818 ff., die in der Einschrinkung des Begleitergedankens
jedoch eine bedenkliche Geringgewichtung der Informationsinteressen der Offentlichkeit sieht
(826 u. 827).
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So diirfen etwa weder Bild oder Name des Mitbetroffenen verdffentlicht (auch
nicht unter Verwendung von ,,Augenbalken® etc.) noch Angaben etwa zu dem
genauen Lebensalter, zur besuchten Schule oder zum Arbeitgeber gemacht wer-
den. Im Ergebnis diirfen im Zusammenhang mit der eigentlich dem Diskretions-
schutz unterliegenden Information jedenfalls keine eigenstindigen Informationen
tber die mitbetroffene Person publiziert werden.%

cc) Verweisung an die Einzelfallabwigung

Im Ubrigen zeigen die gesetzlichen Regelungen solcher ,,Dreieckskollisionen in
§ 34 StGB und § 904 BGB, dass selbst im Hinblick auf im Grundsatz wesentlich
mehr gefestigte Rechtsgiiter eine schematisierende Behandlung weder mdoglich
noch geboten erscheint. Die eine Norm formuliert den Abwigungsgrundsatz vom
,wesentlichen Uberwiegen®, die andere erfordert einen ,unverhiltnismifig gro-
Ben* Schaden. Auch in der vorliegenden Abhandlung soll daher keine weitere
abstrakte Vorgabe entwickelt werden, sondern auf eine Abwigung im Einzelfall
verwiesen werden. Mégliche Faktoren sind in dieser Abwigung das Lebensalter
des Betroffenen, die Anknilipfung an willentliches Verhalten, der Grad der Identi-
fizierbarkeit etc.

f) Orientierungsfunktion

Von einiger Bedeutung war in der innerdeutschen Rechtsprechung schlief3lich das
Argument der Leitbild- oder Kontrastfunktion Prominenter.” Der EGMR ist
auch dieser Auffassung in der ,,Caroline von Hannover ./. Dentschland ““Entscheidung
nicht gefolgt und verlangt jedenfalls fiir die Bildberichterstattung einen Beitrag zu
einer Debatte von allgemeinem gesellschaftlichem Interesse.®®® Auch in der
Rechtsliteratur wird die Orientierungsfunktion ,,6ffentlicher Personen® kritisiert.
Diese schaffe letztlich ,,eine selbstreferenzielle, illusionire Plastikwelt®.609

Diese Kritik kann jedenfalls im Ergebnis tiberzeugen. Wenn iberhaupt Lei-
tung und Orientierung im oben identifizierten Privatbereich erforderlich sein soll-
te, so fragt sich, weshalb die Publizierenden dariiber entscheiden kénnen sollen,
wer mit welchen Verhaltensweisen diese Orientierung geben muss. Vorzugs-
wiirdig und hinreichend dirfte sein, auf die Verwertungs- und damit Leitungsbe-
reitschaft gerade der infrage kommenden Personen selbst zu vertrauen. Vor der so
allenfalls hervorgerufenen Verzerrungsgefahr durch eine reine Positivauswahl
schiitzt dann die oben herausgearbeitete Falsifizierungsbefugnis.

606 Ahnlich: BGHZ 158, 218, 223 f. — , Charlotte Casiraghi

607 BVerfGE 101, 361, 390 — ,,Caroline von Monaco I1*

608 EGMR NJW 2004, 2647, 2650 — ,,Caroline von Hannover ./. Deuntschland*, Rn. 65.
609 Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 62.
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g) Ergebnis

Berechtigte Interessen der Allgemeinheit, die eine Publikation auch von Informa-
tionen aus besonders geschiitzten Informationsbereich zulidssig machen, sind also
i.W. unter dem Aspekt der Staatsmachtkontrolle, der engen Ubernahme oder Fal-
sifizierung einer konzedierten Vorverdffentlichung sowie in Einzelfillen auch aus
der notwendigen Mitbetroffenheit zu entwickeln.

3. Diskretionsschutz, als Wiirdeschutz — Die Intimsphire

Das (zivilrechtliche) Personlichkeitsrecht wurde schlieBlich u.a. unter Rickgriff
auf die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde etabliert. Deren Unver-
letzlichkeit (Art. 1 Abs. 2 GG) dirfte ein wesentlicher Grund daftr sein, dass
personlichkeitsrechtliche Abhandlungen mit der bereits kurz erwidhnten Intim-
sphire regelmiBig einen Bereich proklamieren, in dem der Persénlichkeitsschutz
absoluten Vorrang genieBen soll.610 Uber lange Jahre hatte dieser Schutzbereich in
der Gerichtspraxis kaum praktische Bedeutung.6!! Einschrinkungen wurden ge-
macht, wenn sich etwa die Schilderung sexueller Verhaltensweisen auf die blofe
sachliche Mitteilung ohne Darstellung von Details beschrinkte!? oder die in ei-
nem Tagebuch enthaltenen Informationen tberindividuelle Bedeutung (,,Sozialbe-
zug®) besallen®3. Im Ergebnis wurde so der absolute Schutz regelmillig von sei-
nen AuBengrenzen her relativiert. Demgegeniiber nahmen die Verfassungsrichter
in der jiingsten Vergangenheit gleich zwei Mal eine Verletzung des ,,Menschen-
wirdekerns® des Personlichkeitsrechts an. Wihrend im Urteil zum ,,Grofien
Lanschangriff“ dabei noch ein abstraktes Gesetz scheiterte, weil es den ,,Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung® nicht hinreichend respektierte,9'4 wurde im ,,Ro-
man ,Esra’*“Beschluss sogar eine konkrete Verletzung der absolut geschiitzten
»Intimsphire® festgestellto1>.

Es soll an dieser Stelle nicht vertieft werden, ob eine enge Anbindung an die
Menschenwiirde oder die Betonung des jeweiligen speziellen Kernbereichs der
Schutzgewihrleistung vorzugswirdig ist. Fiir die vorliegende Untersuchung soll es
mit der Behauptung sein Bewenden haben, dass das entwickelte Abwigungs-
modell auch ohne Anerkennung einer besonderen Schutzstufe zu einem dem

610 Vgl. nur BGH NJW 1988, 1984, 1985.

011 Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 43: geringe praktische Bedeutung; noch kritischer
Baston-179gt, S. 195 f.: , Praktische Bedeutungslosigkeit®; im Anschluss wohl ebenso U. Amelung,
S. 18; Balthasar, S. 112: ,nahezu gegenstandslos*.

012 Jeweils Zuordnung zur Privatsphire und Abwigung trotz Berichts tiber Sexualbeziehung: BGH
NJW 1964, 1471, 1472; 1965, 2148, 2149 — , Spielgefibrtin®; 1999, 2893, 2894.

613 BVerfGE 80, 367, 374 f. — ,, Tagebuech“, HansOLG Hamburg NJW-RR 1991, 98; deutliche Kritik
bei Geis, JZ 1991, 112, 115 ff..

o4 BVerfGE 109, 279 — ,,Grofler Lauschangriff™.

615 BVerfG NJW 2008, 39, 44 — ,Roman ,Esra’*
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verfassungsrechtlichen Schutzanspruch des Betroffenen angemessenen Diskreti-
onsschutz gelangen wird.

4. Ergebnis

Uber das allgemeine Selbstbestimmungsrecht hinaus gewihrt das Personlichkeits-
recht einen besonderen Schutz vor Indiskretionen. Der Umfang der so geschitz-
ten ,,privaten Sphire” wird dabei von der Rechtsprechung zutreffend und weitest-
gehend im Einklang mit gesetzgeberischen Wertentscheidungen gezogen. Mittei-
lungen, die den Gesundheitszustand, das Familienleben, die wirtschaftliche Lage,
religise oder weltanschauliche Uberzeugungen, strafbares oder sozial abweichen-
des Verhalten, die Sexualitit oder Verhaltensweisen in einem ridumlich-gegen-
stindlichen Riickzugsraum betreffen, sind nur bei Uberwiegen eines seinerseits
normativ zuzuerkennenden Informationsinteresses der Offentlichkeit zulissig.
Hierbei kann in Ausnahmefillen der Nothilfegedanke, im Ubrigen aber vor allem
das Demokratieprinzip oder die Veranlassung durch Selbstpublikation eine einwil-
ligungslose Veroffentlichung erlauben. In engen Grenzen gilt dies auch zulasten
von Personen, die ihrerseits nicht dem berechtigten Informationsinteresse der
Offentlichkeit unterliegen, sofern sie von einer Publikation notwendig mit betrof-
fen werden. In solchen Fillen muss jedoch die Veroffentlichung all derjenigen
Informationen tber die mitbetroffene Person unterbleiben, die nicht notwendig
zur Darstellung des betreffenden Zusammenhangs sind, auch wenn diese fiir sich
genommen einwilligungsfrei publizierbar wiren. SchlieBlich besitzt das Postulat
einer Sphire absoluten Erlaubnisvorbehalts keinen praktischen Wert und kann
zugunsten einer umfassenden Abwigung aufgegeben werden.
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I1. Der Schutz vor wahrheitswidrigen Publikationen

Der im nichsten Schritt zu untersuchende Schutz vor wahrheitswidrigen Publika-
tionen ist von langer Tradition und von groBer praktischer Bedeutung. Bereits in
dem ,,Leserbrief“Urteil stellte der BGH entscheidend auf die verinderte Wiederga-
be des anwaltlichen Schreibens ab.0'6 In den , Mephisto‘““Entscheidungen untersag-
ten Bundesgerichtshof?” und Bundesverfassungsgericht®!® die Verbreitung des
durch Hinzufiigungen ,negativ verfilschenden literarischen Portraits® Gustav
Grindgens’. Im ,,Esra“Urteil verbot der BGH die Publikation eines Romans, der
zum einen durch die Wiedergabe zahlreicher Details aus dem Leben real existie-
render Personen den Anschein der Authentizitit vermittele, zum anderen aber
durch die Schilderung erfundener tiberwiegend negativer oder bloBstellender In-
formationen die Intim- und Privatsphire wie auch die Lebensweise der betroffen-
en Person entstelle.619

Trotz der erkennbaren Tendenz zu einem hohen Schutzniveau gegeniiber
wahrheitswidrigen Publikationen gibt es jedoch auch hier eine Reihe teilweise sehr
kontrovers diskutierter Probleme.

1. Zur Anerkennung als eigenstindiger Schutgbereich?

Zunichst stellt die Rechtsprechung oftmals nicht entscheidend auf das reine
Wahrheitsinteresse ab, sondern vielmehtr darauf, ob durch die fehlerhafte Verof-
fentlichung die Privatsphiret? oder die Ehre der betroffenen Person vetletzt oder
ihr ,,Lebensbild” verfilscht wird. So nimmt zwar das BVerfG in der ,Eppler
Entscheidung fir sich in Anspruch, mit der Abwehrbefugnis gegentiber nicht
getanen AuBerungen einen neuen Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts zu entdecken.®?! Die entsprechende Urteilspassage lautet aber wortlich:

WSofern ein solches [anerkanntes] Schutzgut nicht beeintréchtigt ist, bedentet es gleichfalls
einen Eingriff in das allgemein Persinlichkeitsrecht, wenn jemandem Auflerungen in den
Mund gelegt werden, die er nicht getan hat und die seinen von ibm selbst definierten sozi-
alen Geltungsanspruch beeintrdchtigen. ““ 622

616 BGHZ 13, 334, 339 — ,, Leserbrief*

017 BGHZ 50, 133, insbesondere 144 und 147 — , Mephisto“.

618 BVerfGE 30, 173, 195 — , Mephisto“

619 BGH NJW 2005, 2844, 2848.

020 Exemplarisch BVerfG NJW 1973, 1221 — ,Soraya“

621 BVerfGE 54, 148, 154 f. —  Eppler”. Gleichwohl lehnte es im konkreten Fall (insoweit wie die
Fachgerichte) eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Ergebnis ab, da tiber
die Wahrheit oder Unwahrheit der Behauptung des Beklagten im Ausgangsverfahren keine
Feststellung erfolgen konnte (157 £). Eingehend zur Beweislastverteilung s. unten 2. Teil B II 7.

622 BVerfGE 54, 148, 155 — ,,Eppler”
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Auch im ,,Roman ,Esra’*“Beschluss wird der Schutz vor wahrheitswidrigen Publi-
kationen mit Einschrinkungen versehen. Dort heil3t es:

,Eine wesentliche Gewébrleistung ist der Schutz vor AnfSerungen, die geeignet sind, sich
abtréiglich anf das Anseben der Person, insbesondere ibr Bild in der Offentlichkeit, ans-
guwirken. Das allgemeine Persinlichkeitsrecht schiitt die Person insbesondere vor verfal-
schenden oder entstellenden Darstellungen, die von nicht gang, unerbeblicher Bedeutung
fiir die Personlichkeitsentfaltung sind. %

Der Bundesgerichtshof judiziert ebenfalls zurtickhaltend. In einer jingeren Ent-
scheidung hatte sich ein Rechtsanwalt gegen die in einem Zeitschriftenartikel ent-
haltene Behauptung zur Wehr gesetzt, er habe gegeniiber der Illustrierten ,,stern‘
erklirt, dass Schadensersatzklagen geprellter Kleinaktiondre bisher keinen Erfolg
gehabt hitten. Tatsdchlich war die Aussage aber nicht gegeniiber dem ,,stern®,
sondern in einem Interview mit der ,,dpa“ gefallen. Die Richter versagten einen
entsprechenden Unterlassungsanspruch. Zwar sei die Publikation im Hinblick auf
den vermeintlichen Interviewpartner objektiv unwahr, jedoch sei dieser Fehler
weder geeignet, den Klidger verichtlich zu machen noch ihn in der 6ffentlichen
Meinung herabzuwiirdigen, noch betreffe er dessen Privat-, Geheim- oder Intim-
sphire.024

In der Instanzrechtsprechung gestattete (besonders weitgehend) etwa das
OLG Hamburg schliellich gar die Ausstrahlung eines Dokumentarspiels tiber das
Leben eines nach Uberzeugung des Gerichts mehrfachen Mérders, auch wenn zu
Anfang des Films eine Totung gezeigt wurde, die der Dargestellte unstreitig nicht
begangen hatte. Das Gericht stellte dazu fest, dass der Betroffene ,,jedenfalls in
seinem Kern richtig beschrieben und seinem Charakter nach nicht verzeichnet
worden ist*.62>

Auch in der Rechtsliteratur sehen einige Autoren in den zitierten Ausfithrun-
gen des BVerfG im , Eppler“Verfahren eine zusitzlichen Voraussetzung der Per-
sénlichkeitsrechtsverletzung durch wahrheitswidrige AuBerungen statuiert.626 Al-
lerdings ist diese Auffassung nicht unumstritten. Andere Stellungnahmen messen

025 BVerfG NJW 2008, 39, 41 — ,,Roman ,Esra’*; — ganz dhnlich bereits BVerfG NJW 2006, 207,
208 — ,,’IM-Sekretar’ Stolpe ,,Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die Person insbeson-
dere vor verfilschenden oder entstellenden Darstellungen, die von nicht ganz unerheblicher
Bedeutung fur die Personlichkeitsentfaltung sind.*

024 BGH NJW 2006, 609 f.; ganz dhnlich fiir den fehlerhaften Bericht iiber den Ort einer Vernis-
sage: OLG Koln NJW-RR 2006, 126.

025 OLG Hamburg UFITA 26, 109, 118.

026 BEtwa Soebring, Rn. 18.4; Rhode, S. 54: rechtswidrig allenfalls unter dem Gesichtspunkt der Ver-
zerrung des Personlichkeitsbilds; ebenso OLG Celle AfP 1997, 819: ,,Es ist jedenfalls nicht zu
erkennen, daf} die [méglicherweise falsche Angabe| geeignet sein kénnte, den Kldger zu beein-
trichtigen.
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dem Kriterium keine eigenstindige Bedeutung bei und wollen einen Abwehran-
spruch auch bei sog. ,,wertneutralen Falschmeldungen® gewihren.627

Will man die beschriebenen Einschrinkungen zutreffend wiirdigen, so ist zu-
nichst zu erinnern, dass das ,,Lebensbild” als solches keinen zur Beurteilung der
personlichkeitsrechtlichen Fallgestaltungen tauglichen Topos darstellt.028 Folgt
man ferner der Grundannahme der vorliegenden Untersuchung und sieht den
Ankniipfungspunkt fiir die rechtliche Beurteilung 6ffentlicher personenbezogener
AuBerungen in dem Eingriff in den natiirlichen Sozialbezug,®?® dann wird unmit-
telbar einsichtig, warum jede einzelne nicht wahrheitsgemille Darstellung Ver-
botsinteressen des Betroffenen auslost: Wihrend die Verstirkung der personli-
chen Wirkung immer noch ein selbstbestimmtes Verhalten des Dargestellten zum
Ausgang nimmt und damit — in Grenzen — iiberschaubar und berechenbar bleibt,
wird die Person bei wahrheitswidrigen Mitteilungen selbst dieser Steuerungs- und
Kontrollméglichkeit beraubt. In der verfassungsrechtlichen Ableitung des allge-
meinen Persénlichkeitsrechts verschiebt sich damit die Einordnung der Verlet-
zung in Richtung des Art. 1 Abs. 1 GG und damit in Richtung eines erhéhten
Schutzniveaus.

Auf der anderen Seite haben aber auch die Veréffentlichungsinteressen bei
Unwahrheiten einen besonders niedrigen Wert. So wird etwa vertreten, dass Tat-
sachenbehauptungen jedenfalls dann nicht unter den Schutz des Art. 5 GG fallen
wirden, wenn sie bewusst wahrheitswidrigt3! oder erwiesen unwahr seien®? oder
die Unwahrheit offensichtlich war.933 Soweit sich die Gegenansicht®3* darauf be-
ruft, dass das Grundrecht der Meinungsfreiheit neben dem gesellschaftlich wiin-
schenswerten freiheitlichen Kommunikationsprozess wie jedes Grundrecht vor
allem auch dem Individualinteresse zu dienen gewihrleistet sei, kann ihr fir den
vorliegenden Fall keine abweichende Entscheidung entnommen werden. In dieser
Hinsicht war bereits begriindet worden, dass die individuellen AuBerungsinteres-
sen sogar bzgl. der wahrheitsgemil3en Publikation hinter den Persénlichkeits-
schutzinteressen der Dargestellten zurlickzutreten haben.63 Das allein zu bertick-

627 Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.80; Stimer, S. 69 f.; im Ergebnis auch Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2,
§ 80 II 1 (S. 499 f.); Pring/ Peters, Rn. 128.

628 2 Teil ATV 2 a.

629 2. Teil ATV 2 a.

630 Objekttheotie, vgl. dazu Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 17 m.w.N,;
auf den Aspekt der Wiirdeverletzung stellt auch Neben, S. 165 ab.

631 BVerfGE 99, 185, 197 — ,,Helnwein“ Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Att. 5 Ra. 4; Pieroth/ Schlink,
Rn. 555.

632 BVerfGE 99, 185, 197 — ,,Helnwein , Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 5; Brandner, JZ.
1983, 689, 691; Unland, S. 147; insoweit wohl a.A.: Ipsen, Rn. 390; Pieroth/ Schiink Ra. 555.

633 Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 27; Gronan, S. 148.

634 Wendy, in: von Munch/Kunig, GG, Art. 5 Rn. 10; Schulze-Fielitz, in: Dreiet, GG, Art. 5 1, 11
Rn. 65; Neben, S. 122 £.

035 2. Teill AV 1.

)
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sichtigende Informationsinteresse der Offentlichkeit aber kann (und wird) kaum
dahin gehen, von einer Publikation getduscht zu werden.6%

Die 6ffentliche Verbreitung einer unwahren AuBerung ist damit stets rechts-
widrig, gegeniiber wahrheitswidrigen Aussagen besteht ein umfassendes Abweht-
recht des Betroffenen.t3” Dies gilt unabhingig davon, ob die Behauptung die Pri-
vatsphire betrifft, der Ehre abtriglich ist oder das Lebensbild verfilscht.63

2. Zum Abwebrrecht gegeniiber Bagatellabweichungen

In der oben wiedergegebenen Passage aus dem ,,Roman ,Esra’*Beschluss findet
sich die weitere Finschrinkung des Schutzes vor wahrheitswidrigen Publikationen
auf solche von ,nicht ganz unerheblicher Bedeutung fir die Persénlich-
keitsentfaltung. Mit dieser Einschrinkung befindet sich das Bundesverfassungs-
gericht in Einklang mit der Rechtsliteratur. Dort wollen auch die Autoren, die
einen abwertenden Charakter der Falschmeldung nicht zutr Voraussetzung eines
Abwehrrechts erheben, oftmals zumindest ,,ganz unwesentliche® Fehlinformatio-
nen bzw. ,,Bagatellabweichungen® aus dem Schutzbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ausschlieBen.t? Andernfalls bestiinde die Gefahr eines tiberbor-
denden Rechtsschutzbegehrens selbst bei geringfiigigsten Verinderungen.®* Vor-
aussetzung eines Untersagungsanspruchs sei etwa, dass die Individualitdt durch die
tehlerhafte Publikation in ihrer Substanz und nicht nur in beildufigen Ziigen be-
troffen werde.®*! BloB3e Beldstigungen seien iiber die Figur der Sozialaddquanz aus
dem Schutzbereich auszunehmen.42

Wenngleich diese Ansicht strenger gegeniiber publizistischen Ungenauigkeiten
ist als das Erfordernis eines abwertenden Charakters, fuhrt sie dennoch dazu, dass

036 Im Ergebnis kommt es hier daher auch gar nicht auf die (verfassungsrechtliche) Streitfrage an,
da auch nach der Gegenansicht die Auerungsinteressen im Hinblick auf (vorsitzlich) unwahre
Tatsachenbehauptungen in der Abwigung mit kollidierenden Rechtspositionen unterliegen sol-
len (vgl. etwa Neben, S. 126).

037 Zu Recht weisen etwa Baston-1"0gt, S. 377 und Peifer, Individualitit, S. 251 (jeweils mit Nach-
weisen zu insoweit missverstandlichen AuBerungen in Rechtsprechung und Literatur) darauf
hin, dass der personlichkeitsrechtliche Wahrheitsschutz nicht das Recht auf eigene Selbstdar-
stellung gewihrt, sondern ein Recht auf Abwehr einer (falschen) Fremddarstellung — paradig-
matisch demgegentiber die missverstindliche Formulierung bei BGH NJW 2006, 603, 605.

638 In dieser Deutlichkeit auch: Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 11 1 (S. 499 f.); Burkhards, in:
Wenzel, Rn. 5.80; Pring/ Peters, Rn. 128; Pring, in: Fezer, UWG, § 4-S7 Rn. 72; ebenso im
Grundsatz auch: Baston-170gt, S. 424; Neben, S. 164 £.; Altenbain, S. 98-102; a.A. OLG Koéln AfP
2005, 287; Soebring, Rn. 18.4; ausfihrlich zu weiteren Gegenauffassungen (wobei nicht immer
gesichert ist, dass die (vermeintliche) Gegnerschaft nicht lediglich aus einer terminologischen
Unschirfe resultiert): Ulrich, S. 53 ff.

639 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Ra. 80; Pring/ Peters, Ro. 129; Stiirner, S. 69 f.

640 In diesem Sinne interpretiert Ulich, S. 69 die verfassungsgerichtliche Voraussetzung der Beein-
trichtigung des sozialen Geltungsanspruchs.

641 Pesfer, Individualitit, S. 260.

642 Ulrich, S. 110, ausfihrlich S. 133 ff.; zustimmend Unland, S. 127.
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der Personlichkeitsrechtsschutz gegeniiber der Verbreitung von personenbezoge-
nen Unwahrheiten bereits tatbestandlich nicht lickenlos ist.

Die damit getroffene Schutzeinschrinkung kann jedoch nicht Gberzeugen. Es
gibt keinen hinreichenden Grund, bei der Bewertung einer Rechtsverletzung ein
Urteil tber die Wichtigkeit oder Unwichtigkeit einer Falschbehauptung zu suchen,
wenn doch der sich AuBernde durch die Aufnahme der Behauptung in die Publi-
kation seinerseits die (vermeintliche) Tatsache fiir relevant erachtet hat.

Legt daher der sich AuBernde durch seine Erklirung den Kreis der justiziablen
AuBerung verbindlich fest, so ist einzig der Umfang dieser Festlegung zu ermit-
teln. Tendenziell gilt dann, dass die Pflicht einer Publikation zur Wahrheitsgemal3-
heit mal3geblich davon abhingt, in welchem Umfang die Publikation den Ein-
druck einer wahrheitsgemiBen Schilderung erweckt.®> Dabei wird oftmals nicht
davon auszugehen sein, dass eine 6ffentliche Darstellung in jeder Hinsicht véllige
Tatsachentreue reklamiert. (Schon) deshalb kénnten selbstverstindlich etwa —
entgegen einer in der allgemeinen Wochenpresse gedul3erten Befiirchtung — Adolf
Hitlers Erben nicht mit Erfolg gegen Bernd Eichingers Film ,,Der Untergang mit
dem Argument klagen, der ,,Fithrer” habe keine Streichhdlzer zerbissen.4

Im Ubrigen wird man zugunsten des von einem Persénlichkeitsschutzbegeh-
ren Betroffenen Einschrinkungen wegen mangelnden Verschuldens, Unvermé-
gens oder Unzumutbarkeit erwigen kénnen.

3. Wabrbeitswidrigkeit durch Auslassungen?

Wer berichtet, der lasst immer etwas aus. So wird sich etwa, wer eine Aufsehen
erregende Straftat zu Publikum bringt, oftmals ganz auf diese Tat und deren In-
terpretation konzentrieren und dabei ein Personlichkeitsbild zeichnen, in dem
positive oder neutrale Charakterzlige des Tiéters nicht in der angemessenen Inten-
sitdt dargestellt werden.64>

Der BGH sieht jedenfalls auch solche AuRerungen als unzulissig an, die zwar
ausschlieBlich zutreffende Tatsachen enthalten, eine bestimmte (ehrverletzende)
Schlussfolgerung bei Mitteilung auch der bewusst verschwiegenen Tatsache aber

o3 BVerfGE 30, 173, 195 — , Mephisto”s BGHZ 26, 52, 68 — ,,Der Mann, der Sherlock Holmes war®, 50,
133,146 — ,, Mephisto“, 84, 237, 239 — ,,Horten-Moritat*, OLG Stuttgart NJW 1976, 628, 630 —
,Fall Siemens-Delius“; Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 130; Eickmeier/ Eickmeier, ZUM
1998, 1, 6; Schertz, ZUM 1998, 757, 762 £.; ders., FS Raue (2006), 663, 677; Unland, S. 171; Moos-
mann, S. 102. Soweit sich die Berticksichtigung des Wahrheitsangpruchs nicht nur begrifflich un-
terscheidet, ist dieser Abweichung mit Unland, S. 172 f. zu widersprechen: Die Rechtsverletzung
1.5.d. § 823 Abs. 1 BGB ist nicht vom Willen des Verletzers abhingig.

644 So die Befurchtung von Thomas Asshenerin ,Die Zeit* Nt. 50/2006 vom 7. Dezember 2006,

S. 55 vor dem Hintergrund der gerichtlichen Auseinandersetzungen um einen fiktionsalisieren-
den Spielfilm tber die als ,,Contergan-Skandal“ bekannt gewordenen Vorginge um die durch
das gleichnamige Schlafmittel ausgelsten schwersten Missbildungen bei Neugeborenen.

645 Fur das Dokumentarspiel BVerfGE 35, 202, 229; OLG Saarbriicken, NJW-RR 1998, 745 f.
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weniger nahe liegend erscheinen lieBen.®4¢ Allgemein soll eine unwahre Tatsachen-
behauptung vorliegen, wenn eine AuBerung nur Teilwahrheiten enthilt und da-
durch einen nahe liegenden unzutreffenden Eindruck vermittelt.®4” In besonderen
Fillen koénne es dartiber hinaus gar notwendig sein, einen zum Ver6ffentlichungs-
zeitpunkt an sich vollstindigen Bericht durch eine Folgepublikation zu erginzen,
wenn die unterbleibende Folgeberichterstattung aufgrund zwischenzeitlich einge-
tretener Entwicklungen einen unzutreffenden Eindruck erwecken wiirde.48

Die damit aufgeworfenen Sachfragen sind differenziert zu bewerten. Selbstver-
stindlich ist es zur Einordnung einer AuBerung als wahrheitswidrig zunichst nicht
erforderlich, dass eine Behauptung ausdriicklich erhoben wird. Deshalb kann eine
Publikation auch dann fehlerhaft sein, wenn sie wahrheitswidrig den Eindruck
erweckt, einen bestimmten Zusammenhang umfassend darzustellen.t4

Demgegentiber ist eine Pflicht zur Folgepublikation jedenfalls fir die vorlie-
gend betrachteten Publikationsgattungen kaum denkbar. Zwar lieBe sie sich wohl
parallel zu dem klassischen Widerrufsanspruch als verschuldensunabhingiger
Beseitigungsanspruch dogmatisch konstruieren, miisste dann aber auch an dessen
cinschrinkenden Voraussetzungen®® teilhaben. An diesen diirfte es weithin feh-
len%>!: So verhindert etwa die Einfiigung eines Einlegeblatts in noch nicht verkauf-
te Exemplare eines Buchs®? vielleicht die Vertiefung der Verletzung durch die
Auslieferung weiterer Vervielfiltigungsstiicke, nicht jedoch mindert sie die Fort-
wirkung bereits ausgelieferter Exemplare. Gleiches gilt fiir die (bloe) Berichti-
gung in spiteren Auflagen.®>3 Aber auch eine klarstellende Veroffentlichung in der
regionalen oder tiberregionalen Tagespresse ist kaum zur Beseitigung geeignet®>*:
Den tagesaktuellen Medien fehlt gegeniiber der beeintrichtigenden Buchver-
offentlichung bereits die zeitliche Erstreckung ihrer Wirkung. Insgesamt miisste
mangels Identitit der Rezipientenkreise von Erstverdffentlichung und Folgebe-
richterstattung jedenfalls bei den ihrer Art nach nicht periodisch erscheinenden
Publikationstormen eine Erginzung in einer solchen Vielzahl von Medien verbrei-
tet werden, dass eine geeignete Form dem Verletzer kaum zumutbar sein kann.

646 BGH NJW 2006, 601, 603 m.w.N.

47 BGHZ 31, 308, 316 — , Alte Herren”, BGH NJW 1974, 1762, 1763; BGH NJW 2004, 598, 600,
Ramelow, S. 88 .

o8 BGHZ 57, 325, 327 ff.; unter engen Voraussetzungen auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB,
Allg. PersénlR Rn. 216.

049 Gegenbeispiel: BGH NJW 1987, 1398, 1399 — ,, Kampfanzug unter der Robe "

650 1. Teil CIII 1 a.

051 Allgemein einschrinkend auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 216: nur
wenn die Erstmitteilung keinen Hinweis auf die Vorldufigkeit des Berichteten enthalten hat.

652 _Altenhain, S. 203.

653 BGHZ 132, 13, 29 — , Der Lohnkiller®, Pring/ Peters, Rn. 697 Fn. 100; insoweit ebenso A/len-
bain, S. 203.

054 Im Ergebnis ebenso BGHZ 132, 13, 29 — ,, Der Lohnkiller”, a.A. Gamer, in: Wenzel, Rn. 13.77;
Altenhain, S. 203.



128 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

Dies gilt umso mehr, weil auf der anderen Seite der (nunmehr) fehlerhaft Darge-
stellte bei den typischerweise langfristig verbreiteten Publikationen die Mdglichkeit
besitzt, gegen die Erstpublikation vorzugehen. Ein solches Verbot wird wegen des
regelmiBig groflen Offentlichen Interesses an den gerichtlichen Entscheidungen
auch ausreichend effektiv sein. Darliber hinaus wird schliellich der Rezipient bei
nicht-periodisch erscheinenden Publikationen ohnehin nicht erwatten, fortdau-
ernd aktuell informiert zu werden. Die unterbliebene Aktualisierung bzw. Folge-
publikation hat daher als solche regelmifig keinen Aussagegehalt.

4. Zu Sonderregeln fiir die ,,Unterbaltungsiffentlichkeit

Zu einer weiteren Einschrinkung des Schutzes vor wahrheitswidrigen Publikatio-
nen wiirde der Vorschlag fithren, im jeweiligen Fall zu priifen, ob die angemessene
Reaktion auf eine streitbefangene AuBerung ein gerichtliches Verfahren mit for-
malisierten Beweisregeln sei oder ob es ausreiche, die Frage zur Entscheidung an
die Offentlichkeit zuriickzugeben.®%5 V.a. bei Publikationen im Umfeld der ,,Un-
terhaltungsoffentlichkeit“% sollen die betroffenen ,,Popstars® vorrangig auf eine
eigene ,,Gegendullerung in den Medien® verwiesen werden.t>’

Diese Auffassung kann zwar mitunter im Ergebnis, nicht aber in der Begriin-
dung tiberzeugen. In Teilen der ,,Unterhaltungséffentlichkeit mag den AuBerun-
gen der Beteiligten bei verstindiger Wiirdigung generell kein Wahrheitsanspruch
zukommen. Wo ein solcher aber doch erhoben wird, darf eine gerichtliche Kla-
rung nicht versagt werden, nur weil eine Selbstverteidigung durch den Betroffenen
méglich erscheint. Vor allem wegen der Gefahr einer Eskalation der Auseinander-
setzung®® muss der betroffenen Person die Entscheidung dartiber zustehen, ob
sie die 6ffentliche Erwiderung sucht oder gerichtlich gegen die fehlerhafte Dar-
stellung vorgehen mochte. Darliber hinaus ist zu bedenken, dass die ,,Klirung® in
der Offentlichkeit oftmals nicht von Fragen der Beweisbarkeit bestimmt sein wird,
sondern von gegebenenfalls unterschiedlicher Sympathie und Medienmacht.

5. Zur Reichweite der kiinstlerischen Gestaltungsfreiheit

Oftmals tritt die Wahrheitspflicht auch in Konflikt mit der kiinstlerischen Gestal-
tungsfreiheit. Dies kann der Fall sein, wenn der Autor eines (auto-)biografisch in-
spirierten Romans den beteiligten Personen Worte in den Mund legt, die sie so
nicht gesagt haben.®® Auch kann es nachgerade das werkspezifisch Kiinstlerische
sein, die Lebensgeschichte einer realen Person verzerrend wiederzugeben bzw. die

655 Ladenr, NJW 2004, 393, 395.

656 Ladenr, NJW 2004, 393, 395 ff.

657 Ladenr, NJW 2004, 393, 397.

058 Peffer, Individualitit, S. 207 befiirchtet gar einen ,,Riickfall in die handgreifliche Selbstverteidi-
gung®, wenn das Recht keine hinreichenden Verfahren zum Ehrenschutz bereitstellt.

659 Moosmann, S. 103 f.
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Wahrheit des einzelnen Vorgangs der Einheit oder Dramaturgie des Werks zu
opfern.6®0

Im Hinblick auf romanhafte Schilderungen wird nun behauptet, diese spielten
in einer eigenstindigen Welt. Da sie keine Wirklichkeitstreue beanspruchten,
konnten Personlichkeitsrechte durch sie regelmiBig nicht betroffen sein.®! Uber
die Ausnahmen von dieser Regel besteht keine Einigkeit. Einige Autoren gehen
davon aus, dass ein Wahrheitsanspruch an die Veréffentlichung in dem Umfang
gestellt werden konne, in dem die Publikation den Eindruck einer wahrheitsgemi-
Ben Schilderung vermittele®? bzw. der Kinstler versuche, die Wahrheit darzustel-
len und sich mit ihr auseinanderzusetzen®3. Romanhafte Schilderungen sollen
demzufolge in dem Umfang an der Wahrheit gemessen werden, in dem sie ihrer-
seits Anspruch auf Wirklichkeitstreue erheben.t¢* Diesem Ansatz scheint auch das
Bundesverfassungsgericht zuzuneigen, wenn es im Interesse der Kunstfreiheit
zunichst einmal von einer Fiktionalitit eines Textes ausgeht und Verbotsrechte
nur dann anerkennt, wenn dem Leser vom Autor nahe gelegt wird, bestimmte
Teile der Schilderung als tatsdchlich geschehen anzusehen und sich gerade diese
Teile als ehrenriihrig falsche Tatsachenbehauptungen oder als eine Vetletzung des
Kernbereichs der Personlichkeit darstellen.665

Anderer Ansicht nach ist auch bei kunstlerischen Publikationen verstirkt die
Wirkung auf die soziale Realitit des Dargestellten zu beriicksichtigen. Die litera-
rische Darstellung sei daher bereits dann auf ihren Wahrheitsgehalt hin zu unter-
suchen, wenn der Autor, etwa durch zahlreiche Parallelen zwischen der Roman-
figur und einer realen Person, die Ubereinstimmung mit dem Leser iiber den fikti-
onalen Charakter des Berichts aufkindige. Dies sei wiederum mit der herge-
brachten Rechtsprechung danach zu beurteilen, ob es sich bei den Romanfiguren
um ,, Typen® oder ,,Portraits“ handele.0

Ein letzter Ansatz nimmt die literarische Qualitit der zu beurteilenden Publi-
kation in den Blick. Sei diese nur hoch genug, dann miisse im Interesse der Allge-
meinheit die Verbreitung zuldssig sein, unabhingig davon, ,,ob das Geschilderte
wahr oder unwahr, berichtet oder erfunden ist®.667

060 BVertGE 30, 173, 190 — , Mephisto*; OLG Stuttgart NJW 1989, 396, 397 fiir die literarische
Gattung ,,Kriminalroman®

661 Iareng/ Canaris, § 80 V 2 ¢ (S. 528); Busch AfP 2004, 203, 209; im Ansatz auch La-
deur/ Gostomzyk, ZUM 2004, 426, 431.

662 Schertz, ZUM 1998, 757, 762; Unland, S. 173.

663 Jung, S. 65.

664 Busch, AfP 2004, 203, 209.

665 BVerfG NJW 2008, 39, 43 — ,Roman ,Esra’®, zustimmend: Obergfell, ZUM 2007, 910, 914.

66 BGH NJW 2005, 2844, 2847 f. — ,Esra“ Ladenr/ Gostomzgyk, ZUM 2004, 426, 435.

067 Rane, Kursbuch 155 (Mirz 2004), 157, 163; dhnlich: von Becker, AfP 2001, 466, 470; fir eine Ab-

wigungsrelevanz des kiinstlerischen Niveaus (jedenfalls fir den Ehrenschutz) auch Ebmwann, in:
Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 92; Ramelow, S. 150 £.
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Zu all dem ist zu bemerken, dass die genaue Bedeutung des Begriffspaars ,, Ty-
pen®/,,Portraits“ ebenso wenig deutlich ist wie die eines ,,Lektirevertrags®. Auch
eine Differenzierung danach, ob ein Kunstwerk gut oder schlecht ist, kann nicht
tberzeugen. Solche Versuche missen gerade wegen der Eigengesetzlichkeit der
Kunst zum Scheitern verurteilt sein: Der Kunstler ist immer auch seiner Zeit vor-
aus, eben hierin liegt das Wertvolle, das Schépferische seines Tuns. Damit ldsst
sich aber nicht nur praktisch, sondern auch konstitutionell kein giiltiger Mal3stab
fir die qualitative Beurteilung von Kunst entwerfen, der den hohen Anforderun-
gen einer gerichtlichen Entscheidungsbasis entsprechen kénnte.

Anstatt dieser klangvollen Versuche kann aber auch an dieser Stelle wieder die
,biedere® Auslegung helfen. Maligeblich sollte in der Tat der kommunizierte
Wahrheitsanspruch einer Publikation sein.

Dabei kénnen dann weder Realitdtsiibereinstimmungen in einzelnen Fragen
das Gesamtwerk in die Pflicht zur volligen Tatsachentreue bringen, noch ent-
binden groteske Ubertreibungen oder Verzerrungen die gesamte Publikation von
jeder Wahrheitspflicht.® Ein solches Schwarzweilldenken wiirde im einen Fall
nicht den Eigengesetzlichkeiten der Kunst gerecht, im anderen nicht dem Schutz-
bedurfnis des Personlichkeitsrechts. Stattdessen ist wieder zu beriicksichtigen,
dass die Gefahr fir die Persénlichkeitsentwicklung nicht von der Gesamtpublika-
tion ausgeht, sondern im Grundsatz von jeder einzelnen darin enthaltenen Aussa-
ge.? Daher ist auch jede dieser Aussagen gesondert auf thren Wahrheitsanspruch
hin zu tiberpriifen. Bei der vorzunehmenden Auslegung spielt zunichst eine Rolle,
ob der beanstandete Teil der Publikation selbst etwa wegen offensichtlicher Ver-
stoBe gegen Denkgesetzlichkeiten oder naturwissenschaftliche Erkenntnisse kei-
nerlei Anspruch darauf erhebt, die Realitdt abzubilden.?

Daneben ist aber auch der Kontext der umstrittenen AuBerung zu beriicksich-
tigen.®’! Insoweit ist bedeutsam, ob das Werk etwa in dem angegriffenen Zusam-
menhang (noch) die Realitdtsnihe sucht oder ob die fiir sich genommen realitits-

068 Zu pauschal Busch, AfP 2004, 203, 209: Dadurch, dass der Autor in seinen Roman groteske
oder surreale Elemente einflieBen lasse, mache er deutlich, gerade keinen Anspruch auf wirk-
lichkeitsgetreue Darstellung zu verfolgen.

669 Diese Méglichkeit zur differenzierten Betrachtung mehrerer Aussagen eines Werks lisst etwa
auch Seifert, FS Raue (2006), 695, 707 f. (insb. 708 a.E.) bei seiner Beispielsbildung auller Be-
tracht. Zu undifferenziert im Ansatz auch BGHZ 50, 133, 146 — , Mephisto* ,,... wenn jene
[romanhafte Darstellung] erkennbar nicht den Eindruck erweckt, die historischen Gegebenhei-
ten wirklichkeitsgetreu widerzuspiegeln,...“. Fiir eine ,,Gesamtbetrachtung® ferner Rupp-
von Briinneck in ihrer abweichenden Stellungnahme zu BVerfGE 30, 173 — , Mephisto“ (222).

670 Ahnlich: Burkhard, in: Wenzel, Rn. 5.85: offensichtliche Unschliissigkeit bzw. Unsinnigkeit.

671 So fiir die Abgrenzung von Tatsachen- und MeinungsiuBerung etwa BGHZ 132, 13, 20 — ,,Der
Lobnkiller, BGH NJW 1997, 2513, 2514 jeweils m.w.N.
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nahe Schilderung eng eingebettet ist in Vorkommnisse, die sich ohne weiteres
erkennbar so nicht zugetragen haben (kdnnen).67

In einer weiteren Stufe ist das Gesamtwerk zu wiirdigen. Hier spielt dann etwa
auch eine Rolle, welcher (literarischen oder filmischen) Gattung die Publikation
zuzuordnen ist.> Dartiber hinaus ist auch nicht ohne Bedeutung, ob und in wel-
cher Weise der Autor selbst®’* etwa in einem Vor- oder Geleitwort ausdriicklich
erklirt, dass die Handlung des Romans oder Spielfilms frei erfunden ist.5> Sol-
chen Geleitworten kommt wiederum umso stirkere Wirkung zu, je konkreter sie
sich auf den Inhalt der Publikation beziehen. So hat etwa die Erkldrung

WSamtliche Figuren und Handlungen dieses Romans sind frei erfunden. Alle Abnlich-
keiten mit Lebenden oder 1 erstorbenen sind deshalb rein zufillig und nicht beabsichtig.

kaum noch eine Wirkung, wenn sich durch zahlreiche Ubereinstimmungen der
Romanfiguren mit realen Personen die gegenteilige Auffassung geradezu auf-
dringt.%’¢ Von ungleich grolerer Auslegungsrelevanz wire demgegeniiber im
Streitfall etwa das Geleitwort eines anderen Romans, in dem es heif3t:

. Die Briefe in diesem Roman richten sich zwar an lebende Personen, sind aber rein fik-
tip. %77

SchlieBilich liegt hier dann auch der berechtigte Kern der These von der besonde-
ren ,,Unterhaltungséffentlichkeit™: In bestimmten Kommunikationszusammen-
hingen mag — fir den Rezipienten erkennbar — die Wahrheit einer unterhaltenden
Information generell nicht mehr miterklért sein, weil es hierauf zur Erreichung des

672 Zu Recht berticksichtigt das OLG Frankfurt am Main AfP 2006, 185, 188 — ,,Robtenburg“bei
der Entscheidung tiber die hinreichende ,,Objektivierung®, dass der realititsnahe Teil der Dar-
stellung selbstindig neben dem fiktionalen steht.

073 Ganz zentral ist dieses Kriterium bei Verfassungsrichter S7ein in seiner abweichenden Meinung
zu BVetfGE 30, 173 —  Mephisto“ (204 f£.); ahnlich: Ladenr/ Gostomzyk, ZUM 2004, 426, 434 f.

674 Mitunter auch der Verleger —- BGH NJW 1968, 1773, 1777 f.

675 So bereits zahlreiche AuBerungen im Zusammenhang mit dem Verbot des ,,Mephisto ““Romans:
Stellungnahme des Bundesjustizministers, BVerfGE 30, 173, 186 — ,,Mephisto“, Kriiger-Nieland,
GRUR 1968, 523, 526; auch die Verbotsentscheidung des BGH (NJW 1968, 1773, 1777 f. —
WMephisto“, insoweit nicht in BGHZ 50, 133) kann in diesem Sinne gelesen werden (Sesfers, FS
Raue [20006], 695, 704); fur die filmische Verwertung realer Ereignisse jingst HansOLG Ham-
burg NJW-RR 2007, 1268, 1270 — ,,Contergan*, sehr pauschal: Hubmann, S. 274; kritisch: Unland,
S. 184 ff. (jedenfalls fiir die Verfilmung); Moosmann, S. 102 — allerdings diirften die vorgetrage-
nen Bedenken der Nichtwahrnehmung durch den Publikationsrezipienten und dessen Bewer-
tung als bloBe ,,Formalie* durch entsprechende Gestaltung im Einzelfall zu zerstreuen sein.

676 Aus diesem Grund maflen etwa BVerfG NJW 2008, 39, 43 — , Roman ,Esra’*“und BGH NJW
2005, 2844, 2846 u. 2848 — ,,Esra“im konkreten Fall dem Nachwort des Romans zu Recht kei-
ne entscheidende Bedeutung bei.

077 Geleitwort zum Roman ,,Extrem laut und unglanblich nah“von Jonathan Safran Foer, deutsche
Ausgabe, Kéln 2005.
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Unterhaltungszwecks auch gar nicht ankommt.”8 Solche Aussagen sind dann in
der Tat nicht mehr unter dem Gesichtspunkt der Wahrheitswidrigkeit zu untersu-
chen. Nicht aber ist damit gesagt, dass sie generell erlaubnisfrei gelten dirfen.

6. Genauere Charakterisierung der Auslegung

Waren die Lésungen der bisher diskutierten Problemkonstellationen in der Ausle-
gung der streitgegenstindlichen AuBerungen zu finden, so ist nunmehr diese Aus-
legung selbst genauer in den Blick zu nehmen.

a) Auslegungsmalstab

Der MaBstab fiir die Auslegung einer AuBerung ist nach ganz herrschender Auf-
fassung das Verstindnis eines unvoreingenommenen und verstindigen Durch-
schnittspublikums®”, bei dessen Bestimmung der Adressatenkreis der Publikation
berticksichtigt werden muss¢80.

Dieser Herangehensweise wird mit dem Argument entgegengetreten, dass die
Figur des Durchschnittsrezipienten der pluralistischen Wirklichkeit widerspreche,
in der die Leser AuBerungen oftmals nicht simtlich in demselben Sinne verstehen.
Wenn der Richter gleichwohl mit einer Durchschnittsbetrachtung operiere, so
habe dass nicht selten zur Konsequenz, dass er in unzulissiger Weise seine eigene
Auffassung und Interpretation der Beurteilung zugrunde lege. Um dies zu vermei-
den sei auf das Verstindnis eines erheblichen Teils der Rezipientenschaft abzustel-
len, welches durch demoskopische Gutachten ermittelt werden kénne.68!

Selbst wenn das Anliegen dieser Kritik im Grundsatz berechtigt ist, wird sie
der hergebrachten Meinung letztlich doch nicht gerecht. Auch nach herrschender
Meinung ist nimlich der weiteren Beurteilung einer AuBerung nicht schlicht ein
einziges Mehrheitsverstindnis zugrunde zu legen, sondern vielmehr auf Basis des
Durchschnittsrezipienten danach zu fragen, welche Auslegungen dieser fiir mog-
lich halten mag. Dabei herrscht keinesfalls der Zwang zur Eindeutigkeit. Vielmehr
haben sich iiber die Jahre differenzierte Regeln zur Wirdigung von Mehrdeu-

678 Ladenr, NJW 2004, 393, 396.

679 BVerfG NJW 20006, 207, 208 — ,,'IM-Sekretir’ Stolpe s BVerfGE 93, 266, 295 — ,,Soldaten sind
Mirders BGH NJW 2000, 601, 602; BGHZ 132, 13, 19 — ,,Der Lobhnkiller®, 95, 212, 215. Bei
strenger Anwendung statistischer Regeln zwar anders, wohl aber gleichbedeutend gemeint: Bea-
ter JZ. 2006, 432, 434: Verstindnis der Mehrheit der Adressaten.

080 BVerfGE 43, 130, 140; Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 66; Burkbardt, in: Wenzel,

Rn. 4.5.

681 Schweizer, Entdeckung, insb. S. 27 f. u. 58 ff.; Liffler/ Ricker, Rn. 42.25; ebenso: Siems, AfP 2004,
485, 488. (Bei Liffler/ Ricker ist jedoch nicht ganz deutlich, ob die Kritik auf die Abgtrenzung
von Tatsachen- und MeinungsiduBerung beschrinkt bleiben oder die gesamte Auslegung erfas-
sen soll: s. Rn. 42.27: ,Zunichst ist zu kldren, wie der Durchschnittsleser das Gesagte aufge-
nommen hat™.).
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tigkeiten entwickelt,®%? die ebenso dem Schutz vor missverstindlichen Publikatio-
nen Rechnung tragen kénnen wie ein pluralistischer Auslegungsmal3stab%3. Auch
die normativen Schwierigkeiten wiirden durch einen Wechsel in der Heran-
gehensweise nicht geldst, sondern nur verlagert. Bei der Ausgrenzung von beson-
ders fern liegenden Deutungen miisste nunmehr danach gefragt werden, wann die
Zahl der eine AuBerung in diesem Sinne verstehenden Rezipienten die Erheblich-
keitsschwelle unterschreitet.

Der Hauptunterschied zwischen beiden Auffassungen diirfte damit darin lie-
gen, dass nach hergebrachter Meinung die Auslegung einer AuBerung zunichst im
Kompetenzbereich des Richters liegt, wihrend nach der Gegenansicht empirische
Untersuchungen eine zentrale Rolle spielen miissen. Anders als in der Frage nach
der Beriicksichtigung bereits faktischer Informationsinteressen®* spricht hier aber
gegen die Ubermillige Betonung solcher Publikumsbefragungen, dass die kosten-
intensive Beauftragung eines demoskopischen Gutachtens in weit weniger Fillen
durch eine Vermutung ersetzt werden koénnte. Steigende Prozesskosten wiirden
aber den Abschreckungseffekt eines in seinem Ausgang ohnehin schon oftmals
unsicheren Persénlichkeitsschutzprozesses jedenfalls fiir die wirtschaftlich schwi-
chere Partei nochmals erhdhen. Anders herum kann aber auch das vom Richter
bestimmte Verstindnis des ,,Durchschnittsrezipienten” durch die Vortlage von
statistischen Erhebungen beeinflusst werden.

Aus diesen Griinden soll in der vorliegenden Untersuchung der herkémm-
lichen Meinung gefolgt und die Breite mdéglicher Auslegungen einer Publikation
als Mehrdeutigkeitsproblem diskutiert werden.

b) Mehrdeutigkeit
aa) Rechtsprechungsentwicklung

Wie soeben angedeutet, dient die Betrachtung anhand des Durchschnittsrezipien-
ten der Rechtsprechung hauptsichlich dazu, weithin unvertretbare Auslegungen
einer AuBerung aus der weiteren Betrachtung auszuklammern. Wo die Auslegung
einer streitbefangenen AuBerung dann aber zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt,
entwickelte sich zunichst die Ansicht, dass unter mehreren méglichen Deutungen
fiir die rechtliche Beurteilung die dem AuBernden giinstigste zugrunde zu legen
se1.8> Das Hauptanliegen dieser ,,verletzerfreundlichen® Auffassung war, den
andernfalls befiirchteten lihmenden Effekt auf den Kommunikationsprozess zu
vermeiden.

682 Ausfithtlich: 2. Teil B 1T 6.

683 Zum Zusammenhang von Auslegung und Mehrdeutigkeit: Helle, AfP 2006, 110 ff. (insb.
112 £).

684 2 Teil AV 2edd.

685 BVetfGE 82, 43, 52 — ,, Strauff deckt Faschisten*, 82, 272, 282 {. — ,, Zwangsdemokrat*, BGHZ 139,
95, 104 (,,Vorinstanz* zu BVerfG NJW 2006, 207 — ,,'TM-Sekretir’ Stolpe®); 143, 199, 206; in der
Rechtslehre oftmals kritisch betrachtet: vgl. nur Helle, AfP 2006, 110, 115 f. m.w.N.
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In der Entscheidung ,, IM-Sekretir’ Stolpe hat das BVerfG diese sog. ,,Varianten-
lehre insoweit prizisiert®®®, als die vetletzerfreundliche Auslegung nur bei der
Uberpriifung von Sanktionen fiir in der Vergangenheit erfolgte AuBerungen An-
wendung finden soll, wihrend fir die in die Zukunft gerichteten Unterlassungs-
anspriiche gerade andersherum die das Personlichkeitsrecht stirker beeintrichti-
gende Deutungsvariante Gegenstand der Beurteilung sei®®”. Den maligeblichen
Differenzierungsgrund sicht das BVerfG darin, dass der AuBernde bei zukiinf-
tigen Aussagen die Mdglichkeit habe, sich klar und eindeutig auszudriicken und
auch eine Verurteilung zur Unterlassung durch die Zivilgerichte abwenden kénne,
indem er eine ernsthafte und inhaltlich ausreichende Unterlassungserklirung ab-
gebe; wegen dieser Handlungsalternativen sei das Selbstbestimmungsrecht des
sich AuBernden iiber den Inhalt seiner AuBerungen gewahrt und ein den Prozess
freier Meinungsbildung und -dullerung beeintrichtigender Einschiichterungseffekt
durch die verletzerstrenge Auslegung nicht zu befiirchten.t8

Zivilrechtsdogmatisch lisst sich die so geforderte differenzierende Konflikt-
wiirdigung wohl durch eine grds. verletzerstrenge Auslegung verbunden mit einer
»Abmilderung® durch eine den Kommunikationsfreiheiten angepasste Verschul-
densprifung erreichen.?

bb) Kritik

Gegen die mit dieser Entscheidung verbundene Abkehr vom Giinstigkeitsprinzip
wird vorgebracht, dass sehr wohl auch strenge Unterlassungspflichten einen lih-
menden Effekt auf die Ausiibung der Meinungsfreiheit haben konnten, da es ein
unsicheres Unterfangen des AuBernden bleibe, den notwendigen und hinreichen-
den Umfang der erforderlichen Unterlassungserklirung abzuschitzen.® Daneben
sei zu berticksichtigen, dass gerade der Formulierung selbst (auch in ihrer Mehr-
deutigkeit) eine solche Bedeutung fiir die Mitteilung zukommen kénne, dass ihre
erzwungene Abidnderung eine wesentliche Beeintrichtigung der Meinungsiul3e-

686 Wobei durchaus fraglich ist, ob es sich insoweit um eine Prizisierung oder eher um eine Recht-
sprechungsinderung (Teubel, AfP 2006, 20, 21 u. Helle, AfP 2006, 110, 113 £.) oder gar um einen
Kurswechsel (Hochhuth, NJW 2006, 189) handelt. Jedenfalls findet sich bereits in den Orientie-
rungssitzen des Kammerbeschlusses des BVerfG vom 14.03.1996 (Az.: 1 BvR 24/96) die klare
Aussage, das BVerfG habe niemals entschieden, dass mehrdeutige Aulerungen stets zugunsten
des sich AuBernden auszulegen seien.

687 BVerfG NJW 20006, 207, 208 f. — ,, IM-Sekretir’ Stolpe”; gefestigt in BVerfG NJW 2006, 3769,
3772 — ,,Babycanst*; im Anschluss: OLG Kéln AfP 20006, 365, 367 f.; zustimmend etwa Beater,
JZ 2006, 432, 433 f.

088 BVerfG NJW 20006, 207, 209 — ,,'IM-Sekretir’ Stojpe .

689 Fir eine Losung tiber das Verschuldenserfordernis: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB,

Allg. PersénlR Rn. 135; ebenso wohl auch BGH NJW 2007, 3429 im Nachgang zu BVerfG
NJW 2006, 207, 208 f. — ,, IM-Sekretir’ Stolpe
690 Teubel, AfP 2006, 20, 21 f.; zustimmend: Gas, AfP 2006, 428, 430.
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rungsfreiheit darstelle.®! V.a. im Konflikt des Personlichkeitsschutzes mit kiinstle-
rischen Interessen konnte schlieBlich davon auszugehen sein, dass die konkrete
Gestalt einer AuBlerung zum Kernbereich des Werkschaffens zihle und damit von
der Kunstfreiheit gedeckt sei.

cc) Stellungnahme

Der Einwand, auch Unterlassungspflichten wiirden den sich AuBernden beein-
trichtigen, trifft im Prinzip zu. Allerdings sind die Belastungen fir den auf Unter-
lassung in Anspruch Genommenen doch deutlich geringer als im repressiven
Sanktionsbereich und kénnen durch sachgerechte Anwendung der einschligigen
Rechtsnormen auf ein angemessenes Mal3%°2 beschrinkt werden. Auch im Persén-
lichkeitsschutzprozess obliegt dem Kliger bzw. Antragsteller ndmlich eine vorge-
richtliche Abmahnung entsprechend dem FErfordernis des § 12 Abs. 1 Satz 1
UWG, so dass sich der Publizierende jedenfalls der Kostenpflicht in vielen Fillen
entziechen kann. Zum einen besteht ndmlich bei unmittelbarer gerichtlicher Inan-
spruchnahme die Moglichkeit des sofortigen Anerkenntnisses mit der Folge des
§ 93 ZPO.9 Zum anderen kann man auch den drohenden Erstattungsanspruch
hinsichtlich der Kosten der Abmahnung selbst (aus Geschiftsfihrung ohne Auf-
trag bzw. entsprechend § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG) durch die Beschrinkung auf die
erforderlichen Kosten hinreichend differenziert wiirdigen. Oft wird in Abwigung der
widerstreitenden Interessen bei einer bloB uneindeutigen AuBerung nimlich ein
schlichtes (und kostenglnstiges) nichtanwaltliches Schreiben zur Hinweisgabe
ausreichen.®® Es bleiben damit die sachgerechte Unterlassungspflicht als solche
sowie die Verpflichtung zur Abgabe einer (gegebenenfalls strafbewehrten) Unter-
lassungserklirung. Auch hier kann aber wiederum ein lihmender Effekt durch
systemimmanente Feinkorrekturen ausgeschlossen werden, indem man nidmlich
bei der Festlegung der StrathShe einerseits die Art und (wirtschaftliche) Bedeu-
tung der Publikation berticksichtigt. Andererseits diirfte die Stratbewehrung auch
aus dem Grund gering ausfallen, dass im (ideellen) Personlichkeitsschutz der im
UWG (mit) verfolgte Zweck des pauschalierten Mindestschadensersatzes® nicht
entscheidend zur Bestimmung der erforderlichen StrafhShe herangezogen werden
durfte.

Auch der Einwand der besonderen Schutzbediirftigkeit der (kiinstlerischen)
Form steht der Ubertragung des differenzierten Modells zur Wiirdigung von

O Tenbel, AfP 2006, 20, 21.

02 Dazu: BVerfG WRP 2008, 343.

3 (Auch) im Personlichkeitsrecht bereits vor der Neufassung von § 12 UWG ganz tiberwiegende
Auffassung: KG NJW-RR 2000, 516; OLG Koln AfP 1985, 61; OLG Miinchen NJW-RR 2001,
42; Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 12.106 .

4 Vgl. zum Erforderlichkeitskriterium Seiler, in: MinchKomm, BGB, § 683 Rn. 17 und Piper, in:
Piper/Ohly, UWG, § 12 Rn. 21.

695 Dazu: Pjper, in: Piper/Ohly, UWG, § 12 Rn. 34.
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Mehrdeutigkeiten im Ergebnis nicht entgegen: Der Autor etwa eines ,,Schliissel-
romans® ist nach den oben entwickelten Auslegungskriterien®® nicht darauf fest-
gelegt, Anderungen am Romantext selbst vorzunehmen. Vielmehr kann er Klar-
heit iiber den Wahrheitsanspruch auch itber hinreichend konkrete Geleitworte
schaffen.

Insgesamt ist daher bei der Bewertung mehrdeutiger Aussagen in Anwendung
der durch das BVerfG in der , IM-Sekretir’ Stolpe“Entscheidung aufgestellten
sachgerechten Grundsitze bei Anspriichen, die sich auf eine bereits erfolgte Pub-
likation beziehen, im Zweifel von einer weniger beeintrichtigenden Deutung aus-
zugehen, bei der Betrachtung von zukunftsgerichteten Anspriichen demgegeniiber
ein strenger Maf3stab zu anzulegen.

Diese Sichtweise hat schlieBlich auch Auswirkungen auf das Argument der na-
turgemiBen Fiktionalitit erzihlender Kunst. Selbst wenn man ndmlich annimmt,
dass fiir einen ,,getibten Leser oder Kinogidnger zahlreiche solcher Publikationen
erkennbar keinen Wahrheitsanspruch erheben, so kann doch nicht in Zweifel
gezogen werden, dass ein ,,Fur-Moglich-Halten® durch den Durchschnittskonsu-
menten oftmals ebenso wenig ausgeschlossen ist. Wieder bietet sich eine nach
Anspruchsbegehr differenzierte Betrachtung an.

7. Wabrbeitswidrigkeit als Diskrepanz, zwischen Bebauptung und bewiesener Wirklichkeit

Ist die Wahrheitswidrigkeit einer Publikation durch das Auseinanderfallen von Be-
hauptung und Wirklichkeit definiert, so sind nunmehr die Probleme zu untersu-
chen, die sich bei der Wirklichkeitsfeststellung ergeben kénnen.

a) Grundvoraussetzung: Zuginglichkeit zum Beweis

Nach tradierter Auffassung ist im AuBerungsrecht zwischen der Verbreitung von
Tatsachen und der Kundgabe von Meinungen zu unterscheiden. Thren Ursprung
nahm diese Unterscheidung in einem mittlerweile wohl als veraltet zu bezeichnen-
den Verstindnis des Art. 5 Abs. 1 GG. Bei der Abgrenzung der geschiitzten von
den nicht geschiitzten AuBerungen fand man als Gegenbegtiff zur MeinungsiuGe-
rung den der Tatsachenmitteilung.®®’ Bei aller Uneinigkeit im Einzelnen kann
festgehalten werden, dass eine Tatsachenmitteilung vorliegen soll, wenn die darge-
legten Umstidnde dem Beweise zuginglich sind, wihrend eine Meinungsiullerung
von Elementen des Dafiir- oder Dagegenhaltens geprigt ist.®

So althergebracht das Votum fiir einen fundamental unterschiedlichen Grund-
rechtsschutz beider AuBlerungsarten ist, so wenig kann eine solche Ansicht tiber-

096 2. Teil BII 5.
897 Vgl. von Mangoldt/ Klein, 2. Aufl., S. 238 ff. m.w.N.
08 Uberaus zahlreiche Nachweise bei Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 73.
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zeugen.®®® Zunichst ist festzuhalten, dass mit jeder Tatsachenmitteilung auch eine
Meinung kundgetan wird, nimlich die Auffassung tiber den Mitteilungswert der
Tatsache.” Dann ist zu beriicksichtigen, dass auch die Meinungsfreiheit nach
engerem Verstdndnis erheblich beeintrichtigt wiirde, wenn man die Tatsachenmit-
teilung erschwerte. Im Idealfall sind Tatsachen die Grundlagen der Meinungsbil-
dung und die Meinungsbildung ist dann wiederum die Grundlage der Meinungs-
duBerung. Uberdies kann gerade die Angabe der Tatsachengrundlage einer Mei-
nungsiullerung erheblich mehr Gewicht geben. Richtigerweise sollte die Schutz-
bereichseréffnung des Art. 5 Abs. 1 GG daher nicht von der Einordnung als Tat-
sache oder als Meinung abhingig gemacht werden, vielmehr statuiert die Norm
eine umfassende AuBerungsfreiheit.”! Gleichwohl ist die Unterscheidung zwi-
schen Tatsachen- und MeinungsiduBlerung — oder vielmehr das Unterscheidungs-
kriterinm — im vorliegenden Zusammenhang nicht ohne Bedeutung. Die Beweis-
zuginglichkeit ist Voraussetzung fiir eine gesicherte Entscheidung tber den
Wahrheitsgehalt einer Aussage, der Wahrheitsschutz setzt also jedenfalls die abs-
trakte Beweisbarkeit der infrage stehenden Aussage oder ihrer Falsifizierung vor-
aus.

b) Problemfall des non liguet

Fraglich ist nun, inwieweit ein Personlichkeitsrechtsschutz unter dem Aspekt der
Wahrheitswidrigkeit einer Publikation von der konkreten Beweisbarkeit abhingt.
Nach den Grundregeln der Beweislastverteilung trigt jede Partei die Darle-
gungs- und Beweislast fiir simtliche Voraussetzungen der ihr glinstigen Norm.”?
Dies miisste eigentlich dazu fithren, im Prozess nicht falsifizierbare Behauptungen
als zutreffend zu behandeln. Dieses schlichte Ergebnis gilt vorliegend jedoch aus
zwei Gesichtspunkten als unangemessen. Zum einen seien zugunsten des von
einer AuBerung Betroffenen die allgemeinen Schwierigkeiten zu beriicksichtigen,
die jedem Negativbeweis gegentiber einem Positivbeweis anhaften,’ zum ande-
ren soll die Beweislastverteilung des § 186 StGB auch im Zivilrecht Anwendung
finden™. Aus der erstgenannten Erwigung resultiert die weitgehend anerkannte

69 So auch die heute ganz herrschende Meinung: Hergog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 Abs. I, 11
Ra. 51 ff,; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Ra. 26; Ipsen, Rn. 387 f.

700 Ahnlich: Hergog, in: Maunz/Diirig, GG, Att. 5 Abs. 1, II Rn. 51; Starck, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Att. 5 Abs. 1, 2 Rn. 26; Pieroth/ Schlink, Rn. 553; fiir die Rundfunkfreiheit:
BVerfGE 12, 205, 260 — ,, 7. Rundfunkentscheidung®, fir die Pressefreiheit: BVerfGE 21, 271, 278
f. —  Sidkurier, 36, 193, 204 — ,, Journalisten

00 Wendt, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 5 Rn. 9.

702 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Rn. 114.7.

705 Wegen dieser Schwierigkeiten werden auch im Rahmen des § 824 BGB weithin Beweiserleich-
terungen zugunsten des Geschidigten angenommen: Wagrer, in: MinchKomm, BGB, § 824
Ra. 62; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, § 824 Rn. 48 jeweils m.w.N.

704 Die Rechtsprechung geht insoweit von einer ,,iiber § 823 Abs. 2 BGB in das Zivilrecht trans-
formierten Beweisregel” aus (etwa: BGHZ 132, 13, 23 — |, Der Lobnkiller®), cbenso etwa Larenz/
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Uberzeugung, dass der sich AuBernde fiir in allgemeiner Form dargebrachte Tat-
sachenbehauptungen einer Substantiierungspflicht unterliege, bei deren Nichter-
fillung die AuBerung als unwahr zu behandeln sei.” Dabei sei jedoch aus Verfas-
sungssicht zu beachten, dass an diese erweiterte Darlegungslast keine tiberspann-
ten Anforderungen gestellt werden diirfen.’% Die Heranzichung des § 186 StGB
bewirke schlieBlich gar einen umfassenden Beweislastiibergang auf den sich Au-
Bernden fiir alle ehrenriihrigen Publikationen.””

Beiden Uberlegungen ist zuzustimmen, man wird aber tiber den bisher bertick-
sichtigten Fall der Ehrwidrigkeit noch hinausgehen miissen. Fir eine dem
§ 186 StGB entsprechende Beweispflicht des AuBernden ist nimlich die Wertung
maligeblich, dass im Rahmen ehrwidriger Publikationen die Ansehensgefihrdung
des Angegriffenen fiir den Angreifer erkennbar ist.7% Dieser Gedanke kann nun
zwar ersichtlich nicht auf simtliche Falschberichterstattungen Anwendung fin-
den,”® eine Heranziehung ist aber auch fiir solche AuBerungen sachgerecht, die
ihrem Inhalt nach entsprechend den oben entwickelten Grundsitzen einem be-
sonderen Diskretionsbediirfnis unterliegen. Dartiber hinaus ist gerade bei mit
beeintrichtigten Diskretionsinteressen zu beachten, dass die Falsifizierung einer
Behauptung oft nur dadurch gelingen wird, dass der Betroffene mit dieser Be-
hauptung unvereinbare Tatsachen offenbart. Letztlich wirde damit ein ,,umwegi-
ger Auskunftszwang® geschaffen, der dem Schutzsuchenden nicht zuzumuten ist.

Das so gefundene Ergebnis mag nun durchaus in einigen Fillen in Spannung
zu § 824 Abs. 1 BGB stehen, der den Nachweis der Wahrheitswidrigkeit erfor-
dert.? Die Abweichung ldsst sich jedoch begriinden: Die Haftung wegen Kredit-
gefihrdung wurde in der Genese des BGB von der Zweiten Kommission geschaf-
fen, um nach Aufgabe eines allgemeinen zivilrechtlichen Ehrenschutzes und Ein-
fihrung des strengen Vorsatzerfordernisses in § 826 BGB zumindest das Vermo-
gen gegen fahrldssig beeintrichtigende FalschduBlerungen zu schiitzen.’!! Nach-
dem die Rechtsordnung aber tber den unzureichenden Persdnlichkeitsschutz
mittlerweile weit hinausgegangen ist, verblasst naturgemil3 auch der Verbind-
lichkeitsanspruch der mehr als 100 Jahre alten Regelung.

Canaris, SchuldR 11/2, § 80 I1 1 ¢ (S. 500); indes wird man den dahinter stehenden Gedanken
aber auch allgemein im Persénlichkeitsrechtsschutz anzuwenden. Vgl. zum Verhiltnis von
§ 823 Abs. 1 BGB zu §§ 823 Abs. 2 BGB, 186 StGB auch BGHZ 95, 212, 214.

705 BVerfGE 99, 185, 198 f. — ,Helnwein, BGH NJW 1974, 1710 f. — ,, Arbeitsrealititen, Rixecker, in:
MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 145; Burkhard, in: Wenzel, Rn. 12.133 jeweils m.w.N.

706 BVerfGE 99, 185, 199 — , Helnwein “

07 So ganz allgemeine Meinung — z.B. BGHZ 132, 13, 23 — , Der Lohnkiller.

708 Soweit ebenso Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 73.

709 Im Ansatz weiter: Peifer, Individualitit, S. 268; Ulrich, S. 163 £.; wohl auch Dexntsch, Allg. Haf-
tungsR, Rn. 277.

710 Aus diesem Grund sehr zuriickhaltend gegeniiber einer Zuweisung der Beweislast an den
AuBernden: Larens/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 II 1 ¢ (S. 500).

7 Zur Gesetzgebungsgeschichte Wagner, in: MinchKomm, BGB, § 824 Rn. 1 ff.
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¢) Zu den Besonderheiten des Widerrufsanspruchs

Fraglich bleibt, wie in diesem Zusammenhang der Anspruch auf Widerruf zu be-
handeln ist. Nach h.M. ist jener in #on liguet-Situationen unabhingig von Fragen
der Beweislast allenfalls denkbar, wenn jeglicher Anhaltspunkt fir die Wahrheit
der Behauptung fehlt. Begriindet wird diese Ansicht 1.W. damit, dass der Widerruf
ciner Behauptung in den Augen der Adressaten als Eingestindnis der Unwahrheit
gewertet wiirde, wozu der AuBernde bei einer méglicherweise ja doch wahren
Behauptung nicht von Rechts wegen gezwungen werden kénne.”'? Nach der ge-
genteiligen Ansicht ist der AuBernde sehr wohl auch bei fortdauernder Nichter-
weislichkeit zum uneingeschrinkten Widerruf zu verurteilen.’’3 Der Widerruf
einer Erklirung bedeute nimlich nicht das Eingestindnis ihrer Unwahrheit, son-
dern lediglich ein Abriicken von der Behauptung. Uberdies sei die Gefahr eines
materiellen Fehlurteils aufgrund von Beweislastregeln kein duBlerungsspezifisches
Problem. Nach einer letzten Auffassung ist in Zweifelsfillen zu einem ,,einge-
schrinkten Widerruf” zu verurteilen, der darauf lauten soll, die aufgestellte Be-
hauptung mangels Beweisbarkeit nicht aufrechterhalten zu kénnen.”'

Jedenfalls der letztgenannten Auffassung ditfte beizustimmen sein. Immerhin
hat sich doch auch in den Fillen des non liguet zumindest ,,erwiesen®, dass die
Behauptung nicht beweisbar ist. Das Weniger an Wahrheitswidrigkeit korreliert
aber bei der eingeschrinkten Widerrufspflicht mit dem Weniger an Distanzie-
rungszumutung. Dariiber hinausgehend ist aber auch zu verlangen, dass die Dis-
tanzierung durch die Einschrinkung nicht sogleich wieder entwertet wird.”>

Letztlich wird ein Widerruf bei nichtperiodischen Medienerzeugnissen aber
oftmals prinzipiell ebenso wie die Pflicht zur Folge- bzw. Erginzungsberichter-
stattung’!® an dem Zusammenspiel der Voraussetzungen von Geeignetheit, Erfor-
derlichkeit und Zumutbarkeit scheitern. Einzig die Zumutbarkeit sollte bei der
Beurteilung von Widerrufsanspriichen verletzerstrenger geprift werden — war
doch die ErstduB3erung hier jedenfalls rechtswidrig.

72 BGHZ 37,187,190 f.; 69, 181, 182 f.; Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 276; ders., AcP
196 (1996), 168, 203 f.; Liffler/ Ricker, Rn. 44.20; Gamer, in: Wenzel, Rn. 13.17 {f.; weiter: La-
reng/ Canaris, SchuldR 11/2,§ 88 12 a (S. 708 £.).

T3 Sdcker, MDR 1970, 893 £.; tendenziell auch Lejpo/d, FS Hubmann (1985), 271, 282 £.; vorsichtig
sympathisierend: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 214.

74 Esser/ Weyers, SchuldR 11/2, § 62 11 2 (S. 261 £.); jedenfalls im Rahmen eines Anspruchs aus
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 186 StGB: Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 88 11 2 (S. 712 £.); im
Ergebnis dann wohl auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 215.

75 Leipold, FS Hubmann (1985), 271, 282.

716 2, Teil B1I 3.
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8. Die ,,\Wabrnehmung berechtigter Interessen*
a) Grundsatz

Die bisher gefundenen Ergebnisse werden vielfach infrage gestellt, wenn der sich
AuBernde in sog. Wahrnehmung berechtigter Interessen gehandelt hat.7!7 In An-
sehung des Rechtsgedankens des § 193 StGB miissten ,,unzutreffende Tatsachen
unter bestimmten Umstinden hingenommen werden®,’!8 ihre Verbreitung sei
gegebenenfalls nicht rechtswidrig’?. Zur Prifung sei die Wahrheit der berichteten
Tatsache zu unterstellen und von diesem Standpunkt aus danach zu fragen, ob der
sich AuBernde die AuBerung fiir geboten halten durfte.”20 Im Fall der Nichter-
weislichkeit von Wahr- oder Unwahrheit soll die Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen durch den sich AuBernden gegebenenfalls zu einem Riickfall der Beweislast
auf den Betroffenen fithren.72!

Begriindet wird diese Einschrinkung des Personlichkeitsschutzes mit der
Angst vor einer Lihmung des 6ffentlichen Kommunikationsprozesses durch den
abschreckenden Effekt personlichkeitsschiitzender Sanktionen.”?? Investigativer
Journalismus soll erfordern, bestimmte Informationen bereits zu einem Zeitpunkt
zu verbreiten, zu dem deren Wahrheit noch nicht mit absoluter Sicherheit fest-
steht.”?3 Der Ruf nach absoluter Gewissheit wird als fundamentale Bedrohung fiir
den Tagesjournalismus verstanden.”? Letztlich beansprucht der Gedanke aber
unabhingig von der Person des Publizierenden Geltung,”> weshalb die Diskussi-
on auch nicht auf das Pressewesen im engeren Sinne begrenzbar ist. Tatsichlich
finden sich Auﬁerungen in Rechtsprechung und Schrifttum, die Privatpersonen

N7 Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 52; Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 6.28 ff.; Hubmann,

S. 295; wohl auch Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 88 IIT 1 a (S. 714): ,,nicht mehr gegeben ist“
[Hervorhebung vom Verfasser]; uneindeutig BGHZ 31, 308, 312 f. u. 318 — , A/te Herren*.

718 Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 177.

9 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 6.72 m.w.N. Anscheinend unentschlossen: Elmann, in: Erman, BGB,
§ 12 Anh. Rn. 52: ,,gerechtfertigt (odet entschuldigt)®.

720 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C. 117.

721 In der Rechtsprechung ist nicht immer ausdriicklich erldutert, ob tatsichlich die Beweislast fir
die Unwahrheit auf den Betroffenen zuriickfillt oder ob nicht eher bei bewiesener Unwahrheit
eine Rechtfertigung durch die Wahrnehmung berechtigter Interessen erschwert wird (etwa:
BGHZ 139, 95, 105 — ,,S#olpe, dazu auch insoweit sehr kritisch: BVerfG NJW 2006, 207, 210 —
2 IM Sekretir’ Stolpe). Deutlich fiir einen Riickfall der Beweislast aber z.B. BGH NJW 1987,
2225, 2226; OLG Katlstruhe NJW-RR 2006, 483; Ehmann, in: Erman, BGB, Anh. § 12 Rn. 57,
Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 88 1I 2 ¢ (S. 713); Ulrich, S. 164-166 (insb. S. 165 f.); Hager, AcP
196 (1990), 168, 187 £; Jung, S. 57; offen wiederum: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB,

Allg. PersénlR Rn. 147: Bei Wahrnehmung berechtigter Interessen diirften Rechtsfolgen an ei-
ne nicht erweislich wahre Tatsachenduferung nicht gekniipft werden.

722 Neben, S. 253.

723 OLG Minchen AfP 1993, 767, 768.

724 Ulrich, S. 154.

725 Zum Presseprivileg in § 193 StGB und zum tiberkommenen Streit um eigene, fremde und
mittelbar eigene Interessen: Rehbinder, S. 121-126.
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gar geringere Sorgfaltspflichten auferlegen wollen als den Medienschaffenden.’2
Hochstrichterlich entschieden wurde unter Anwendung der hier diskutierten Ent-
scheidungsparameter dann etwa auch Uber die Zuldssigkeit der Veréffentlichung
eines dokumentarischen Sachbuchs.”’

b) Einschrinkung durch das Erfordernis der publizistischen Sorgfalt

Einschrinkend wird jedoch zur Voraussetzung gemacht, dass der sich auf die
Wahrnehmung berechtigter Interessen Berufende bestimmte (publizistische) Sorg-
faltspflichten zu erfiillen hat.”?8 Bei diesen handelt es sich im Kern um Verschul-
denselemente, die den Weg in die Tatbestands- bzw. Rechtswidrigkeitsbegrindung
durch ihre Einbeziehung in den Abwiagungsvorgang finden sollen.”? Einen gewis-
sen Anhaltspunkt fiir die Konkretisierung der publizistischen Sorgfalt kann —
zumindest fiir den Pressebereich — der Pressekodex des deutschen Presserats bie-
ten.”” Insgesamt ist aber auch hier die richterliche Ausgestaltung anhand vor-
nehmlich normativer Kriterien erforderlich.”?! Wer aus eigener Anschauung be-
richtet, muss insoweit nach gefestigter Auffassung vor allem hinreichende Recher-
chen angestellt haben.”? Bezieht jemand die weitergegebenen Informationen von
einem Diritten, so hingt die Frage einer Uberpriifungspflicht maBgeblich davon
ab, ob er sich damit auf eine als zuverldssig anerkannte Quelle stiitzen kann.”?3
Jedenfalls aber wenn dem Publizierenden bekannt ist, dass die Wahrheit der
Quellbehauptung in Streit steht, soll er auch in diesem Fall zu eigenen Recherchen
verpflichtet sein und, wo die Recherchen ergebnislos verlaufen, zumindest die
Zweifel an der Informationswahrheit zum Ausdruck bringen miissen.”>*

726 Letrl, WRP 2005, 1045, 1071; ganz allgemein fiir die Anwendung auch BGHZ 139, 95, 106 —
wStojpe”— keine Berticksichtigung in BVerfG NJW 2006, 207 — ,,IM Sekretir’ Stolpe.

727 BGH NJW 1996, 1131.

728 Rhode, S. 17 f. m. zahlreichen w.N.

729 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 149; Ramelow, S. 92 £.

730 Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 6.120; Peters, NJW 1997, 1334, 1335; Rbode, S. 10 f. u. 139 ff.; die
jeweils aktuelle Fassung findet sich unter www.presserat.de/pressekodex.8.0.html (zurzeit in
der Fassung vom 13. September 2006 [zuletzt gesehen am 21. Dezember 2000]). Stets ist je-
doch zu beriicksichtigen, dass dem Kodex mangels demokratischer Legitimation nicht die Gel-
tungskraft von Gesetzen zukommt.

731 Ausfithrlich Rbode, insb. S. 67-128. Allgemein zur Konkretisierung von Sorgfaltspflichten und
zum Verhiltnis von normativer und faktischer Betrachtung: Grundmann, in: MiinchKomm,
BGB, § 276 Rn. 60 ff.

72 Etwa: BGHZ 132, 13, 23 f. — , Der Lobnkiller m.w.N.; Peters, NJW 1997, 1334, 1335 f.

733 Peters, NJW 1997, 1334, 1336 f.

734 BVerfG NJW 20006, 207, 210 — ,,’IM-Sekretir’ Stojpe“; vgl. bereits BVerfGE 12, 113, 130 f. —
WSchmid ./ . Spiegel”;, BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1211.
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¢) Stellungnahme

Zu all dem ist zunichst zu bemerken, dass man von einer Wahrnehmung berech-
tigter Interessen allenfalls dann sprechen sollte, wenn die Unwahrheit im Auf3e-
rungszeitpunkt nicht bereits offenbar war. Zu Recht nicht zur Interessenwahrung
soll ferner berufen sein, wer um die Unwahrheit der Behauptung wei3.73°

aa) Wahrnehmung berechtigter Interessen bei im Prozess bewiesener Unwahrheit

Selbst unter diesen einschrinkenden Voraussetzungen kann allerdings zunichst je-
denfalls bei erweislich falschen AuBerungen die — iibrigens auch vom Wortlaut des
§ 193 StGB nicht geforderte¢ — Rechtfertigungswirkung nicht tiberzeugen:

Betrachtet man namlich die zivilrechtlichen Folgen der so verstandenen Wahr-
nehmung berechtigter Interessen einschlieBlich der Erfillung der publizistischen
Sorgfaltspflicht genauer, so wiren bereits nach allgemeinen Regeln Anspriiche auf
Schadensersatz (einschlieSlich Geldentschidigung) und auf Gewinnherausgabe
mangels Verschuldens bzw. mangels Kenntnis des sich AuBernden ausgeschlos-
sen. Nicht entfallen wiirden hingegen lediglich Unterlassungs-, Widerrufs- und die
tbrigen Bereicherungsanspriiche.

Zumindest Widerrufsanspriiche wollen aber auch die Vertreter einer Rechtfer-
tigungswirkung bei zwischenzeitlich erwiesener Unwahrheit mehrheitlich nun
doch nicht kategorisch ausschlieBen.”” Konstruktiv wird vorgeschlagen, zwischen
der AuBerungshandlung und dem AuBemngserfolg zu unterscheiden, so dass zwar
die Aufstellung der Tatsachenbehauptung gerechtfertigt wire, nicht aber deren
Aufrechterhaltung.”® Eine weitere Mglichkeit wire, dem AuBernden eine Garan-
tenpflicht aus Ingerenz aufzubiirden, infolge derer er bei Verdnderungen der Be-
weislage zur 6ffentlichen Richtigstellung verpflichtet wire.”® Der BGH orientiert
sich schlieBlich an dem Rechtsgedanken der Notstandsvorschriften (§§ 904 Satz 2,
962 Satz 3 BGB).70

735 So bereits RGZ 124, 253, 260. Aus neuerer Zeit: BVerfG NJW-RR 2000, 1209, 1210; BVerfG
NJW 2003, 1856, 1857; BGH NJW 2006, 601, 603 — jeweils m.w.N.

736 Anders etwa § 201 Abs. 2 Satz 3 StGB der die Wahrnehmung ziberragender dffentlicher Interessen
erfordert.

737 Teilweise als ,,Richtigstellung® bzw. ,,eingeschrinkter Widerruf derart, die Behauptung nicht
mehr aufrechterhalten zu wollen: BGH JZ 1960, 701, 703 — ,, Plagiatsvorwurf*; Spran, in: Palandt,
BGB, Einf v. § 823 Rn. 32; Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 88 III 2a 8 (S. 715); Ulrich, S. 170 £;
Lffler/ Ricker, Rn. 41.10, 44.28 £. (der Rechtfertigungsgrund entfillt fir in die Zukunft gerichte-
te Anspriiche auf Unterlassung und Berichtigung, erlangt aber Bedeutung fiir die Beurteilung
von Schadensersatzanspriichen) u. Rn. 42.26; kritisch: Seyfarth, NJW 1999, 1287, 1294 (jeden-
falls fir den Widerrufsanspruch); zusammenfassend auch BVerfGE 99, 185, 198 —  He/nwein “

738 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 6.36 f.; zustimmend etwa Uluch, S. 170; ahnlich wohl auch Deutsch,
Allg. HaftungsR, Rn. 281.

739 Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 88 III 2a (S. 715); dhnlich Esser/ Weyers, SchuldR 11/2, § 62 11 2
(S.261) mit § 57 I 2 a.E. (S. 208).

740 BGH JZ 1960, 701, 702 — ,, Plagiatsvorwnrf™ [dort auch noch § 26 GewO a.F.].
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Werden hiertiber die Unterschiede zwischen dem an sich zivilrechtsdogmatisch
stimmigen Verschuldensausschluss und der weitergehenden herrschenden Mei-
nung doch bereits deutlich nivelliert, fragt sich, welche sonstigen Uberlegungen
dann noch zur Verteidigung eines umfangreichen Tatbestandsausschlusses bzw.
Rechtferticungsgrunds Anlass geben.

Im Hinblick auf Unterlassungsanspriiche zwingt der Rechtswidrigkeitsaus-
schluss (anders als die bloB3e Verschuldenspriufung) dazu, unter die Fallgruppe der
,Erstbegehungsgefahr zu subsumieren, was erhohte Anforderungen an die Dar-
legung der Verletzungsgefahr zur Folge haben soll: Nach ganz herrschender Auf-
fassung streitet nimlich nach rechtswidriger Verletzung regelmiflig eine Wieder-
holungsvermutung fiir den Betroffenen; in der Folge ist es an dem AuBernden,
diese Vermutung auszuriumen, was regelmiBig die Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklirung erfordert.’#! Bei der wegen Wahrnehmung berechtigter
Interessen rechtmifligen ErstduBerung soll demgegentiber die Begehungsgefahr
konkret behauptet und bewiesen bzw. glaubhaft gemacht werden miissen.”*? Hier-
zu ist jedoch zu bemerken, dass die Frage nach der Vetletzungsgefahr nicht sche-
matisch nach den Kategorien ,,Wiederholung® bzw. ,,Erstbegehung™ beurteilt
werden sollte.® Vielmehr kann auch bei Einordnung der bisher unter die berech-
tigten Interessen subsumierten Fille unter die blof3 unverschuldete Verletzung die
Wiederholungsgefahr entfallen, wenn der Verletzer, inzwischen durch die weitere
Entwicklung eines Besseren belehrt, etwa eine einfache Unterlassungserklirung
abgegeben hat.7** Ebenso wird aber die Verweigerung gerade dieser Erklirung
zusammen mit der bereits einmal (wenn auch u.U. rechtmif3ig) erfolgten Verdf-
fentlichung hinreichendes Indiz fiir eine bestehende Verletzungsgefahr sein.”> Die
andernfalls vorzunehmende Einordnung in die Fallgruppe der Wiederholungs-
gefahr zwingt mithin nicht zur Anerkennung der rechtfertigenden Wirkung der
Wahrnehmung berechtigter Interessen.

Auch der durch Zubilligung der rechtfertigenden Wirkung erreichbare Aus-
schluss des Notwehrrechts des von einer wahrheitswidrigen AuBerung Betroffe-
nen ist nicht im Interesse des ,,Wettstreit[s|] der Meinungen® erforderlich.7#6 Zwar
diirfte richtig sein, dass der sich AuBernde mitunter gar nicht um die Wahrheits-

741 BGH NJW 1994, 1281, 1283; 1998, 1391, 1392; Ehbmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 321;
Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 260 — jeweils m.w.N.

742 BGH NJW 1987, 2225, 2227; Ehmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 319 mit 320; Hager, in:
Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 261; Pring/ Peters, Rn. 262; vom verfassungsrechtlichen Stand-
punkt aus Seyfarth, NJW 1999, 1287, 1289 — jeweils m.w.N.

743 Fuar Eigentumsverletzungen: Medicus, in: MiinchKomm, BGB, § 1004 Rn. 95: ,,Indiz®.

744 Als Beispielsfall (betreffend unrichtige Angaben in einem Produkttest) mag BGH NJW 1997,
2593, 2595 — ,,PC-Drucker* gelten.

745 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 12.9.

746 So aber Rebbinder, S. 111 (dort auch zur selbsthilfeweisen Durchsetzung von Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch); Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C. 95 a.E. Hinweis auf das
Notwehrrecht auch bei Deutsch, Allg. HaftungsR, Rn. 275.
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widrigkeit seiner Behauptung wei3.7#7 Genau anders herum ldsst sich aber eben-
falls argumentieren, dass der von der AuBerung Betroffene in den fiir eine Not-
wehr in Betracht kommenden Fillen regelmifig gesicherte Kenntnis von genau
dieser Unwahrheit hat und so die Falschpublikation ggf. sehenden Auges hinneh-
men miisste. Man wird dem Selbsthilfeproblem daher eher iiber die zu eben die-
sem Zweck installierte Notwehrschranke der Gebotenheit im Einzelfall beikom-
men konnen als Uber einen systemwidrigen pauschalen Rechtswidrigkeitsaus-
schluss. Insgesamt sollte dieses Argument ohnehin nicht tberbewertet werden:
echte Notwehrkonstellationen sind jedenfalls bei den hier untersuchten personen-
bezogenen Publikation kaum zu erwarten.

Ein weiterer (angesichts des gleichwohl gegebenen weitgehenden Anspruchs-
ausschlusses eher ideeller) Nachteil der bloen Verschuldenslésung liegt fiir den
Publizierenden darin, dass er trotz Beachtung aller Sorgfaltsanforderungen nicht
ausschlieBen kann, fortlaufend objektive Rechtsbriiche zu begehen. Auch dieser
Umstand ist jedoch nicht Grund genug fiir die Beimessung einer Rechtfertigungs-
wirkung’™8: Zum einen ist die Gefahr eines Rechtsbruchs trotz sorgfiltigsten Ver-
haltens keine Besonderheit des AuBerungsrechts, zum anderen diirfte es noch
weitaus unbilliger sein, der von einer wahrheitswidrigen Publikation betroffenen
Person zu erkliren, dass eben diese Publikation nicht im Widerspruch zum Gesetz
steht.

Letztlich spricht daher vieles dafiir, die Wahrnehmung berechtigter Interessen
bei der Frage von TatbestandsmilBigkeit und Rechtswidrigkeit auszuklammern
und stattdessen die dullerungsangemessene Sorgfalt, der Dogmatik des allgemei-
nen Haftungsrechts entsprechend, in der Verschuldenspriifung zu erdrtern.’
Allenfalls das Mal3 der erforderlichen Sorgfalt ist dann auch davon abhingig, ob
sich der AuBernde bei seiner Publikation auf die Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen berufen kann.

Damit hat man sich im Rahmen des zivilrechtlichen allgemeinen Personlich-
keitsrechts zwar von der bloBen Implementierung der strafrechtlichen Systematik
der §§ 186, 193 StGB tber § 823 Abs. 2 BGB entfernt, eine solche Divergenz ist
aber sowohl sachgerecht als auch verfassungsrechtlich frei von Bedenken. Wie-
derum ist zu beriicksichtigen, dass das Strafrecht starr die Sanktion bereits erfolg-
ter Verletzungen im Auge hat, wihrend das Zivilrecht ein weitaus differenzierteres
Rechtsfolgensystem bietet. Die typischerweise geringere Eingriffsschwere zivil-
rechtlicher Anspriiche erlaubt auch, bei der Tatbestandsfindung von den engen

747 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C. 97.

8 Ulrich, S. 169.

749 Im Ergebnis ebenso mit unterschiedlicher Begriindung: H. Westermann, JZ. 1960, 692, 693;
Erdsiefe, NJW 1966, 1385, 1386 ff.; ders., JZ 1969, 311 {f.; ders., FS Reinhardt (1972), 69, 71 ff,;
E. Schmids, 71970, 8, 10 f. u. 12; Esser/ E. Schmidt, SchuldR 1/2, § 25 IV 2 a (S. 72): Notwendig
fiir die Rechtfertigung sei ein hier nicht gegebener gezielter Eingriff in den fremden Rechts-
kreis.
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Vorgaben des Strafrechts abzuriicken, die jede Anpassung an gesellschaftliche
Entwicklungen etwa durch vorsichtige Analogiebildung im Rahmen der
§§ 823 Abs. 2 BGB, 185 StGB verhindern.’ Der eigenstindige zivilrechtliche
Personlichkeitsschutz kann, wo erforderlich, auf Eingriffe erstreckt werden, die
nicht die Schwere besitzen, um die #/tima ratio der strafrechtlichen Sanktion auszu-
16sen.™! Insoweit zeigt sich also, dass ein — durchaus auch verfassungsgemiler —
Ausgleich zwischen Personlichkeitsrecht und Meinungsfreiheit im Rechtsfolgen-
system vorgenommen werden kann und nicht bereits bei der Frage der Schutz-
rechtsverletzung zu systematischen Verrenkungen zwingt.

Die Wahrnehmung berechtigter Interessen fihrt mithin nicht zur Rechtferti-
gung (bewiesen) wahrheitswidriger Publikationen.

bb) Wahrnehmung berechtigter Interessen und Beweislastentscheidungen

Als nichstes ist zu untersuchen, welche Auswirkungen die Wahrnehmung berech-
tigter AuBerungsinteressen im Fall des non lignet besitzt.

Bedeutung kommt ihr dann zunichst nur zu, soweit die AuBerung nicht ohne-
hin bereits wegen der Beweislastverteilung als wahr einzustufen ist. In den verblei-
benden Fillen scheint in der Tat auf den ersten Blick eine abweichende Bewertung
gegeniiber der oben fiir die bewiesen wahrheitswidrige AuBerung vorgezogenen
Einhaltung der allgemeinen Haftungsrechtsdogmatik angemessen. Dem Beweis-
lastriickfall bzw. Rechtswidrigkeitsausschluss kénnte hier der Vorzug vor einer
bloBlen Verneinung des Verschuldens gebiihren.

Ein zweiter Blick offenbart jedoch, dass es sehr wohl einen hinreichenden
Gleichbehandlungsgrund gibt. Der sich AuBernde hat nimlich auch in der Hand,
seine Aussage dem Grad der Beweisbarkeit anzupassen.”? Tut er dies, so ist die
Publikation jedenfalls unter dem Gesichtspunkte des Schutzes vor Verfilschungen
nicht (mehr) angreifbar, andernfalls ist seine Aussage zumindest in ihrem Uber-
schieBenden Wahrheitsanspruch als unwahr und damit entsprechend den obigen
Ausfihrungen™3 zu behandeln.

Dem damit entwickelten dullerungsstrengen Verstindnis ldsst sich nicht entge-
genhalten, dass so § 193 StGB seines Sinnes beraubt wiirde.”>* Wiederum gibt es
auch hier kein durchgreifendes Argument dagegen, dass Straf- und Zivilrecht un-

750 Ahnlich: Hubmann, S. 288 ff.; aus neuerer Zeit: Gounalakis/ Risler, S. 96. Zur Geltung der straf-
rechtlichen Auslegungsschranken im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. strafrechtlichen
Normen: Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 46; allgemein: BGH NJW 1978, 1856.

75U Stiiner, JZ. 1994, 865, 875; Baston-170gt, S. 413 m.w.N.; Forkel, in: Forkel/Sosnitza, Personlich-
keit, S. 9,15 f.

752 So auch ganz deutlich BVerfG NJW 20006, 207, 210 — ,,IM-Sekretir’ Stolpe

753 2. Teil B II 8 ¢ aa.

754 So aber wohl Hager, AcP 196 (1996), 168, 188.
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terschiedliche Wege gehen und § 193 StGB auf seinen eigentlichen Anwendungs-
bereich — das Strafrecht — verwiesen wird.”>

Ein Riickfall der Beweislast ldsst sich mit der Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen folglich ebenfalls nicht begriinden.

9. Das Zusammenspiel von Erkennbarkeit und Wabrheitspflicht

Auch soweit sich die vorstehend entwickelte Auffassung mit der herrschenden
Ansicht in Rechtsprechung und Literatur in Einklang befindet, hat sie schlieBlich
in der Tat zur Konsequenz, dass man einer Publikation auf der einen Seite zum
Vorwurf bringt, zu wenig verfremdet zu haben, weshalb die Erkennbarkeit nicht
entfillt, auf der anderen Seite aber auch gerade die Verfremdung zum Verbots-
grund nimmt. Entgegen der von verschiedener Seite gedullerten Kritik7° ist hierin
jedoch kein Widerspruch zu entdecken. Gefordert wird nidmlich nicht die Verein-
barung von Unvereinbarem, sondern lediglich ein hinreichend deutliches Be-
kenntnis der Publikation zu ihrem Wahrheitsanspruch.”>

10. Ergebnis

Wahrheitswidrige Publikationen sind regelmifig eine Verletzung des Persénlich-
keitsrechts der erkennbar dargestellten Person. Die Wahrheitswidrigkeit ist durch
einen Vergleich von AuBerung und Tatsachenlage zu ermitteln. Dabei bedarf es
auf der einen Seite der Auslegung, die von der einzelnen Tatsachenbehauptung
ausgeht, bei der Inhalt und Wahrheitsanspruch aber unter Einbeziehung des Kon-
textes, der Gesamtpublikation und auch etwaiger Geleitworte untersucht werden
missen. In Zweifelsfillen kann eine verfassungskonform differenzierende Ent-
scheidungsfindung tGber die Verschuldenspriffung erreicht werden. Bei der Ermitt-
lung der Tatsachenlage gilt bzgl. ehrverletzender Behauptungen die Beweislast-
verteilung entsprechend § 186 StGB. Eine Umkehrung der Beweislast zugunsten
des Betroffenen ist aber auch geboten, wenn die Mitteilung das besondere Diskre-
tionsinteresse des Betroffenen beriihrt. Hat der AuBlernde trotz Einhaltung der
publikationsangemessenen Sorgfalt die Wahrheit der AuBerung falsch einge-
schitzt, trifft ihn insoweit kein Verschulden. Im Ubrigen fiihrt eine solche Interes-
senwahrnehmung aber weder zu einem Riickfall der Beweislast noch zu einer
Rechtfertigung des sich AuBlernden.

755 Zur Korrekturfunktion des § 193 StGB gegentiber der strengen Gesetzesfassung des
§ 186 StGB (objcktive Bedingung der Strafbarkeit!): Rudojphi/ Rogall, in: SK, StGB, § 186 Rn. 23
mit Nachweisen zu Einschrinkungsbestrebungen zugunsten einer Vorsatz-
Fahrlissigkeitskombination bereits innerhalb von § 186 StGB ebd. Rn. 19.

756 So bereits Rupp-von Briinneck, Sondervotum zu BVertGE 30, 173, 222 — , Mephisto“, aus neuer
Zeit Ladenr/ Gostomzyk, NJW 2005, 566, 567; von Becker, Fiktion, S. 80.

757 Ahnlich: Gitting, FS Raue (2006), 427, 438.
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II1. Der Ehrenschutz

Ahnlich wie der bereits besprochene Privatsphirenschutz steht auch der nun zu
diskutierende Schutz der Ehre vor dem Problem, dass sich sein Umfang kaum ab-
strakt beschreiben ldsst.”8 Will man die bisher unternommenen Versuche bewer-
ten, so kommt erschwerend hinzu, dass — wiederum édhnlich der Privatsphire —
auch die Ehre insbesondere in der dlteren Rechtsprechung und Literatur teilweise
als Synonym fiir das Gesamtrecht, teilweise aber auch als eigenstindiges Recht
erscheint.’® Richtigerweise ist der Ehrenschutz als weiterer Schutzbereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts aufzufassen.”o

1. Der zivil-personlichkeitsrechtliche Ehrbegriff

Beispielhaft fir die gingigen Definitionen der Ehre sei hier die Beschreibung von
Rixecker im Minchener Kommentar zum BGB wiedergegeben:

., Verletzungen des Rechts der persinlichen Ebre liegen vor, wenn der eingelne beschimpft,
verdchtlich gemacht oder herabgewiirdigt wird, wenn ihm Eigenschaften ugesprochen
werden, die andere als tadelnswert betrachten. ‘767

Nach hergebrachter Auffassung unterscheidet man im Rahmen des zivilrechtli-
chen Ehrenschutzes im Einklang mit der verfassungsrechtlichen Bewertung’¢? und
in Anlehnung an die entwickelte Strafrechtsdogmatik’® ferner zwischen der ,,in-
neren® und der ,,duBeren Ehre“764. Die innere Ehre ist dabei das Ehrgefiihl bzw.
die Selbstachtung der jeweiligen Person, die duflere Ehre ldsst sich als der gute
Ruf, das Ansehen oder der soziale Achtungsanspruch begreifen. Beide Auspri-
gungen der Ehre sind verletzlich,’*> und beiden Ausprigungen muss zivilrechtli-
cher Schutz zuteil werden.

758 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 63;

759 So ausdriicklich Fikentscher/ Heinemann, Rn. 1589; ebenso im Titel des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung ,,zur Neuordnung des zivilrechtlichen Persénlichkeits- und Ehrenschutzes*
von 1959 (BT-Drs. 3/1237); dhnlich: OLG Stuttgart NJW 1981, 2817: ,,Vetletzung der Ehre
und des allgemeinen Personlichkeitsrechts®.

760 Ganz deutlich: BVerfGE 54, 148, 154 — , Eppler”, BGHSt 306, 145, 148; Brossette, S. 58, 92 ff.;
Baston-19gt, S. 414; jedenfalls fiir eine Unterscheidung von Ehrenschutz und Personlichkeits-
schutz bereits Jo. Kobler, GoltdA 47 (1900), 1, 29 u. 98, 150 ff.

761 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 74.

762 Ausfihtlich: Mackeprang, S. 165 ff.; Stark, S. 25 ff. (jeweils mit kurzen rechtshistorischen bzw.
auch international-rechtsvergleichenden Abrissen [Mackeprang S. 31-36; Stark S. 21-23]).

763 Dazu Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, Vorbem. §§ 185 ff. Rn. 1 m.w.N.

764 Etwa: Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 74. Diese Orientierung hat zu der
Einschitzung gefiihrt, ein eigenstidndiger zivilrechtlicher Ehrbegriff wiirde nicht existieren — so
im Anschluss an von der Decken, S. 20: Mackeprang, S. 20; Stark, S. 31.

765 A.A. Jo. Kobler, GoltdA 47 (1900), 1; Mackeprang, S. 172, die die innere Selbstachtung durch
andere nicht vetletzbar sehen, hierbei aber von einem wohl kaum realistischen absoluten
Selbstbewusstsein ausgehen; einschrinkend auch Baston-170gt, S. 430 f.: die innere Ehre sei im
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2. Rechtfertignng eines zivilrechtlichen Ebrenschutzes

Seit lingerer Zeit ist die Bedeutung des zivilrechtlichen Ehrenschutzes ricklaufig.
Dies diirfte mehrere Ursachen haben. So ist es bisher nicht gelungen, den Ehr-
begriff allgemein anerkannt zu formulieren. Ungelst ist damit eine Aufgabe, die
vor dem Hintergrund des modernen weitgehenden Wertepluralismus sicherlich
nicht attraktiver wird.”® Daneben verliert der Ehrenschutz nach einer vielfach
vertretenen Auffassung mit dem Schutz vor wahrheitswidrigen Tatsachenbehaup-
tungen weite Teile seines tradierten Anwendungsbereichs an den im Aufstreben
befindlichen Wahrheits- oder Identititsschutz.7%7 Fuir die verbliebenen Anwen-
dungsfille wird behauptet, dass die praktische Bedeutung des zivil-personlichkeits-
rechtlichen Ehrenschutzes vor allem auch im Hinblick auf die konkurrierenden
Straftatbestinde der §§ 185 ff. StGB (1.V.m. § 823 Abs. 2 BGB) gering sei.768
Nicht zuletzt ist es aber auch die Entscheidungspraxis der Gerichte, die zum Be-
deutungsverlust des Ehrenschutzes ganz entscheidend beitrigt. So wird seit Jahren
in der Abwigung zwischen Kunst- bzw. Meinungsidul3erungsfreiheit und Ehren-
schutz den AuBerungsfreiheiten ein groB3es, manche sagen, ein zu gro3es, Gewicht
beigemessen.”®?

An all dem ist zutreffend, dass sich in der Tat zahlreiche Konfliktfille, die bis-
her dem Ehrenschutz zugeordnet wurden, mit Anerkennung des Schutzes vor
wahrheitswidrigen AuBerungen auf eine neue, wohl auch tragfihigere, Grundlage
stellen lassen. Nicht erfasst werden vom Wahrheitsschutz allerdings Meinungs-
duBerungen i.w.S., d.h. herabsetzende Werturteile sowie AuBerungen, die keinen
Wabhrheitsanspruch erheben.

Wesentlichen durch erzwungenes Verhalten verletzlich; demgegeniiber richtig: Peifer, Individua-

litat, S. 213 f.
766 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 74: | ,Der ein wenig altbacken scheinende
Begriff der personlichen Ehre. .. — i.U. aber zugunsten des auch zivilrechtlichen Ehrenschut-

zes.

767 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 124; sehr weitgehend: S#irner, S. 73: Der Anwendungs-
bereich beschrinke sich auf MeinungsiuBerungen und Werturteile. Daneben gibt es jedoch
auch Stimmen, die den Schutz vor wahrheitswidrigen Aussagen weiterhin dem Ehrenschutz
zuordnen méchten, etwa: Ebmann, in: Exrman, BGB, § 12 Anh. Rn. 30; Peifer, Individualitit,

S. 212; Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 155-212 bespricht beides zusammen bei
sorgfiltiger Vermeidung des Ehrbegriffs unter der Uberschrift ,,Achtung des sozialen Gel-
tungsanspruchs®. Nachweise zum Ganzen bei: Lichtenstein, S. 25 f.

768 Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 II 2 a (S. 500 £.).

769 Sehr ausfihrlich und mit scharfer Kritik v.a. an der Verfassungsrechtsprechung: Ebmann, in:
Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 18-103 (insb. Rn. 50, 67-89) u. Kriele, NJW 1994, 1897 ff. (letzterer
wohl etwas tendenzi6s einseitig, so betraf etwa das in der dortigen Fn. 14 genannte und kriti-
sierte Urteil des BVerfG die strafrechtliche Bewertung einer AuBerung in einem gerichtlichen
Verfahren, was in der Besprechung durch Kriele keine Erwihnung findet — aus diesem Grund
kritisch zur Auswahl des Beispiels auch Hager, AcP 196 (1996), 168, 187 (Fn. 109): ,,Sonder-
fall“).
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Ebenfalls nur im Ansatz zutreffend ist die Einschitzung, dass simtliche denkba-
ren Konstellationen des verbleibenden Ehtrenschutzes ihrer Art nach den in stin-
diger Rechtsprechung anerkannten Anwendungsbereich des § 185 StGB betrifen.
Zwar kénnte es insoweit noch angemessen sein, den Ehrenschutz nur bei vorsitz-
lichen Vetletzungen Platz greifen zu lassen,’” insgesamt verlére man jedoch not-
wendige Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit. Wiederum ist zu beachten, dass
der zivilrechtliche Persénlichkeitsschutz nicht den engen Begrenzungen der Straf-
rechtsfortbildung unterliegen muss und damit ein winschenswert flexibles Instru-
ment zur Ausgleichung und Abgrenzung der widerstreitenden Interessen bieten
kann.

3. Abwebrrechte gegeniiber herabsetzenden MeinungsanfSerungen iw.S.

Die mithin zu betrachtenden Werturteile i.e.S. sowie die oben’ aus dem Wahr-
heitsschutz ausgeschlossenen Tatsacheniullerungen ohne Wahrheitsanspruch
haben mit den wahrheitswidrigen AuBerungen gemeinsam, dass der Betroffene
nur begrenzte Méglichkeiten hat, auf ihren Inhalt Einfluss zu nehmen. Deshalb
scheint sein Selbstbestimmungsrecht wiederum weitreichend verletzt zu sein, und
es liegt auf den ersten Blick nahe, auch den Meinungsiduflerungen 1.w.S. ein umfas-
sendes Verbotsrecht entgegenzustellen. Dass Rechtsprechung und Literatur diese
Konsequenz nicht ziechen, sondern stattdessen ein ausdifferenziertes Entschei-
dungssystem entwickelt haben, soll nachfolgend dargestellt und bewertet werden.

a) Ehrenschutz und eigentliche Werturteile
aa) Griinde fiir eine weitreichende Zulissigkeit

Fir die weitreichende rechtliche Zulidssigkeit von echten Werturteilen und person-
lichen Stellungnahmen werden im Wesentlichen vier Argumente vorgetragen:
Zunichst soll solchen Aussagen wegen des in ihnen enthaltenen persénlichen
Ausdrucks eine besondere Schutzwiirdigkeit zukommen.””? Auf der anderen Seite
verringere die Subjektivitit der AuBerung auch die Eingriffsintensitit.””> Daneben
spreche fiir eine weitergehende Zuldssigkeit, dass MeinungsiduBerungen keiner
Richtigkeitsiiberpriifung zuginglich seien, wodurch ein einfach handhabbares
Kriterium zur Abgrenzung zwischen zuldssiger und unzulidssiger AuBerung feh-

770 Bereits aus diesem Grund fiir die Notwendigkeit eines zivilrechtlichen Ehrenschutzes: Hub-
mann, S. 284 f£.; Lichtenstein, S. 26.

7 2. Teil BII 5.

772 Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 163 u. 191.

773 In diesem Sinne Paschke, Rn. 255; Reinbardt, FS Lange (1970), 195, 198 f; dhnlich auch Rixecker,
in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 137: ,,Meinungen sind wie Sand am Meer.” A.A.:
von der Decken, S. 91; Zippelius, FS Hubmann (1985), 511, 518; Beater, in: Soetgel, BGB,

§ 823 Anh. IV Rn. 163.
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le.77* SchlieBlich sei der Adressat einer Meinungsauflerung regelmilig selbst in der
Lage, diese kritisch zu wiirdigen.””> Gleichwohl steht der von einer Meinungsiul3e-
rung Betroffene auch nicht ginzlich schutzlos.

bb) Grenzziehung in der Rechtsprechung
(1) ,,Schutzinseln*

In stindiger Rechtsprechung wird zunichst formuliert, dass trotz des hohen Werts
der Meinungsfreiheit auch die Kundgabe von Werturteilen ohne weitere Abwi-
gung unzulissig sei, wenn die Menschenwtiirde beeintrichtigt, Sachmihkritik getibt
oder eine Formalbeleidigung gedulert werde.”’¢ Die Zuordnung konkreter Einzel-
fille zu einer dieser Fallgruppen ist nicht immer eindeutig und im Ergebnis wohl
oftmals entbehrlich, allerdings lassen sich hinreichend unterscheidbare Tatbestin-
de typisieren:””’

(a) Menschenwiirde

Ahnlich wie im Rahmen des Diskretionsschutzes habe demgemif3 die vorbehalts-
lose Gewihrleistung durch Art. 1 GG zur Konsequenz, dass eine Publikationen
immer dann unzulissig sei, wenn das geduBerte Werturteil die Menschenwiirde der
betreffenden Person vetletze.”’8

In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird diese Wiirdeschranke jedoch
zuriickhaltend angewendet. In den Worten des BVerfG heil3t es:

wDa aber nicht nur einzelne, sondern samtliche Grundrechte Konkretisierungen des Prin-
zips der Menschenwiirde sind, bedarf es stets einer sorgfaltigen Begriindung, wenn ange-
nommen werden soll, daf§ der Gebranch eines Grundrechts anf die unantastbare Men-
schenwiirde durchschlagt. 77

Verfassungsgerichtliche Billigung’ erfuhr dabei folgende (strafrichterliche) Um-
schreibung der Menschenwiirde durch den BGH:

wErforderlich sei [...], dass der angegriffenen Person ibr Lebensrecht als gleichwertige
Persinlichkeit in der staatlichen Gemeinschaft abgesprochen und sie als minderwertiges
Wesen bebandelt werde. Der Angriff miisse sich mithin gegen den ibre menschliche Wiir-

714 BGH NJW 1978, 1797, 1798; Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 163; Riithers, FS
Loffler (1980), 303, 307.

775 BGHZ 45, 296, 308.

776 BVerfGE 99, 185, 196 — ,,Helnwein“, BGHZ 143, 199, 208 f. m. zahlreichen w.N.

7717 Kritisch: Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 151.

778 BVerfG NJW 2001, 2957, 2959 — ,,Wilhelm Kaisen® (im konkreten Fall eine Wiirdevetletzung
aber verneinend).

779 BVerfGE 93, 266, 293 — , Soldaten sind Morder*

780 BVerfG NJW 2001, 61, 63 — ,,Begeichnung als Jude“ (jeweils im Kontext des § 130 StGB).
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de ausmachenden Kern der Personlichkedt, nicht lediglich gegen einzelne Persin-
lichkeitsrechte, richten. 781

Eine der wenigen Entscheidungen, in denen eine Wirdeverletzung danach kon-
kret in Betracht gezogen wurde, traf jiingst das OLG Frankfurt im Rahmen eines
Prozesskostenhilfeverfahrens.™? Streitgegenstindlich war ein Leserbrief in Bezug
auf einen Straftiter, der rechtskriftig wegen Mordes in Tateinheit mit erpresse-
rischem Menschenraub mit Todesfolge sowie einer gesonderten Tat zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe unter Feststellung der besonderen Schwere der Schuld verurteilt
wurde und dessen Tat auch wegen des Foltervorwurfs gegen die beteiligten Er-
mittlungsbeamten grofle mediale Aufmerksamkeit erfahren hatte. In dem Leser-
brief hief3 es u.a.:

Wer so etwas tut, ist ein Unmensch, ein Nicht-Mensch und damit ein ,Nienand’. Und
WNiemand’ darf bekanntlich der Folter unterzogen werden. ‘7%

Einer abschlieBenden Bewertung enthielt sich das Gericht wegen des summari-
schen Charakters des Prozesskostenhilfeverfahrens.

In der untergerichtlichen Rechtsprechung wurden schliellich etwa die Be-
zeichnungen als ,,grauenhaft verlogen und bruchdumm® und ,,kriminell verlogen®
in Verbindung mit der Bewertung von Aussagen als ,,Pisserschrott*7#* oder die
bildhafte Gegeniiberstellung von nicht artgerecht gehaltenen Tieren und Holo-
caust-Opfern’® sowie die gegen in der Bundesrepublik lebende Auslinder gerich-
tete AuBerung eines Vereins, es gebe ,,Hinde, die das Unkraut roden, das uns
fremder Geist ins Land geweht 78 als Verletzung der Menschenwiirde angesehen.

(b) Schmiihkritik

Nach dem Verbot der Schmihkritik soll eine Meinungsidullerung immer dann
unzuldssig sein, wenn nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern
die Diffamierung der Person im Vordergrund stehe.”®” Damit reicht der Anwen-
dungsbereich einerseits weiter als der der Wiirdeverletzung, weil er eben nicht die
Verletzung der Wirde voraussetzt, andererseits bleibt er aber auch dahinter zu-
riick, weil die Wiirde wiederum auch durch sachbezogene AuBerungen verletzt

781 BGHSt 40, 97, 100.

782 OLG Frankfurt am Main NJW 2005, 3726.

783 Abgedruckt bei OLG Frankfurt am Main NJW 2005, 3726 f.

784 VG Frankfurt am Main GesR 2005, 223.

785 LG Berlin AfP 2004, 461, 463.

786 VG Dusseldotf, Urteil v. 27.06.2003, Az.: 1 K 7261/00, jutis-Rn. 97, weitere Aussagen in Rn.
71-95.

787 BVerfGE 61,1, 10 w. 12 — ,,NPD Europas“, 82, 272, 284 — ,, Zwangsdemokrat*; 85, 1, 16 — ,,Kriti-
sche Bayer-Aktionare, 93, 266, 293 f. — ,Soldaten sind Morder*, BVerfG NJW 1999, 2358, 2359;
2003, 3760; BGH NJW 1994, 124, 126; 2000, 3421, 3422 — ,,Babycanst*, 2002, 1192, 1193; OLG
Nirnberg, NJW-RR 2003, 40, 42.
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werden kann, solche Publikationen aber per definitionem keine Schmihung darstel-
len.

Exemplarisch kénnen hier zwei Verfassungsgerichtsentscheidungen gelten.”s
In der einen wurde die Bezeichnung Heinrich Bolls als ,,steindummer, kenntnis-
loser und talentfreier Autor” der Schmahkritik zugeordnet, weil in der fraglichen
AuBerung keine Beziige zu dem (vermeintlich) rezensierten Roman zu finden
waren.’® Demgegentiber soll die Bezeichnung eines namentlich benannten Arztes
als ,,Totungsspezialist keine Schmihung sein, wenn sich die GesamtiuB3erung
kritisch mit (auch durch den so Bezeichneten vorgenommenen) Kindesabtreibun-
gen auseinandersetzt.”%

(c) Formalbeleidigung

Der Tatbestand der ,,Formalbeleidigung® ist schlieBlich wiederum nicht strikt auf
die strafrechtlichen Vorgaben des § 192 StGB beschrinkt,”! sondern orientiert
sich lediglich an den dortigen Grundsitzen™?2. In die Rechtsprechung fand der
Gedanke der unterschiedlichen Beurteilung von Form und Inhalt v.a. mit einer
Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1976 Einzug. Dem AuBernden, so argu-
mentierten die damaligen Richter, stehe es frei, den Aussagegehalt seiner Auf3e-
rung in anderer Form in die Offentlichkeit zu bringen, weshalb er sich etwa be-
sonders scharfer Ausdriicke zu versagen habe.”™3

In der Folge dieser Entscheidung wiesen die Gerichte zwar regelmiflig auf die
Grenze der Formalbeleidigung hin, konkret identifiziert wurde eine solche jedoch
in der obergerichtlichen Entscheidungspraxis nur selten.”* Ein Beispiel mag die in
drastische Worte gekleidete Kritik eines Hannoveraner Kaufmanns an der Amts-
fithrung des bisherigen Amtsinhabers im Vorfeld der Birgermeisterwahl sein, die
u.a. wegen der verwendeten Anrede (,,Genosse Schmalspur® statt des eigentlichen
Namens ,,Schmalstieg*)7%5 als unzulidssig angesehen wurde.

(2) Sonstige Entscheidungsparameter

Wenn die AuBerung eines Werturteils weder die Menschenwiirde verletzt noch als
Schmihkritik oder Formalbeleidigung einzuordnen ist, soll nach Ansicht der

788 Zahlreiche weitere (Gegen-)Beispiele bei Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 86 f. (aller-
dings nicht immer trennscharf zwischen Schmihkritik und Formalbeleidigung)

789 BVerfG NJW 1993, 1462 — ,Bi/l ./. Henscheid“

790 BVerfG NJW 20006, 3769, 3772 — ,,Babycanst*.

791 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 151.

792 Neben, S. 197.

793 BVerfGE 42, 143, 151 — , Deuntschland-Magazin“

794 Etwa BVerfG NJW 1994, 2413 — | Kassenarztliche Vereinigung* ... trifft es zu, dal bei Formalbe-
leidigungen die Meinungsfreiheit regelmafig hinter den Ehrenschutz zurtcktritt.

795 OLG Celle NStZ 1998, 88, 89 — weitere Wendungen waren etwa ,,Martyrer-Erschaffungsfeiern
[auf denen] Sie auch als Festredner auftreten® oder ,,Rauschgift[,] das zum GroBteil von Thren
PKK-Gesinnungsgenossen stammt®.
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Rechtsprechung eine Abwigung zwischen den Belangen des Ehrenschutzes und
der Meinungsfreiheit erforderlich sein.” Dabei sei eine AuBerung regelmiBig
zulissig, wenn sie eine die Offentlichkeit beriihrende Frage betreffe,”” wihrend
die Bezugnahme auf rein privates Handeln cher auf eine Ehrverletzung hindeute.
Des Weiteren sei der Spielraum der zuldssigen Meinungsiul3erung erweitert, wenn
die Aussage spontan, d.h. ohne lange Ubetlegungszeit, falle’ oder wenn der nun
Betroffene zuvor seinerseits den spiteren Angreifer oder einen Dritten verbal
attackiert habe™” (,,Gegenschlagsprinzip®). Fir einen Vorrang des Ehrenschutzes
spreche wiederum, wenn der Auﬁerung eine ,,Prangerwirkung* zukomme.8%0

cc) Kritische AuBerungen im Schrifttum
(1) Vorwurf ibergrofler Schutzintensitit

Jedenfalls im Hinblick auf die eigentlichen Werturteile wird die ehrenschiitzende
Rechtsprechung nur iiberaus selten dahin kritisiert, dass sie zu einer iibergroflen
Einschrinkung der AuBerungsfreiheit fithren wiirde. Einzig die erweiterten Ab-
wehrrechte gegeniiber der Form einer AuBerung stoen oftmals auf Ablehnung.
Bereits in dem der o.g. Verfassungsgerichtsentscheidung angehingten Sonder-
votum der Richterin Rupp-von Briinneck heiBt es, Form und Inhalt einer AuBerung
seien kaum voneinander zu trennen, jede Kontrolle der Formulierung nehme
regelmiBig auch Einfluss auf den Inhalt der AuBerung.80!

(2) Vorwurf tibergrofier Freiheitsgewihr

Wesentlich hdufiger findet sich demgegeniiber die Auffassung, die skizzierte
Rechtsprechung fithre im Ergebnis zu einer allzu weitgehenden Zuldssigkeit von
ehrenwidrigen Meinungsiuf3erungen.50?

79 BVerfGE 85,1, 16 f. — , Kritische Bayer-Aktiondre”, BGHZ 143, 199, 212 a.E.; BGH NJW 2000,
3421, 3422 — , Babycanst*; der Sache nach auch BVerfG NJW 20006, 3789 — ,,Babycanst*

797 St. Rspr., etwa BVerfGE 7, 198, 208 — ,, Liith* 82, 272, 281 f. — ,, Zwangsdemokrat*; 85, 1, 16 —
\Kritische Bayer-Afktiondre, ebenso BGH NJW 2000, 3421, 3422 — | Babycanst*“

798 BVetfGE 42, 143, 153 — , Deutschland-Magazin“, BV etfGE 54, 129, 139 — ,,Bill ./. Walden

79 BVetfGE 12, 113, 131 f. — , Schmid ./ . Spiegel 24, 278, 282 f. — ,GEM.A“ 42, 143,153 —

s Dentschland-Magazin“ 54, 129, 138 — B/l ./. Walden“, ihnlich: BGHZ 45, 296, 308 f. — ,, Hillen-
fewer® tatbestandlich verneint bei BGHZ 99, 133, 136 — ,,Oberfaschist*.

800 BVerfG NJW 1999, 2358, 2359.

801 Abw. Votum der Verfassungsrichterin Rupp-von Briinneck (BVerfGE 42, 143, 158 £.); ebenso
etwa Hager, AcP 196 (1996), 168, 208.

802 Ebmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 64-89; Kriele, NJW 1994, 1897; Forkel, in: For-
kel/Sosnitza, Personlichkeit, S. 9, 16; Starck, JZ 2006, 76, 80 f. jeweils m.w.N.; zurtickhaltendere
Kritik auch bei Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 137; grds. zustimmend
demgegentiber: Gonnalakis, NJW 1995, 809, 816; (Verfassungsrichter) Grimm, NJW 1995, 1697,
1704; Kiibler, NJW 1999, 1281, 1285 ff.
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(a) Grundlagen der Kritik

In diesem Sinne wird zur Begriindung eines erweiterten Ehrenschutzes vorge-
bracht, dass die Schrankenbestimmung des Art. 5 Abs. 2 GG die persénliche Ehre
neben den ,allgemeinen Gesetze[n]“ gesondert nenne. Dies geschehe nicht blof3
beispielhaft, %3 sondern erfordere eine spezielle Berlicksichtigung®* und ermdgli-
che ein ,,Sonderrecht zugunsten des Ehrenschutzes“8%5. Gleiches gelte, da die
personliche Ehre als Bestandteil des (verfassungsrechtlichen) allgemeinen Person-
lichkeitsrechts eine weitere Verankerung in Art. 2 Abs. 1,1 Abs. 1 GG erfahren
habe. Diesem Schutzgebot werde insb. die Verfassungsrechtsprechung mit ihrer
unterschiedslosen Anwendung der Wechselwirkungstheorie, die wegen des Erfor-
dernisses der nochmaligen Uberpriifung der gefundenen Schranke ,,im Lichte des
beschrinkten Grundrechts® bereits im konstruktiven Ansatz zu einer Mehrfachbe-
ricksichtigung der Meinungsfreiheit fithren miisse, nicht gerecht.8%¢ Ebenso be-
deute es eine unverhiltnismiBige Mehrfachbertcksichtigung der Meinungsfreiheit,
wenn diese nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur bei der eigentlichen
Beurteilung der streitgegenstindlichen AuBerung zu beriicksichtigen sei, sondern
bereits die Auslegung zur Ermittlung des AuBerungsgehalts beeinflusse.807
Daneben berge die ungleiche Kontrolldichte von Tatsachen und Wertungen An-
reize dazu, in Publikationen den ,,Birger zum Objekt unbegriindeter Bewertun-
gen“ zu machen und demgegeniiber die Faktenberichterstattung zu vernachlis-
sigen.88 Letztlich setzen die Beflirworter eines verstirkten Ehrenschutzes auch
auf die Internationalisierung des Rechts, wenn sie darauf hinweisen, dass die
EMRK und auch die (wohl kommende) Verfassung der EU die geistig-seelische
Unversehrtheit hoher gewichteten, als es das deutsche Grundgesetz tue.8%

(b) Entwicklungsvorschlige

Auf dieser Basis werden zahlreiche Vorschlidge zur Verstirkung des Ehrenschut-
zes gegeniiber Meinungsidullerungen unterbreitet. So pladiert etwa Forke/ datiir, in
Zukunft gréleres Gewicht auf das ,,Prinzip des schonendsten Mittels als ,,allge-
meingiltige[n] Grundsatz der Interessenabwigung® zu legen.8'0 Starck fithrt aus,

803 So aber etwa Rezsnecker, S. 165.

804 So etwa Forkel, J7. 1994, 641; Stark, JuS 1995, 689 — jeweils m.w.N.

805 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 1, II Rn. 151 a.E.

806 Ehmann, in: Exrman, BGB, § 12 Anh. Rn. 69; Mackeprang, S. 23 ff. mit zahlreichen Nachweisen
und ofter; Kriele, NJW 1994, 1897, 1898 f.; Forkel, 7. 1994, 637, 641; ders, in: Forkel/Sosnitza,
Personlichkeit, S. 9, 16.

807 Ehmann, in: Erman, BGB, § 12 Anh. Rn. 76.

808 Stiirner, ]2 1994, 865, 868.

809 Forkel, ZUM 2005, 192, 193 £.; Starck, JZ 2006, 76, 81; bereits lange Zeit vor der ,,Caroline
von Hannover ./. Deutschland““Entscheidung in der Erwartung eines (heilsamen) Einflusses intet-
nationaler Gewihtleistungen: Forkel, JZ. 1994, 637, 641 u. 642.

810 Forkel, JZ 1994, 637, 642 (unter Bezugnahme auf Hubmann, S. 90 {£.); ders., in: Forkel/Sosnitza,
Personlichkeit, S. 9, 23.
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dass Ehrenschutz niemals eine substanzielle, verstanden als inhaltliche, Einschrin-
kung der MeinungsiuBlerung sei, sondern lediglich eine Beschrinkung in der Form
der Darlegung.8!! Auf eine dhnliche Differenzierung lduft auch die Ansicht Stirmers
hinaus. Dieser begrifit den Abbau von ,inhaltsorientierten Verhaltensregeln®,
fordert aber die stirkere Entwicklung von ,,verfahrensorientierten Verhaltensre-
geln®, worunter er im vorliegenden Zusammenhang vor allem eine strengere Pri-
fung auf Schmihkritik versteht.8'2 In die gleiche Richtung geht schlieflich der
Vorschlag von Bruns, der einer weitherzigen Zuldssigkeit von sachbezogener Kri-
tik, aber auch einer stringenteren Haltung zu personlichen Attacken ohne Tatsa-
chengrundlage aufgeschlossen gegeniibersteht.813

dd) Stellungnahme
(1) Zu Menschenwiirde, Schmihkritik und Formalbeleidigung

Um den mit einiger Vehemenz gefiithrten®!* Meinungsstreit zutreffend wiirdigen
zu konnen, ist es unerlasslich, zunichst das Verbindende und das Trennende der
jeweiligen Ansichten herauszuarbeiten. Der Sache nach fithren die Entwicklungs-
vorschlige nimlich nicht zu prinzipiell neuen Einschrinkungen der Meinungsfrei-
heit, vielmehr nutzen Rechtsprechung und kritische Literaturmeinung letztlich
dieselben Ankntpfungspunkte. Das Erfordernis von Sachbezogenheit und Tatsa-
chengrundlage miindet im Verbot der Schmahkritik, die Trennung von Form und
Inhalt ist so etwas wie die erweiterte Anwendung des Verbots der Formal-
beleidigung.

Unterschiedlich ist demgegentiber die jeweilige Schwerpunktsetzung. Wihrend
vor allem das BVerfG auf dem Grundsatz der AuBerungsfreiheit aufbauend wohl
nur deren Missbrauch sanktionieren will, bringt die dulerungsstrenge Gegenauf-
fassung eine umfassende VerhiltnismiBigkeitsprifung zur Anwendung.81>

Diese Betonung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ist aber begriflenswert,
da sich in dem vorliegenden Konflikt zwei unvereinbare und gleichermal3en
(grundrechtlich) fundierte Interessen gegeniiberstehen. An einem prinzipiellen
Vorrang des einen vor dem anderen Interesse kann dabei in der Tat nicht fest-
gehalten werden und die ,,Vermutungsformel® deshalb nicht iberzeugen. Zutref-
fend ist aus diesem Grund auch die vorgeschlagene Ungleichbehandlung von
Form und Inhalt einer Aussage, wird durch eine Untersagung der konkreten Form
doch nicht die Moglichkeit genommen, den Diskussionsbeitrag der Sache nach an
die Offentlichkeit zu bringen, weshalb eine weitergehende AuBerungsfreiheit nicht

811 Starck, JZ 1996, 1033, 1036; ders., JZ 2006, 76, 81.

812 Stiimer, JZ. 1994, 865, 874 f.

813 Bruns, ]Z. 2005, 428, 435.

814 Etwa Kriele, NJW 1994, 1897, 1905 Fn. 47:
1999, 1281 a.E.

815 Besonders deutlich: Forkel, JZ 1994, 637, 642; Stark, JuS 1995, 689, 690 f.

Recht’sprechung®; weitere Zitate bei Kiibler, NJW

35>
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erforderlich ist. Dies gilt auch angesichts des Einwands, dass Inhalt und auch
Form einer Aussage von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzt seien. Es mag zwar
richtig sein, dass die Entscheidung dariiber, wie jemand seine Gedanken aus-
driickt, zunichst einmal die Sache des sich AuBernden ist.816 Oben wurde jedoch
bereits begriindet, dass Individualinteressen des Darstellers bei personenbe-
zogenen Publikationen regelmiBig nicht zu einer Erweiterung der Darstellungsbe-
fugnisse fithren.®'” Die ausschlieBlich zu beriicksichtigenden Informationsinteres-
sen der Allgemeinheit mégen auch an einer herabsetzenden Meinungsiullerung
bestehen, nicht aber redlicherweise an ihrer besonders scharfen Formulierung.
Gleiches muss aber fiir die AuBlerung von Werturteilen ohne hinreichenden Sach-
bezug gelten: Einen Sachbezug zu verlangen gefdhrdet nimlich nicht die Erfillung
von Informationsinteressen der Allgemeinheit, sondern trigt nachgerade hierzu
bei.818 Zwar mag es richtig sein, dass der Publizierende eines abfilligen Werturteils
nicht gleichzeitig Tatsachen mitteilen muss, die eine kritische Beurteilung der Wer-
tung ermoglichen, wohl aber miissen zumindest Tatsachen und Griinde nahe
liegen, auf die sich die veréffentlichte Einschitzung stiitzen kann.$19

Die Sachgerechtigkeit einer Wiirdegrenze steht schlieBlich zu Recht au3er Fra-

ge.

(2) Zusammenschau der ibrigen Entscheidungsparameter

Wenn selbst bei einer gegeniiber der Rechtsprechungslinie mafvoll erweiterten
Anwendung weder eine Schmihkritik noch eine Formalbeleidigung noch ein Ein-
griff in die Menschenwtirde des Dargestellten vorliegen, ist damit gleichwohl nicht
abschlieBend iiber die Zulissigkeit einer AuBlerung entschieden. Die allgemeine
Ansicht, dass die Abwigung im Einzelfall gleichwohl ein Uberwiegen des Ver-
botsinteresses ergeben kann, ist zutreffend. Zu diskutieren ist aber dartiber, wel-
che Kriterien diese Abwigung leiten kénnen.

(a) Der Inhalt der in Bezug genommenen Tatsache

Ein erhéhtes Schutzniveau muss zunichst auch gegentiber Werturteilen gelten, die
sich auf ein dem besonderen Diskretionsinteresse unterliegendes Tatsachenfunda-
ment stiitzen.820 Dies ergibt sich aus der Uberlegung, dass in solchen Fillen einer-
seits zwar die Vermeidung von Schmahkritik eine gewisse Sachbezogenheit erfor-
dert, andererseits aber gerade die 6ffentliche Mitteilung der Tatsachenbasis ihrer-
seits eine Verletzung des Personlichkeitsrechts des Betroffenen begrinden wiirde.

816 So Hager, AcP 196 (1996), 168, 209.

817 2 Teil AV 1.

818 Stirner, |7 1994, 865, 868.

819 Ahnlich: BGH NJW 1974, 1762, 1763 a.E.; Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 196 f.
820 Ahnlich: Hager, AcP 196 (1996), 168, 209 a.E.
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(b) Der Wahrheitsgehalt der in Bezug genommenen Tatsache

Ahnliches gilt fiir Meinungsiulerungen auf unwahrer oder zumindest unsicherer
Tatsachengrundlage. Auch hier fihrt die Unvereinbarkeit zwischen der Pflicht zur
Sachbezogenheit und der Unzulidssigkeit der konkreten Sachmitteilung zu erwei-
terten Verbotsbefugnissen.82!

(c) Das Recht zum Gegenschlag

Kritisch zu beurteilen ist dagegen die Berechtigung des ,,Gegenschlagprinzips®.822
Dieses basiert im Wesentlichen auf zwei Argumentationslinien. Zum einen soll
demjenigen, der sich aus eigenem Entschluss in den Meinungskampf begeben
habe, mehr zugemutet werden kénnen als demjenigen, der bloB ,hineingezerrt
worden sei.??3 Zum anderen sei es aber auch in gewissem Mal3e verstindlich, wenn
der zuvor Angegriffene sich in seiner Replik im Ton vergreife.824

Hierzu ist jedoch zunichst zu bemerken, dass es bei einer rechtswidrigen Erst-
duBerung dem Betroffenen frei steht, sich gerichtlich zur Wehr zu setzen. Ihm
daneben auch erweiterte AuBerungsrechte zuzugestehen, konnte leicht zu einer
nicht notwendigen Uberprivilegierung fithren. Wegen des staatlichen Gewaltmo-
nopols muss der in seinem Recht Vetletzte vorrangig des Rechtsschutz durch die
Gerichte suchen. Wo das Gesetz Selbsthilferechte gewidhrt, gilt dies zur Abwehr
gegenwirtiger Gefahren (etwa §§ 32, 34 StGB oder §§ 227 f. bzw. § 859 Abs. 1
BGB [auch der Anspruchsvereitelung: § 229 BGBJ) oder zur unverziiglichen Res-
titution nach einem erfolgreichen Angriff (§ 859 Abs. 2 BGB: ,,auf frischer Tat
betroffen® bzw. § 859 Abs. 3 BGB: ,;sofort). Der ehrbeeintrichtigende Ge-
genschlag kann nun nicht einmal seiner Art nach den Angriff abwehren und ist
auch offensichtlich ungeeignet, die erfolgte Beeintrichtigung abzumildern. War
die ErstduBerung auf der anderen Seite rechtmifig, so ist zu berticksichtigen, dass
rechtmifliges Verhalten nicht zu einer Abwertung des rechtlichen Schutzes fithren
darf.825

Speziell mit Blick auf die meisten der hier interessierenden biogratischen Pub-
likationen kann das Gegenschlagsprinzip auch aus einem weiteren Grund nicht

821 Tendenziell dhnlich, wohl aber vorsichtiger: Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C. 80: ,,die
Schwelle der Schmihkritik [...] ist schneller erreicht, wenn [...] ein unwahrer Tatsachenkern
zugrunde liegt®.

822 FEinschrinkend auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 164 (unter Hinweis
auf § 199 StGB).

823 BVetfGE 12, 113, 131 — , Schwmid ./ . Spiegel; 54,129, 138 — ,Bill ./. Walden, Grimm NJW 1995,
1697, 1703; Hager, AcP 196 (1996), 168, 212.

824 Hager, AcP 196 (1996), 168, 212.

825 U.a. auf diesem Gedanken beruht letztlich auch eine beachtliche Kritik an einem Ausschluss
des (strafrechtlichen) Notwehrrechts wegen sog. ,,Notwehrprovokation*: OLG Hamm NJW
1977, 590 m.w.N. (,,rechtlich mibilligenswert, d.h. objektiv pflichtwidrig®); Erb, in: Miinch-
Komm, StGB, § 32 Rn. 208; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Ra. 59; Jescheck/ Weigend,
§ 32 111 3 a (8.347); Loos, FS Deutsch (1999), 233, 237; zumeist m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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tiberzeugen: Wenig einsichtig wire es, bei Personlichkeitsrechtsverletzungen simt-
liche die Subsidiaritit eigenmichtiger Gewaltanwendung (.w.S.) wahrenden zeitli-
chen Schranken fallen zu lassen. Hilt man aber am Erfordernis eines zeitlichen
Zusammenhangs auch nur ansatzweise fest, dann wird wegen des typischerweise
groflen publizistischen Aufwands der Zeitraum zwischen der (mitunter ja tages-
aktuellen) AuBerungsbetroffenheit und der Gegenpublikation regelmiBig so grof3
sein, dass im Zeitpunkt der Zweitveréffentlichung jedes ,,Selbsthilfefenster® ge-
schlossen sein muss. Will man das Gegenschlagsprinzip aber als bloBes Zuge-
stindnis an die innerliche Bewegtheit des Erstangegriffenen verstehen, dann ge-
winnt es gleichwohl keine gro3ere Uberzeugungskraft. Wiederum ist zu bedenken,
dass zwischen Erstangriff (ma3geblich muss hier der Beginn der Beeintrichtigung
sein und nicht die Fortwirkung) und Gegenschlag geniigend Zeit vergehen dirfte,
um besonnen zu reagieren.

Damit gilt fiir Ehrverletzungen in Form von biografischen Publikationen auch
bei Einordnung als ,,Gegenangriff nicht blo3 die stets als letzte Grenze jeder
Beleidigungsfreiheit zu beachtende®?6 Schranke der ,,Schmahkritik®, sondern wei-
terhin das allgemeine AuBerungsrecht.

(d) Die Reputation des sich AuBlernden

Den Weg zu einem weiteren, in der bisherigen Diskussion cher vernachldssigten
Abwigungsfaktor weist eine Entscheidung des BGH betreffend die AuBerungen
eines kirchlichen Sektenbeauftragten tiber einen als Psychotherapeut titigen Heil-
praktiker und Sozialpidagogen. Die Richter entschieden, dass solche Beauftragte
einer Offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaft, trotz der prinzipiell auch fiir
diese geltenden Grundrechte der Religions- und Meinungsfreiheit, bei ihren 6f-
fentlichen AuBerungen iiber andere Personen einer gesteigerten Sorgfaltspflicht
unterliegen.’?’ Zu Recht begriindet das Gericht seine Entscheidung im Kern nicht
mit der formalistischen Betrachtung der ,,Staatsnihe® 6ffentlich-rechtlicher Kor-
perschaften,®2® sondern ganz maligeblich mit einem anderen Gedanken: Wegen
der in den Augen der Offentlichkeit bestehenden besonderen Sachkompetenz der
Sektenbeauftragten solcher Religionsgemeinschaften obliege diesen auch in Bezug
auf MeinungsduBlerungen ein erhShtes Mal3 an Sorgfalt, Sachlichkeit und Waht-
haftigkeit.82?

Wenn man sich die oben fiir die Privilegierung der MeinungsiduB3erung gefun-
denen Argumente ins Gedichtnis ruft, so ist dieser Ansatz durchaus verallgemei-

826 BVerfG NJW 1992, 2013, 2014; BayObLG AfP 2002, 221, 224.

827 BGHZ 154, 54.

828 Zum o6ffentlich rechtlichen Charakter der Kirchen (,,Kérperschaftsstatus sui generis®): Jarass,
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 140/Art. 137 WRV Ra. 16 m.w.N.

829 BGHZ 154, 54; zustimmend: Wilms, NJW 2003, 2070 u. 2072 u. 2073.
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nerungsfihig. Ist der Einfluss des sich AuBernden besonders hoch 8% so verringert
die Subjektivitit ndmlich kaum mehr die Eingriffsintensitit einer vornehmlich
wertenden AuBerung. Das besondere 6ffentliche Vertrauen fiihrt zu einem stren-
geren Priifungsmalistab gegeniiber publizierten Werturteilen.

b) Ehrenschutz und Tatsachenbehauptungen ohne Wahrheitsanspruch

Als zweiter exklusiver Anwendungsbereich des Ehrenschutzes ist die Behauptung
einer Tatsache zu behandeln, die erkennbar keinen Wahrheitsanspruch erhebt.

aa) Problemauftiss

Ein dhnlicher Konflikt beschiftigt die Gerichte seit langer Zeit, wenn es um die
Beurteilung von satirischen Auferungen geht. Bei der rechtlichen Beurteilung
dieser AuBerungs- und mitunter auch Kunstform#! ist man sich weitgehend dat-
tber einig, zwischen dem sog. Aussagekern und der satirischen Einkleidung zu
trennen.’3? Im Vergleich der Kontrolldichte wird die satirische Einkleidung ge-
geniiber dem Aussagekern privilegiert. Der Aussagekern soll, soweit er eine Wer-
tung ausdriickt, darauf zu iberprifen sein, ob eine Schmihkritik vorliegt. Enthilt
er demgegeniiber eine Tatsachenmitteilung, so ist nach Auffassung der Rechtspre-
chung zu kliren, ob sie wahr oder auf sonstige Weise gerechtfertigt ist.83> Auch die
satirische Einkleidung kann, obwohl im Regelfall gerade als das eigentliche Stilmit-
tel der Satire deutlich als Verfremdung zu erkennen, unbestritten eine Persénlich-
keitsrechtsverletzung darstellen.83*

Die zu beurteilenden Fille gehen letztlich aber tiber die klassischerweise politi-
sche Satire hinaus. So fand etwa in jingerer Zeit eine Entscheidung des LG Ham-
burg®” literarische Beachtung®®, die beispielhaft fiir eine ganze Gruppe von Kon-
fliktfillen zwischen Ehrenschutz und AuBerungsfreiheit stehen kann®’. Der be-
klagte Fernsehsender hatte in Anspielung auf den von der ehemaligen Tagesschau-

830 Dieser Einfluss muss sich nicht unbedingt aus einer besonders hohen Sachkompetenz ergeben,
weshalb er unzweifelhaft etwa auch der ,,Bild“-Zeitung zukommen dirfte.

831 Das BVerfG (etwa BVerfGE 86, 1, 9 — , geb. Morder”, BVerfG NJW 2002, 3767 — ,,Bonnbons*)
und ihm folgend die Zivilrechtsprechung (etwa BGHZ 156, 206, 208 — ,,Satirische Fotomontage*
[im Ergebnis aufgehoben durch BVerfG NJW 2005, 3271]) gehen zu Recht davon aus, dass Sa-
tire zwar Kunst sein kann, nicht aber jede Satire zugleich Kunst ist.

832 So bereits RGSt 62, 183 f.; aus neuerer Zeit fir viele: BVerfGE 75, 369, 377 . — , Strauf-Karika-
tur®; 86, 1, 11 ff. — ,,geb. Morder”, BVerfG NJW 2002, 3767 — ,,Bonnbons“, BGHZ 143, 199, 209 —
dazu (zustimmend); Kiibler, JZ. 2000, 622 f.; Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 206 ff.

83 Mit besonderer Deutlichkeit: BVerfG NJW 2005, 3271, 3272.

83 BVerfGE 75, 369, 378; BVerfG NJW 1998, 1386, 1387 — ,,Miingen-Erna*, BGHZ 143,199, 210
f.; einen Sonderfall betraf insoweit BVerfG NJW 2005, 3271, 3272, da hier (auch) die satirische
Einkleidung nicht in jeder Hinsicht erkennbar fiktiv war.

85 LG Hamburg NJW-RR 2000, 978.

836 Ladenr, NJW 2000, 1977 ff.

837 Vergleichbar etwa die Entscheidung OLG Hamm NJW 2004, 919 — ,, T Total*.
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Sprecherin Susan Stahnke 6ffentlich verkiindeten Plan einer Hollywoodkarriere
eine offensichtlich als andere Frau erkennbare Schauspielerin auftreten lassen, die
in einer ebenso offensichtlich als irreal erkennbaren Szenerie u.a. bei der Aus-
tibung des Geschlechtsverkehrs gezeigt wurde. Anmoderation und Gestaltung des
Einspielfilms erkldrten dabei jedoch ausdriicklich, Bilder von Dreharbeiten mit
Susan Stahnke zu senden. In solchen Fillen — Streit Giber vergleichbare Buch- oder
Filmpublikationen ist ohne weiteres denkbar — ldsst sich wegen des fehlenden
Wahrheitsanspruchs nicht mit dem Schutz vor unwahren Tatsachenbehauptungen
operieren. Mangels Aussagekerns soll sich auch eine Einordnung als Satire und
damit die Anwendung der , Trennungslehre verbieten. Vielmehr stiinde eine
eigenstindige Formatsform zur Beurteilung.838

bb) Stellungnahme

Nimmt man literaturwissenschaftliche Ubetlegungen in den Blick, wonach Satire
durch aggressive, soziale und dsthetische Momente gekennzeichnet ist,8¥ so fillt
es in der Tat schwer, die , klassischen Fille der Satire und das soeben beschrie-
bene Phinomen der ,,Comedy* gemeinsam zu beurteilen. Offensichtlich mangelt
es insoweit an dem sozialen Element, verstanden als Kritik an einem gesell-
schaftlichen Missstand.840

Ein solcher Ansatz tbersieht jedoch, dass nicht die literaturwissenschaftliche
Einordnung einer AuBerung, sondern ihre Bewertung anhand rechtlicher Katego-
rien entscheidend fiir ihre Zulidssigkeit sein muss. Die rechtlich relevanten Begriffe
sind dann aber Meinungsdul3erung und Tatsachenbehauptung:

Im Fall der ,,Meinungssatire” kann deshalb ohne Schwierigkeiten die soeben
entwickelte Zuldssigkeitspriifung fiir Ehrverletzungen durch Meinungsiduerungen
zum Tragen kommen. Die Satire ist eben nur eine besondere AuBerungsform,
weshalb ihr Charakter im Rahmen der ohnehin anzuwendenden Trennung zwi-
schen Form und Inhalt beriicksichtigt werden kann. Dabei ist wiederum nicht von
entscheidender Bedeutung, ob eine ,satirische® AuBerung (gerade wegen ihrer
individuellen Einkleidung) unter die in Art. 5 Abs. 3 GG vorbehaltlos gewihrte
Kunstfreiheit fillt: Ganz ohne Frage hat auch eine kinstlerische Einkleidung einer
AuBerung die Menschenwiirde des Betroffenen zu wahren. Als uneingeschrinkter

838 Ladeur, NJW 2000, 1977, 1978: Comedy; von Becker, GRUR 2004, 908, 912: Nonsense; Korrek-
tur- bzw. Differenzierungsbedarf sicht auch Brauneck, ZUM 2004, 887 f. u. 889; a.A. Rixecker,
in: MiitnchKomm, BGB, Allg. PersénIR Rn. 140: ,,[die Besonderheiten der beschriebenen Au-
Berungen] zwingen |...] nicht dazu, eine sektorenspezifische Kategorie der gewissermalien
scheinbaren Tatsachenbehauptung zu konstruieren®. Dass die AuBerungsart keinesfalls so neu
ist, wie die zitierten Schriften vermuten lassen, zeigt sich daran, dass Jo. Kobler, KunstwerkR,

§ 47 VIII 3 (S. 165) bereits im Jahr 1908 einen Versto3 gegen das Personlichkeitsrecht sieht,
wenn eine Bildnisdarstellung den einzelnen Menschen (blof3) licherlich macht.

839 Brauneck, ZUM 2004, 887, 888 f. wohl im Anschluss an Senn, S. 23-29.

840 Brauneck, ZUM 2004, 887, 890.
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und oberster (Verfassungs-)Wert gilt sie ebenfalls zulasten der Kunstfreiheit als
absolute Grenze. Aber auch im Ubrigen muss die kiinstlerische Satire, sofern sie
die Ehre anderer betrifft, an denselben Mal3stiben gemessen werden wie die
nichtkinstlerische MeinungsduBlerung. Wiederum gilt, dass die Kunstfreiheit nicht
zur Individualrechtsvetletzung ermichtigt. Plastisch formuliert Fozh:

o Wer in Hexametern oder gar Distichen beleidigt [. .. ], verdient gegeniiber demr Prosais-
ten keinen Vorzug. “41

Damit ist aber auch die Antwort auf die Frage nach der Zulissigkeit von sog. Co-
medy und allgemein von AuBerungen ohne Wahrheitsanspruch vorgezeichnet.
Sofern in der ehrverletzenden Publikation (jedenfalls) eine MeinungsduB3erung
gesehen werden kann, ist diese nach den o.g. Kriterien insbesondere etwa auf ihre
Tatsachenbezogenheit zu untersuchen. Sofern der Publikation schon keine Mei-
nungskundgabe innewohnt, gibt es insoweit nichts mehr abzuwigen, und sie ist
ohne weitere Prafung als unzuldssig einzustufen.8*2 Im Fall der ,, Tatsachensatire®
kann sich eine Unzuldssigkeit schlieBlich zusitzlich daraus ergeben, dass der Tat-
sachenkern eine Wahrheitswidrigkeit oder Diskretionsverletzung enthalt.

¢) Mehrdeutigkeit

Es liegt zuletzt auf der Hand, dass auch unter dem Aspekt des Ehrenschutzes
oftmals umstritten sein wird, wie eine AuBerung zu verstehen ist. Das BVerfG hat
auch insoweit die nach Sanktion und Privention differenzierende Betrachtung
angewandt$®. Dies tberzeugt. Differenzierungsgriinde zu dem oben behandelten
Konflikt von Wahtheitsschutz- und Publikationsinteresse®*+ sind nicht ersichtlich.

4. Ergebnis

Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewihrt einen besonderen Schutz vor 6ffent-
lichen Angriffen auf die Ehre einer Person. Nach Herausarbeitung eines eigen-
stindigen Schutzes vor wahrheitswidrigen Tatsachenbehauptungen bezieht sich

841 Foth, JR 1998, 387, 388; in der Sache bereits Jo. Kohler, KunstwerkR, § 47 VI a.E. (S. 162 f.).

842 Tatsichlich durften viele der ,,Nonsense“—AuBerungen aber durchaus einen Meinungskern
besitzen. So ldsst sich in dem eingangs berichteten Einspielfilm zwar wohl eher nicht eine Mei-
nungsiuBerung der Art erblicken, dass Susan Stahnke tatsichlich bereit wire, in einem entspre-
chenden Film aufzutreten (LG Hamburg NJW-RR 2000, 978, 979). Jedoch wird die vom LG
Hamburg zugrunde gelegte Aussage, die Kldgerin sei naiv und fiir eine internationale Filmkar-
riere nicht geeignet (LG Hamburg NJW-RR 2000, 978, 979; auch dagegen von Becker, GRUR
2004, 908, 912; ebenfalls kritisch: Ladenr, NJW 2000, 1977, 1978), die interpretatorischen Gren-
zen nicht Giberstrapazieren. Dass der primire Zweck der Ausstrahlung die Unterhaltung der
Zuschauer gewesen sein durfte (Ladenr, NJW 2000, 1977, 1978 a.E.; von Becker, GRUR 2004,
908, 912 f.), ist fiir diese Einordnung unschidlich. Das mit einer MeinungsiuBlerung verfolgte
Ziel andert nichts an ihrem Charakter.

843 BVerfG NJW 20006, 3769, 3771 u. 3772 ff. — , Babycanst*

844 2 Teil BII 6 b.
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der exklusive Anwendungsbereich des Ehrenschutzes v.a. auf die Verbreitung von
MeinungsiduBlerungen und Tatsachenbehauptungen ohne Wahrheitsanspruch.
Gegentiber einer bloen Implementierung des strafgesetzlichen Ehrenschutzes hat
die Einordnung unter das zivilrechtliche allgemeine Persénlichkeitsrecht den Vor-
teil der gréBeren Entwicklungsoffenheit.

Bei der Grenzziechung zwischen den konfligierenden Interessen hat eine
»Vermutung fiir die Zuldssigkeit der Rede® wenig Berechtigung. Zu Recht gilt
demgegeniiber ein absolutes Verbot von Verletzungen der Menschenwiirde, von
Schmihkritik sowie von Formalbeleidigungen. Im Ubrigen ist eine umfassende
Abwigung vorzunehmen, bei der die Zulissigkeit der AuBerung vor allem davon
abhingt, ob sie sich auf eine uneingeschrinkt publizierbare Tatsachenbehauptung
bezieht sowie welches Gewicht der AuBerung im &ffentlichen Meinungsbildungs-
prozess zukommt. Verfehlt ist demgegeniiber die weithin vertretene Privilegierung
von sog. ,,Gegenschligen®.
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IV. Abwehrrechte gegeniiber ,,Zwangskommerzialisierung®

Zu erortern bleibt schlieBlich die Frage, welchen Einfluss kommerzielle Erwigun-
gen auf das Verbotsrecht der identifizierbar dargestellten Person nehmen. Im
ersten Teil der Untersuchung wurde bereits herausgearbeitet, dass das reine Betei-
ligungsinteresse des Betroffenen an den Verwertungserlésen jedenfalls nicht zu
einer Ausweitung der Verbotsbefugnisse fiihren kann.$* Damit ist das Problem
jedoch noch nicht erschépfend diskutiert. Die monetiren Interessen und Aus-
wirkungen im Zusammenhang mit einer personenbezogenen Publikation sind
vielgestaltic und bieten durchaus auch Ansatzpunkte z.B. fir die mittelbare Be-
ricksichtigung als qualifizierte Geheimhaltungsinteressen im Rahmen des Diskre-
tionsschutzes. Denkbar ist zuletzt aber auch, dass die Verfolgung von Erwerbsin-
teressen durch den Informationsverbreiter unmittelbar zu einer justiziablen Beein-
trichtigung ideeller Interessen des Betroffenen fithrt. Genau hier liegt bei zutref-
fender Wiirdigung der in dem Begriff ,,Zwangskommerzialisierung® zum Aus-
druck kommende Konflikt.

1. Fallgestaltungen

Allgemein besteht bei einer Bezugnahme auf reale Personen auf ,,Eingreiferseite®
hiufig das Bestreben, die Popularitit der Betroffenen auszunutzen, um ein be-
stimmtes Produkt zu verkaufen. Denkbar ist etwa die Aufmerksamkeitsgewinnung
fir ein selbstindiges Produkt in der Form der sog. Leitbildwerbung. Auch werden
personenbezogene Informationen oftmals dergestalt mit einem Produkt verbun-
den, dass sie unmittelbar dessen wertbestimmendes Merkmal bilden (sog. Mer-
chandising). Letzten Endes erfolgt jedoch beinahe jede Informationsverbreitung
(auch) zu Erwerbszwecken, sei es tiber das fiir den Zugang zu einem Vervielfalti-
gungsstiick 0.4. zu entrichtende Entgelt, sei es durch den ,,Verkauf” von Werbe-
raum.

2. Rechtsprechungsanswertung
a) Ansicht des Reichsgerichts

Bereits vor Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechts untersagte das
Reichsgericht in seinem ,,Zeppelin“Urteil®* die eigenmichtige werbemailBige Ver-
wendung von Bildnis und Namen einer Person. Das Gericht stiitzte sich hierbei
zum einen darauf, dass die im konkreten Fall erfolgte Eintragung in die ,,Zeichen-
rolle” dem Betroffenen ein Hindernis bilde, seinen Namen fir sich selbst oder
einen Familienangeh6rigen als Warenzeichen eintragen zu lassen. Zum anderen
stellten die Richter darauf ab, dass es einem ,fein filhlenden Menschen® widet-
streben koénne, mit bestimmten Waren oder Firmen in Verbindung gebracht zu

845 1. Teil CIL
846 RGZ 74,308,311 — , Zeppelin“



164 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

werden. Das Gericht akzeptierte iiberdies aber auch ein aus der engen Verbindung
zur Personlichkeit des Trigers resultierendes ,,natiirliches und berechtigtes Inte-
resse eines jeden Menschen®, die werbemifBige Verwendung seines Namens und
seines Bildnisses von seiner Erlaubnis abhingig zu machen.

In dem spiteren Reichsgerichtsurteil ,, Tu// Harder fanden dann jedoch nur die
erstgenannten Aspekte ihren Niederschlag. Die Richter gewihrten dort ein Ver-
botsrecht nicht schon allein wegen der Absatzférderungsabsicht eines Warenver-
kiufers, sondern machten zusitzlich das Vorliegen besonderer Umstinde, wie
etwa die ,,Inbeschlagnahme® der persénlichen Kennzeichen durch deren Eintra-
gung oder die Herabwiirdigung durch die konkrete Gestaltung der Veroffentli-
chung zur Voraussetzung.®¥” Da solche Umstinde nach Ansicht des Reichsge-
richts konkret nicht vorlagen, sah es die streitgegenstindliche Veréffentlichung
nicht erlaubnispflichtig.

b) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
aa) Verbotsurteile

Der Bundesgerichtshof kniipfte in der ,,Pan/ Dahlke“Entscheidung an die weitet-
reichende Begriindung des ,,Zeppelin““Urteils an.8% Dariiber hinaus sicherte das
Gericht seine Entscheidung mit dem Argument, die Werbeverdffentlichung eines
Fotos diene nicht dem Informationsinteresse der Allgemeinheit, sondern vor al-
lem den Geschiftsinteressen der mit der Abbildung Werbung treibenden Firma 84
Ein maBigeblicher Unterschied zum ,, Tu// Harder“Fall liege, so die Richter, zudem
in der dort nicht gegebenen ,,unmittelbaren Verbindung mit der Ware®.850

Diese Argumentation behielt der Bundesgerichtshof in der Folgezeit 1.W. bei.
Ahnliche Begriindungen finden sich etwa in den Entscheidungen ,, Hochzeitsbild 57,
wFamilie Schilermann®>2, |, Pariser Liebestropfen >3, |, FufSballtorwart®>* und ,,Werbefo-
70855, Auch in den Urteilen ,,Marlene Dietrich” und ,,Der blane Engel* prifte der
BGH (wenn auch nun vor dem Hintergrund des Schutzes kommerzieller Interes-
sen) bei der Beurteilung nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG, ob der Verbreitende durch
die Verdffentlichung ein schutzwiirdiges Informationsinteresse der Allgemeinheit
oder allein sein eigenes Geschiftsinteresse befriedigen will.856

847 RGZ 125, 80, 84 f. — ,, Tull Harder*

848 BGHZ 20, 345, 350 — ,,Panl Dahlke*

849 BGHZ 20, 345, 350 — ,,Panl Dahlke*

80 BGHZ 20, 345, 351 — ,,Paul Dahlke*

851 BGH GRUR 1962, 211, 212 — ,, Hochzeitsbild .

82 BGH GRUR 1968, 1091 — ,,Fasmilie Schilermann*.

853 BGH NJW 1971, 698, 700 — ,, Pariser Licbestropfen .

854 BGH NJW 1979, 2204 — ,,FnfSballtorwart*.

85 BGH NJW 1992, 2084 — ,, Werbefoto .

856 BGHZ 143, 214, 229 — ,,Marlene Dietrich“, BGH NJW 2000, 2201, 2202 — ,,Der blane Engel*.
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Eine etwas abweichende Verbotsbegriindung findet sich in der ,Ligaspieler“Ent-
scheidung. Dort verbot der BGH den zustimmungslosen Vertrieb von Sammelbil-
dern berithmter FuBlballspieler, weil der Zweck der Informationsvermittlung in
den Hintergrund trete und der Verbreiter vielmehr das Sammel- und Besitzin-
teresse der Kunden nutze.857

Die bisher berichteten Urteile betreffen mehrheitlich die (ge-)werbliche Ver-
wendung von Bildnissen. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs soll aber auch
aullerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 22 ff. KUG unzulidssig handeln, wer
durch eine Werbeveroffentlichung die einem anderen entgegengebrachte Wert-
schitzung fir eigene wirtschaftliche Zwecke ausnutzt. Zuriickhaltend judizierte
das Gericht insoweit zwar noch im ,,Caterina Valente“Utrteil, in dem es bei der
Beurteilung einer Namensnennung im einem Werbetext fiir Priparate zur Reini-
gung und Befestigung von Zahnprothesen mal3geblich auf die im konkreten Fall
zu beflrchtende Ansehensminderung abstellte.8% Jedenfalls mit der ,,Rennsportge-
meinschaft‘““Entscheidung, in der wiederum (lediglich) ein fremder Name werbend
herausgestellt war, bekannte sich der BGH dann aber endgtiltig zur Unzuldssigkeit
von vereinnahmenden Werbeverdffentlichungen per 5e.8%

bb) Erlaubnisurteile

Fir die Zulidssigkeit entscheidet der Bundesgerichtshof demgegeniiber, wenn die
Verwendung von Bild oder Name im Zusammenhang mit einem (zuldssigen) in-
formatorischen Gehalt der Publikation steht. So soll ein Aktionsfoto auf dem
Deckblatt eines Ful3ballkalenders zulissig sein, wenn es in ein informatives Ge-
samtkonzept des Kalenders eingebunden sei und fiir diesen letztlich allenfalls mit
dem Fufballsport als solchem geworben werde, an dem der einzelne Spieler ,,ge-
wissermallen nur notwendig beteiligt® sei.8%" Erlaubnisfrei sei auch die Abbildung
einer Person auf dem Deckblatt einer vornehmlich zu Werbezwecken dienenden
Kundenzeitschrift, falls die durch das Titelbild geweckte Erwartung des Durch-
schnittslesers, im Heftinneren einen redaktionellen Beitrag — wenn auch von ge-
ringem Informationswert — vorzufinden, erfiillt und nicht der Eindruck erweckt
werde, die abgebildete Person stehe zu den beworbenen Produkten, empfehle sie
oder stelle ihr Bild als Anreiz zum Kauf dieser Waren zur Verfiigung 86! Ebenfalls
als zuldssig beurteilt wurde der Vertrieb einer Sammlermedaille, wenn diese die
abgebildete Person als solche durch Bild, Namen, Geburts- und Todesjahr vor-
stelle sowie symbolhaft die wichtigsten Stationen ihres Lebens als Politiker und

857 BGHZ 49, 288, 294 — , Ligaspieler*

858 BGH NJW 1959, 1269 — ,,Caterina V alente*, dhnlich BGHZ 35, 363, 365 — ,,Ginseng "

859 BGH NJW 1981, 2402, 2403 — ,,Rennsportgemeinschaft, vgl. dann auch HansOLG Hamburg
GRUR 1989, 666 — ,,Heinz Erbardt*

860 BGH NJW 1979, 2203, 2204 — ,,Fufballkalender*.

861 BGH NJW-RR 1995, 789, 790— ,,Chris Revue, bestitigt in BVerfG NJW 2000, 1026.
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Staatsmann wiedergebe.%2 Nach der BGH-Entscheidung ,,Marlene Dietrich 11 sind
auch eindeutig zu Werbezwecken vorgenommene Informationsverbreitungen
rechtmilig, wenn sie zugunsten eines Presseprodukts erfolgen, welches sich in-
haltlich mit der abgebildeten Person befasst.363

In dem nach Erweiterung des Persénlichkeitsschutzes um die kommerzielle
Komponente ergangenen Urteil ,Ricktritt des Finanzministers” stand schlieBllich die
Zulissigkeit einer Werbeanzeige fiir eine Leasing-Gesellschaft in Streit. In dieser
Anzeige war eine Reihe von Fotografien damaliger Bundesregierungsmitglieder
abgebildet, in der das Bild des just zuriickgetretenen SPD-Vorsitzenden und Bun-
desministers der Finanzen Oskar Lafontaine mit einem Kreuz durchgestrichen
war. Unterhalb der Fotoreihe war zu lesen, dass das werbende Unternehmen auch
an Mitarbeiter in der Probezeit ,,verleasen® wiirde. Diese Anzeige, so der BGH,
komme zum einen dem schutzwiirdigen Informationsinteresse der Allgemeinheit
nach, weshalb der Tatbestand des § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG erfullt sei.8¢4 Zum ande-
ren seien auch berechtigte Interessen 1.S.v. § 23 Abs. 2 KUG nicht verletzt. So
entstehe nicht der (fehlerhafte) Eindruck, der Abgebildete identifiziere sich mit
dem beworbenen Produkt, empfehle es oder preise es an.86> Im Ubrigen miisse
Oskar Lafontaine die Verdffentlichung hinnehmen, da auf der einen Seite die
Anzeige sich in satirisch-spottischer Form mit dem politischen Tagesgeschehen
auseinandersetze und daher unter dem besonderen Schutz der Meinungsiufle-
rungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG stehe, auf der anderen Seite lediglich
die nicht unter verfassungsrechtlichem Schutz stehenden vermogenswerten Be-
standteile des Personlichkeitsrechts beriihrt seien.866

cc) Zusammenfassung

Es ldsst sich damit festhalten, dass nach der Rechtsprechung des BGH die perso-
nenbezogene Verdffentlichung im Bereich der klassischen Produktwerbung im-
mer dann zustimmungsbediirftig ist, wenn die Werbung nicht in einem engen Zu-
sammenhang mit einer zuldssigen Informationsvermittlung steht oder wenn der
fehlerhafte Eindruck erweckt wird, die in Bezug genommene Person stehe in einer
engen Beziechung zu dem beworbenen Produkt. Auch die Verbreitung eines Pro-
dukts, dessen Wert maflgeblich durch die Verwendung persénlicher Charakte-
ristika bestimmt wird, soll nach Ansicht des Gerichts bei hinreichendem informa-
torischem Gehalt ohne Zustimmung des Betroffenen zuldssig sein.

862 BGH NJW 1996, 593, 595 — ,,Willy Brandt*, bestitigt in BVerfG NJW 2001, 594.
863 BGHZ 151, 26, 33 — ,,Marlene Dietrich II“

864 BGH NJW 2007, 689, 690 — ,, Riicktritt des Finanzministers” Rn. 15 £.).

865 BGH NJW 2007, 689, 691 — ,,Riicktrit des Finanzministers“ Ra. 19 £).

866 BGH NJW 2007, 689, 691 — ,, Riicktritt des Finanzministers” Rn. 20 £.).
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3. Literaturansichten

Ubetlegungen zum Schutz der Persénlichkeit vor Zwangskommerzialisierung auf
ausdriicklich rein idealschiitzender Basis sind in der Literatur relativ selten.8¢’ Im
Folgenden sind aus den einschlidgigen Stellungnahmen die idealrechtlich bedeutsa-
men Erwigungen herauszudestillieren.

a) Irrelevanz kommerzieller Absichten

Vereinzelt wird vertreten, kommerzielle Interessen des Darstellers miissten bei der
Begriindung von Verbotsrechten vollig auler Betracht gelassen werden. Der
Grund hierfiir sei, dass beinahe jede private Informationsvermittlung auch Er-
werbszwecke verfolge. Wolle man aber ein privates Pressewesen erhalten, so miis-
se man zumindest einen Teil der Erwerbsmotivation fiir unschidlich erkldren. Die
dann erforderliche Abgrenzung zwischen unzuldssiger Werbung einerseits und
zuldssigem Informationsentgelt andererseits lieBe sich insbesondere in Fillen der
sog. weichen Werbung (Sponsoring, Produkt-Placement etc.) nicht hinreichend
treffen.868 Uberdies wird argumentiert, die Zulissigkeit einer Publikation solle von
deren Inhalt abhidngen und nicht von der Motivation des Kommunikators.86?
Letztlich berge die negative Bewertung kommerzieller AuBerungsinteressen die
Gefahr einer Diskreditierung der verfassungsrechtlich geschitzten Gewerbe-
freiheit.870

b) Differenzierende Auffassungen

Andere Autoren befassen sich unter weitgehender Anerkennung der in der Recht-
sprechung ausfindig zu machenden Grundlinie vornehmlich mit der Erarbeitung
von Fallgruppen und Abgrenzungskriterien.

So soll etwa die Unterscheidung zwischen zuldssiger Befriedigung allgemeiner
Informationsinteressen und unzulidssiger Ausnutzung des Werbewerts von der
Beantwortung zweier Fragen abhingen: Zum einen sei entscheidend, aus welchem
Grund der Kiufer das personenbezogene Produkt kaufe, zum anderen sei mal3-
geblich, zu welchem Zweck der Informationsverbreiter handele.8”" Eine weitere
Stellungnahme riickt ganz das Kriterium eines informationellen Gesamtkonzepts
in den Vordergrund.®> An anderer Stelle wird jede kategorisierende Behandlung

867 So begniigt sich etwa Schack (FS Jayme [2004], 1725, 1734) als einer der profiliertesten Kom-
merzialisierungsgegner mit der Aussage, man kénne (im Rahmen der Bildnisverbreitung) ,,bei
manchen Merchandisingartikeln ein ;héheres Interesse der Kunst’ (§ 23 I Nr. 4 KUG) vernei-
nen®.

868 Walter, S. 126.

869 Walter, S. 127; dhnlich: Habn, NJW 1997, 1348.

870 Hahn, NJW 1997, 1348.

871 Schertz, AfP 2000, 495, 502.

872 Jung, S. 158 f.
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abgelehnt ein flexibles Abwigungssystem gefordert. Insoweit sei dann mal3geblich
zu beriicksichtigen, ob der Kontext der Auerung vorrangig kommerziell sei oder
aber der Kommunikator eine ,,Meinung des Offentlichen Interesses duller|e]“.873
Schlief3lich wird vertreten, dass die Zuldssigkeit kommerzieller Persénlichkeitsnut-
zung davon abhinge, ob das in Bezug genommene Produkt hinreichenden Bezug
zu der Person besitzt. Sei diese sog. ,,Konnexitit™ festzustellen, so kénne im Ein-
zelfall sogar die Verwendung zu Reklamezwecken erlaubnisfrei méglich sein.87+

4. Stellungnabme
a) Zur Bedeutung der 6ffentlichen Erwartung

Von einiger Uberzeugungskraft ist zunichst das Argument, es widerspriche be-
rechtigten Interessen des Dargestellten, wenn durch die Werbeverdffentlichung
der Eindruck erweckt werde, er stelle sich, seinen Namen oder sein Bildnis als
Anreiz zum Kauf einer Ware zur Verfiigung. Entspricht dieser Eindruck nicht den
Tatsachen, so stehen dem Betroffenen unter den zum Verfilschungsschutz entwi-
ckelten Grundsitzen die personlichkeitsrechtlichen Rechtsbehelfe zur Verfi-
gung.8’> Gleiches gilt, insoweit der (falsche) Eindruck erweckt wird, die Person
empfehle eine bestimmte Ware oder wenn eine wahrheitswidrige In-Beziehung-
Setzung der Person zu einem Produkt erfolgt. Einige Fille der ,,Zwangskommer-
zialisierung® lassen sich mithin bereits iiber den Schutz vor wahrheitswidrigen
Publikationen 16sen.870

b) Zu Auswirkungen auf die Abwigung ideeller Interessen
aa) Geschiftsinteresse vs. Informationsinteresse der Allgemeinheit

Von geringem Wert ist demgegeniiber die in stindiger Rechtsprechung gebrauchte
pauschale Frage danach, ob das Informationsinteresse der Allgemeinheit hinter
das Geschiftsinteresse des Verbreiters zuriicktrete. Der Erfolg von Werbemal-
nahmen richtet sich ja gerade ganz malgeblich nach dem Grad des 6ffentlichen
Interesses. Im Idealfall trifft der Werbende mit seiner Publikation auf ein entspre-
chendes Informationsinteresse — Geschifts- und Informationsinteressen sind also
gleichgerichtet.

873 Knudsen, S. 114, 128.

874 Beuthien/ Hieke, AfP 2001, 353, 358 ff u. 363.

875 Vgl. 2. Teil B II.

876 Aus neuerer Zeit etwa auch HansOLG Hamburg GRUR 2002, 450, 451 —,,Quick Nick“m.w.N.
Sehr weit Baston-170gt, S. 427: ,,In diesen Fillen entsteht #mweigerlich der Eindruck, dass sich der
Betreffende selbst fiir die jeweilige Werbung zur Verfiigung gestellt [...] hat.” (Hervorhebung
durch den Verfasser.)
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bb) Informationsinteresse vs. Affektionsinteresse

Zu einem sachgerechten Unterscheidungskriterium fiihrt hingegen die Ubetlegung
des BGH in der ,,Ligaspieler“Entscheidung. Wenn aufseiten der Konsumenten das
Informationsinteresse gegeniiber sonstigen Interessen, d.h. insbesondere gegen-
tber Affektions-, Sammel- oder Besitzinteressen, verblasst, so versagt die obens””
beschriebene Marktsteuerung. Die Informationsverbreitung korreliert in diesen
Fillen eben gerade nicht mehr mit dem Informationsbediirfnis, sondern mit ande-
ren Bedirfnissen der Allgemeinheit. Insoweit muss dann wieder das Recht der
Person auf Selbstbestimmung durchgreifen.

cc) VerhaltnismaBigkeitserwigungen

Ein zusitzlicher Entscheidungsparameter lisst sich auch hier dem Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz und spezieller dem Erforderlichkeitskriterium entnehmen. Muss
der Betroffene nidmlich die Einschrinkung seines Selbstbestimmungsrechts nur im
Interesse der Informationsbediirfnisse der Allgemeinheit hinnehmen, dann be-
stimmt dies auch die Reichweite der Einschrinkung. Zur Befriedigung von In-
formationsbediirfnissen bedarf es aber (weniger noch als im Zusammenhang mit
der Formalbeleidigung der besonders scharfen Formulierung)®’® gewiss nicht der
Informationsverbreitung vermittels eines beliebigen Produkts.

dd) Instrumentalisierung der Person

Ein weiteres Argument ldsst sich aus der Ableitung des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts aus den Artt. 1, 2 GG gewinnen. Im Rahmen des Art. 1 GG ist aner-
kannt, dass eine Verletzung der Menschenwtrde vorliegt, wenn der Mensch seiner
Subjektqualitit beraubt und zum Objekt fremder Interessen gemacht wird. Jeden-
falls in Richtung einer solchen ,,Objektmachung® tendieren aber auch solche Fille,
in denen mit einer Person untrennbar verbundene Informationen nicht um ihrer
selbst willen verbreitet werden, sondern zur Absatzférderung von nicht mit der
Information zusammenhingenden Produkten. Die Person wird damit willkiirlich
und austauschbar zur fremden Zweckverfolgung gebraucht. Auch wenn die Beein-
trichtigung nicht die Intensitit einer echten Wirdeverletzung erreichen wird,7

877 2. Teil AV 2edd.

878 2.Teil BIII 3 a bb (1) (c) und 2. Teil BIII 3 a cc (1).

879 Insoweit sehr kritisch: Garting, S. 201 (Fn. 40). Aufgeschlossener wohl (mittelbar und in ande-
rem Zusammenhang): Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 224: ... die rtick-
sichtslose Ausbeutung der Personlichkeit durch vorsitzliche Verbreitung erfundener Informa-
tionen zur Gewinnerzielung wiegt fiir die Wiirde und Autonomie des Opfers |...] zweifellos
schwerer als die zu sorglose Auseinandersetzung mit ihm im Interesse der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung.” Ganz deutliche Ablehnung neuerdings auch bei BVerfG NJW 2006, 3409 f. —
wMarlene Dietrich“s BGH NJW 2007, 689, 691 — ,, Riicktritt des Finanzministers” (Rn. 21 a.E.).
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dringt sich zumindest eine gewisse Parallele zur Schmihkritik® auf: Hier wie dort
werden Interessen des Dargestellten ohne hinreichenden Sachbezug vetletzt.

5. Ergebnis
a) Anwendung auf die geschilderten Zweifelsfille

Wendet man die soeben entwickelten Verbotsgriinde zunichst auf die oben ge-
schilderten richterlich entschiedenen Fille an, so kommt man zu folgenden Er-
gebnissen.

Vollig zutreffend wurde der Vertrieb von Tausch- und Sammelbildern unter
den Zustimmungsvorbehalt des Abgebildeten gestellt. Nicht zulissig ist entgegen
der BGH-Rechtsprechung aber auch der Vertrieb einer Sammlermiinze. Hier steht
gleichfalls — unabhingig vom informatorischen Gehalt — eine Befriedigung von
Besitzinteressen der Kdufer im Vordergrund. Daneben spricht gegen die Zuldssig-
keit auch, dass eine solche Minze durchaus unabhingig von ihrem infor-
matorischen Gehalt existieren kann. Gleiches gilt fir einen Wandkalender, der
FuBballspieler (oder etwa auch Popmusiker) zeigt. Hier tberwiegen Dekorations-
und Bekenntnisfunktion die Informationsfunktion.

Schwierig zu beurteilen scheint, ob auch die personenbezogene Berichterstat-
tung in einer sog. Kundenzeitschrift ohne Gestattung zulissig ist. Zutreffend wird
hier jedoch darauf hingewiesen, dass eine solche Zeitschrift nicht nur Werbung
zugunsten der angebotenen Produkte®! sondern vielmehr auch zugunsten des
publizierenden Einzelhandelsunternehmens ist.#82 Damit steht aber auch insoweit
nicht mehr die im Interesse einer privaten Informationsordnung notwendig zulis-
sige Informationsverbreitung gegen Entgelt im Vordergrund, sondern die unzulis-
sige ,,Huckepacknahme® des an sich selbstindigen Einzelhandelsgeschifts. Aus
diesem Grund sind auch solche personenbezogenen Berichte — unabhingig von
ihrem informatorischen Gehalt — zustimmungsbediirftig.

Uberzeugend macht der BGH die Zustimmungsfreiheit von personenbezoge-
ner Higenwerbung der Presse im Ubrigen davon abhingig, dass sich die beworbe-
ne auch inhaltlich in einem Artikel mit der Person auseinandersetzt.883

Unzulissig ist schlieBlich entgegen dem anders lautenden Urteil des Bundesge-
richtshofs auch die beschriebene Werbeanzeige zugunsten des Leasingunterneh-

880 Dazu 2. Teil BIII 3 abb (1) (b) und 2. Teil B III 3 a dd (1).

881 So letztlich auch BGH NJW-RR 1995, 789 f. — ,,Chris Reue” , Die Grenze [...] ist [...] iber-
schritten, wenn der Leser durch die Abbildung dazu gefiihrt wird, zwischen dem Abgebildeten
und den [...] angebotenen Produkten oder Leistungen eine gedankliche Beziehung herzustel-
len...«.

882 Wanckel, Informationsgesellschaft, S. 141 f. allerdings unter Heranzichung eines ,,wirtschaftli-
chen Selbstbestimmungsrechts®.

883 Ebenso jingst: OLG Miinchen AfP 2007, 237, 239 (Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt) —
mit kritischer Anmerkung von Ladeur, AfP 2007, 242 f., der die Kongruenzforderung hinsicht-
lich Werbung und redaktionellem Inhalt als bloBe ,,Férmelei® einstuft.
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mens, erfolgt doch eine enge Inbeziehungsetzung der Person des zuriickgetrete-
nen Ministers (und auch der tibrigen abgebildeten Kabinettsmitglieder) mit dem
vollig ohne inneren Zusammenhang stehenden KFZ-Leasinggeschift.

b) Folgerungen fiir die Zulidssigkeit biografischer Publikationen

Ubertrigt man die Entscheidungsparameter auf die Publikation fremder Lebens-
geschichten, so bieten sich zwei Ankntpfungspunkte fiir ein erweitertes Verbots-
recht.

Zum einen konnte man argumentieren, dass bereits die Form der Informati-
onsvermittlung durch regelmiBig vergleichsweise aufwendig verlegte Biicher oder
mit grolem Einsatz produzierte Filme vom Informationsinteresse der Allgemein-
heit nicht mehr gedeckt sei, weshalb die Gesamtpublikation mangels Erforderlich-
keit untersagt werden kénnte. Einer solchen Ansicht ldsst sich jedoch entgegen-
halten, dass die berechtigten 6ffentlichen Informationsinteressen sich nicht in der
Unterrichtung tber tagesaktuelle Ereignisse erschépfen, sondern vielmehr die
dem zeitlichen Druck tagesaktueller Veréftentlichungspflicht entbundene, sorgfil-
tig recherchierte und fundierte Auseinandersetzung ebenfalls einen grof3en Stellen-
wert besitzt. Daneben haben solche fundierten Publikationen einen weiteren Vor-
zug gegeniiber der aktuellen Berichterstattung: Ublicherweise werden ihre Verviel-
faltigungsstiicke sowohl tiber einen lingeren Zeitraum hinweg verfiigbar gemacht
als auch gegebenenfalls von den Rezipienten lingere Zeit aufbewahrt. Gerade das
ihre Zuléssigkeit in Frage stellende Mehr an Recherche, editorischem und Publika-
tionsaufwand fihrt also auf der anderen Seite dazu, dass die Veroffentlichung zur
Erfillung weiterer notwendiger Aufgaben im gesellschaftlichen Kommunikations-
prozess beitrigt.

Zum anderen stellt sich die Frage, ob der Gedanke der Instrumentalisierung
zur Absatzférderung ein auf den Vertrieb von materiellen Produkten beschrinktes
Phidnomen ist. So kénnte man etwa iiberlegen, ob bei der Einbettung einer realen
Lebensgeschichte in eine fiktionale Erzdhlung nicht letztere vermittels der tber
die Bezugnahme auf eine reale Person erzielten Aufmerksamkeit ,,verkauft” wer-
den soll. Auch dieser Gedanke vermag jedoch letztlich nicht zu tUberzeugen. Die
Abidnderungen und Verdnderungen sind regelmilBlig gerade auch geistige Aus-
einandersetzung mit der portraitierten realen Person und stehen damit in qualitativ
anderer Verbindung zu dieser als die in diesem Abschnitt bisher gewiirdigten ma-
teriellen Giter.

Im Ergebnis fithrt damit der Schutz vor Zwangskommerzialisierung zu keinen
Verbotsrechten des Betroffenen gegen die hier untersuchten biografischen Publi-
kationen.
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C. Ergebnis

Der zweite Teil der Untersuchung hat gezeigt, dass personlichkeitsrechtlich be-
grindete Verbotsbefugnisse gegentiber i.w.S. biografischen Schilderungen unter
verschiedenen Gesichtspunkten zu gewihren sind. Namentlich kénnen personen-
bezogene Publikationen wegen Verstofles gegen das allgemeine Selbstbestim-
mungsrecht, wegen Diskretionsverletzung, Verstofles gegen die Wahrheitspflicht
sowie wegen Ehrwidrigkeit unzuldssig sein. Hingegen kann der Gesichtspunkt der
Verfolgung kommerzieller Interessen — trotz Ablehnung eines rechtlichen Schut-
zes von Kommerzialisierungsinteressen des Dargestellten als Schutz vor Kommer-
zialisierung prinzipiell bedeutsam — keine Verbotsrechte gegeniiber der publizisti-
schen Verwertung biografischer Informationen begriinden.

Die relevanten Verbotsgriinde haben schlieSlich zwar allesamt ihre gemeinsa-
me Wurzel im allgemeinen Persénlichkeitsrecht bzw. im allgemeinen Selbstbe-
stimmungsrecht, sind aber (mit Ausnahme der dargestellten Interdependenzen)
wegen der jeweils speziell zu wirdigenden Gegeninteressen in jedem Konfliktfall
getrennt und in freier Konkurrenz zu priifen.s8+

884 Jedenfalls in der Formulierung unnétig zusammenfassend: Baston-170gt, S. 426; Neben, S. 261.
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Das offentliche Interesse an der Schilderung von Lebensgeschichten realer Perso-
nen ist kein neues Phinomen, und auch die Einrdumung von ,,Verwertungsrech-
ten® an Dritte ist seit langer Zeit gingige Praxis.®®> Die damit verbundenen
Rechtsfragen sind jedoch keinesfalls geklirt.%8¢ In dem nun folgenden Kapitel soll
daher untersucht werden, in welcher Weise die soeben identifizierten Verbotsbe-
fugnisse gegeniiber personenbezogenen Publikationen einer aktiven Kommerziali-
sierung durch Erlaubniserteilung zuginglich sind.

A. Interessenlage

Hauptinteresse des darstellungswilligen Erlaubnisnehmers dirfte regelmilBig sein,
das Damoklesschwert einer Geltendmachung von Verbots- und Liquidationsrech-
ten durch die dargestellte Person zu entschirfen.8s” Weitergehend wird er aber
auch an Mitwirkungspflichten, d.h. wohl insbesondere Auskunftspflichten, inte-

885 Vgl. bereits KG UFITA 4 (1931), 319 — ,, Eine gewisse Viktoria“.
886 So auch die Einschitzung von Biichler, AcP 206 (20006), 300, 301.
887 Wanckel, NJW 2006, 578, 579.
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ressiert sein, wie auch an einer mdglichst weitgehenden Exklusivititssicherung
seiner Verwertungsmoglichkeiten. 588

Auf Seiten der dargestellten Person wird oftmals das Interesse vorherrschen,
finanziell Kapital aus der medialen Verwertung der eigenen Lebensgeschichte zu
ziehen. Daneben kann aber auch ein eher ideelles Mitteilungsbediirfnis bestehens®?
— sei es, dass man die eigene Lebensfihrung als ungew6hnlich interessant empfin-
det, sei es, dass man sie als zeitgeschichtliches Modell begreift. Auch ein mégliches
Interesse an der Einrdumung einer klagefihigen Position des Verwerters wird oft-
mals nicht nur kommerziell begriindet. Unter Hinweis auf die Entscheidung ,,Co-
sima Wagner“8%0 wird vertreten, auch ideelle Interessen kénnten fiir eine verant-
wortungsvoll auszuiibende, aber umfassende Rechtseinrdiumung incl. eines eige-
nen Klagerechts sprechen — Arbeitsteilung sei kein auf den Bereich des Okonomi-
schen beschrinktes Prinzip1.

B. Verwertungsmodelle
1. Die ,,Stufenleiter der Gestattungen®

Zur wirtschaftlichen Verwertung von Rechtspositionen sind verschiedene Dispo-
sitionsmodelle denkbar, die in jingerer Zeit von OhJy in einer umfassenden Unter-
suchung systematisiert wurden. An dem oberen Ende der von ihm dabei entdeck-
ten ,,Stufenleiter der Gestattungen“$92 steht die translatorische Ubertragung893 des
Rechts, bei der die Person des Rechtsinhabers vollstindig ausgetauscht wird.

888 Vgl. etwa den Vertrag bei HansOLG Hamburg GRUR-RR 2004, 123 f. — dort war die Pflicht
zur Uberlassung von Briefen sowie die Gestattung von Zitaten aus diesen Briefen vereinbart;
BGH GRUR 1968, 209 f. — ,,Lengede* Ubertragung der ,,Weltrechte an den Erlebnisberichten
und Verpflichtung, diese Berichte keinem anderen Publikationsorgan zuginglich zu machen;
grofie Teile eines Vertrags tiber die Verfilmung der Lebensgeschichte Marlene Dietrichs sind
abgedruckt in der Entscheidung OLG Miinchen NJW-RR 2000, 1647 £.; s. auch LG Berlin
GRUR 1980, 187 — ,,Der eiserne Gustar*s, OLG Munchen AfP 1981, 347 f. — ,, 1 era Brihne 11 aus
der Rechtsliteratur Prantl, S. 140 ff.; Eickmeier/ Eickmeier, ZUM 1998, 1, 7 f.; Schertz, ZUM 1998,
757, 764 f.; Moosmann, S. 118 ff.

889 Vgl. etwa die Schilderungen in ,,Die Zeit“ Nr. 6 vom 2. Februar 20006, S. 66.

890 BGHZ 15, 249 — ,,Cosima Wagner*

891 Forkel, GRUR 1988, 491, 497 £.; Lichtenstein, S. 228. Allerdings ist insoweit zu bertcksichtigen,
dass es der ,,Lizenzgeberin® in dem betreffenden Rechtsstreit wohl im Wesentlichen darum
ging, Vorsorge fiir die Zeit nach threm Tod zu treffen, mithin um einen Zeitraum, in dem sie
nicht mehr in der Lage sein wiirde, ihre Persénlichkeitsinteressen selbst zu verteidigen. Deshalb
dirfte es wenig sinnvoll sein, gerade diese Entscheidung als Beleg fiir die ideellen Vorziige per-
sonlichkeitsrechtlicher Rechtseinriumung vorzubringen (zu Recht keine Erwihnung daher bei
Forkel, LM § 823 [Ah] Nr. 132 [Blatt 4]).

892 Ohby, insb. S. 141 ff.; aufgenommen von Schemitsch, S. 56 ff.; dhnlich Mezzger, S. 39 £.

893 Der Pleonasmus (Forkel, Rechtsiibertragungen, S. 46) scheint hier durchaus hilfreich, um von
der gebundenen oder konstitutiven Rechtsiibertragung abzugrenzen.
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Darunter befindet sich die Ebene der konstitutiven oder auch gebundenen
Rechtsiibertragung. Dieser Stufe sind die immaterialgiiterrechtlichen Nutzungs-
rechte (die ,,Lizenzen®) zuzuordnen. Deren Charakteristikum ist, dass sie bei dem
Erlaubnisnehmer ein (nach h.M.) dingliches Recht zum Entstehen bringen, wes-
halb dieser sowohl vor nachtriglicher Rechtsverinderung — etwa durch Rechts-
Ubertragung oder durch die Vergabe von ausschlieBlichen Nutzungsrechten —
geschiitzt ist als auch die Moglichkeit zur selbstindigen Verfolgung von Rechts-
verletzungen durch Dritte besitzt.8%* Die Gebundenheit des Tochterrechts duflert
sich demgegeniiber darin, dass bei der Beendigung des Nutzungsrechts dessen
Inhalt automatisch wieder an den Inhaber des Mutterrechts zurtickfillt und tber-
dies auch bei Fortbestand des Nutzungsrechts bestimmte Abwehrbefugnisse in
der Hand des Mutterrechtsinhabers verbleiben.

Wiederum eine Stufe tiefer angesiedelt ist der schuldrechtliche Gestattungsver-
trag. Hierbei erwirbt der Erlaubnisnehmer keine dinglich wirkende Rechtspositi-
on. Er kann damit grundsitzlich nicht gegeniiber Dritte vorgehen, die das betref-
fende Recht verletzen. Auch Rechtsidnderungen ist der blo3 schuldrechtliche Ges-
tattungsinhaber weitgehend schutzlos ausgesetzt.

Auf der untersten Ebene befindet sich schlieflich die deliktsrechtliche Einwil-
ligung. Thr kommt ebenfalls keinerlei dingliche Wirkung zu. Ihr Rechtscharakter
ist umstritten, Willenserklirung, Realakt oder geschiftsdhnliche Handlung stehen
zur Auswahl.?> Aullerdem ist hochst fraglich, ob sie zu einer Bindung des Einwil-
ligenden an die einmal erklirte Zustimmung fiithrt. Im Ubrigen ist auch die Wit-
kungsweise der Einwilligung in eine Rechtsverletzung ungeklirt. Hier reichen die
Auffassungen von der Annahme eines pactum de non petendo bzw. eines antizi-
pierten Verzichts® (was allerdings die Grenzen zum schuldrechtlichen Gestat-

894 Zu den entsprechenden Regelungen fiir das Urheberrecht: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff.

Rn. 48 ff.; Rebbinder, UrhR, Rn. 558 ff.; fur die gewerblichen Schutzrechte: Gitting, Gewerbli-
cher Rechtsschutz, Rn. 29.32 (Patent- und Gebrauchsmusterrecht), Rn. 52.7 ff. (fiir die diffe-
renzierten Ansatz des Markenrechts); ibergreifende Systematisierung v.a. bei Forkel, Rechts-

Ubertragungen, zusammenfassend zu Bedeutung und Funktion auf S. 243-245.

895 So BGHZ 7, 198, 207; OLG Miinchen NJW-RR 1990, 999, 1000; LG Hamburg NJW-RR
2005, 1357, 1358; Dasch, S. 57; Helle, AfP 1985, 93, 100; Frimming/ Peters, NJW 1996, 958; Soeh-
ring, Rn. 19.44. Fir die Einordnung als bloBen Realakt: Dentsch, Allg. HaftungsR, Rn. 282; dhn-
lich (,,rechtswirksame Handlung eigener Art®): Schenke, S. 31. Fiir die Einordnung als geschifts-
dhnliche Handlung: BGHZ 29, 33, 36; Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 38 (je nach Rechtsgut
auch einseitige Willenserklirung); keine Zuordnung demgegentiber bei Spickbof, in: Soergel,
BGB, § 823 Rn. 119 ff., dann aber (zum Arzthaftungsrecht) Anh. I Rn. 106: [jedenfalls] keine
rechtsgeschiftliche Willenserklarung; unklar Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 41:
»---gelten die allgemeinen deliktsrechtlichen MaBstibe. Weitergehend Hager, in: Staudinger,
BGB, § 823 Rn. C 176: Vertragsschluss.

896 BGH GRUR 1966, 375, 376 — ,,Mefmer-Tee 11 1970, 528, 531 — ,,Migro/*, 1985, 567, 568 —
wHydair, OLG Minchen AfP 1982, 230, 231 — ,, Amerikanische Liebesschulen*; OLG Munchen
ZUM 1985, 448, 450; Kriiger-Nieland, in: RGRK, BGB, § 12 Rn. 72 (vgl. aber fir das allgemeine
Personlichkeitsrecht: dies., in: Karlsruher Forum 1961, 15: negatives Tatbestandsmerkmal); wohl
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tungsvertrag verwischt) iiber den Ausschluss der Rechtswidrigkeit®” bis hin zum
Ausschluss bereits des Deliktstatbestands®s.

II. Vorschlige zur Einordnung der personlichkeitsrechtlichen Gestattung

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob Teile des Persénlichkeitsrechts unter Le-
benden ibertragen werden und damit Gegenstand von Nutzungsrechten sein kon-
nen, bereits mehrfach ausdriicklich offen gelassen.?”” In der Rechtsliteratur findet
im Hinblick auf persénlichkeitsrechtliche Schutzpositionen von den vorgestellten
Verwertungsmodellen nur die Méglichkeit einer Vollibertragung keine Anhin-
gerschaft. Insoweit ist allgemeine Ansicht, dass die unauflésliche Verbindung
zwischen der rechtlich geschiitzten Position und der Person des Rechtstrigers
entgegensteht.?0

Einen gesetzlichen Anknipfungspunkt bietet demgegentiber § 22 Satz 2 KUG,
der mit der Verkniipfung von ,,Entlohnung® und ,,Einwilligung® einen Weg in die
Verwertung des Personlichkeitsrechtsschutzes weist. Auch wenn die Formulierung
vielleicht nicht unbedingt als ,rechtstechnische Vorgabe begriffen werden
muss“,2! wird doch zumindest der deliktsrechtliche Standort des Personlichkeits-
rechts bis zum heutigen Tage vielfach zum Anlass eines auf der Einwilligung ba-
sierten Verwertungsmodells genommen?2,

auch Habermann, in: Staudinger, BGB, § 12 Rn. 116 f., 121 u. 123; fiir Gestattungsvertrige bei
der Verfilmung tatsidchlicher Ereignisse: Scherrz, ZUM 1998, 757, 764.

897 Speziell fiir das Recht am eigenen Bild: Ramelow, S. 157; Wasserburg, S. 164 ff.; tendenziell auch
Daseh, S. 35; wohl auch BGH GRUR 1975, 561, 563. Allgemein fiir die deliktsrechtliche Einwil-
ligung: Spran, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 38; Deutsch/ Abrens, DeliktsR, Rn. 101; Es-
ser/E. Schmidt, SchuldR 1/2, § 25 IV 2 a (S. 70 f.); Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 7511 2 ¢
(S. 363); Medicus, SchuldR 11, Rn. 765. Differenzierend: Schenke, S. VIII-X (zusammenfassend).

898 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersonIR Rn. 48; Baston-170gt, S. 226; fir die Privatsphi-
re: Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.64; fiir die Einwilligung nach § 22 KUG: Paschke, Rn. 694; Helle,
AfP 1985, 93, 96; Gronan, S. 39; differenzierend: Gaiting, S. 146 — Tatbestand bei § 22 KUG,
wegen der Vermischung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit hingegen keine klare Zuordnung
beim allgemeinen Persénlichkeitsrecht.

899 Besonders deutlich: BGHZ 143, 214, 221 ff. — , Marlene Dietrichs BGH GRUR 1987, 128 —
Nena“— jeweils m.w.N.

900 Aus jiingerer Zeit: Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 26; Gitzing, S. 142
u. 278; Krneta, GRUR Int. 1996, 298, 3006: ,,Pervertierung unserer Wertvorstellungen®;

C. Abrens, S. 531 (der aber § 78 UrhG als Hinweis einer gesetzgeberischen Offnung gegeniiber
der Ubertragbarkeit persénlichkeitsrechtlicher Positionen untersucht [S. 346 u. 380 ff.]); Fried-
rich, S. 60.

901 C. Abrens, S. 328 £.; Ohly, S. 162 £., 260; Lichtenstein, S. 222.

902 Helle, AfP 1985, 93, 99; ders., S. 114 ff. (s. dann aber dens., RabelsZ 60 [19906], 448, 470); Dasch,
S. 27 ttf.; Gitting, S. 142 ff. (vgl. aber auch S. 279 — Einrdumung von quasi-dinglichen Nutzungs-
rechten); U. Amelung, S. 175 £f.; Frimming/ Peters, NJW 1996, 958; wohl auch Hager, in: Staudin-
ger, BGB, § 823 Rn. C 50: ,,Zu folgen ist einer mittleren Linie. [...] Man wird daher eine Aus-
ibungsbefugnis anzunechmen haben®.
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Nach anderer Ansicht stellt die (blof3e) Einwilligung kein geeignetes Instrument
zur Umsetzung der oben skizzierten Interessen von Verwerter und dargestellter
Person dar. Stattdessen seien die aus dem Immaterialgliterrecht bekannten Nut-
zungsrechte zur Anwendung zu bringen. Im Anschluss an Uberlegungen Forke/s??
wird demgemil gefordert, die ,,gebundene Rechtsiibertragung® auch an persén-
lichkeitsrechtlich geschiitzten Positionen zuzulassen,” sofern diese sich ,,bis zu
einem gewissen Grade® von der Person gel6st hitten®5. Beuthien/ Schmilz vertreten
weitergehend, dass einige der traditionell unter den Personlichkeitsschutz gefass-
ten Glter bei genauer Betrachtung ,,aullerhalb der Person® stiinden und dem
System des biirgerlichen Vermdgensrechts unterworfen seien.0

C. Abrens schlieBlich will als Grundmodell der Verwertung auf den Vertrag ab-
stellen, versteht hierunter aber den Verpflichtungsvertrag®’ wie auch den Verfi-
gungsvertrag?®, den er wiederum entsprechend der immaterialgiiterrechtlichen
Lizenz ausgestaltet wissen mochte.

II1. Stellungnahme und Ausblick

Welcher Art die im Einzelfall erteilte Gestattung ist, ergibt sich aus zwei Faktoren.
Zum einen ist es die privatautonome Entscheidung dartber, welche Rechtspositi-
on dem anderen eingeriumt werden soll, zum anderen kann aber auch die Rechts-
ordnung im Interesse der Allgemeinheit und ausnahmsweise auch zum Schutze
einer der an der Verwertung beteiligten Parteien fiir bestimmte Positionen die
Zuldssigkeit bestimmter Verwertungsformen ausschlieBen.??

Da aber zum einen die Begriffe von Einwilligung und Lizenz in ihrer genauen
rechtlichen Bedeutung durchaus unklar sind, zahlreiche Fragen weitgehend unab-
hingig von der konstruktiven Einordnung beantwortet werde kénnen und ferner

903 Etwa: GRUR 1988, 491, 495 ff. (grundlegend) und NJW 1993, 3181, 3182 (speziell fiir das Na-
menstrecht).

904 Obb, S. 260 (fir das Recht am eigenen Bild), 266 (fiir das Namensrecht), 462 f. (zusammenfas-
send); Koos, WRP 2003, 202 (feststellend); Wagner, GRUR 2000, 717, 718; Freitag, S. 76 £., 164 ff.
(differenzierend); Scherrz, R 381; Lichtenstein, S. 235-242; Kaufmann, Rn. 532 mit Rn. 392-458.
Die von Bungart, S. 129 ff. vorgeschlagene Weiterentwicklung durch Heranziehung der Rege-
lung zum Sachfruchterwerb (§ 956 BGB) diirfte demgegeniiber nicht viel Neues bringen (sym-
pathisierend jedoch: Oechsler, in: MiinchKomm, BGB, § 956 Rn. 8), wird die immaterialgtter-
rechtliche Lizenz doch ohnehin vielfach als Parallele zur Rechtspacht aufgefasst (zusammenfas-
send zur Rechtsnatur der ,,Lizenz®: H.-J. Ahrens, GRUR 2006, 617, 623).

905 Forkel, GRUR 1988, 491, 498. Mit Pesfer, Individualitit, S. 316 dirfte diese Ablésung ,,bis zu ei-
nem gewissen Grade® jedoch als ein schwer nachweisbarer Zustand anzusehen sein.

906 Beuthien/ Schmilz, S. 25 ff.; Beuthien, in: Beuthien, Personlichkeitsguterschutz, S. 75 ff. (insb.

S. 77); dhnlich: Ullmann, AfP 1999, 209, 214; ders., in: Beuthien, Persénlichkeitsgliterschutz,
S. 17, 28.

N7 C. Abrens, S. 354 ££. (insb. S. 368-373).

908 C. Abrens, S. 376 ff. (insb. S. 396-398), zusammenfassend zu beiden Aspekten S. 433 f.

909 . dazu auch die Feststellungen bei Obly, S. 144.
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hinsichtlich eines in so hohem Malle grundrechtssensiblen Bereichs wie der Ge-
stattung von Persoénlichkeitsrechtsverletzungen jedes formalistisch-deduktive Vor-
gehen versagt sein sollte, wird das Verwertungssystem im Folgenden nicht aus der
Zuordnung zu einer der gefundenen Gestattungsformen abgeleitet werden.’!
Stattdessen werden die grundlegenden Sachfragen einer wertenden Betrachtung
zugefihrt.

C. Sachfragen der Personlichkeitsverwertung
I. Wirksamkeit von Verwertungsabreden

Die erste dieser Sachfragen ist, ob die Gestattung zur Publikation von persénlich-
keitsrechtlich geschiitzten Informationen tiberhaupt wirksam erteilt werden kann.

1. Problemangriss

Im Ersten Entwurf des BGB war in § 706 cine gesetzliche Normierung der allge-
meinen rechtfertigenden Einwilligung vorgesehen. Der Vorschlag wurde insoweit
jedoch viel kritisiert und letztlich nicht verwirklicht. Ein Argument der Gegner
lautete, dass eine Einwilligung in die Verletzung eines Rechtsguts nur dann mdég-
lich sein sollte, wenn der Einwilligende tiber dieses Rechtsgut auch frei verfiigen
kénnte, in jedem Fall sei die Grenzlinie des § 138 Abs. 1 BGB zu beachten.’!!
Dementsprechend wird auch die Wirksamkeit der trotz Streichung des
§ 706 BGB-E in Rechtsprechung und Lehre gleichermallen anerkannten Einwil-
ligung fir einige Fille unter dem Aspekt des § 138 BGB in Zweifel gezogen.?12
Dabei sind zwei Gesichtspunkte zu berlicksichtigen: Zum einen kénnte in der
Einwilligung eine unzulidssige Selbstaufgabe liegen, zum anderen sind in bestimm-
ten Fallkonstellationen Beeintrichtigungen von objektiven Wertenscheidungen
und von Interessen Dritter zu befiirchten.

Auch schuldrechtliche Vertrige werden ebenfalls mitunter fir unwirksam er-
achtet, wenn sich eine Partei zur Preisgabe von besonders schutzwiirdigen Posi-
tionen verpflichtet. So soll etwa die Abrede unter geschiedenen Eheleuten, in
denen sich der eine Teil zur Verlegung des Wohnsitzes verpflichtet, wegen eines
Verstofles gegen § 138 BGB i.V.m. Art. 11 GG nichtig sein.”’3 Ebenso soll der

910 So zu Recht auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. Pers6nlR Ra. 30 u. 48 (fir die Einwil-
ligung nach § 22 KUG). Gegen die formalbegriffliche Diskussion tiber die Anwendbarkeit der
Rechtsgeschiftsregeln des BGB auf die Einwilligung nach § 22 KUG auch Giting, in: Schri-
cker, UrhR, § 60/§ 22 KUG Rn. 39; Baston-179gz, S. 227 mit zahlreichen Nachweisen auch zu
gegenteiligen AuBerungen in Fn. 80; Klass, S. 258 f.; allgemein fiir Fragen der Einwilligung
(nachdem er das Scheitern der deduktiven Methode festgestellt hat): Schenke, S. 32 ff.

9 (Resp. §§ 105, 106 BGB-E:) von Liszt, S. 37 £.

N2 Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 39; prizisierend: Medicus, SchuldR 11, Rn. 765.

913 BGH NJW 1972, 1414, 1415.
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medizinrechtliche Probandenvertrag nach widerrufener Einwilligung gemil3
§ 134 BGB unwirksam werden?!4. Infolge dieser Unwirksamkeit bietet sich bei den
betroffenen Vertrigen kein Ansatzpunkt mehr fiir den Ersatz des positiven Inte-
resses oder fir die Verwirkung etwaiger Vertragsstrafen. Die gleiche Konsequenz
hitte eine Einordnung der ideellen Integritit unter die Rechtsgiiter, die schlecht-
hin (d.h. also insbesondere ohne Notwendigkeit der konkreten Sittenwidrigkeits-
prifung)®!> der privatautonomen Disposition entzogen sind. Als gesetzlich not-
mierte Beispielsfille lassen sich insoweit die Vertrige tiber die Eingehung einer
Ehe (vgl. §§ 1297 . BGB) oder tber die religiose Erziechung eines Kindes (vgl.
§ 4 RelKErzG) nennen.

Fir die Personlichkeitsverwertung wird die Nichtigkeit personlichkeitsrechtli-
cher Gestattungen hingegen nur fiir besonders gravierende Fille erwogen.?1¢

2. Stellungnabhme
a) Rechtsausiibung statt Rechtsverzicht

Gegen jede Dispositionsbefugnis in Bezug auf die Verbreitung personenbezoge-
ner Informationen scheint bei vordergrindiger Betrachtung zu sprechen, dass das
Personlichkeitsrecht w.a. in der absoluten Menschenwiirdegarantie des Art. 1
Abs. 1 GG wurzelt. Kern der verfassungsrechtlichen Wiirde des Menschen ist
aber gerade sein Subjektsein. Als Subjekt kann er dann auch grundsitzlich selbst
dariiber entscheiden, wie mit seinen (auch grundrechtlich) geschiitzten Giitern
verfahren werden soll. Thm dieses Bestimmungsrecht zu nehmen, wiirde damit
den eigentlichen Gehalt des Wiirdeschutzes geradezu in sein Gegenteil verkehren.
Die Gestattung selbst objektiv betrachtet wiirdeloser Publikationen ist kein
Rechtsverzicht, sondern Rechtsausiibung.?17

Zu Recht ist jedoch auch allgemein anerkannt, dass fir die Einordnung einer
Schutzpreisgabe als Rechtsausiibung mehrere Voraussetzungen zu erfiillen sind.?18

94 Deutsch, VersR 2005, 1609, 1612.

915 Ausfithrlich: Canaris, AcP 184 (1984), 201, 232 ff.

916 Bejaht etwa bei KG UFITA 4 (1931), 319, 328 — ,,Eine gewisse Viktoria“. N gl. auch Hubmann,

S. 171 £.; Frotscher, ZUM 2001, 555, 561: keine Grenziiberschreitung durch das bisherige ,,Big
Brother“-Format (Hervorhebung durch den Verfasser); jedenfalls scheinbar weiter: Freizag,
S. 61 (§ 138 BGB hindere die Aufgabe des ,,Privatlebens®); Kiass, S. 286 f.; aus dem élteren
Schrifttum jedenfalls fir die rechtsgeschiftliche Erlaubnis zum Ehreingriff: Schenke, S. 25
m.w.N.

N7 Klass, AfP 2005, 507, 508 u. 509; ausfithrlich: dies. S. 146 ff. m.w.N. (dort auch zu méglichen
Einschrinkungen aus dem objektiven Gehalt der Menschenwiirde und aus dem Rezipienten-
schutz).

918 Dazu aus grundrechtlicher Sicht: K. Awzelung, S. 79 tf. (Ableitung aus dem Erfordernis der Frei-
willigkeit); aus strafrechtlicher Sicht: Cramer/ Heine/ Lenckner, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor
§§ 32 ff. Rn. 32 (fir das tatbestandliche Einverstindnis) u. Rn. 35-50 (fiir die rechtfertigende
Einwilligung). Ausfiihrlich speziell zum Paternalismusaspekt: Md/ler, S. 107 ff., der selbst einen
Ansatzpunkt im Konflikt von situativer Entscheidung und tibergreifendem Integrititsinteresse
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In subjektiver Hinsicht muss dem Gestattenden die geistige Fihigkeit zukommen,
die Tragweite seiner Entscheidung zu erfassen. Situativ ist zu verlangen, dass die
Willensbildung in Kenntnis der maligeblichen Umstinde und ohne den Einfluss
duBerer Zwinge erfolgt. Objektiv kénnen Schutzpositionen nur so weit preisgege-
ben werden, wie sie im Interesse des Gestattenden und nicht (auch) im Interesse
Dritter oder der Allgemeinheit gewihrt sind.

b) Anwendung auf die Disposition iiber Persénlichkeitsrechte
aa) Subjektive Voraussetzungen

Im Zivilrecht wird die Beriicksichtigung der geistigen Fihigkeit in den §§ 104 ff.
BGB typisierend vor allem an das Alter des Disponierenden gekniipft. Ausgelost
wohl durch eine Entscheidung des BGH zur Einwilligung in die Verbreitung von
Nacktauftnahmen einer 16jdhrigen®!? wird die Dispositionsbefugnis Minderjihriger
im Hinblick auf persoénlichkeitsrechtlich geschiitzte Positionen in der Rechts-
wissenschaft eingehend diskutiert.”?0 Befiirwortung finden die Alleinzustindigkeit
des Minderjahrigen nach seiner Einsichtsfihigkeit,”?! die Alleinzustindigkeit seiner
gesetzlichen Vertreter,?? die kumulative Zustindigkeit im Sinne eines beidseitigen
,»Veto-Rechts“92 oder auch die funktionale Zustindigkeitsaufteilung in Selbstbe-
stimmung Uber das Personlichkeitsrecht i.e.S. einerseits und Regelung der vermo-
gensrechtlichen Rechtsfolgen auf der anderen Seite®2.

Fir eine Gestattungsbefugnis des gesetzlichen Vertreters sprechen verschie-
dene gesetzliche Regelungen. So ist das in §§ 1006 ff., 164 ff. i.V.m. 1629 BGB
gewihlte Schutzmodell zugunsten des Minderjihrigen gerade die (partielle)
Fremdbestimmung durch nahe stehende Personen.??> Auch bezieht § 1216 Abs. 1
Satz 2 BGB die elterliche Sorge ausdriicklich nicht nur auf die Vermd&genssorge,
sondern dariiber hinaus auch auf die Sorge fir die Person des Kindes.

sicht (insb. S. 182 £)) — einschrinkend dann aber fiir ,,Peep Show und ,Big Brother™: kein mo-
ralischer Paternalismus (S. 203).

919 BGH NJW 1974, 1947.

920 Etwa Helle, AfP 1985, 91, 97 f.; Dasch, S. 97 ff.; Frimming/ Peters, NJW 1996, 958; Lichtenstein,
S. 262 £; Schemitsch, S. 100 ff.; Klass, AfP 2005, 507, 515 ff. Zahlreiche weitere Nachweise auch
aus dem ilteren Schrifttum bei Dasch, S. 97 ff.

921 So wohl Lichtenstein, S. 263 fir die ,,ideell persénlichkeitsrechtliche[n] Interessen®; fiir die daten-
schutzrechtliche ,,Einwilligung im engeren Sinne®: Buchner, S. 250.

922 So Helle, AfP 1985, 93, 98 — bis zur Grenze des § 1666 BGB; fiir die Einwilligung bzgl. des
Rechts am eigenen Bild wohl auch Kobze, AcP 185 (1985), 105, 143 ff. (insbesondere 150); fiir
die kommerzielle Seite des Personlichkeitsrechts: Lichtenstein, S. 262.

923 So die wohl herrschende Meinung: BGH NJW 1974, 1947, 1950 (obiter dictum); Heinrichs, in:
Palandt, BGB, Vor § 104 Rn. 8 (,,Verstandesreife®); Hubmann, S. 171; Kohte, AcP 185 (1985),
105, 145; Schemitsch, S. 104; Klass, S. 274 £.; dies., AfP 2005, 507, 516; wohl auch Frimming/ Peters,
NJW 1996, 598.

924 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 49.

925 C. Abrens, S. 374; Lichtenstein, S. 262.
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Fir eine Zustindigkeit des Minderjihrigen ist demgegeniiber anzufithren, dass das
Personlichkeitsrecht zuvérderst der Selbstbestimmung dient und damit der
Fremdbestimmung weniger zuginglich ist als andere Interessen. Uberdies kénnte
wegen der engen Anbindung an verfassungsrechtliche Gewihtleistungen in be-
sonderem Mafe die zunehmende (Grund-)Rechtsmiindigkeit des Kindes zu be-
riicksichtigen sein.®?¢ Diese kann, wie etwa § 5 Satz 1 RelKErzG zeigt, in der Kol-
lision mit dem elterlichen Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) durchaus fiir be-
stimmte Sachfragen ein Abweichen von der Volljihrigkeitsgrenze der elterlichen
Sorge (§§ 2, 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB) erforderlich machen.%?

Da sich beide Zustindigkeiten mithin gut begriinden lassen, liegt es nahe, die
Lésung im Erfordernis der kumulativen Einwilligung von Minderjahrigem und ge-
setzlichen Vertretern zu suchen. Durch die erforderliche Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters besitzt der Minderjihrige den Fremdbestimmungsschutz vor
Verwertung, und auch die gesetzlichen Vertreter kénnen durch den in eigener
Person betroffenen Minderjihrigen an einer Verwertung gehindert werden. Ge-
geniiber den vorgeschlagenen Alternativzustindigkeiten fithrt das Erfordernis ku-
mulativer Zustimmung mithin ausnahmslos zu einer Erschwerung der Verwer-
tung. Ruft man sich die Ausfilhrungen zum Schutzgrund des allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts in Erinnerung, so liegt hierin fiir den vorliegend betrachteten Fall
aber kein Argernis. Die Nichtverwertung des Personlichkeitsrechts ist allenfalls die
abstrakt begriilfenswerte Nichtnutzung einer mit einigen Risiken fiir die Persén-
lichkeitsentwicklung (gerade von Kindern und Jugendlichen) behafteten Erwerbs-
chance durch die Preisgabe eines Rechts, das nicht im kommerziellen Interesse
gewihrt ist.928

Mit der so begriindeten Geringschitzung des Verwertungsinteresses ist aber
auch erkldrt, warum es fiir den Beginn der kumulativen Zustindigkeit nicht auf die
individuelle oder typisierte®?® Hinsichtsfihigkeit des Minderjdhrigen ankommt.?30
Kann er eigenmichtig ohnehin nur die als jedenfalls nicht als erstrebenswert ein-

926 Dazu S#itz, in: Soergel, BGB, § 1626 Rn. 47.

927 Dazu auch BVerfGE 59, 360, 382 u. 387 f. — , Schiilerberater*, ausfuhtlich P. Huber, in: Minch-
Komm, BGB, § 1626 Rn. 37 ff.

928 Damit unterscheidet sich der hier beurteilte Fall aber fundamental von der gleichfalls kontro-
vers diskutierten Einwilligungszustindigkeit in den drztlichen Heileingriff bei minderjihrigen
Patienten (dazu BGHZ 29, 33, 36; BGH NJW 1972, 335, 337; NJW 2007, 217, 218; Wagner, in:
MinchKomm, BGB, § 823 Rn. 669). Dort kann gerade auch die Nichtvornahme des Eingriffs
zu einer Beeintrichtigung intentional geschiitzter Interessen fithren, etwa durch eine Ver-
schlechterung des Erkrankungszustands. Einen weiteren Unterschied identifiziert Ohly, S. 323
zutreffend darin, dass bei der Persénlichkeitsverwertung dem Minderjahrigen kein der Heil-
kunst verpflichteter Arzt, sondern ein wirtschaftlich denkender Verwerter gegentibersteht.

929 Aus Griinden des Verkehrsschutzes () fiir eine Ubertragung der in zahlreichen gesetzlichen
Regelungen vorgesehenen Altersgrenze von 14 Jahren etwa Dasch, S. 104 f£; dhnlich: Obl,
S.320 f.

930 In diesem Sinne aber die wohl ganz iiberwiegende Auffassung, vgl. nur Gitzing, S. 154 ff. (aus-
fithtlich und m.w.N.); Kass, S. 273, 284 f.
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gestufte Verwertung verhindern, so beschrinkt sich seine Handlungsoption auf
die Wahl einer verntnftigen Entscheidung. Vor dieser muss er aber keinesfalls
durch Fremdbestimmung in Schutz genommen werden. Aus den gleichen Griin-
den ist selbst fiir Geschiftsunfihige davon auszugehen, dass sie allein die Person-
lichkeitsverwertung zwar nicht gestatten konnen, personenbezogene Publika-
tionen aber auch nicht gegen ihren Willen erlaubt werden kénnen. Wohl eher
rechtlich konstruktiv und weniger faktisch bedeutsam diirfte daneben schliellich
die zutreffend geforderte Begrenzung der Mitentscheidungsmacht des einge-
schrinkt Geschiftsfihigen oder Geschiftsunfihigen auf die eigentlich-person-
lichkeitsrechtlichen Bestandteile der Verwertung sein: Ohne diesen Kernbestand-
teil ist jedes ausgehandelte Vertragswerk Makulatur.

bb) Situative Voraussetzungen

Zur Bestimmung der situativen Voraussetzungen einer Hinordnung der Schutz-
preisgabe als Rechtsausiibung werden zu Recht auch bei der Personlichkeits-
rechtsverwertung die Anfechtungsgriinde der §§ 119, 123 BGB herangezogen.?!
Uneinigkeit besteht dabei im Hinblick auf die Konsequenzen eines vorliegenden
Anfechtungsgrunds. Nach einer Ansicht fithren die in §§ 119, 123 BGB normier-
ten Willensmingel ohne weiteres zu einer Unwirksamkeit der Gestattung,?3? nach
anderer Ansicht bedarf es auch in diesen Fillen der Anfechtungserklarung?3.

Der zweitgenannten Ansicht ist beizutreten. Die Anwendung der anfechtungs-
rechtlichen Vorschriften hat zum einen im Interesse des in seiner Willensbildung
Behinderten zur Folge, dass er die Gestattung gleichwohl als wirksam gelten lassen
kann, was sich insbesondere auswirken dirfte, wenn man von der Einheit von
Grundgeschift und eigentlicher Gestattungserteilung ausgeht. Zugunsten der
Interessen des Gestattungsempfingers ist die rickwirkende Vernichtung an die
Fristen der §§ 121,124 BGB gebunden und der Vertrauensschaden nach
§ 122 BGB zu ersetzen. All diesen Rechtsfolgen stehen keine Wertungen entge-
gen. Will der Gestattende die Abrede nicht in Frage stellen, dann gibt es auch
insoweit keinen Grund, ihn paternalistisch in ,,Schutz® zu nehmen bzw. den nicht
irrenden Erlaubnisempfinger aus seiner Ubernommenen Pflicht zu entlassen.
Schwieriger ist die Angemessenheit der Verfristungsanordnung zu beurteilen.

931 Kohte, AcP 185 (1985), 105, 139 ff.; Dasch, S. 76 ff.; Fromming/ Peters, NJW 1996, 958, 959; Sche-
mitsch, S. 95 f£.; Klass, AfP 2005, 507, 514; anders mitunter im Strafrecht, wo teilweise die Uber-
einstimmung mit dem eigenen Wertesystem des Einwilligenden gefordert wird, was wohl zu ei-
ner Beriicksichtigung auch bloBer Motivirrtiimer fiihren wiirde — iiberzeugend gegen eine U-
bertragung ins Zivilrecht: Obly, S. 368.

92 So wohl BGH NJW 1964, 1177 fiir die Einwilligung in die Freiheitsentziehung durch Unter-
bringung in einer geschlossenen Nervenheilanstalt; differenzierend Sprau, in: Palandt, BGB,

§ 823 Rn. 39: Unwirksamkeit nur bei Gewalt, rechtswidriger Drohung, Zwang oder arglistiger
Tauschung: ebenso: Denutsch, Allg. HaftungsR, Rn. 282
933 Kohte, AcP 185 (1985), 105, 141 f.; Dasch, S. 77-81; Klass, AfP 2005, 507, 515.
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Allerdings durfte insoweit gelten, dass der Gestattungsempfinger flir vergangene
Verwertungshandlungen ein berechtigtes Interesse daran hat, irgendwann einmal
keinen (vor allem wohl Bereicherungs-)Anspriichen mehr ausgesetzt zu sein. Ge-
geniiber zukiinftigen Nutzungshandlungen muss aber kein Anfechtungsrecht mit
seiner ex tunc-Wirkung gewihrt werden, sondern sollten vielmehr die Méglichkei-
ten zur Gestattungsbeendigung ex nunc Anwendung finden.”?* Die Ersatzpflicht
hinsichtlich des Vertrauensschadens ist schlieBlich auch nicht per se unbillig, son-
dern kann tber § 122 Abs. 2 BGB einer angemessenen Losung zugefiihrt wer-
den.”5

In diesem Zusammenhang ist schlieBlich auch der in jingerer Zeit oftmals er-
hobenen Forderung nach einer Aufklirungspflicht des Gestattungsempfingers
tber ,,Tragweite”, ,,Bedeutung” und ,bestehende Risiken® der Personlichkeits-
verwertung beizutreten.”3¢ Zwar kann diese nicht mit einer Parallelenziehung zur
Einwilligung in den drztlichen Heileingriff begriindet werden.”” Wihrend jener
(idealtypisch) dem Einwilligenden niitzlich ist, ist die Gestattung der Persénlich-
keitsrechtsverwertung ein beiden Seiten dienliches Geschift.??8 Allerdings ldsst
sich eine weitreichende Aufklirungspflicht im hier interessierenden Zusam-
menhang wohl oftmals nach den allgemeinen im Rahmen des § 242 BGB aner-
kannten Kriterien ableiten?: So durften insbesondere die Sensibilitit des Ge-
schiftsgegenstands, die besonderen Gefahren bei der Vertragsdurchfithrung und
regelmilig auch ein erhebliches Erfahrungs- und Wissensgefille fir die Annahme
entsprechender Pflichten des Gestattungsempfingers sprechen.

cc) Objektive Voraussetzungen

Die Beschrinkung auf die Preisgabe allein den Disponierenden schiitzender
Rechtspositionen zeigt sich schliefSlich zivilrechtlich etwa darin, dass auf zukiinfti-
ge Unterhaltsanspriiche nicht verzichtet werden kann (§ 1614 Abs. 1 BGB); mal3-
geblicher Grund hierfir ist die Verhinderung von Manipulationen zulasten des
Sozialhilfetrigers.*4

Vorliegend ist fir den Regelfall aber davon auszugehen, dass personlichkeits-
rechtliche Gestattungsabreden eben nicht gegen objektive oder drittschiitzende
Wertvorgaben verstoBlen. Vielmehr ist der Personlichkeitsschutz geradezu das
Paradigma eines Individualrechts. Wo entsprechende Abreden im Einzelfall doch

934 Dazu unten 3. Teil C I11.

935 Ausfithrlich: 3. Teil C 111 3 f ee (3).

936 Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 46; Klass, AfP 2005, 507, 512 f.:
Information als Schutzkonzept; dhnlich Baston-1"0gz, S. 242 tf.; wohl auch Schemitsch, S. 83 ff.

937 So aber Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 46; enge Parallelenzichung zu den
drztlichen Aufklirungspflichten auch bei Baston-170gt, S. 244.

938 Schemitsch, S. 89.

939 Knappe Zusammenstellung bei Mansel, in: Jauernig, BGB, § 242 Rn. 19.

940 Born, in: MinchKomm, BGB, § 1614 Ra. 1.
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einmal in Konflikt mit {iberindividuellen Interessen geraten,®! muss eine Lésung
vor allem aus den hierflir vorgesehenen Rechtsgrundlagen entwickelt werden. An
dieser Stelle soll die Frage daher nicht weiter vertieft werden.

3. Ergebnis

Gestattungen zur Personlichkeitsverwertung durch lebensgeschichtliche Publika-
tionen kénnen grundsitzlich rechtswirksam erteilt werden. Voraussetzung ist je-
doch zum einen die unbeschrinkte Geschiftsfihigkeit des Betroffenen, andern-
falls ist zusitzlich die Gestattung des gesetzlichen Vertreters erforderlich. Der
Gestattungswillige ist Uiber Umfang und auch mdégliche Folgen der Veréffentli-
chung aufzukliren. Willensmingel eréffnen Anfechtungsrechte gem. §§ 119,
123 BGB. Nur in besonderen Einzelfillen kénnen Elemente der Verwertung ge-
gen rechtlich bewehrte Drittinteressen versto3en und demzufolge unwirksam sein.

II. Trennungs- und Abstraktionsprinzip bei der vertragsbezogenen Gestattung

Wird die Gestattung zur publizistischen Verwertung biografischer Informationen
nicht isoliert erteilt, sondern im Zusammenhang mit einem entsprechenden Ver-
trag, dann stellt sich weiterhin die Frage nach dem rechtlichen Verhiltnis zwischen
Erlaubnis und diesem Vertrag.

1. Das Trennungsprinzip

Einige Autoren gehen davon aus, dass das allgemein anerkannte Trennungsprinzip
bei der Personlichkeitsverwertung nicht zur Anwendung gelange.?*> Sie berufen
sich darauf, dass den Immaterialgiiterrechten und eben auch dem Persénlichkeits-
recht die das sachenrechtliche Trennungsprinzip tragende Besitzpublizitit fehle.”*3
Uberdies sei die Verwertung von personlichkeitsrechtlich geschiitzten Details re-
gelmifBig mit einer Vielzahl von gestattungsbediirftigen Eingriffen behaftet. Hier
jeweils spezifische Erlaubniserkldrungen zu fordern, wiirde die Grenzen der Prak-
tikabilitdt Gberschreiten. Eine Generalgestattung aber lieBe sich nicht mehtr von
der Annahmeerklirung des Vertrags unterscheiden.”** Auch auf der Basis der
Verwertung durch (immaterialgiiterrechtsihnliche) Lizenzerteilung wird die Ein-
heit von Verfiigungs- und Kausalgeschift vertreten. Der Umfang der Lizenz wer-
de nimlich durch das zugrunde liegende Kausalgeschift bestimmt und sei daher
gerade nicht abstrakt. Wo aber Bestand und Umfang eines Lizenzrechts vom
Kausalverhiltnis abhingen, sei der Zweck des Trennungsprinzips, einem Dritt-

941 Beispiele etwa bei Moosmann, 3. Kapitel (S. 135-179).

942 Helle, AfP 1985, 93, 99; Schemitsch, S. 61 f.; wohl auch Szgffen, in: RGRK, § 823 Rn. 377;
von Gamm, UrhG, Einf. Rn. 109.

943 Schemitsch, S. 61.

94 Schemitsch, S. 62; dhnlich bereits Helle, AfP 1985, 93, 99: ,,gcktnstelte[s] Konstruktion®.
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gldubiger gesicherte Vollstreckungsgegenstinde zur Verfiigung zu stellen, ohnehin
nicht mehr erreichbar.%45

Nach wohl iiberwiegender und insoweit auch iberzeugender Auffassung sind
Verwertungsvertrag und Gestattungserteilung demgegeniiber sehr wohl rechtlich
voneinander zu trennen.”* Hierflir spricht zum einen, dass nur das Trennungs-
prinzip zwanglos das zeitliche Auseinanderfallen von Vertragsschluss und Gestat-
tungserteilung erlaubt®” und so den Gestattenden nicht schon konstitutionell zum
Vorleistenden macht. Unzweifelhaft gibt es ferner Gestattungen ohne Gestat-
tungspflicht. Die Gestattung kann also threm Rechtscharakter nach auch ohne
zugrunde liegenden Vertrag existieren. Warum eine Erklirung aber bei vertragli-
cher Finbindung ihre Selbstindigkeit vollig verlieren und in der Vereinbarung
rechtlich aufgehen soll, erscheint schwer verstindlich.”*#® Zur Veranschaulichung
lassen sich Parallelen zum Verhiltnis von Mietvertrag und Gebrauchs-
Gberlassung,?# aber auch zum Verhiltnis von Vollmacht und Grundgeschift?>"
ziehen.

Gestattungsverpflichtung und Gestattungserteilung sind mithin voneinander
zu unterscheidende Rechtsgeschifte.

2. Das Abstraktionsprinzip

Auf der Trennung von Verpflichtungs- und Erfillungsgeschift aufbauend gilt in
Deutschland”! ferner, dass beide Geschifte in ihrer Wirksamkeit grundsitzlich
rechtlich unabhingig voneinander sind.>> Der maf3gebliche Zweck dieser Unab-
hingigkeit diirfte darin bestehen, dass Gliubiger oder Abnehmer des Erwerbers
sich so im Regelfall nicht um mégliche Hindernisse des dem Erwerb zugrunde
liegenden Rechtsverhiltnisses zu kiimmern brauchen.?>? Insbesondere im Hinblick
auf die Abtretung von Forderungen, hinsichtlich derer mangels eines Rechts-
scheinstrigers im Regelfall kein gutgldubiger Erwerb mdglich ist, werden damit

945 C. Abrens, S. 416 ff.

946 Kobte, AcP 185 (1985), 105, 136; Gotting, S. 158 f.; Moosmann, S. 120; Obly, S. 167 ff.; allgemein
zur Geltung des Abstraktionsprinzips bei der Persénlichkeitsverwertung: Lichtenstein, S. 265 ff.
(vor der Grundannahme von der Méglichkeit konstitutiver Rechtseinrdumung).

947 Gatting, S. 159.

948 Ahnlich: Dasch, S. 61, Gotting, S. 159.

949 Obly, S. 168 £.

950 Kothe, AcP 185 (1985), 105, 1306; ebenso beteits Zitelmann, AcP 99 (19006), 1, 61 (Fn. 48).

95U Lareng/ Wolf, BGB AT, Rn. 23.86. Zur Extremposition des deutschen Rechts im Vetgleich mit
dem schweizerischen, 6sterreichischen, franzésischen und anglo-amerikanischen Rechtskreis:
Stadler, Abstraktion, S. 24-45.

952 Vgl. nur Brox/Walker, BGB AT, Rn. 117 {f.; Lejpold, BGB AT, Ra. 183; Medicus, BGB AT,
Rn. 224 ff.

953 Medicus, BGB AT, Rn. 226 unter Hinweis auf den protokollierten Willen des historischen
Gesetzgebers (Mot. 111, S. 6 £.); Petersen, JURA 2004, 98, 101.
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Verkehrsschutz und Verkehrsfihigkeit der Vermdgensrechte ganz erheblich ge-
starkt. 9>

Die rechtliche Abstraktion von Grundgeschift und Erfilllung wird trotz aller
rechtspolitischen Kritik?> weitgehend durchgehalten fir die Verwertung des Ei-
gentums an materiellen Giitern. Bereits fir die Einrdumung von Nutzungsrechten
an immateriellen Gltern wird ihre Berechtigung aber vielfach bezweifelt.?% Fiir
die (allgemeine) deliktsrechtliche Einwilligung ist schlieBlich h6échst umstritten, ob
deren Wirksamkeit vom (Fort-)Bestand des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis-
ses abhingen soll. Nach einer Ansicht, die sich wiederum v.a. auf eine Parallelen-
ziehung zum Recht der Vollmacht stiitzt, ist die Abstraktheit zu bejahen.®>” Auf
Basis dieser Auffassung lisst sich dann darliber streiten, inwieweit die Unabhin-
gigkeit sogleich wieder nach § 139 BGB durchbrochen wird.”>® Wohl nur um Nu-
ancen verschieden ist die Ansicht, die aus dem Gedanken des § 139 BGB heraus,
aber unabhingig vom konkreten Fall, die Geschiftseinheit von Verpflichtungs-
vertrag und Einwilligung begriinden will.”>? Nach einer weiteren Auffassung ist die
Wirksamkeit der Einwilligung von vornherein an das Schicksal des zugrunde lie-
genden Geschifts gebunden.”® Insgesamt scheint das Verhiltnis von Abstraktion
und § 139 BGB in zahlreichen Publikationen etwas nebul6s?! — allerdings wird es
im Ergebnis kaum jemals einen Unterschied machen, ob man auf Grundlage des
Abstraktionsprinzips § 139 BGB zur Anwendung bringt oder ob man vom Aus-
gangspunkt einer Einheitsbetrachtung vermittels § 140 BGB%? dem (hypothe-
tischen)?63 Parteiwillen zur Geltung verhilft.

954 Zur Bedeutung des Abstraktionsprinzips neben den Vorschriften zum gutgldubigen Erwerb
Medicus, BGB AT, Rn. 227 ff. Ausfithtlich zum Verkehrsschutz durch Abstraktion Stadler, Abs-
traktion, S. 728 ff. und passim.

955 Die Beschrinkung auf einen Bereicherungsanspruch kann vor allem in der Insolvenz des Kdu-
fers zu erheblichen Ausfillen beim Verkaufer fihren — ausfithtrlich dazu: Medicus, BGB AT,
Rn. 230.

956 Fur das Patentrecht: Ullmann, in: Benkard, PatG, § 15 Rn. 16: ,,als Ganzes und als zusammen-
gehorig zu behandeln®; differenzierend: Krafier, PatR, § 41 11 (S. 961). Keine Abstraktion nach
weithin vertretener Auffassung im Urheberrecht, etwa: Schricker, in: Schricker, UrhR,

Vor §§ 28 ff. Rn. 59 ff. mit zahlreichen w.N. zu beiden Positionen.

957 So bereits Zitelmann, AcP 99 (1900), 1, 61; Fischer, S. 278 .

958 Daftr: Zitelmann, S. 61 mit Fn. 48; dagegen: Fischer, S. 279.

959 So wohl Kohte, AcP 195 (1985), 105, 136; Dasch, S. 63 ff.

960 Lareng, SchuldR II (12. Auflage 1981), § 71 I c 1 (S. 594).

961 Vgl. etwa Gotting, S. 160: ,,der in der Literatur [Dasch, S. 63 ff.; Kohte, AcP 185 (1985), 105, 136]
vorgeschlagenen ,Hilfskonstruktion’ bedarf es nicht™ einerseits und andererseits Obly, S. 451
Fn. 89: ,,A.A. Gitting, S. 160, der filschlich annimmt, Kohte und Dasch befirworteten die Gel-
tung des Abstraktionsprinzips.*

962 Dazu Ohly, S. 449.

963 Zu diesem hypothetischen Parteiwillen Medicus, BGB AT, Rn. 520.
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Fir die Verwertung personlichkeitsrechtlich geschiitzter Positionen wird die Ab-
straktheit von Verpflichtung und ,,Verfigung® schlieBlich weithin abgelehnt.?6*
Dieser ablehnenden Haltung ist beizutreten. Von zweifelhafter Uberzeugungskraft
ist dabei jedoch das Argument, ein rechtspolitisch kritisiertes Prinzip sollte nicht
tber seine gesetzliche Ausformung hinaus angewendet werden?> — die Berechti-
gung eben jener rechtspolitischen Kiritik stinde zu hinterfragen. Anders herum
kann auch eine Parallelenzichung zum Recht der Vollmacht nicht entscheidend
weiterhelfen. Vielmehr steht auch dort das Abstraktionsverhiltnis in der Kritik?¢
und findet insbesondere etwa nach § 168 Satz 1 BGB auch gesetzgeberisch ledig-
lich eingeschrinkte Anwendung”’. Neben diesen allgemeinen Erwigungen wird
aber ganz zu Recht betont, dass in Bezug auf personlichkeitsrechtliche Verwer-
tungsgestattungen gerade kein Verkehrsschutz notig ist,?® sondern vielmehr der
Schutz der sensiblen und hochrangigen Personlichkeitsrechte?®. Hiermit entféllt
dann der tragende Grund fiir die Anwendung des Abstraktionsprinzips, auf eine
Anwendung des § 139 BGB kommt es nicht mehr an.

3. Die vertragszmeckbezogene Auslegung

Keine blofle Einschrinkung des Abstraktionsprinzips — und daher auch trotz
dessen grundsitzlicher Nichtgeltung bedeutsam — ist schlieflich die im Urheber-
recht geltende ,,vertragszweckbezogene Auslegung®. Nach dieser, wohl zuerst von
Goldbaum®” deutlich ausgesprochenen und mittlerweile v.a. in § 31 Abs. 5 UrthG
normierten, Regel rdumt der Urheber im Rahmen einer Verwertung im Zweifel
keine weiterreichenden Nutzungsrechte ein, als es der zugrunde liegende Zweck
erfordert.”’! Der Auslegungsgrundsatz soll dem Urheber die méglichst weitgehen-
de Beteiligung an den wirtschaftlichen Frichten seines Werks sichern, indem er
ihn davor bewahrt, sich aus Unerfahrenheit oder wirtschaftlicher Not heraus sei-
ner Rechte pauschal zu begeben.”72

Da das (allgemeine) Persénlichkeitsrecht nun aber nicht im Interesse seiner
Verwertung gewihrt ist, konnte man versucht sein, auch den ,,Verwertungsbeteili-

94 Durch weitherzige Anwendung des § 139 BGB: Dasch, S. 63 tf.; Obly, S. 450 £.; von ,,vorn-
herein®: Gorting, S. 159 f.; Lichtenstein, S. 266 f.; wohl auch Pesfer, Individualitit, S. 314.

965 Dasch, S. 62.

966 Medicus, BGB AT, Rn. 949.

967 Kritisch zur Parallelenziehung auch Kohze, AcP 185 (1985), 105, 136; Dasch, S. 62.

968 Dasch, S. 62; Peifer, Individualitat, S. 314.

969 Gotting, S. 159 f.

970 UrhR, S. 47 ff., 277, 351 (allerdings vornehmlich im Hinblick auf die Begriindung einer Verof-
fentlichungspflicht); ausfithrlich zur Entwicklung Schweyer, S. 1 ff.

971 Ahnlich die im Datenschutzrecht anerkannte w»Zweckbindung®, dazu: Simitis NJW 1984, 398,
402.

972 BGH GRUR 1974, 786, 787 — ,Kassettenfilm*, BGHZ 131, 8, 12 — ,, Pauschale Rechtseinrinmung”,
Schricker, in: Schricker, UrhR, § 31 Rn. 32; Schack, UthR, Rn. 547.
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gungsschutz mittels Zweckiibertragung aufler Anwendung zu lassen. Indes ist
das Schutzbedirfnis des Gestattenden bei persénlichkeitsrechtlichen Verwertun-
gen keinesfalls geringer als das des Urhebers bei der Werkverwertung. Auch hier
dirfte dem Verwertungswilligen oftmals ein erfahrener Verwerter gegen-
tberstehen, wihrend der Gestattende seinerseits ohne tief greifende Erfahrung ein
Rechtsgut zu Markte trigt, welches unabldsbar mit seiner Person verbunden ist.
Zu Recht will daher die ganz herrschende Ansicht die vertragszweckbezogene
Auslegung auch auf die Verwertung personlichkeitsrechtlich geschiitzter Positio-
nen anwenden.”’3

4. Ergebnis

Bei der rechtlichen Betrachtung der Persénlichkeitsverwertung ist zwischen der
Verpflichtung zur Gestattung und der eigentlichen Gestattungserteilung zu unter-
scheiden. Gleichwohl ist die Wirksamkeit der Gestattung von der Wirksamkeit des
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses abhingig. Dessen Zweck ist auch mal-
gebliches Auslegungskriterium zur Reichweitenermittlung der erteilten Erlaubnis.

I1I. Die Selbstbindung des Gestattenden

Dem Kammergericht lag im Jahr 1996 folgender Sachverhalt zur Entscheidung
vor?7#: Die Witwe eines Komponisten hatte mit dem spiteren Beklagten einen
Vertrag geschlossen, dessen Gegenstand die Abfassung und Publikation einer Bio-
grafie ihres verstorbenen Ehemanns war. Nach Fertigstellung zahlte die Auftrag-
geberin zwar absprachegemil3 etwa 45.000 DM an Vergiitung und Unkostener-

973 OLG Minchen, Utteil vom 14. Juni 2002, Az.: 21 U 3904/01, Rn. 68; Soehring, Rn. 19.46a;
Ramelow, S. 160 {£.; Freitag, S. 173; Gatting, S. 280; Magold, S. 567; Schertz, Rn. 282; Dasch, S. 64 £.;
Peifer, Individualitat, S. 342 f.; Klass, S. 264 £.; dies., AfP 2005, 507, 511. Nur vereinzelt
(C. Abrens, S. 455 ff.) wird an der Anwendung der Zweckiibertragungsregel auf die Persénlich-
keitsverwertung Kritik getibt. Es sei, so C. Abrens, zu beriicksichtigen, dass die Zweckiibertra-
gungsregel im Urheberrecht auf ein ausdifferenziertes und in seinen Grundsitzen gefestigtes
Verwertungssystem treffe, sich im (allgemeinen) Personlichkeitstecht demgegeniiber erst lang-
sam eine Verwertungsdogmatik entwickle. Bei der Persénlichkeitsverwertung miisse daher
nicht vor dem Hintergrund der ausdifferenziert geregelten Ubertragbarkeit deren Reichweite im
Einzelfall beschrinkt werden, vielmehr sei es Aufgabe, eine Vertragspraxis zu entwickeln, die
den besonderen Schutzbedirftigkeiten von vornherein Rechnung trage. Dem sei aber abtrig-
lich, wenn sich die Parteien nicht auf ihr eigenes Formulierungsgeschick verlassen kénnten und
miissten, sondern der Richter die zweckangemessenen Verwertungsoptionen im Streitfall in ei-
ner Weise bestimmen wiirde, in der es die Parteien selbst nicht gekonnt haben (8. 456 £.). Im
Ergebnis will C. Abrens lediglich besonderen Unbilligkeiten tiber § 138 Abs. 1 BGB begegnen
(S. 457). Diese Kritik verkennt jedoch, dass die Zweckiibertragungsregel nicht in erster Linie
ein Unvermogen der Parteien korrigieren mochte, sondern primir dem Schutz des Urhebers
dient. Dieses Schutzbediirfnis letztlich mit dem Argument unbefriedigt zu lassen, dass ,,die
Allgemeinheit aus den Schiden Einzelner klug werde® kann nicht tiberzeugen. Richtiger
Ansicht zufolge bietet also der Vertragszweck eine Schutzgrenze zugunsten des Gestattenden.

9714 KG NJW 1997, 1164 — ,, Unerwiinschte’ Auftragsbiografie
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stattung, im Ubrigen war sie aber mit der Darstellung nicht zufrieden. Sie begehtte
daher klageweise, die Biografie weder als Gesamtwerk zu verdtfentlichen noch die
bisher unveroffentlichten Tatsachen zu verwerten, von denen der Autor nur
durch ihre Mitwirkung an seinen Recherchen Kenntnis erlangt hatte.

Nach ausfiihrlichen Uberlegungen zu méglichen Verbotsrechten aus dem Au-
torenvertrag wandten sich die Richter der Frage nach dem deliktsrechtlichen Per-
sonlichkeitsschutz zu. Einen quasi-negatorischen Anspruch lehnten sie mit der
Begriindung ab, die Kligerin habe die tatbestandserfiillenden Umstinde nicht
dargelegt.

Stellt man sich nun aber vor, die Kligerin hitte im Prozess entsprechenden
Vortrag gebracht, so hitte neben der Frage nach Verbotsrechten axs dem Auto-
renvertrag auch die Frage beantwortet werden miissen, ob und gegebenenfalls
unter welchen Voraussetzungen ein deliktisches Verbotsrecht #vfz des Autoren-
vertrags besteht.””> Ein echter Priifstein aller Personlichkeitsrechtsverwertung ist
mithin erreicht, wenn der ,,erstrebenswerte Regelfall” ,,partnerschaftliche|r] Teil-
habe76 im Verhiltnis zwischen Rechtstriger und Verwerter nicht mehr gegeben
ist. Zu beantworten ist daher die Frage nach der Verbindlichkeit der abgeschlos-
senen Verwertungsabrede.

Dem Interesse der Darsteller an Planungs- und Investitionssicherheit steht da-
bei das Interesse des Vertragspartners an ungehinderter Entfaltung seiner Person-
lichkeit gegentiber: Das Personlichkeitsrecht, auch das zivilrechtliche, ist im ideel-
len Interesse gewihrt, die Personlichkeit ist in stindiger Entwicklung begriffen
und auch wenn sie selbst sich nicht entscheidend verindert, so besteht doch die
Gefahr, dass eine Anderung der duBeren (gesellschaftlichen) Umstinde die zum
Zeitpunkt der Publikationsgestattung gegebene soziale Einbettung verschiebt. Die
solchermallen skizzierten Interessen sind in Ausgleich zu bringen.

1. Unstcherbeiten in der Rechtsprechung
a) Mangel hochstrichterlicher Rechtsprechung

Klirende bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Widerruf persénlichkeitsrecht-
licher Gestattungen fehlt.””” Lediglich in einem Urteil aus dem Jahr 1987 setzte
sich der BGH auch mit der Frage der Dauerwirkung einer personlichkeitsrechtli-
chen Gestattung auseinander?’8: Ein Baustofftransporteur hatte zu Beweiszwecken
ein Telefongesprich mit seinem Geschiftspartner mitgeschnitten. AnschlieBend
war das Tonband bereits einmal mit Zustimmung des Geschiftspartners als Be-

975 Die Besonderheiten des postmortalen Personlichkeitsschutzes sollen hier zunichst ausgeblen-
det bleiben. Vgl. dazu ausfithrlich 4. Teil.

976 Lichtenstein, S. 242.

977 Im Berufungsrechtsstreit wurde die oben geschilderte Sache einstimmig fiir erledigt erkldrt
(Anm. d. Schriftleitung zu LG Hamburg NJW-RR 2005, 1357, 1359)!

o718 BGH NJW 1988, 1016.
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weismittel in einem Rechtsstreit verwandt worden. Gleichwohl verlangte dieser in
Ansehung eines weiteren Rechtsstreits nunmehr die Loschung der Aufnahme. Der
Bundesgerichtshof gab diesem Ansinnen statt. Das Personlichkeitsrecht des kla-
genden Geschiftspartners sei durch die Existenz des Tonbands fortdauernd be-
cintrichtigt. In solcher Situation gehére es zum Wesensgehalt des Selbstbestim-
mungsrechts, dartiber zu bestimmen, bis zu welchem Zeitpunkt man bereit sei, die
Beeintrichtigung hinzunechmen und ab wann man mit Verbotsrechten dagegen
vorgehen mochte. Keinerlei Aussagen trifft diese Entscheidung letztlich jedoch
dariiber, ob auch gerade die konzedierte Verwendung und diese vor allem gerade
auch trotz einer Gestattungsverpflichtung untersagt werden darf.

Allenfalls eine schwache Indizwirkung kann auch der mehrfach entschiedenen
Unverbindlichkeit von Abreden tber die (Nicht-)Zeugung eines Kindes®” zukom-
men, dirften im dortigen Zusammenhang im Gegensatz zur Personlichkeits-
verwertung doch wohl auf beiden Seiten weit tiberwiegend ideelle Interessen be-
troffen sein.

b) Stellungnahmen der Instanzgerichte

In der untergerichtlichen Rechtsprechung gibt es demgegentiber eine ganze Reihe
verdffentlichter Entscheidungen, die sich mit der Bindung an personlichkeits-
rechtliche Gestattungen befassen. RegelmiBig betreffen diese Judikate zwar den
Bildnisschutz, in der Verwertungsproblematik lassen sich Bildnis- und Verbaldu-
Berungen jedoch weitgehend gleich behandeln: Die jeweiligen Besonderheiten sind
bereits bei der Vorfrage der Erlaubnisbediirftigkeit zu beriicksichtigen.

Nur mittelbar ist in diesem Zusammenhang dann zunichst die Eilentschei-
dung des OLG Miunchen ,,Iera Briibne 11 von Interesse.?®0 Zwar war auch hier
die Bindung an einen Ver6ffentlichungsvertrag fraglich, allerdings stand die ver-
tragswidrige Mitwirkung an Konkurrenzpublikationen und damit die Exklusivi-
tatsschutzfunktion im Kern der Entscheidung. Das Gericht sah insoweit die Re-
geln tber die Kindigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund fir
anwendbar. Ebenso verfuhr das des OLG Frankfurt im insoweit vergleichbaren
Fall ,,Weinar 98!

AusschlieBlich tber die Gestattungsbindung, d.h. ohne Beachtung der Kon-
kurrenzfrage, hatte dann etwa das LG Oldenburg zu entscheiden.?®? Das Gericht
fithrte aus, dass die Bindungswirkung einer Einwilligung in die Publikation eines
Bildnisses mit der Bedeutung und dem Wesen des Personlichkeitsrechts nicht in
allen Fillen vereinbar sei. Nach Ansicht des Gerichts sprach im konkreten Fall die
fehlende Einbindung der Gestattung in eine vertragliche Abrede (und damit ver-

979 Etwa BGHZ 146, 391, 395 ff. m.w.N.

980 OLG Minchen AfP 1981, 347 — ,, 1 era Briibne 11

981 OLG Frankfurt am Main ZUM-RD 1998, 277 — ,, Weimar*.
92 .G Oldenburg GRUR 1988, 694, 695 — ,,Grillfest*
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bunden insbesondere auch ihre Unentgeltlichkeit) gegen ein Festhalten an der
erteilten Einwilligung in die Publikation eines zweideutig-missverstindlichen Bild-
nisses. Uberdies wiirdigten die Richter, dass die umstrittene Aufnahme umso
mehr kompromittiere, je weniger der situative Kontext bekannt sei.

In einer Entscheidung des Jahres 1989 hob das OLG Miinchen®3 zunichst die
Moglichkeit einer zuriickhaltenden Auslegung der Einwilligung in die Verdf-
fentlichung eines Aktfotos hervor. Wo diese aber zu dem Ergebnis fithre, dass die
beabsichtigte Veroffentlichung von der Erklirung konzediert sei, stehe das allge-
meine Personlichkeitsrecht der grundsitzlichen Verbindlichkeit nicht entgegen.
Einen Anknupfungspunkt fiir einen Widerruf sehen die Richter dann jedoch in
dem Dauerschuldcharakter der Gestattung begriindet — in der Folge komme die
Kindigung aus wichtigem Grund in Betracht. Zur Konkretisierung seien wieder-
um § 42 UrhG und § 35 VerlagsG heranzuziehen. Daneben kénne auch die Ab-
wigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Gestattenden mit den Interes-
sen des Gestattungsempfingers zu einer Kindigungsmdoglichkeit fihren. Im kon-
kreten Fall bezweifelten die Richter jedoch, dass eine weitere Verdffentlichung der
Fotos den Wunsch der Kligerin, ins ,,ernste” Fach zu wechseln, gefihrden kénne.
Auch sei ungewiss, ob die Kligerin nicht auch in zukinftigen Filmen unbekleidet
auftreten wiirde. Ferner existierten ,,waggonweise* weitere Aktbilder, gegen die
vorgehen zu wollen die Kligerin nicht einmal behauptet habe. Auch von einer
»Jugendsiinde® konne angesichts des Alters der Klidgerin (24 Jahre bei Einwilli-
gungserteilung) nicht ausgegangen werden. Wo aber ,grundstiirzende Verinde-
rungen® nicht vorlagen, kénne ,,ein Kiindigungsrecht kaum vor Ablauf von drei
Jahren, eher wohl von finf Jahren bejaht werden®.

Im gleichen Jahr beurteilte das LG Kéln den Widerruf einer Sendeeinwilligung
bzgl. eines Interviews ,,entsprechend den Grundsitzen, wie sie beim Widerruf der
Einwilligung gemill § 22 KUG entwickelten worden sind®, und machte zur Vor-
aussetzung, dass sich nach Erteilung der Einwilligung verinderte Umstinde erge-
ben haben, so dass die Ausstrahlung des Interviews zu einer Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts des Betroffenen fithren wiirde.?8

Etwas undeutlicher formulierte dasselbe Gericht im Jahr 199595, Zwar sei eine
einmal gegebene Einwilligung nach § 22 KUG nicht unwiderruflich, vielmehr sei
eine Parallele zu § 42 UrhG und § 35 VerlG zu ziehen. Das Recht zu einem ex
nune wirkenden Widerruf bestehe immer dann, wenn die Fortwirkung der Einwil-
ligung nach den Umstinden des Einzelfalls eine Personlichkeitsrechtsverletzung
darstellen wiirde. MaB3gebliches Kriterium sei aber in jedem Fall der Wandel der
inneren Einstellung des Betroffenen. Diesen vermochte das Gericht im vorliegen-
den Fall nicht zu erkennen. In der (gleichwohl) anschlieBenden Abwigung wiir-

983 OLG Miinchen NJW-RR 1990, 999.
984 .G Koln AfP 1989, 766.
985 LG Koln AfP 1996, 186.
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digte es zulasten der die (Wieder-)Ver6ffentlichung von Nacktbildern zu verhin-
dern suchenden Schauspielerin das erhaltene Honorar, insbesondere dessen Héhe,
den hohen dsthetischen Gehalt der Fotos, sowie dass ,.es |[...] gerade diese Auf-
nahmen im ,Playboy’ [watren], die der Antragstellerin zum Start ihrer Karriere
verhalfen. Uberdies befand das Gericht, dass die erneute Verdffentlichung einer
Karriere als ernsthafte Schauspielerin nicht im Weg zu stehen scheine.

Im Rahmen eines Schadensersatzprozesses entschied das AG Betlin-Chatlot-
tenburg, es konne dahinstehen, ob der erklirte Einwilligungswiderruf wirksam
war, da auch in diesem Fall keine Anspriiche des Verwerters bestiinden.?8¢
§ 43 Abs. 3 UrhG finde keine Anwendung, da das allgemeine Personlichkeitsrecht
insoweit stirker geschiitzt sei als das Urheberrecht. Stattdessen komme in analo-
ger Anwendung des § 122 BGB der Ersatz des Vertrauensschadens in Betracht,
ein solcher war aber 7z casu tatbestandlich nicht gegeben.

Wiederum das OLG Miinchen suchte im Jahr 2002 den Personlichkeitsschutz
zunichst in einer Anwendung der Zweckiibertragungslehre, zog aber auch Wider-
rufsmoglichkeiten in Bezug auf Folgeberichte in Betracht.” Im konkreten Fall
sollte es auf die Wirkungen dieses Widerrufs jedoch letztlich nicht ankommen, da
sich die beanstandeten Berichte im Rahmen der Erlaubnisfreiheit hielten.

In einer Entscheidung des LG Hamburg aus dem Jahr 2005 verhinderte eine
Bezieherin von erhohtem Erziehungsgeld die Fernsehausstrahlung eines Berichts
tber den Kontrollbesuch eines Betliner Bezirksamts.?8® Die Frau hatte zunichst
die Anfertigung der Aufnahmen und die journalistisch aufbereitete Ausstrahlung
gestattet, diese Gestattung aber kurze Zeit spiter widerrufen. Das Gericht sah die
Gestattung als deliktsrechtliche Einwilligung und leitete aus deren Rechtscharakter
als einseitiger, empfangsbedurftiger Willenserklirung die grundsitzliche Verbind-
lichkeit ab. Diese kénne jedoch durchbrochen werden, soweit das Persénlichkeits-
recht es gebiete. Ein hinreichender Grund liege etwa vor, wenn sich die gewandel-
te innere Hinstellung des Finwilligenden in von aullen feststellbaren Umstinden
manifestiert habe, so dass aufgrund einer Abwigung der widerstreitenden Interes-
sen ein Festhalten an der einmal gegebenen Einwilligung dem Betroffenen unzu-
mutbar wire. Aber auch wenn keine Wandlung der inneren Einstellung vorliege,
koénne die Abwigung der widerstreitenden Interessen ein Ubergewicht zugunsten
des Widerrufswilligen ergeben. Als maligebliche Abwigungsfaktoren zog das LG
Hamburg sodann heran, dass die ausgiebigen und detaillierten Berichte aus der
Privatsphire und deren fiir die Widerrufende wenig vorteilhaften Prisentation

986 AG Berlin-Charlottenburg GRUR-RR 2002, 187.

%7 OLG Minchen OLGR 2003, 391.

988 .G Hamburg NJW-RR 2005, 1357. Ganz dhnlich hatte das HansOLG Hamburg in NJW-RR
2005, 479 dariiber zu entscheiden, ob Fernsehaufnahmen von der polizeilichen Vernehmung
des Beschuldigten in einem Ermittlungsverfahren wegen Trickbetrugs bzw. Trickdiebstahls
ausgestrahlt werden durfen. Die Richter hier zu dem Ergebnis, dass es bereits an einer wirksa-
men Einwilligungserteilung fehle.
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sich aufseiten des Medienunternehmens nur auf Interessen von geringem Gewicht
stitzen kénnten. So sei der beabsichtigte Bericht nicht auf die Illustration mit ge-
rade diesem konkreten Sachverhalt angewiesen, vielmehr handele es sich um einen
Allerweltsfall. Zudem habe der Kontrollbesuch gerade keine vorwertbare Hand-
lung offenbart. Uberdies und ganz entscheidend sei die Einwilligung in einer
Haustiirsituation 1.S.d. § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB% erteilt worden, deren Uber-
rumpelungscharakter durch die Anwesenheit der staatlichen Kontrolleurinnen
nochmals verstirkt worden sei. Der Widerruf der Einwilligung sei schlie3lich zeit-
nah und rechtzeitig fiir notwendige Abinderungen des Beitrags erklirt worden.
Das LG Bielefeld hat schliefllich jiingst im Hinblick auf den Widerruf einer
Einwilligung in die Ausstrahlung einer Fernsehsendung tber die gewihrte Hilfe
bei der Erziehung eines Kindes ausgefthrt, dass eine einmal erteilte und nicht
spitestens in unmittelbarer zeitlicher Nihe zur Aufnahme , zuriickgenommene*
Einwilligung grundsitzlich nicht widerruflich sei, sondern ein Widerruf nur bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes in Betracht komme.? Ein solcher wichtiger
Grund, fir dessen Vorliegen der Widerrufende darlegungspflichtig sei, kénne
nach Ansicht des Landgerichts etwa dann vorliegen, wenn die Weiterverwertung
der Filmaufnahmen in Folge einer Wandlung der Persénlichkeit verletzend wiire.

¢) Zusammenfassung

Die Instanzgerichte gehen von einer grundsitzlichen Verbindlichkeit der persén-
lichkeitsrechtlichen Gestattung aus. Den Interessen der Gestattenden tragen sie
Rechnung, indem sie zum einen die Erlaubniserteilung kritisch auf ihre Wirksam-
keit und ihren Umfang hin untersuchen und zum anderen in die erneute Prifung
einer Personlichkeitsrechtsverletzung eintreten. In diese beziehen sie dann sowohl
eine Bewertung der verinderten Umstinde ein als auch die Deutlichkeit des ur-
springlich fur einen Erlaubnisvorbehalt sprechenden Abwigungsergebnisses.
Dogmatisch herrscht die Einordnung der Gestattung als (rechtsgeschiftliche)
Einwilligungserklirung vor, der Widerruf wird als besonderer personlichkeits-
rechtlicher Rechtsbehelf, als Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses oder als
Rickrufsrecht entsprechend den § 42 UrhG und § 35 VerlG angesehen. Die Aus-
wirkungen eines Einwilligungswiderrufs auf einen bestehenden Gestattungsvertrag
werden regelmif3ig nicht thematisiert. Zur Rechtsprechungsansicht iiber méogliche
Schadensersatzpflichten ldsst sich angesichts nur eines einzigen verdffentlichten
(und zudem erstinstanzlichen) Urteils keine verlissliche Aussage treffen.

2. Vorschlage in der Rechtsliteratur

In der rechtswissenschaftlichen Literatur findet sich in der Frage nach der Bin-
dung an personlichkeitsrechtliche Gestattungen eine bunte Meinungsvielfalt.

989 Zitiert gemeinsam mit § 355 und § 242 BGB.
90 LG Bielefeld, Urteil vom 18. September 2007, Az.: 6 O 360/07, Ra. 19.
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a) Allgemeiner Ausschluss jeder Verbindlichkeit

Eine wohl zunehmend ins Hintertreffen geratende Literaturansicht lehnt jede Ver-
bindlichkeit auch der wirksam erteilten Erlaubnis ab.?! Dieser weitgehende Bin-
dungsausschluss wird mal dogmatisch aus der Einordnung der Gestattung als
Einwilligung und der Einwilligung wiederum als bloBen Realakt abgeleitet,”? mal
wertend aus der besonderen Schutzbedirftigkeit des Personlichkeitsrechts des Ge-
stattenden??’,

b) Allgemeine Verbindlichkeit und spezielle Widerrufsbefugnisse
aa) Bindungsbegrindung

Demgegeniiber geht die mittlerweile wohl herrschende Ansicht davon aus, dass
eine verbindliche Gestattung auch zum Eingriff in persénlichkeitsrechtlich ge-
schiitzte Positionen erteilt werden kann.

Wer als Gestattungsform ausschlief3lich die Finwilligung betrachtet, qualifiziert
diese meist als empfangsbeduirftige Willenserklirung und leitet sodann aus
§ 130 Abs. 1 Satz 2 BGB einen grundsitzlichen Widerrufsausschluss nach ihrem
Zugang ab.9%*

Wer diesem Formalismus kritisch gegentibersteht, differenziert regelmifBig da-
nach, ob sich der Gestattende vertraglich zur Einwilligungserteilung verpflichtet
hat.?5 Diese Unterscheidung koénnte sich bei Einordnung der (deliktsrechtlichen)
Einwilligung als rechtsgeschiftliche Einwilligungserklarung aus § 183 Satz 1 BGB
ergeben. Aber auch ohne die direkte Anwendung der §§ 182 f. BGB zu befirwor-
ten,?” wird gleichwohl den §§ 168 Satz 2, 183 Satz 1 BGB der Gedanke entnom-
men, dass Befugnisse zum eigenmichtigen Tdtigwerden im fremden Rechtskreis
unwiderruflich erteilbar seien.?”” Wertend wird behauptet, der Gestattende habe

91 Gass, in: Méhring/Nicolini, UrhG, § 60 Anh. § 22 KUG Ra. 32 (jedenfalls fiir spitere [?] Ver-
offentlichungen); wohl auch Baston-170gt, S. 236 f.; Schack, UthR, Rn. 567; fir die Veroffentli-
chung des ,,Lebensbilds*: Freitag, S. 154 ff.

992 Dazu: Liffler/ Ricker, Rn. 43.6.

993 Baston-1"0gt, S 237.

994 Paschke, Rn. 696; Helle, AfP 1985, 93, 100; Unland, S. 34 £.; U. Amelung, S. 179; Wanckel, Foto-
und Bildrecht, Rn. 165; dazu auch C. Abrens, S. 322; zumindest ahnlich: K/ass, S. 268.

995 So bereits Hubmann, S. 171: Anwendungsfall des § 242 BGB. Aus neuerer Zeit: Dasch, S. 84 ff.
Auch Klass, AfP 2005, 507, 515, will die Widerruflichkeit persénlichkeitsrechtlicher Einwilligun-
gen davon abhingig machen, ob die Einwilligung im Rahmen eines Vertrags erteilt wurde. Thre
Begriindung aber, dass grundsitzlich nur bei einer vertraglich eingebundenen Erklirung ein
Vertrauenstatbestand entstehe, der die Anwendung von § 130 Abs. 1 S. 1 BGB rechtfertige,
kann jedenfalls nicht Giberzeugen. Zum einen ist der Anwendungsbereich der Norm gerade
nicht auf vertragsbegriindende Willenserklirungen beschrinkt, sondern umfasst z.B. auch die
Anfechtungserklirung i.S.d. § 143 BGB. Zum anderen ist auch wertungsmiBig die vertragliche
Einbindung nur ein méglicher vertrauenserweckender Umstand unter mehreren.

996 Dasch, S. 43.

997 Dasch, S. 84.
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mit seiner vertraglich eingebundenen Erlaubniserteilung das betreffende Person-
lichkeitsdetail kommerzialisiert und miisse sich nunmehr grundsitzlich an den
selbstgewihlten Regeln des (Giiter-) Austauschverkehrs festhalten lassen.”8

Einen ganz dhnlichen Weg zur Bindungsbegriindung geht Ob/y. Auch er unter-
scheidet zwischen der Verpflichtung zur Gestattung und der Gestattung selbst.
Letztere soll widerruflich oder unwiderruflich erteilbar sein. Werde die unwider-
rufliche Einwilligung gegentiber einem bestimmten Empfinger erteilt, dann habe
auch die Gestattung selbst vertraglichen Charakter.”? Lasse sich die Unwiderruf-
lichkeit einer Gestattung also dogmatisch in der Privatautonomie der Handelnden
verorten,!%% so blieben gleichwohl Zweifel an ihrer Wirksamkeit zuriick, da der
Gestattende sich hiermit einer begrenzten Fremdbestimmung unterwerfe.19! Die
gesetzgeberische Wertentscheidung, eine unwiderrufliche Vollmacht zuzulas-
sen,!002 zeige jedoch, dass der Rechtsordnung ein vélliges Verbot der gewillkiirten
Fremdbestimmung nicht zu entnehmen sei.!003

Legt man demgegentber die Einheit von Gestattungsvertrag und Gestattungs-
erteilung zugrunde,!%%* so leitet sich die grundsitzliche Bindungswirkung sogar
direkt aus der Regel pacta sunt servanda ab.10%

Wer schlieBlich eine (wenn auch gebundene) Rechtsiibertragung zulassen will,
hat damit die Frage nach der Bindungsbegrindung ebenfalls entschieden. Das
»abgespaltene® Recht steht nicht dem Mutterrechtsinhaber zu und kann daher
allenfalls zurtickgerufen werden.1006

bb) Widerrufsmodelle

Wie bereits in der (Instanz-)Rechtsprechung ist allerdings auch in der wissen-
schaftlichen Literatur unstreitig, dass die erteilte Gestattung jedenfalls dann mit
Wirkung ex nunc widerrufen werden kann, wenn ihre Fortgeltung mit den persén-
lichkeitsrechtlich geschiitzten Belangen des Betroffenen im konkreten Fall nicht in
Einklang zu bringen wire!®7. Eine solche Unvereinbarkeit kénne sich aus dem
Wandel duBerer Umstinde ebenso ergeben wie aus der Anderung der inneren

998 Dasch, S. 85 ff.

99 Obly, S. 169 f.

1000 Ahnlich wohl: Gitting, S. 279.

1000 Ohly, S. 172.

1002 Entgegen den Erwigungen der Ersten Kommission (zur Gesetzgebungsgeschichte: Flume,
AT I, § 53 1 [S. 876 ff.]) kann die Vollmacht gem. § 168 S. 2 BGB unter bestimmten Voraus-
setzungen unwiderruflich erteilt werden (ausfihrlich zu den Voraussetzungen: Schramm, in:
MinchKomm, BGB, § 168 Rn. 20 ff.; Flume, AT 11, § 53 [S. 876-885)).

1003 Dazu Obly, S. 172 f.

1004 So bereits: Steffen, in: RGRK, § 823 Rn. 377; Schemitsch, S. 61.

1005 Schemitsch, S. 65 u. 108; fir strikte Vertragsbindung: von Gamm, UrhG, Einf. Rn. 109.

1006 Vel. nur Forkel, GRUR 1988, 491, 500; in Grenzen auch: Freitag, S. 62.

1007 Etwa Helle, AfP 1985, 93, 100; Dasch, S. 84 tt.; Gatting, S. 150 £.; Unland, S. 35; Klass, S. 268,;
dhnlich bereits Jo. Kohler, KunstwerkR, § 47XI 2 a (S. 168).
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Einstellung des die Darstellung zunichst Gestattenden. Dogmatisch wird auch in
der Rechtsliteratur vielfach die analoge Anwendung des § 42 Abs. 1 UthG vorge-
schlagen.!?8 Andere Autoren stellen den Charakter der Gestattung als dauerhafte
Rechtsbeeintrichtigung in den Vordergrund und greifen auf das Instrument der
Kundigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund (nunmehr in
§ 314 BGB gesetzlich normiert) zurlick.'9 Ferner findet sich der Vorschlag, die
allgemeinen schuldrechtlichen Lésungsrechte auf den Gestattungsvertrag anzu-
wenden, die von diesem zu trennende eigentliche Gestattung aber entsprechend
§ 42 UrhG zu behandeln.1010

cc) Schadensersatzpflichten

Gleich unter welchen Voraussetzungen der Widerruf einer persénlichkeitsrechtli-
chen Verwertungserlaubnis zugestanden wird, regelmiBig soll der Widerrufende
zum Schadensersatz verpflichtet sein. Als Rechtsgrundlage werden Analogien zu
§ 42 Abs. 3 UrhG19"1 oder zu § 122 BGB!912 befurwortet. Die so begriindete Er-
satzpflicht soll nach Ansicht einiger Autoren wiederum ausgeschlossen sein, wenn
der Erlaubnisempfinger, etwa weil nach Lage der Dinge mit einem Wandel der
inneren Einstellung des Gestattenden zu rechnen war, nicht auf den Fortbestand
der Erlaubnis vertrauen durfte (Rechtsgedanke des § 122 Abs. 2 BGB).1913 Auch
soll der Gestattungsempfinger entsprechend § 42 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 UthG nur
fiir solche Aufwendungen Ausgleich verlangen diirfen, denen noch keine entspre-
chenden Nutzungen gegeniiberstehen.1014

c) Differenzierung nach der Eingriffsschwere

Eine differenzierte Behandlung erfihrt der Personlichkeitsschutz gegeniiber
Rechtsgeschiften schlie3lich bei Canaris. Dieser will, abhingig davon, ob eine ver-

1008 Rzxecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 51; Paschke, Rn. 696; Mankowski, S. 23;
Frimming/ Peters, NJW 1996, 958, 959 (konstruktiv ohne Begriindung der Bindungswirkung);
Unland, S. 35; Kaufmann, Rn. 482 (far das Namensrecht), Rn. 507 a.E. (fir das Recht am eigenen
Bild) u. Rn. 523 (fir das allgemeine Persénlichkeitsrecht); fiir Werbekampagne und Darbie-
tungsverwertung strenger Freitag, S. 67: Die niedrigere Schwelle des § 42 UrhG reicht hier nicht
aus.

1009 Fewa C. Abrens, S. 463-469 (insb. S. 464 u. 469); fiir Osterreich: OOGH K&R 2004, 538; dhn-
lich fir die ,,Personenmarke®: Kaufmann, Rn. 364 f. (insb. Rn. 367) u. Rn. 404 a.E.

1010 T Gehtenstein, S. 250 ff.; fir eine kumulative Anwendung von § 42 UrhG, §§ 313, 314 BGB sowie
§§ 323, 324, 326 Abs. 5 BGB: Schemitsch, S. 109.

1011 Gass, in: Mohting/Nicolini, UthG, § 60 Anh. § 22 KUG Ra. 32 a.E.; Frimming/ Peters, NJW
1996, 958, 959; Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 51.

1012 Helle, AfP 1985, 93, 101; Dasch, S. 87; Gotting, S. 150 f.; Moosmann, S. 130; Klass, S. 268 f.; wie-
derum bereits dhnlich: Jo. Kobler, KunstwerkR, § 47XI 2 a (S. 168): ,,gegen Ersatz des negativen
Interesses®.

1013 Helle, AfP 1985, 93, 101; Schemsitsch, S. 111.

1014 Dasch, S. 87.
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tragliche Vereinbarung nur periphere oder aber ,,elementarste Rechte der Person®
betreffe, mal blof3 in analoger Anwendung des § 888 Abs. 3 ZPO (damals noch
§ 888 Abs. 2 ZPO) die Vollstreckbarkeit verneinen,'1> mal eine freie Widerruf-
lichkeit verbunden mit der Haftung auf das negative Interesse!?'® und mal eine
vollige Unmoglichkeit der rechtlichen Regelung annehmen!0”. Dahinter beginne
schlieBlich der ,,Bereich der Generalklauseln®, insb. von §§ 138 und 242 BGB.1018

3. Entwicklung des eigenen Liosungsansatzes

a) Zu Ableitungsversuchen aus der rechtsdogmatischen
Einordnung der Gestattung

Will man zu all dem Stellung nehmen, so ist zunichst zu bemerken, dass sich aus
der Einordnung der Gestattung jedenfalls als Einwilligung und aus der (umstrit-
tenen) Klassifizierung der Einwilligung als empfangsbedirftige Willenserklirung
entgegen der verbreiteten Meinung kein Anhaltspunkt zur Beantwortung der Bin-
dungsfrage ergibt. Zum einen steht wiederum entgegen, dass sich in dem sensiblen
Regelungsgebiet jede formalistisch-deduktive Argumentation verbietet. Aullerdem
enthilt der bejahendenfalls anwendbare § 130 BGB zwar cine Bestimmung tiber
das Wirksamwerden von Willenserklirungen, nicht aber iiber das ,,Wirksambleiben'
der durch die Willenserkldrung ausgeldsten Rechtsfolgen. Im rechtsgeschiftlichen
Bereich wird dementsprechend auch die Bindung an einen Antrag in § 145 BGB
gesondert angeordnet, diese Norm wire aber unnétig, wenn ohnehin die Wirkun-
gen jeder Willenserkldrung im Grundsatz dauerhaften Bestand hitten.

b) Sachgriinde Privatautonomie und Vertrauensschutz

Vollends tiberzeugend ist demgegeniiber die Verortung eines jeden Widerrufsaus-
schlusses in der Privatautonomie des Gestattenden und in dem Vertrauensschutz
zugunsten des Gestattungsempfingers. Die Selbstbestimmung, so kénnte man
argumentieren, umfasst auch das Recht, sich dieser Selbstbestimmung fiir die
Zukunft zu entledigen.

¢) Problemfall Willensinderung

Die damit scheinbar komplettierte Rechtsaustibung durch Schutzpreisgabe ver-
nachlissigt jedoch einen entscheidenden Aspekt: Der Wille des Rechtstrigers ist
keine statische GréBe. Eine fortdauernde Bindung an die v6llig fehlerfreie Schutz-
preisgabe kann daher die Rechtsausiibung wiederum zur Rechtsbeschrinkung
werden lassen. Zivilrechtlich sind solche Willensdnderungen im Grundsatz

1015 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 233.

1016 § 122 BGB analog — Canaris, AcP 184 (1984), 201, 234.

1017 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 232-240 (zusammenfassend 240).

1018 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 240 (mit weiteren Ausfithrungen auf 240 ff.).
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gleichwohl unbeachtlich. Zumindest wenn die Schutzpreisgabe zugunsten eines
anderen erfolgt, wird dieser in seinem Vertrauen auf den Bestand der Gestattung
geschitzt. Es existieren jedoch zahlreiche Ausnahmen von dieser Fortwirkung.
Diese sollen im Folgenden (ohne strenge Beschrinkung auf die bisher bereits in
Literatur und Rechtsprechung nutzbar gemachten Rechtsfiguren) darauthin unter-
sucht werden, ob und inwieweit sie den vorliegend zu beurteilenden Konflikt
zwischen Entwicklungs- und Vertrauensschutz erfassen kénnen.

aa) Die Widerruflichkeit der Vollmachtserteilung

Von den Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB wird — wie bereits gesehen
— insbesondere der Vollmachtswiderruf auch fiir die Beurteilung der Personlich-
keitsverwertung herangezogen.!? Dessen Ausschluss wiederum soll in bestimm-
ten Fillen durch ein besonderes Eigeninteresse des Bevollmichtigten gerecht-
fertigt werden kénnen.!%20 Fin solches Eigeninteresse des Gestattungsempfingers
diirfte bei der Persénlichkeitsrechtsverwertung regelmiBig bestehen.

Gleichwohl ldsst sich aus diesem Befund kein entscheidender Beitrag zur Kli-
rung der Widerrufsfrage ableiten. Zum einen ist anerkannt, dass auch die unwider-
ruflich erteilte Vollmacht bei Vorliegen eines wichtigen Grundes widerrufen wer-
den kann,!2! zum anderen diirfte die Bindung an eine Verwertungsgestattung cher
geringer sein als an die Vollmachtserteilung. Wahrend letztere nimlich in einer auf
Arbeitsteilung ausgerichteten Wirtschaftsordnung ein unverzichtbares Rechtsin-
strument ist, ist die Personlichkeitsverwertung lediglich ein hinzunehmender Re-
flex des Personlichkeitsrechtsschutzes und daher weit weniger dem Bedurfnis
nach Rechtssicherheit unterworfen.

bb) Die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund

Da langfristige Vertrige besonders anfillig fiir Anderungen und Beeintrichtigun-
gen der vorausgesetzten Umstidnde sind und aullerdem das dauerhafte (vertragli-
che) Niheverhiltnis auch stindig von Vertrauensverlust bedroht ist, steht einer
aus einem Dauerschuldverhiltnis verpflichteten Partei die besondere Vertragsbe-
endigungsméglichkeit der Kiindigung zur Verfiigung. Moglich ist die ordentliche
oder die auBlerordentliche!®?? Kindigung. Letztere gibt jedem Vertragsteil das
Recht zur fristlosen Beendigung, wenn ihm die Fortsetzung des Vertrags unter
umfassender Abwiagung der Interessen beider Parteien nicht mehr zumutbar ist.

1019 Die Anfechtungsgriinde der §§ 119 ff. BGB (dazu: Schemitsch, S. 95-100) sollen hier nicht erneut
besprochen werden. Diese nehmen Riicksicht auf Defizite in der Autonomieausiibung und sind
deshalb eher Garanten der Privatautonomie als deren Beschrinkungen.

1020 Schramm, in: MinchKomm, BGB, § 168 Rn. 22 u. 24.

1021 BGH NJW 1988, 2603; Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 168 Rn. 6; Brox/Walker, BGB AT,

Rn. 553; Leipold, BGB AT, Rn. 727.
1022 Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung 2001 in § 314 BGB (n.F.) kodifiziert.
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Auch der Gestattungsvertrag hat fur den Gestattenden die Folge, dauerhaft zur
Hinnahme von Rechts- und Interessenbeeintrichtigungen etwa durch den Ver-
trieb der Vervielfiltigungsstiicke verpflichtet zu sein. Damit ldsst sich in der Tat
mit der in Rechtsprechung und Literatur vielfach vertretenen Auffassung das
Kindigungsmodell zur Begriindung eines Losungsrechts vom Gestattungsvertrag
nutzbar machen.

Gleichwohl dirfte jedenfalls die bisher praktizierte Anwendung des Kindi-
gungsrechts aus wichtigem Grund im vorliegenden Zusammenhang hinter dem
gebotenen Personlichkeitsrechtsschutz zuriickbleiben. Problematisch ist vor allem
die Frage, welche Kriterien in die erforderliche Abwigung einbezogen werden
sollen. Ein Abstellen auf die Gegenleistung des Verwerters!??3 kann jedenfalls
dann nicht Giberzeugen, wenn die Gegenleistung bei Widerruf zuriickzugewihren
ist!024, Der drohende wirtschaftliche Verlust wirkt in diesem Fall bereits aus sich
heraus widerrufshemmend. Auch eine Argumentation mit der seit der Gestat-
tungserteilung verstrichenen Zeitspanne!®® kann das Problem nicht erfassen, ist
doch die Personlichkeitsentwicklung nicht starr an den Zeitverlauf gebunden.
Nutzt man den Blick auf §§ 42 Abs. 1 UrhG, 35 VerlG zur Konkretisierung des
,»wichtigen Grundes“10% und stellt als sinnvolles Kriterium auf die Wandlung der
inneren Einstellung des Gestattenden ab, so wire im Streitfall eben diese gericht-
lich zu ermitteln. In der Konsequenz wiirde der Gestattungsempfinger entspre-
chendem Vortrag dadurch zu begegnen versuchen, dass er seinerseits in der kiirz-
lichen und aktuellen Lebensfithrung des Widerrufenden Hinweise auf ein Fort-
bestehen der gestattungstragenden Gesinnung auffindet. Entsprechende Rechts-
streite wiirden so regelmifig in einer Ausforschung von weiten Teilen des Privat-
lebens muinden, Beispiele hierfiir finden sich in der grundsitzlich so verfahrenden
und oben!%?7 illustrierten Rechtsprechung in groBler Zahl. Gerade in Prozessen, die
letztlich doch — wenn auch nur knapp — ein Uberwiegen der Personlichkeits-
schutzinteressen zum Ergebnis haben, kann aber durch diese Erdrterungen das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen letztlich stirker beeintrichtigt sein, als es
durch die klagelose Hinnahme der Verdffentlichung wiirde.!%8 Dartiber hinaus
fragt sich, warum nicht der Einwilligungswiderruf selbst als erster Ausdruck ge-
wandelter Uberzeugung anzuerkennen sein sollte. Verneint man dies nidmlich, so
wirde der Rechtsschutz dem Uberzeugungswandel ,,nachlaufen® und damit Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen bewusst tolerieren. All dies mag zu tolerieren sein,

1023 So etwa Helle, AfP 1985, 93, 100; wohl auch Wanckel, Foto- und Bildrecht, Rn. 166.

1024 3, Teil C 111 3 f dd.

1025 So aber OLG Miinchen NJW-RR 1990, 999, 1000.

1026 Kiass, AfP 2005, 507, 515; wohl auch U. Awmelung, S. 180 (trotz Verwendung des Konjunktivs).
1027 3, Teil C IIT 1.

1028 Aus diesem Grund gegen eine Bindung an die Einwilligung in ,,spitere Publikationen® (?) auch
Gass, in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 60 Anh. § 22 KUG Rn. 32.
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wo ein kommerzielles Verwertungsrecht Vertragsgegenstand ist, nicht aber hier im
Hinblick auf ein rein ideelles Schutzrecht.

Insgesamt spricht gegen eine strenge Priifung des Widerrufs aus wichtigem
Grund zudem, dass jede Entscheidung mit kaum mehr zu bewiltigenden Abwi-
gungsproblemen belastet wire. So miisste bei Anerkennung der grundsitzlichen
Bindung sowie eines Lésungsrechts aus wichtigem Grund im Zweifelsfall eine
Abwigungsentscheidung sowohl iber die Personlichkeitsrechtsbeeintrichtigung
als auch tiber das Vorliegen des wichtigen Grundes getroffen werden. Spitestens
wegen der Undurchsichtigkeit einer solchen ,,Abwigungshypertrophie“102 droht
dann aber die praktische Entwertung des theoretisch ersonnenen Schutzmodells.

cc) Widerrufsrechte des Verbrauchers

Wie oben berichtet,!03 hat das LG Hamburg jiingst die Zulissigkeit eines Einwil-
ligungswiderrufs auch damit begriindet, dass die Einwilligung in einer ,,Haustiirsi-
tuation® 1.S.d. § 312 Abs. 1 BGB erteilt worden wat. Die Richter wandten die
Regelung zwar weder direkt noch analog an, jedenfalls aber zogen sie den Rechts-
gedanken zur Absicherung einer auf § 242 BGB gestiitzten Entscheidung heran.

Diese Heranziehung kann iiberzeugen. Hinter der zitierten Vorschrift steht das
besondere Schutzbediirfnis in einer typischen Uberrumplungssituation.103! Inso-
weit wire es aber schwer erklarlich, warum dieses etwa beim Kauf einer Einbau-
kiiche!032 berticksichtigt werden sollte, bei der Gestattung der 6ffentlichen Eror-
terung personlicher Details hingegen nicht.!033

Auf der anderen Seite zeigt sich dann aber der primir vermogensschiitzende
Charakter des Verbraucherwiderrufs z.B. in der in § 355 Abs. 3 BGB angeordne-
ten Verfristung. Die Personlichkeit ist ihrer Natur nach dem Wandel unterworfen,
und die Wahrscheinlichkeit einer Persénlichkeitsverinderung nimmt mit der Zeit
wohl eher noch zu. Ein (ausschliefllich) zeitbedingter Ausschluss des Wider-
rufsrechts wiirde dem vollig zuwiderlaufen. Der Verbraucherwiderruf darf daher
keinesfalls als abschlieBende Regelung der Beriicksichtigung bestimmter Umstin-
de etwa des Vertragsschlusses gesechen werden. Sachgerecht ist vielmehr die vom
LG Hamburg vorgenommene Einbettung in einen weiter gefassten Entschei-
dungsansatz.

1029 Begriff nach Helle, S. 8 — dort fiir die altere Rechtsprechung zum ,,offenen Tatbestand des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts.

1030 3, Teil C IIT 1.

1031 Jingst etwa BGHZ 165, 363, 367 m.w.N.

10532 So in BGH NJW 2004, 362.

1033 Fir die entsprechende Heranziehung auch Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR
Rn. 51.
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dd) Das Riickrufsrecht nach § 42 UrhG und das Ricktrittsrecht nach § 35 VerlG

Schon bei der Bewertung des Kindigungsrechts aus wichtigem Grund wurde
herausgestellt, dass die urheber- und verlagsrechtlichen Lésungsrechte wegen
gewandelter Uberzeugung zumindest in ihrer bisherigen Anwendung bereits tat-
bestandlich fir die Persénlichkeitsentwicklung des Gestattenden keinen ausrei-
chenden Schutz bieten. Sie nun unmittelbar zum Ankntpfungspunkt einer Analo-
gie zu nehmen, muss diese Bewertung nur noch verstirken.

Bedenken erweckt insbesondere aber auch die Ubertragung der in
§ 42 Abs. 3 UrhG ausgesprochenen Schadensersatzregelung. Muss man sich nim-
lich entscheiden, ob ein Widerrufsrecht bei Verwertungsabreden prohibitiv teuer
und damit praktisch wirkungslos ausgestaltet oder die Attraktivitit des Ubertrage-
nen Rechts entwertet werden soll,'** dann mag es fur das Urheberrecht noch
gangbar sein, den ersten Weg zu wihlen. Wieder ist zu beriicksichtigen, dass die-
ses ja immerhin den Zweck verfolgt, den Werkschopfer wirtschaftlich zu versor-
gen, also gerade auch der Verwertung zu dienen. Schutzrechte an der eigenen
Lebensgeschichte besitzen aber keinen Versorgungscharakter. Aus diesem Grund
muss die Gewichtung zweier unvereinbarer Antipole hier notwendig zugunsten
des Schutzaspekts ausfallen. Uberdies hitte die Anwendung des Schadensersatz-
systems wegen der Wirksamkeitsbedingung des § 42 Abs. 3 Satz 3 UrhG zur Fol-
ge, dass die Personlichkeitswahrung dem Vermdgenden nicht nur erleichtert, son-
dern dem Nicht-Vermd&genden sogar vollends verwehrt wiirde. Diese Einschrin-
kung und Differenzierung kann aber bei einem Schutzrecht, das dem Menschen
ausschlieBlich wegen seines Menschseins gewihrt wird, keinen Bestand haben.

Fir das Rucktrittsrecht vom Verlagsvertrag diirfte tiberdies gelten, dass dieses
— vor allem wegen seiner strengen zeitlichen Befristung bis zum Beginn der Ver-
vielfiltigung — selbst fiir das intentionale Verwertungsrecht des Urhebers als zu
wenig personlichkeitsschiitzend angesehen wurde, was letztlich der Grund fir die
erweiterte Regelung des § 42 UrhG war.19%5 Damit kann die verlagsrechtliche Re-
gelung aber kaum der direkten Persénlichkeitsverwertung angemessen sein.

ee) Die Widerruflichkeit der medizinrechtlichen Einwilligung

Fir medizinrechtliche Gestattungsverhiltnisse sieht § 40 Abs. 2 Satz 2 AMG ein
unabdingbares freies Widerrufsrechts des Probanden hinsichtlich der eigentlichen
Einwilligung in medizinische Versuche vor. Dieses wird auch bei vertraglicher
Einbettung nicht in Zweifel gezogen, vielmehr wird gerade umgekehrt ausgehend
von dieser Primisse das Vertragsrecht des Probanden entwickelt.!%¢ Auch die

1034 Zu dieser Alternativitit Pesfer, GRUR 2002, 495, 498.

1035 Begr. zum § 42 UthG, BT-Drs. 4/270.

1036 Paradigmatisch: Dentsch, VersR 2005, 1609, 1612 f.; anders fiir die Weiterverwendung entnom-
mener Proben und die damit verbundene Datenverarbeitung: Spranger, NJW 2005, 1084, 1087:
der Einwilligung kénne ein antizipierter Verzicht auf ihren Widerruf beigefiigt werden.
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Regelung in § 8 Abs. 2 Satz 5 TPG geht von einer freien Widerruflichkeit der
Einwilligung in die Organentnahme aus. Uber diese gesetzlich geregelten Fille
hinaus ist das freie Widerrufsrecht einer Einwilligung in Korperverletzungen ein-
hellig anerkannt.1037

Auch dieser eindeutige Befund kann vorliegend wohl aber nur eingeschrinkt
nutzbar gemacht werden. Gegen eine schlichte Ubertragung auf die Erlaubnis zur
Beeintrichtigung immaterieller Interessen lie3e sich hervorbringen, dass medizin-
rechtliche Einwilligungen mit Leib und Leben des Einwilligenden gerade solche
Rechtsgliter betreffen, deren Schutz von der Rechtsordnung gegentiber dem
Schutz der blof immateriellen Unversehrtheit weiter ausgebaut ist — so wird
Schmerzensgeld zwar grundsitzlich fir jede Korperverletzung, aber nur fiir
schwere Personlichkeitsrechtsverletzungen zugesprochen.1038

tf) Die Widerruflichkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung

Im BDSG wird schlieflich (wie auch im KUG) zwar als Gestattungstorm die Ein-
willigung, nicht aber ihr Widerruf ausdriicklich erwihnt. Im TDDSG (§ 4 Abs. 3
Satz 1) ist immerhin die Pflicht zur Information Gber ein entsprechendes Wider-
rufsrecht normiert, ein solches mithin vorausgesetzt — genauere Ausfihrungen
fehlen jedoch auch hier. Zahlreiche Landesdatenschutzgesetze statuieren schlie3-
lich (dhnlich dem TDDSG) die Hinweispflicht auf ein Widerrufsrecht.'9% Im Lan-
desdatenschutzgesetz von Sachsen-Anhalt findet sich weitergehend die Anord-
nung, der Einwilligende kénne seine Einwilligung jederzeit mit Wirkung fur die
Zukunft widerrufen (§ 4 Abs. 2 Satz 4 DSG-LSA). Demgegeniiber erfordert das
sichsische Datenschutzgesetz ausdriicklich einen Hinweis darauf, dass ein Wider-
rufsrecht besteht, sofern diesem keine Rechtsgriinde entgegenstehen (§ 4 Abs. 3
Satz 2 SichsDSG).

Die h.M. in der Rechtsliteratur differenziert auch hier danach, ob der Wider-
rufswillige eine isolierte Einwilligung erteilt hat oder ob die Einwilligung Teil eines
umfassenderen rechtsgeschiftlichen Verhiltnisses ist. Wihrend sie im einen Fall
frei widerruflich sei, soll im zweiten Fall eine Zumutbarkeitsabwigung unter Ein-

1037 Vgl. nur Spickhoff; in: Soergel, BGB, § 823 Anh. I Rn. 116 mit Fn. 408: ,,allg Ans® u. Forkel, |Z
1974, 593 u. 595.

1038 Nachweise hierzu in Fn. 255. Explizit zur Ungleichbehandlung in dieser Richtung etwa BGHZ
35, 363, 368 — ,,Ginseng“.

1039 § 4 Abs. 2 Satz 4 DSG-BW, § 12 Abs. 2 Satz 2 LDSG SH, § 5 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HmbDSG,
§ 3 Abs. 3 Satz 3 BremDSG, § 5 Abs. 2 Satz 3 DSG RIP, § 4 Abs. 1 Satz 4 Hs. 2 SDSD,
§ 4 Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 BbgDSG, § 7 Abs. 2 Satz 6 HDSG, § 8 Abs. 1 Satz 6 DSG MV,
§ 4 Abs. 1 Satz 5 Hs. 2 DSG NRW und § 4 Abs. 2 Satz 5 NDSG; vgl. aber
Art. 15 Abs. 2 BayDSG und § 6 Abs. 2 Satz 3 BInDSG: Hinweispflicht nur auf das Verweige-
rungsrecht, nicht auf das Widerrufsrecht; insoweit noch schwicher § 4 ThirDSG: Hinweis-
pflicht auf Verweigerungsfolgen nur auf Verlangen des Betroffenen.
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beziehung der Anderungen in den duBeren Umstinden malgeblich sein.!%40 Die
Betrachtung der datenschutzrechtlichen Einwilligung kann daher ebenfalls keinen
entscheidenden Beitrag zur Streitentscheidung liefern.

gg) Die unwiderrufliche Einwilligung im Konflikt mit § 276 Abs. 3 BGB

Eine weitere Einschrinkung der privatautonomen Selbstauslieferung findet sich in
§ 276 Abs. 3 BGB, der auch die Auswirkungen vertraglicher Absprachen auf die
deliktische Haftung begrenzt.104

Im Zusammenhang mit der Verwertung von personlichkeitsrechtlich ge-
schiitzten Informationen wird aus dieser Norm bisher zwar lediglich eine gesetz-
geberische Absage an die dogmatische Einordnung der Einwilligung als Ver-
zichtsvertrag abgeleitet — wirke die Einwilligung nidmlich als Tatbestands- bzw.
Rechtswidrigkeitsausschluss, so wiirde damit bereits der Ankniipfungspunkt fir
ein Verschulden und somit auch die Basis der Freizeichnungsgrenze entfallen.1042
Dieser verbreiteten Argumentation ldsst sich aber ein gewisser Formalismus vor-
werfen. Aus der Einordnung der Einwilligung in das deliktsrechtliche Aufbau-
schema lassen sich keine zwingenden Schlussfolgerungen entnehmen.!94 Viel-
mehr ist der Grundgedanke der zitierten Vorschrift, dass sich niemand der will-
kiirlichen Vetletzung von Person und Rechtsglitern durch einen anderen wehrlos
stellen kénnen soll,'™* durchaus verallgemeinerungsfihig.194 Richtigerweise strei-
tet daher die angeordnete Unwirksamkeit eines privatautonomen Haftungsaus-
schlusses fiir vorsitzliches Handeln in ihrer Konsequenz auch gegen die Bindung
an die einmal erteilte Einwilligung zum Eingriff in persénlichkeitsrechtlich ge-
schiitzte Positionen.

Jedenfalls fiir den vorliegenden Zusammenhang lisst sich dem auch nicht
entgegenhalten, dass § 276 Abs. 3 BGB nur fiir Haftungs-, nicht aber fiir Verwer-
tungsfragen gelte.194 Vielmehr wohnt jeder Verwertung personenbezogener In-
formationen entgegen dem aktuellen Willen des Betroffenen wegen der unauflosli-
chen Personenreferentialitit immer auch eine Verletzung der Persénlichkeit inne,

1040 Etwa Simitis, in: Simitis, BDSG, § 4a Rn. 94 u. 99. Weitere Nachweise dazu bei Bucher, S. 232 u.
270, der selbst aber einschrinkend sowohl fortbestehende Informationsinteressen fordert als
auch den Einwilligungswiderruf @ maiore ad minus bei Vertragsbeendigungsrechten zuldsst
(S. 271 ff.). Auch die datenschutzrechtliche Gestattung im Wege der ,,Einrdumung von Daten-
nutzungsrechten® ist nach Buchner weitgehend frei widerruflich (S. 293-296).

1041 Righler, JZ. 2007, 18, 21

1042 Zitelmann, AcP 99 (1899), 1, 53 £.; Helle, AfP 1985, 93, 94; Kohte, AcP 185 (1985), 105, 110 £.;
Gatting, S. 146. Der Sache nach auch Schenke, S. 25 m.w.N.; sympathisierend Dasch, S. 30 £.

1043 Insoweit richtig: Dasch, S. 32.

1044 I gwisch, in: Staudinger, BGB, § 276 Rn. 105; Grundmann, in: MiinchKomm, BGB, § 276
Rn. 182; Kabler, JZ. 2007, 18 a.E. m.w.N.

1045 Vel. insoweit auch § 202 Abs. 1 BGB betreffend Abreden iiber die Verjahrung.

1046 So aber C. Ahrens, S. 317.
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so dass Verletzung und Verwertung insoweit nicht trennscharf voneinander zu
unterscheiden sind.

Auch mit diesem Befund ist allerdings noch keine umfassende Einordnung der
Personlichkeitsverwertung gelungen, sondern lediglich eine konkretisierungsbe-
dirftige Grundentscheidung des Gesetzes aufgezeigt.

hh) Die Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 3 BGB

Mit der am 1. Januar 2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsreform wurde in § 275
Abs. 3 BGB das Recht des Schuldners kodifiziert, eine persénlich geschuldete
Leistung zu verweigern, wenn deren Erbringung unter Abwigung mit den Glaubi-
gerinteressen unzumutbar ist. Auch wenn bei der Personlichkeitsrechtsverwertung
nicht unbedingt weitere Leistungserbringungen im engeren Sinne zur Beurteilung
stehen, lasst sich dem Gesetz doch entnehmen, dass in bestimmten Fillen die
Wahrung ideeller Belange gegentiber dem Grundsatz pacta sunt servanda privalieren
kann.

Allerdings wird auch § 275 Abs. 3 BGB in diesem Zusammenhang nur ein
Mindestmal3 an Idealschutz statuieren. Wieder ist zu bedenken, dass das Person-
lichkeitsrecht nicht zum Zwecke seiner Verwertung gewihrt ist, die kommerziell
nutzbare Rechtszuweisung keine Versorgungsfunktion erfiillen soll. Ganz anders
ist dies jedoch im Hinblick etwa auf die Arbeitskraft, deren vertragliche Verwer-
tung zentrales Regelungsmotiv des § 275 Abs. 3 BGB war.1047

ii) Willensdnderungen im Sachenrecht

Bei der Eigentumstbertragung erfordert das Erfiillungsgeschift, d.h. die unmittel-
bare Anderung der Rechtslage, einen eigenstindigen Preisgabewillen des Rechtsin-
habers zum Zeitpunkt etwa der Ubergabe (§ 929 BGB: , einig sind). Dieser kann
bei der VeriduBerung von Immobilien nur unter bestimmten Voraussetzungen im
Voraus bindend erklirt werden (§ 873 Abs. 2 BGB), bei der VerduBerung von
Mobilien ist eine Vorwegbindung nach zutreffender und tberwiegender Ansicht
vollig ausgeschlossen.’%4® Auch die Aneignungsgestattung (§ 956 BGB) ist trotz
bestehender Gestattungspflicht widerruflich, wenn sich der Gestattungsempfinger
nicht im Besitz der Muttersache befindet (§ 956 Abs. 1 Satz 2 BGB). Demgegen-
tber kann die in § 1004 Abs. 2 BGB angesprochene anspruchsausschliefende
Duldungspflicht auch durch Rechtsgeschift unwiderruflich begriindet werden.
Besondere Bedeutung konnte gerade Letzteres vor dem Hintergrund erlangen,

1047 Ausfiihrlich zu der auf die Initiative des Bundesarbeitsministeriums zurtickgehenden Vor-
schrift: Seboll, JURA 2000, 283 ff., dort (289) auch zum Verhiltnis von § 275 Abs. 3 BGB und
der Versorgungssicherstellung nach § 616 BGB.

1048 BGHZ 7, 111, 115; 14, 114, 119; BGH NJW 1978, 696, 697; 1979, 213, 214; Bassenge, in: Pa-
landt, BGB, § 929 Rn. 9; Wiegand, in: Staudinger, BGB, § 929 Rn. 82; Qnack, in: MinchKomm,
BGB, § 929 Rn. 99; Baur/ Stiirner, SachenR, Ra. 36; a.A. etwa Wank/Kananabron, Jura 2000, 154
ff. — jeweils m.w.N.
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dass die personlichkeitsrechtlichen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche auf
eine Analogie u.a. zu dieser Norm gestiitzt werden. Jedoch ist zu beachten, dass
der Anspruch aus § 1004 BGB in freier Konkurrenz zu den Besitzschutz-
anspriichen aus §§ 858 ff. BGB steht.1% Verbotene Eigenmacht 1.5.d. § 858 BGB
ist aber wiederum nur ausgeschlossen, wenn die Besitzentzichung mit dem aktu-
ellen Willen des Besitzers geschicht oder das Geserz diese Entziechung besonders
gestattet.!0% Betrachtet man mithin das gesamte Rechtsverhiltnis einer Person zu
»ihren Sachen®, so zeigt sich, dass zwar in der Tat die Eigentumsbeeintrichtigung
vertraglich einem anderen anheim gegeben werden kann; das gilt aber nur so weit,
wie die Position des Gestattenden durch die Beeintrichtigung faktisch nicht nega-
tiv beeinflusst wird.

An einer Ubertragbarkeit all dieser Regeln auf den votliegenden Zusammen-
hangl%! bestehen jedoch Zweifel. Auf der einen Seite diirfte die Widerruflichkeit
der dinglichen Finigung damit zusammenhingen, dass eine Bindung wenig sinn-
voll wire, wenn durch das Ubergabeerfordernis der Rechtsiibergang doch in das
Belieben des VerduBerers gestellt bliebe.!%2 Die einem bindenden rechtsgeschiftli-
chen Vorausverzicht nicht zuginglichen Besitzschutzanspriiche dienen der Wah-
rung des staatlichen Gewaltmonopols und damit letztlich der Aufrechterhaltung
des Rechtsfriedens!?® — das Gewaltmonopol kénnte aber bei der unkérperlichen
Personlichkeitsverwertung jedenfalls graduell weniger gefihrdet sein. Ebenfalls
gegen eine Parallelenziehung, nun jedoch in Richtung eines erleichterten Losungs-
rechts, spricht zudem, dass das Eigentumsrecht Grundlage der geltenden Wirt-
schaftsordnung ist und lediglich daneben auch ein Mittel, die Personlichkeit auszu-
bilden,!%* wihrend das Personlichkeitsrecht in erster Linie der Wahrung der geis-
tigen Integritit dient und lediglich reflexhaft die (begrenzte) wirtschaftliche Ver-
wertung erméglicht.

jj) Ergebnis

Damit ist festzuhalten, dass keines der gesetzlich normierten Widerrufsmodelle
den vorliegenden Konflikt zwischen Selbstbestimmung und Selbstbindung im
Bereich der Verwertung personlichkeitsrechtlich geschiitzter Informationen voll-
stindig erfassen kann. Soweit sie (gegebenenfalls analoge) Anwendung finden
konnen, berticksichtigen die Regelungen zwar die jeder privatautonomen Bindung

1049 Speziell fiir § 862 BGB: Gursky, in: Staudinger, BGB, § 1004 Rn. 193 mit Rn. 177 a.E.

1050 Insoweit ist also auch eine vertragliche Gestattungspflicht unbeachtlich — RGZ 146, 182, 186;
OLG Brandenburg MDR 1998, 401, 402; Joost, in: MiinchKomm, BGB, § 858 Rn. 7; besonders
deutlich auch Bund, in: Staudinger, BGB, § 858 Rn. 19.

1051 Zumindest gewisse Gemeinsamkeiten sicht wohl Oh/, S. 348.

1052 Qnack, in: MinchKomm, BGB, § 929 Rn. 99.

1053 So jedenfalls nach der in fritherer Zeit vorherrschenden ,,Friedenstheorie®. Zur Erweiterung
bzw. Ersetzung durch den Kontinuitdtsgedanken: Heck, SachenR, § 3 Nr. 5-8 (S. 12-14).

1054 Prijtting, Rn. 301 u. 303.
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inhdrenten Spannungslagen zwischen Festlegung und (duflerer) Entwicklung.
Nicht aber werden sie den Besonderheiten des konkret zu beurteilenden Vertrags-
gegenstands selbst gerecht, der sich hier vor allem dadurch auszeichnet, dass er
sowohl einem stindigen Entwicklungs- und Verinderungsprozess untetliegt als
auch nicht zum Zwecke seiner Kommerzialisierung gewahrt ist.

d) Personlichkeitsschutz durch Vollstreckungsrecht?

Eine befriedigende Auflésung des Konflikts von Persoénlichkeitsschutz und Ver-
wertungsabrede ldsst sich auch nicht durch das Vollstreckungsverbot nach
§§ 888 Abs. 3, erreichen!0%. So ist bereits fraglich, ob den genannten Vorschriften
das Verbot jeglicher Zwangsvollstreckung im hochstpersénlichen Bereich zu ent-
nehmen ist.19% Nach insoweit einschrinkender Ansicht ist das Vollstreckungs-
verbot ndmlich auf obligate (Mitwirkungs-)Handlungen des Schuldners be-
schrinkt.1057

Nun lieBe sich diesem FEinwand zwar durch ecinen Hinweis auf § 894
Abs. 2 ZPO begegnen,!98 in keinem Fall kdnnten bei einer rein vollstreckungs-
rechtlichen Betrachtung des Konflikts jedoch etwaige erfiillungssichernde Ver-
tragsstrafeabreden der Kontrolle unterworfen werden. Wirkung kénnte ein Voll-
streckungsausschluss iberdies nur entfalten, wenn man zwischen Gestattung und
Gestattungsverpflichtung unterscheidet und dann auch nur, wenn die Gestattung
entweder noch nicht erteilt oder aber wirksam widerrufen worden ist. Vor allem
aber spricht gegen die vollstreckungsrechtliche Losung, dass schwierige Grenz-
ziehungen des Personlichkeitsschutzes im Erkenntnisverfahren und nicht im
Rahmen der Notvorschriften des Vollstreckungsverfahrens erfolgen sollten.10%
Diese Einschitzung findet ihre Stiitze auch im Gesetz, wo zwar in §§ 888 Abs. 3,
894 Abs. 2 ZPO die Vollstreckung des Anspruchs auf Eingehung einer Ehe aus-
geschlossen, daneben aber noch durch § 1297 BGB bereits materiellrechtlich die
Klagbarkeit versagt wird.

e) Ein sachgerechter Weg — Die Gestattungspflicht als Naturalobligation

Die aufgezeigten Unzulinglichkeiten der bisherigen Lésungsversuche sollen zum
Anlass genommen werden, eine in der bisherigen Diskussion tber die Persénlich-
keitsrechtsverwertung vernachldssigte weitere Einschrinkung des Grundsatzes

1055 So aber jedenfalls fir einen Teil der denkbaren Fallkonstellationen Canaris, AcP 184 (1984),
101, 232 f. u. 240.

1056 Dasch, S. 68.

1057 Gatting, S. 162; Hartl, S. 183 £.; der Fallauswahl nach auch Canaris, AcP 184 (1984), 201, 233.

1058 Dasch, S. 68.

1059 Ahnlich fiir die Vollstreckung des titulierten Anspruchs auf Nennung des Namens des Vaters
cines nichtehelichen Kindes: Lackmann, in: Musielak, ZPO, § 888 Rn. 3 a.E. mit Nachweisen
zur uneinheitlichen Rechtsprechung.
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pacta sunt servanda zu untersuchen. Im Folgenden wird die These von der Verwer-
tungsgestattung als bloBer Naturalobligation entwickelt.

aa) § 656 BGB als gesetzgeberisches Konfliktlésungsmodell

Eine privatautonom geschaffene Rechtsbeziehung, in der sich ideelle héchstper-
sonliche Interessen mit kommerziellen Interessen vermengen, hat in § 656 BGB
ihre gesetzgeberische Regelung erfahren. Die Norm bestimmt, dass einerseits das
Lohnversprechen fiir die Vermaklung einer Ehe keinen Zahlungsanspruch be-
grindet, andererseits aber das gleichwohl Geleistete nicht aus diesem Grund zu-
rickgefordert werden kann. Die herrschende Ansicht sieht hierin die Anordnung
einer lediglich naturalobligaten Wirkung solcher Versprechen, so dass der Provisi-
onsanspruch zwar besteht, nicht aber eingeklagt werden kann,1060

(1) Normzweck

Der historische Gesetzgeber wollte mit § 656 BGB noch vornehmlich die gewerb-
liche Ehevermittlung sittlich missbilligen.!%! Seither haben sich die sozialen Ver-
hiltnisse aber grundlegend gewandelt,'%2 oftmals wird gar die winschenswerte
soziale Funktion von professioneller Hilfe bei der Partnersuche betont!%%3, Dem-
entsprechend wird auch § 656 BGB viel kritisiert. Gleichwohl hat bis heute eine
anders lautende Entscheidung des BVerfG Bestand. In dem Verfahren waren die
Ungleichbehandlung der Ehemakler gegentiber sonstigen Maklern, eine Vetlet-
zung der Menschenwiirde durch die Diffamierung des Berufsstands der Ehe-
makler, die Verletzung des Sozialanspruchs sowie der auch obligatorische Ansprii-
che umfassenden Figentumsgarantie geriigt worden. In ihrer relativ knapp be-
grindeten Entscheidung sind die Karlsruher Richter diesen Argumenten nicht
gefolgt. Die Norm habe vielmehr ihre fortwihrende Berechtigung darin, die Ehe-
partner vor Eingriffen in die Intimsphire zu bewahren, wie sie im Rahmen von
Ehemaklerprozessen zu erwarten wiren, 1064

(2) Erweiterte Anwendung durch die Zivilgerichte

In der Rechtswirklichkeit sind mittlerweile zahlreiche andersartige Vertragstypen
an die Stelle des Heiratsmaklervertrags getreten. Deren Vertragsinhalt ist regelmi-
Big die bloBe Partnerschaftsanbahnung, die Erarbeitung und Bereitstellung von

1000 BGHZ 87, 309, 314 f.; Reuter, in: Staudinger, BGB, § 656 Rn. 12 m.w.N.

1061 Mugdan II, S. 1292 f. Zur Gesetzgebungsgeschichte: BGHZ 87, 309, 315.

1062 Vol. nur die Ausfithrungen bei BGHZ 87, 309, 315 u. 318 f.

1063 Reuter, in: Staudinger, BGB, § 656 Rn. 1 mit zahlreichen Nachweisen.

1064 BVerfGE 20, 31, 33 f.; BGHZ 1006, 341, 347; OLG Koblenz NJW-RR 2004, 268, 269 f. (keine
Beweisaufnahme); kritisch: O. Werner, in: Erman, BGB, § 656 Rn. 1. Bereits in den Materialien
werden die beflrchteten Prozesse um die Vergiitung von Ehemaklertitigkeiten als Anlass aller-
groBten Argernisses bezeichnet (Mugdan 11, S. 1293).
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Partnervorschlidgen, der Adresshandel oder der Betrieb von Partnerkreisen.!065
Solche Vertrige haben vornehmlich dienst- oder werkvertraglichen Charakter, der
Verglitungsanspruch des Vermittlers hingt nicht von der Kausalitit seiner Bemi-
hungen fiir die EheschlieBung ab.

Gleichwohl wendet die Rechtsprechung insoweit § 656 BGB analog an.!06
Zur Begrindung verweist sie auf den verfassungsgemifen Regelungsgrund der
Norm. Das Diskretionsbediirfnis des Kunden sei bei ,,Ehemaklerdienstvertrigen®
oder bei Partnervermittlungsvertrigen nidmlich nicht geringer als beim klassischen
Ehemaklervertrag. Uberdies erstrecke es sich auch auf die Tatsache des Kontakts
mit einem entsprechenden Vermittler. Mit dieser Begriindung vollzieht die Rech-
sprechung den Schritt von der Anwendung auf solche Fille, in denen tber die
Entstehung eines Anspruchs nur durch Ausforschungen im Prozess entschieden
werden kann, hin zu der Begriindung, dass bereits das durch den Prozess in die
Offentlichkeit, d.h. jedenfalls in die Gerichtséffentlichkeit (§ 169 GVG), getragene
Engagement eines Ehevermittlers eine unzumutbare Beeintrichtigung des Person-
lichkeitsrechts bedeuten kénne, die zu einem pauschalen Ausschluss der Klagbar-
keit zwinge.

(3) Anwendung des Gedankens auf die Gestattungsabrede

In der Personlichkeitsbeeintrichtigung durch den Rechtsstreit tiber einen hochst-
personlichen Vertragsgegenstand liegt nun aber das Gemeinsame von Ehe-
maklerprozessen und Rechtsstreitigkeiten tiber den (Fort-)Bestand von Veroffent-
lichungsabreden. Dass bei solchen Verwertungsprozessen eine weitere Beeintrich-
tigung personlichkeitsrechtlich geschiitzter Interessen gerade durch den Prozess
ebenso hdufig zu erwarten ist wie bei Ehemaklerprozessen, ergibt sich neben den
o.g. Argumenten gegen eine strenge Prifung der Widerrufsbefugnis'%’ auch aus
folgender Uberlegung: Die Erlaubnispflichtigkeit bezieht sich von vornherein nur
auf personlichkeitsbeeintrichtigende AuBerungen, die in einem Widerrufsprozess
unweigerlich zumindest (gerichts-)6ffentlich diskutiert werden mussten.1068

Auch in der Rechtsliteratur wird verschiedentlich darauf hingewiesen, dass
nicht nur Ehemaklerprozesse die ,,Intimsphire” der Beteiligten bertihren. In den
cinschligigen Stellungnahmen wird an diese Erkenntnis dann jedoch regelmafig

1065 Ausfihtlich: von Brannschweig, S. 15 ff.

1066 Vel. nur BGHZ 112, 122, 124 mit Anm. K. Schmidt, JuS 1990, 935; BGH NJW-RR 2004, 778,
779 — , Freizeitkontakt. Zustimmend etwa: Rozh, in: MiinchKomm, BGB, § 656 Rn. 20; Rexter,
in: Staudinger, BGB, § 656 Rn. 6 f.; Beckmann, FamRZ 1990, 1212; ablehnend etwa: [o/lkom-
mer/ Griin JZ. 1991, 96. Zahlreiche Nachweise zur instanzgetichtlichen Rechtsprechung bei Roz,
2.2.0., Fn. 60.

1067 3, Teil CIII 3 c.

1068 Zur Personlichkeitsrechtsbeeintrichtigung durch Prozesspublizitit Hager, AcP 196 (1996), 168,
171; der Volltext des Hauptsacheurteils des OLG Munchen im Fall ,Esrz“wurde auf Bitten des
Gerichts nicht veroffentlicht (dazu: Busch, AfP 2004, 203, 204).
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die Forderung gekniipft, im einen wie im anderen Fall den Personlichkeitsschutz
(allein) durch verfahrensrechtliche Mittel zu gewihrleisten.!% Sofern aus diesem
Grund aber letztlich fir die Abschaffung des § 656 BGB plidiert wird, ist dem
entschieden entgegenzutreten. Die Einschrinkung fundamentaler Prozessprinzi-
pien wie des Offentlichkeitsgrundsatzes beeintrichtigt das Rechtsleben weit
schwerwiegender als die bloBe Klagbarkeitsversagung genau definierter Anspri-
che. Zum einen birgt der Offentlichkeitsausschluss die Gefahr eines Vertrauens-
verlustes gegeniiber der Justiz,'7% zum anderen wird es der Rechtswirklichkeit
erschwert, sich entsprechend den geltenden Normen zu entwickeln, wenn Ent-
scheidungsprozesse und Entscheidungsgriinde vor der Gesellschaft geheim gehal-
ten werden miissten. Vorzugswiirdig ist mithin ein vom Finzelfall weitgehend
abstraktes und demzufolge auch uneingeschrinkt publizierbares Konfliktlésungs-
modell. Uberdies konnte ein Ausschluss der Offentlichkeit vor allem aber auch
nicht die Persénlichkeitsrechtsverletzung verhindern, die allein schon aus der pro-
zessinternen Erdrterung hochstpersénlicher Einstellungen resultiert.

Partnervermittlung und Persénlichkeitsverwertung lassen sich schlie3lich auch
nur scheinbar dadurch separieren, dass der Gestattungsvertrag nun gerade die
Herstellung von Offentlichkeit zum Inhalt hat. Akzeptiert man grundsitzlich die
Moglichkeit einer persénlichkeitsschiitzenden Lossagung von diesem Vertrag (was
letztlich unstreitig sein diirfte), dann muss zumindest in den insoweit berechtigten
Fallen der Betroffene ohne weitere Beeintrichtigung von dieser Option Gebrauch
machen kénnen. Wieder findet sich eine Parallele in der Zivilrechtsprechung zur
Partnerschaftsvermittlung. So wurde dort wiederholt ein Ausschluss des jederzei-
tigen Kiindigungsrechts nach § 627 BGB als unwirksam angesehen, da der Kunde
andernfalls auf die Kiindigung aus wichtigem Grund angewiesen wire, was die
Erérterung von Intimititen unausweichlich machen wiirde.1071

bb) Das Schicksal der Gestattung

Damit ist aber auch entschieden, dass die eigentliche Gestattung, unabhingig von
ihrer rechtsdogmatischen Einordnung, jederzeit — mit Wirkung ex nunc - widerruf-
lich ist. Begriinden ldsst sich dieser Schluss von der Versagung eines klagbaren
Gestattungsanspruchs auf die jederzeitige Widerruflichkeit erteilter Gestattungen

1069 Gilles, FamRZ 1985, 132, 133; Peters, NJW 1986, 2676, 2679; Esser/ Weyers, SchuldR 11/1,

§ 36 V 3 (8. 329); siche hierzu vor allem die in § 171b GVG er6ffnete Moglichkeit (hinreichend
nach Vollkommer/ Griin, JZ. 1991, 96, 97, nicht hinreichend nach Beckmann, FamRZ 1990, 1212,
1213 £).

1070 Kissel/ Mayer, GV G, § 169 Ra. 18; kritisch gegentiber einer Einschrinkung der Prozessoffent-
lichkeit auch S#irner, S. 42 f.: Eine solche gerate in Konflikt mit alter deutscher liberaler Traditi-
on, der Europiischen Menschenrechtskonvention und dem Standard traditionsreicher rechts-
staatlicher Demokratien wie der USA oder England.

1071 BGHZ 1006, 341, 347 (jedenfalls in AGB); OLG Dusseldorf MDR 1987, 934 — aufgeschlossen
insoweit Esser/ Weyers, SchuldR 11/1, § 36 V 3 (S. 329 Fn. 54).
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bereits mit der Ablehnung des Abstraktionsprinzips. Daneben lisst sich das Er-
gebnis — trotz der erwihnten Unterschiede — insoweit auch auf einen Vergleich
mit der Vollmacht stiitzen: Hier wie dort ist die gewillkiirte Fremdbestimmung
trotz Widerrufsausschlusses jedenfalls dann widerruflich, wenn der Ausschluss
nicht im Kausalverhiltnis seine Fundierung erfihrt.1072

cc) Vorteile gegeniiber Wirksamkeitsversagung, Widerrufslgsungen und Vollstre-
ckungshindernissen

Die so vorgeschlagene Konstruktion ist zunichst im Vorteil gegeniiber der pau-
schalen Wirksamkeitsversagung. Letztere wirde zu erheblichen Nachteilen im
Rahmen der vollstindig und einvernehmlich durchgetfithrten Verwertung fithren.
Anstatt in dem privatautonom ausgehandelten Vertrag einen Behaltensgrund fiir
die bereits erbrachten Leistungen zu sehen, miisste man bei pauschalem Unwirk-
samkeitsverdikt ndmlich eine Losung stets Gber das Kondiktionssystem suchen.
Ganz dhnlich hat die fir das Vertragsrecht des Probanden vorgestellte Losung
tiber ein Unwirksamwerden nach § 134 BGB zum Nachteil, dass bei Widerruf der
Einwilligung der Vertrag untergeht. Dies dirfte insbesondere dann dogmatische
Probleme bereiten, wenn man vertragliche Sorgfalts- und Treuepflichten fortbe-
stehen lassen méchte, oder wenn sich der Dargestellte nach einiger Ubetlegung
doch wieder mit der Publikation einverstanden erklirt. All diese Probleme beste-
hen bei der Annahme einer Naturalobligation nicht. Im einvernehmlich durchge-
fiilhrten Vertrag bleibt selbstverstindlich das ausgehandelte Aquivalenzverhiltnis
von Gestattung und Gestattungsentgelt mal3geblich.

Gegeniitber den vorgeschlagenen Widerrufskonstruktionen ist die Annahme
einer Naturalobligation schlieBlich im Vorteil, da sie die Einordnung in bekannte
zivilrechtliche Strukturen ermdglicht und etwa nicht die Anerkennung eines au-
Berordentlichen Kindigungsrechts mit Regelvermutung des wichtigen Grunds
erfordert. Zwanglos ergibt sich zudem die angemessene Folge, dass die Person-
lichkeit des Widerrufswilligen im Prozess keiner Ausforschung unterliegt.

Ein einfaches Vollstreckungshindernis wirde den Streit schlieBlich in vielen
Fillen bloB auf eine andere Ebene verlagern. Man denke etwa an Vertragsstrafeab-
reden, bei denen die Verwirkung untersucht werden misste oder auch an schlichte
Schadensersatzforderungen wegen Nichterfillung.

dd) Die Pflicht zur Gegenleistung

Zu erbrtern ist nun nunmehr, wie sich die Klagbarkeitsversagung hinsichtlich der
Gestattungspflicht auf den Anspruch des Gestattenden auf Zahlung des verein-
barten Entgelts auswirkt. Im direkten Anwendungsbereich des § 656 BGB stellt
sich das Problem nicht. Entsprechend dem gesetzlichen Leitbild der §§ 652 ff.
BGB ibernimmt der klassische Heiratsmakler keine mit der naturalobligaten Ver-

1072 BGH NJW 1988, 2603; BGHZ 110, 263, 267.
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gitungsabrede synallagmatisch verkniipfte Hauptleistungspflicht. Aber auch im
Rahmen der modernen Vertrige tiber die Anbahnung von Ehe oder Partnerschaft
soll eine klagbare Titigkeitsverpflichtung des Vermittlers (jedenfalls bis zur Ent-
geltzahlung) nach herrschender Ansicht nicht bestehen, weil andernfalls die Inte-
ressen des Vermittlers unangemessen abgewertet wiirden.19” Die fehlende Klag-
barkeit des Entgeltanspruchs hitte ndmlich zur Folge, dass sich der Vermittler
gegentber einer entsprechenden Leistungsklage des Kunden nicht einmal auf ein
Zuriickbehaltungsrecht berufen kénnte, im Ergebnis also zur Tatigkeit ohne Ent-
lohnungsanspruch verurteilt werden miisste. Dies aber sei eine (gerade vor dem
Hintergrund der sittlichen Neubewertung von professioneller Partnervermittlung)
untragbare Konsequenz. Die beidseitige Klagbarkeitsversagung eréffne dem Ver-
mittler hier immerhin die wichtige Mglichkeit des Selbstschutzes durch Voraus-
zahlungsabreden.

Ubertrigt man den soeben skizzierten Gedankengang auf den vorliegenden
Untersuchungsgegenstand, so ergibt sich folgende Rechtslage. Anlass zu uner-
winschten ,,Intimprozessen bietet nur die Gestattungsverpflichtung, nicht aber
die Zahlungsverpflichtung. Letztere hingt lediglich von der vertragsgemiB3en Er-
teilung und Aufrechterhaltung der Erlaubnis ab, ein Umstand der im Prozess oh-
ne Beeintrichtigung der Personlichkeit nachpriifbar ist.

Auch aus dem Gedanken der Pflichtensymmetrie ldsst sich ohne weiteres noch
keine Klagbarkeitsversagung zulasten der Entgeltforderung entwickeln.!7 Die
formale Figur bedarf der wertenden Unterfiitterung. Hierbei zeigt sich aber, dass
bei der Personlichkeitsverwertung die einseitige Klagbarkeitsversagung gerade
keine Vertragspartei unangemessen benachteiligt: Zwar macht auch hier auf der
einen Seite die vollige Abhingigkeit von einem fortbestehenden Gestattungswillen
den Verwerter mit jeder zeitlich vor dem Verwertungserfolg liegenden Zahlung
zum Vortleistenden. Dieses Risiko scheint jedoch nicht unangemessen, hat er es
doch in der Hand, die Gefahr durch entsprechende Vergiitungsabreden zu mini-
mieren. Ratsam wire es etwa, zumindest einen Teil der Vergiitung unter die Be-
dingung der vorherigen Verwertung zu stellen.107>

Eine solche Vertragspraxis hitte iiberdies zum Vorteil, einen engeren zeitli-
chen Zusammenhang zwischen Gelderhalt und Personlichkeitsbeeintrichtigung
herzustellen und koénnte daher aufseiten der gestattungswilligen Person zu einem

1073 BGHZ 87, 309, 313; Reuter, in: Staudinger, BGB, § 656 Rn. 9 m.w.N. auch zur Gegenauffas-
sung.

1074 Kritisch zum Argument der Pflichtensymmetrie bei Partnervermittlungsvertrigen: Reater, in:
Staudinger, BGB (12. Auflage), § 656 Rn. 8.

1075 So wird etwa in einer Reihe von persénlichkeitsbeeintrichtigenden Fernsehformaten die fort-
dauernde Verwertungsbereitschaft der Teilnehmer durch die Inaussichtstellung eines ,,Preisgel-
des“ o0.4. erwirkt (vgl. die ,,Offizielle[n] Regeln“ des Fernseh-Formats ,,Big Brother®, wiederge-
geben bei Kiass, S. 411 ff); fir den Probandenvertrag Deutsch, VersR 2005, 1609, 1613.
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niichternen Vergleich von Erwerbschancen und Entfaltungsrisiken fihren.!07¢ Wo
eine entsprechende Abrede nicht getroffen ist, liele sich wegen der in dieser Hin-
sicht bestehenden strukturellen Unterlegenheit der Verwerterposition tiberlegen,
in Anwendung des § 242 BGB von der sofortigen Filligkeit des Vergiitungsan-
spruchs (§ 271 Abs. 1 BGB) abzuriicken oder die durchgefiihrte Verwertung sogar
zur Bedingung des Vergiitungsanspruchs zu machen. Uberdies kann der Verwet-
ter im Fall der Gestattungsversagung ein von ithm (vor-)geleistetes Entgelt auch
trotz eines etwa (fort-) bestehenden Rechtsgrunds mangels schutzwiirdiger Emp-
fingerinteressen in analoger Anwendung der condictio ob rem zurtiickfordern.1077

Anders herum wiirde die beidseitige Klagbarkeitsversagung bei Zahlungsver-
weigerung durch den Verwerter zu erheblichen Kondiktionsproblemen (jedenfalls
in der Bemessungsfrage) desjenigen fithren, der vertragsgemdl3 gestattet hat.

In Abwigung der beiderseitigen Interessen ist damit die Pflicht zur Vergi-
tungszahlung trotz lediglich naturalobligaten Charakters der Gestattungsabrede
verbindlich.

ee) Verwerterschutz durch Schadensersatzanspriiche

Fraglich ist, in welchem Umfang den Interessen des Verwerters im Widerrufsfall
tber den Rickzahlungsanspruch hinsichtlich des Gestattungsentgelts hinaus auch
durch Schadensersatzanspriiche Rechnung getragen werden sollte.

(1) Grundsitzliches

Eine analoge Anwendung des urheberrechtlichen Modells nach § 42 Abs. 3 UrthG
auf die Personlichkeitsrechtsverwertung war oben bereits abgelehnt worden. Fiir
die meisten Anspriiche des Verwerters aus §§ 280 ff. BGB fehlt es bei einer blo-
Ben Naturalobligation an der Gestattungspflicht.

(2) Missbrauchsgefahren

Damit scheint der Gestattungsempfinger auf den ersten Blick der Willkiir des Ge-
stattenden weitgehend ausgeliefert zu sein. Besonders bedenklich wire dies, da der
Gestattende finanziellen Nachforderungen durch die Drohung mit einem Gestat-
tungswiderruf einen unangemessenen Nachdruck verleihen kénnte. Auch lieBle
sich der Widerruf dazu nutzen, nunmehr die exklusive Erlaubniserteilung gegen-
tber Konkurrenzverwertern zu erméglichen.

All diese nicht zu leugnenden Missbrauchsgefahren erfordern aber kein pau-
schales Abriicken von der Unverbindlichkeit, das notwendig auch redliche Wider-

1076 Roth, in: MiinchKomm, BGB, § 656 Rn. 3 sicht in der Vorauskassepraxis, wie sie sich im Part-
nervermittlungswesen entwickelt hat, einen Ubereilungsschutz des Kunden — dagegen aber Rex-
ter, in: Staudinger, BGB, § 656 Rn. 2 a.E.

1077 Allgemein sehr streitig, wie hier: Lieb, in: MiinchKomm, BGB, § 812 Rn. 205 m.w.N. Andere
Mboglichkeit: § 313 BGB.
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rufswillige beeintrichtigen wiirde. Dem zweckwidrigen Finsatz der Widerrufsbe-
fugnisse kann vielmehr hinreichend im Einzelfall Gber eine Anwendung der
§§ 242, 826 BGB oder iber die Annahme von (jedenfalls ohne Vertragsbeen-
digung 7n todo fortbestehenden) Wettbewerbsverboten begegnet werden. FHine
gesetzliche Konkretisierung finden diese Gedanken in § 35 Abs. 2 Satz 2 VerlG
und wohl auch in § 42 Abs. 4 UrhG, die, da sie an die Verfolgung kommerzieller
und nicht ideeller Interessen des Gestattenden ankntpfen, auch hier Beriicksichti-
gung finden kénnen.

(3) Schadensersatz bei redlichem Gestattungswiderruf

Von groflerem Interesse ist, ob auch der redliche Einwilligungswiderruf bzw. die
redliche Nichterteilung der Einwilligung wenigstens zum Ersatz des Vertrauens-
schadens analog § 122 BGB verpflichtet. Diese vielfach vertretene Analogie wird
insbesondere damit begriindet, dass die zum Widerruf berechtigenden und die
Verbindlichkeit der Einwilligungspflicht ausschlieBenden Umstinde aus der Sphi-
re des Gestattenden stammen. 078

Diese Argumentation kann iiberzeugen. Insbesondere steht ihr nicht wie etwa
der gleichfalls diskutierten Ausweitung der Vertrauenshaftung auf Fille der
schuldlosen Unkenntnis von der anfinglichen Leistungsunméglichkeit!?” eine ab-
weichende gesetzliche Regelung entgegen!®®. Vielmehr ist wiederum im Verlags-
gesetz (§ 35 Abs. 2 Satz 1) eine ganz dhnliche Vertrauenshaftung statuiert.

Dartber hinaus trifft aber auch die Einschitzung zu, dass die insbesondere
auch durch § 122 Abs. 2 BGB bewirkte Koppelung des Ersatzanspruchs an die
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens zu sachgerechten Ergebnissen fithrt.1981 Der
Anspruch ist danach vor allem immer dann ausgeschlossen, wenn der Ge-
stattungsempfinger mit dem Widerruf der FEinwilligung rechnen musste. Dies gilt
etwa bei besonders verletzenden Eingriffen.1982 Daneben wird der Umfang des zu
ersetzenden Vertrauensschadens aber auch in einer weiteren Weise durch die
Schutzwiirdigkeitsbetrachtung beschrinkt: Soweit die Gestattung sich auf eine
weitgehend fertig gestellte Publikation bezicht, fehlt es bereits an der Kausalitit
der (spiter zuriickgezogenen) Erlaubnis fir die Vornahme der Arbeiten. Soweit
Schadenspositionen aber darauf beruhen, dass der Gestattungsempfinger nach
Vertragsschluss inhaltsbezogene Arbeiten an der Publikation verrichtet hat, steht
diesem Investitionsinteresse gegentiber, dass der Gestattende in diesem Fall die
Pflicht zur Erlaubnis einer Publikation eingegangen ist, deren konkrete Gestalt

1078 Helle, AfP 1985, 93, 101; Dasch, S. 86 £., allgemein zum Normzweck des § 122 BGB: Krawmer, in:
MinchKomm, BGB, § 122 Rn. 1-3.

1079 Befurwortet namentlich von Canaris, in: Schuldrechtsreform, S. 43, 64 f.

1080 So fiir die ,,LiickeschlieBung® bei § 311a Abs. 2 BGB: Jii. Kobler, JURA 2006, 241, 247 £.

1081 Helle, AfP 1985, 93, 101.

1082 Dies meint wohl Helle, AfP 1985, 93, 101, wenn er als Beispiel Nacktfotos, die sich der Porno-
grafie nihern, nennt.
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noch nicht zu besichtigen war, und daher seinerseits ebenfalls besonders schutz-
wirdig ist.1983 Damit sind wohl nur weitgehend technische Aufwendungen (etwa
Druck-, Auslieferungs- oder Werbekosten) aufgrund der Gestattung eines inhalt-
lich abgeschlossenen Werks ersatzfihig.

Ob daneben auch die Méglichkeit zur Anspruchserweiterung etwa durch
,» Teilabnahmen® einzelner Kapitel einer Biografie oder eines Romans besteht,
diirfte wegen der Bedeutung des Gesamtwerks auch fiir die durch Einzelteile ver-
mittelte Aussage!¥8* eher zu verneinen sein. Demgegeniiber scheint bei der Ver-
filmung der Lebensgeschichte ein Anspruch auf Ersatz der Produktionskosten
jedenfalls dann denkbar, wenn dem zunichst Gestattenden ein hinreichend kon-
kretes Drehbuch vorgelegt sowie ein Uberblick iiber die an der Produktion we-
sentlich mitwirkenden Personen verschafft wurde.

4. Ergebnis

Die Gestattungsverpflichtung im Rahmen personenbezogener Verwertungsvertra-
ge hat den Rechtscharakter einer Naturalobligation. Aus diesem Grund sind erteil-
te Gestattungen jederzeit widerruflich, ein Anspruch auf Ersatz des positiven
Interesses besteht nicht. Im Widerrufsfall ist ein zuvor erhaltenes Entgelt zurtick-
zuzahlen. Dariiber hinaus kann der Gestattungsberechtigte Ersatz des Vertrauens-
schadens verlangen, ist hierbei aber auf die Fille tiberwiegender Schutzwiirdigkeit
beschrinkt. Auch nach Widerruf bestehen Exklusivititspflichten fort — jedenfalls
die in den Entscheidungen OLG Minchen AfP 1998, 347 — , I"era Briibne II“und
OLG Frankfurt ZUM-RD 1998, 277 — ,Weimar® wohl im Vordergrund stehende
Freiheit zur ,,Rechtevergabe® an andere Verwerter kann nur durch Vertragsbeen-
digung nach den allgemeinen Regeln zurtickerlangt werden.

IV. Exklusivitatsschutz

Als weitere Grundfrage der Personlichkeitsverwertung soll untersucht werden, ob
und in welcher Weise sich der Gestattungsempfinger gegen konkurrierende Paral-
lelverdtfentlichungen zur Wehr setzen kann. Traditionell begniigte man sich inso-
weit mit der Feststellung, dass ein solcher Drittschutz mit der Uniibertragbarkeit
des Personlichkeitsrechts nicht vereinbar sei.!%> Diese Ansicht kann heute jedoch
lingst nicht mehr als allgemein vorherrschend bezeichnet werden. Im Folgenden
werden die fir einen Konkurrenzschutz vorgeschlagenen Rechtsgrundlagen dar-
gestellt und einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

1083 Fin Fall, der ohnehin nur praktisch wird, wenn man die Gestattung wegen ihrer Unbestimmt-
heit nicht bereits als unwirksam betrachtet — in diese Richtung etwa KG UFITA 4 (1931), 319,
328 — ,,Eine gewisse 1 iktoria“.

1084 Etwa 2. Teil B II 5.

1085 Vol. nur Ramelow, S. 158.
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1. Teilhabe am Persinlichkeitsrechtsschutz des Gestattenden

Denkbar wire zunichst eine Teilhabe des Gestattungsempfiangers am (Persénlich-
keits-)Rechtsschutz des Gestattenden.

a) Konstruktive Méglichkeiten
aa) ,,AusschlieBliche Lizenzen®

An dieser Stelle kann die rechtsdogmatische Einordnung der Personlichkeits-
rechtsverwertung dann doch eine Rolle spielen. Bei Ubertragung des immaterial-
giterrechtlichen Lizenzgedankens wiirde nimlich der Lizenznehmer vom Lizenz-
geber eine Rechtsposition eingerdumt bekommen, die er fortan Dritten entgegen-
halten kdnnte; er erhielte ein zwar abgeleitetes, aber eigenes absolutes Recht.108¢

bb) Markenrechtlicher Schutz

Lehnt man die Einrdumung von dinglich wirkenden Nutzungsrechten an biografi-
schen Informationen ab, so kénnte man sich als nichstes den verwertungsfreund-
lichen Vorschriften des Kennzeichnungsrechts zuwenden, welche die freie Uber-
tragbarkeit des Markenrechts vorsehen (§ 27 MarkenG). In der Tat ist die Perso-
nenmatke in der Hand von Person und Verwerter zu einer wertvollen Vermé-
gensposition geworden.!%” Hinsichtlich der Verwertung biografischer Lebens-
daten stiinde der kennzeichnungsrechtliche Schutz des Verwerters jedoch unter
den bereits fir den Markenrechtsschutz der dargestellten Person gefundenen!ss
Beschrinkungen durch die mangelnde Kennzeichnungseignung, (bloB3¢) Bezeich-
nungsfunktion, Riicksicht auf Freihaltungsbedtirfnisse und lediglich beschreibende
Verwendung.

cc) Schuldrechtsbasierte Schutzmodelle

In seinem bisher einzigen Urteil, in dem es entscheidungserheblich auf die Dritt-
wirkung von personlichkeitsrechtlichen Exklusiverwertungsvertrigen ankam, hat
der BGH nominell eine rein schuldrechtliche Begriindung fiir den zugesproche-
nen Konkurrenzschutz gewihlt.!® Nach Ansicht des Gerichts war es zwar zu
keiner ,,Ubertragung® des im damaligen Fall betroffenen Rechts am eigenen Bild

1086 Zu den entsprechenden Regelungen fiir das Urheberrecht: Sehricker, in: Schricker, UrhR,

Vor §§ 28 ff. Rn. 48 ff.; Rehbinder, UrhR, Rn. 558 ff.; fiir die gewerblichen Schutzrechte: Gatring,
Gewerblicher Rechtsschutz, Rn. 25.15 ff. (Patent- und Gebrauchsmusterrecht), Rn 52.6 ff.
(Markenrecht).

1087 Kanfmann, Rn. 8 mit zahlreichen Beispielen; (originir) bejaht etwa bei OOGH GRUR Int. 1993,
176, 179 — ,,Robert Stolz-Biografie*.

1088 1. Teil D L.

1089 Nach Ansicht zahlreicher Rezensenten habe das Gericht entgegen seiner ausdriicklichen Beteu-
erung zumindest der Sache nach die Ubertragbarkeit des Persénlichkeitsrechts anerkannt — so
etwa Gatting, NJW 2001, 585, 586; Hart/, S. 119 jeweils m.w.N.; kritisch auch Lareng/ Canaris,
SchuldR I1/2,§ 6912d (S. 175).
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gekommen.!?0 Wohl aber habe die Gestattende der Gestattungsempfingerin mit
dem geschlossenen Verwertungsvertrag die aus der wirtschaftlichen Verwertung
des Rechts resultierenden Vergiitungsanspriiche zugewiesen, was auch die Zuwei-
sung der bereicherungsrechtlichen Anspriiche auf Zahlung einer hypothetischen
Lizenzgebiihr im Vetletzungsfall nach sich ziehe.!0%!

Einen anderen — gleichfalls schuldrechtsbasierten — Ansatz wihlt, wer in der
exklusiven Gestattungsabrede, gegebenenfalls im Wege der erginzenden Vertrags-
auslegung, auch die Vorausabtretung der aus spiteren Verletzungen des Person-
lichkeitsrechts resultierenden Anspriiche des Gestattenden gegen Dritte er-
blickt.!"9? In diesem Zusammenhang kénnte der Verwerter dann noch zur Einzie-
hung!"3 bzw. immerhin zur prozessualen Geltendmachung der Schutzanspriiche
des Gestattenden!®* ermichtigt werden.

b) Stellungnahme
aa) Einwand partieller Gemeinfreiwerdung

Will man den Drittschutz des Gestattungsempfingers tber das Persénlichkeits-
recht des Gestattenden ableiten, so muss er zunichst zwangsldufig an dessen Ein-
schrinkungen teilhaben. Im Einzelnen gilt danach Folgendes: Die Mihen einer
Zweitverbffentlichung wird der Dritte wohl nur auf sich nehmen, wenn die Erst-
ver6ffentlichung auf ein entsprechendes Konsumenteninteresse gestofen ist. In
diesen Fillen hat aber der allgemeine Diskretionsschutz hinter das offensichtlich
bestehende faktische Informationsinteresse der Offentlichkeit zuriickzutreten. Im
Rahmen des besonderen Diskretionsschutzes gilt nach obigen Ausfithrungen eine
weitgehende Erlaubnisfreiheit fir besonders dhnliche und fir falsifizierende Fol-
geverdffentlichungen. Weitgehend erhalten bleibt nur der Schutz vor wahrheits-
oder ehrwidrigen Behauptungen, gerade solche werden die kommerzielle Auswer-
tung der konzedierten Publikation aber nur gering beeintrichtigen und dirften
damit fir den Verwerter von nachrangigem Interesse sein. Keine Bedeutung er-
langt das Argument der ,,abgeleiteten Schutzbeschrinkung™ demgegeniiber bei
Drittpublikationen, die zeitlich zwischen Abschluss des Exklusivvertrags und Ver-
Offentlichung durch den (exklusiven) Gestattungsempfianger erfolgen.

1090 BGH GRUR 1987, 128 —, Nena“

1091 BGH GRUR 1987, 128, 129 — ,,Nena“

1092 OLG Minchen Schulze OLGZ 163, 11 — ,,Iera Briibne*, (fiir den Unterlassungsanspruch);
Moosmann, S. 205; dhnlich Har#, S. 130 f.; einer solchen Lésung gegentiber aufgeschlossen auch
Magold, S. 506.

1095 Ausfihrlich zur ,,Einziehungsermichtigung®: Miiller-Ianbe, S. 200-211.

1094 Pransl, S. 156 (fur Unterlassungsanspruche); Schricker, EWIR 1/87 §§ 22 ff. KUG, 79, 80; Krneta,
GRUR Int. 1996, 298, 306. Aus der Rechtsprechung zum Namensrecht BGHZ 119, 237, 240 £.
— ,, Universitatsemblem“und zum Recht am eigenen Bild OLG Minchen ZUM 1985, 448, 449.
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bb) Gefahren fir den Personlichkeitsschutz

Im Grundsatz beachtlich ist auch der Einwand, bei Zuerkennung einer Durchset-
zungsermichtigung kénne es zu einem Prozess um den Schutz des Personlich-
keitsrechts tiber den Kopf des Betroffenen hinweg kommen'%, in dessen Rah-
men der Betroffene mitunter gar ,,als Zeuge zum Spielball von Nutzungsberech-
tigtem und Verletzer“19% zu werden drohe.

Allerdings diirfte auch dieses Argument fiir die unterschiedlichen Fallkonstel-
lationen und Schutzbereiche unterschiedliche Kraft besitzen. So lassen sich
Befiirchtungen, eine besondere Beeintrichtigungen des Dargestellten kénnte sich
gerade durch seine nun mogliche Zeugenstellung ergeben, wohl ausrdumen, indem
man das Zeugnisverweigerungsrecht des § 384 Nr. 2 u. 3 ZPO auf persénlich-
keitsrechtsbeeintrichtigende Aussagen anwendet.!%’ Durchgreifende Bedenken
lassen sich im Hinblick auf mégliche Verletzungsprozesse aber mit der engen und
unauflgslichen Verbindung des Dargestellten zum Streitgegenstand begriinden.
Insbesondere wenn die Drittpublikation unter dem Gesichtspunkt der Wahr-
heitswidrigkeit oder der Ehrverletzung angegriffen wird und der Dritte sich mit
dem Wahrheitsbeweis zu verteidigen sucht, kann es zu Ausforschungen der Le-
bensumstinde des Gestattenden kommen, die diesen von einer Klageerhebung
vernlnftigerweise hitten Abstand halten lassen.’®® Auch bei zutreffendem klage-
abweisendem Urteil kann es dariiber hinaus eine zusitzliche Belastung darstellen,
die Zulassigkeit einer Ehrbeeintrichtigung oder die Wahrheit eines erhobenen
Vorwurfs gerichtlich bestitigt zu sehen.

Lediglich scheinbare Probleme ergeben sich demgegeniiber daraus, dass der
Klageberechtigte einen Diskretionsschutzprozess schlecht gefiihrt haben kénnte.
So lisst sich dann zwar tiberlegen, den Dargestellten etwa an das fir ihn negative
Prozessergebnis zu binden. Indes wird man wohl viel eher — wie fiir das Urheber-
recht praktiziert!™’ — den Betroffenen bei Bertihrung schutzwiirdiger eigener Inte-
ressen als kumulativ zur Rechtsverteidigung befugt zu betrachten haben.

cc) Auf ideelle Interessen begrenzter Schutzzweck

Schlief3lich ist erneut zu berlcksichtigen, dass das (allgemeine) Personlichkeits-
recht die grundsitzliche Darstellungsfreiheit nicht zugunsten von Verwertungs-
interessen beschrinkt.!1 Aufseiten des Gestattungsempfiangers bestehen typi-
scherweise aber gerade nur diese Verwertungsinteressen. Jede Rechtsiibertragung

1095 So Hartl, S. 127 fur die Prozessstandschaft.

109 Hartl, S. 125.

1097 Zu weiteren Moglichkeiten, einer sachwidrigen Rollenfestlegung zu begegnen (speziell fiir die
Prozessstandschaft): Miiller-Laube, S. 210

109 Ganz dhnlich fir die Durchsetzung eines Widerrufsverlangens: Rixecker, in: MinchKomm,
BGB, Allg. Pers6nlR Rn. 206.

109 BGHZ 118, 394, 399 f. — , Alf* Schack, UrhR, Rn. 531 a.E.

11001, Teil C I 4.
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(ob konstitutiv oder translatorisch) miisste daher notwendig zu einer umfassenden
und nicht begriindbaren Anderung des Rechtscharakters fithren.

dd) Folgerungen

Jedenfalls aus dem dritten der dargestellten Einwidnde heraus ist jede Einordnung
der Verwertung als translatorische oder konstitutive Rechtsiibertragung abzuleh-
nen. Méglich bleibt maximal die Vorausabtretung der aus der Personlichkeits-
rechtsverletzung durch Dritte erwachsenden Anspriiche des Gestattenden. Diese
durfte aber, sofern sie nicht bereits wegen der Unbestimmtheit oder aufgrund der
Einschrinkung des § 399 Alt. 1 BGB ausgeschlossen ist, zu keinem fiir den Ver-
werter befriedigenden Ergebnis fithren. Mal3geblich fir die Bestimmung etwa der
Hohe eines zu ersetzenden entgangenen Gewinns bliebe doch die Person des
Gestattenden. Mit dieser Unzulidnglichkeit teilt die Anspruchsabtretung tiberdies
ein Grundproblem auch aller ,,Ermichtigungslésungen®.19! Dariiber hinaus duirf-
ten Abtretungs- und Ermichtigungslésung wegen des Zusammenspiels der beiden
erstgenannten Einwinde wohl ohnehin nur fur den Diskretionsschutz in der Zeit
bis zur Erstveréffentlichung gangbar sein. 102

2. Reichweite des eigenstandigen 1 erwerterschutzes

Da mithin ein abgeleiteter Verwerterschutz praktisch nicht besteht, kommen zum
Schutz des Erstpublizierenden letztlich nur eigenstindige Rechtspositionen in Be-
tracht.

a) Urheberrecht

Ein solch eigenstindiger Rechtsschutz erwichst dem Verwerter dann in der Tat
mitunter schon aus dem Urheberrecht an einem von ihm geschaffenen personen-
bezogenen Werk. Dies ist offensichtlich fiir eher fiktionale Arbeiten, wird aber
oftmals auch fiir real-biografische Schilderungen zutreffen. Zu Recht betont der
OOGH, dass es auch bei der tatsachengemif3en Schilderung von lebensgeschicht-
lichen Informationen eine eigenpersonliche Leistung des Verfassers sein kann, aus
der Fulle der (urheberrechtlich) gemeinfreien Fakten auszuwihlen und Uber An-
ordnung und Gestaltung der ausgewihlten Informationen zu entscheiden.!'% In-
wiefern eine konkurrierende Publikation eine Vervielfaltigung bzw. unfreie Bear-
beitung dieser Individualitit oder aber lediglich eine eigenstindige Darstellung der
vorgefundenen Fakten ist, kann letztlich jedoch nur mit Blick auf den Einzelfall
entschieden werden.

101 Fir die Prozessstandschaft Lichtenstein, S. 235 unter Hinweis auf RGZ 87,147, 150 — ,, Lanolin“

102 Im Ergebnis gegen jede Ermichtigungslosung: Moosmann, S. 200 f. — begriindet jedoch mit
wohl unzutreffender Gleichsetzung von Rechtstibertragung und Austibungsermaichtigung.

1103 OOGH GRUR Int. 1993, 176, 178 — ,,Robert Stoly-Biografie*
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b) Wettbewerbsrecht

Wie bereits zur Begriindung von Schutzanspriichen des von einer personenbezo-
genen Publikation Betroffenen, werden auch zur Begriindung eines (eigen-
stindigen) Rechtsschutzes des Personlichkeitsverwerters die Vorschriften des
UWG herangezogen. Wiederum sind mehrere Ansitze denkbar, die jedoch nicht
in allen Punkten mit dem wettbewerbsrechtlichen Schutz des Dargestellten Gber-
einstimmen.

aa) Denkbare Ankniipfungspunkte

Die hier denkbaren Anspriiche wurden bereits im ,,Lengede “Urteil des BGH um-
rissenen!’™ und in der Folge zunichst von Prant/ auch in monografischer Form
untersucht: Im Ergebnis soll eine Konkurrenzverdtfentlichung vor der konzedier-
ten Publikation, die in den ,,zeitlichen und sachlichen® Geltungsbereich des Ex-
klusivvertrags fillt, den Gestattungsnehmer zur Geltendmachung von Ansprii-
chen aus § 1 UWG a. F. berechtigen. Die Sittenwidrigkeit ergebe sich bei Einver-
stindnis des Gestattenden mit der Zweitpublikation aus der Ausnutzung von
dessen Vertragsbruch!%, andernfalls aus dem in der Personlichkeitsrechts-
vetletzung liegenden Bruch einer sittlich fundierten aullerwettbewerbsrechtlichen
Norm."% Nach Veréffentlichung sieht Prant/ demgegeniiber wettbewerbs-
rechtliche Anspriche wegen der vollzogenen ,,Realisierung der Wettbewerbspo-
sition® ausgeschlossen und verweist den Gestattungsnehmer auf die gewillkiirte
Prozessstandschaft hinsichtlich fortbestehender Verbotsrechte des Informanten;
gegen einvernehmliches Vorgehen von Informanten und Wettbewerber kénne
sich der Erlaubnisnehmer schlieflich nur durch Schadensersatzforderungen und
Vertragsstrafeabreden schiitzen.!107

In der Rechtsprechung finden sich zahlreiche Entscheidungen, die sich in die-
ses System einfiigen. So wurde der einwilligungslose Vertrieb von Kalendern,
deren Blitter mit Fotos bekannter Musiker bebildert waren, als Verletzung von
deren Personlichkeitsrecht aufgefasst. Diese Individualrechtsverletzung sei auch
unlauter 1.5.d. § 1 UWG a.F., wenn hierdurch besondere schutzwiirdige Belange
des Mitbewerbers betroffen wiirden, was wiederum der Fall sei, wenn der Mitbe-
werber fiir die Gestattung Aufwendungen getitigt habe.!1% Eine Verletzung von
§ 1 UWG a.F. sei auch die ungefragte Aufnahme von Hochzeitsfotos, wenn die

1104 BGH GRUR 1968, 209 f. — ,, Lengede*.

1105 So bereits angedeutet bei BGH GRUR 1968, 209 — , Iengede .

106 Prantl, S. 148-153; ibernommen und etwas ausgebaut von Moosmann, S. 184-197; sehr knapp
Urek, S. 131; fir einen Anspruch aufgrund von § 1 UWG wegen des Vorsprungs durch Verlet-
zung individueller Rechtsglter auch Pezfer, Individualitit, S. 319 mit Fn. 927.

107 Prantl, S. 154-157; im Ergebnis dhnlich, aber begrindet mit der wegen des rein idealschiitzen-
den Charakters (filschlich abgeleiteten) volligen Gemeinfreiwerdung des ,,Lebensbildes* durch
Erstverottentlichung: Moosmann, S. 206-208.

1108 HansOLG Hamburg NJWE-WettbR 1999, 169, 170 f.
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Brautleute bereits einen Fotografen mit der Anfertigung solcher Bilder betraut
hitten.!® In besonders gravierender Ausnutzung eines fremden Vertragsbruchs
und damit wiederum wettbewerbswidrig i.5.v. § 1 UWG a.F. soll ferner handeln,
wer mit einem entlassenen Strafgefangenen ein Exklusivinterview fihrt und verdt-
fentlicht, obwohl ihm bekannt ist, dass der ehemalige Gefangene hiermit gegen
eine anderweitig bestehende Exklusivbindung verst63t.1110

Uber die bisher beschriebenen Konstellationen hinaus wire eine Wettbewerbs-
widrigkeit wohl auch unter dem Gesichtspunkt der unmittelbaren Leistungsiiber-
nahme!!'"! denkbar, so wie es etwa im Zusammenhang mit der urheberrechtlichen
Gemeinfreiheit von Nachrichten (§ 49 Abs. 2 UrhG) immer wieder in die Diskus-
sion gebracht wird!!12.

bb) Stellungnahme
(1) Erginzender Leistungsschutz (insb. § 4 Nr. 9 UWG)

Zunichst kann auch zugunsten des Erstverwerters die Zuerkennung eines ergin-
zenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes nicht tberzeugen. So ist wie-
derum keiner der in § 4 Nr. 9 UWG genannten Fille gegeben. Bedeutsam kénnte
daher auch hier allenfalls werden, dass die Behinderung durch Leistungsiiber-
nahme eine Unlauterkeit begriinden kann.!'13 Als wichtiges Kriterium wird inso-
weit dann auch angesehen, wenn der Nachahmer Entwicklungskosten einspart
und ihm deswegen eine Preisunterbietung moglich ist.1114 Solchen Entwicklungs-
kosten kénnten die Gestattungs- und Mitwirkungshonorare des redlichen Erstver-
werters gleichzustellen sein.

Gleichwohl ist eine wettbewerbswidrige Behinderung durch Nachahmung hier
ebenfalls zu verneinen. Ganz dhnlich dem Dargestellten bleiben auch dem Gestat-
tungsempfinger geniigend Moglichkeiten, etwa seine Nahe zur Informationsquelle
in den Kampf um Absatzzahlen einzubringen.!115 Uberdies gewihrt ihm selbst das
begrenzte Urheberrecht mit seinem Schutz vor allzu ,,sklavischer Nachahmung*
einen wertvollen zeitlichen Vorsprung vor jeder Konkurrenzverbffentlichung.

1109 OLG Hamm GRUR 1971, 84, 85 f.

110 OLG Miinchen Schulze OLGZ 163, 10 — ,,Vera Briihne“, HansOLG Hamburg, NJWE-WettbR
1999, 54, 56.

1111 Gemeint ist hier die Leistung des Gestattungsezmpfingers.

1112 Eewa BGH GRUR 1988, 308, 309 ff. — , Informationsdienst, Lifft, in: Wandtke/Bullinger, UthR,
§ 49 UrhG Ra. 20; Engels, in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 49 Ra. 31.

113 Kghler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Ra. 9.63.

114 Kihler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Ra. 9.66.

115 Gegentiber Konkurrenzverdffentlichungen, die ebenfalls (aber filschlicherweise) den Eindruck
der besonderen Informationsnihe erwecken, kann der exklusive Gestattungsnehmer nach
§ 4 Nr. 1 bzw. § 5 Abs. 1 UWG vorgehen (zum Verhiltnis beider Normen Emmerich, § 12 111
[S. 214]).
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(2) Vertragsbruch des Gestattenden

Differenzierter sind mégliche Anspriiche im Zusammenhang mit Vertragsbriichen
des Gestattenden zu beurteilen. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt ist hier v.a. der
Behinderungstatbestand des § 4 Nr. 10 UWG

Nach dem Grundsatz des freien Wettbewerbs muss es Unternehmen zunichst
offen stehen, sich gegenseitig Kunden oder Mitarbeiter abzuwerben.!'¢ Eine i.R.d.
§4 Nr. 10 UWG relevante Behinderung kann in diesen Fillen daher nur aus-
nahmsweise gegeben sein. Dementsprechend soll die Verleitung zum 1V ertragsbruch
grundsitzlich als unlauter zu bewerten sein, wihrend das bloBe Ausnutzen eines
Vertragsbruchs nur bei Hinzutreten besonderer Umstinde einen Verstof3 gegen
§ 4 Nr. 10 UWG darstellt.!17

Ein in diesem Sinne besonderer Umstand kénnte nun bereits in der vertragli-
chen Exklusivititsklausel bestehen.!’8 Dem wird jedoch zu Recht entgegengehal-
ten, dass eine wettbewerbsrechtlich relevante Ausnutzung eines fremden Ver-
tragsbruchs ohnehin nur denkbar ist, wenn der Vertrag den Ausschluss Dritter
bezweckt.!"” Das entscheidende Wertungsargument ist bei den hier interessieren-
den personlichkeitsrechtlichen Exklusivvertrdgen dann auch vielmehr darin zu
schen, dass der allgemeine Anschensgewinn, den das Medium durch die Ko-
operation mit dem Personlichkeitsrechtstriger erreichen kann, nicht zu beziffern
und deshalb tiber §§ 249 ff. BGB letztlich auch nicht liquidierbar ist.1120

Diese zutreffende und auch auf nicht-periodisch erscheinende Publikationen
tbertragbare Argumentation fiithrt zunichst zu einer bereichsspezifisch vergleichs-
weise strengen Handhabung der Wettbewerbswidrigkeit wegen der Ausnutzung
eines Vertragsbruchs. Indes ist eine solche Andersbehandlung z.B. gegeniiber der
Mitarbeiterabwerbung auch sachgerecht. Fir die dort geltende weitergehende
Abwerbefreiheit spricht nimlich ganz entscheidend die in Art. 12 GG verbiirgte
Freiheit der Berufswahl.1’2! Diese umfasst das berufliche Fortkommen, das gerade
auch durch den Wechsel der Arbeitsstelle geférdert werden kann.'22 Demgegen-
Uber ist das Personlichkeitsrecht aber gerade nicht im Interesse des Erwerbs ge-
wihrt und unterstiitzt dann in der Konsequenz auch nicht das Interesse des ver-

116 Omsels, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 10 Rn. 17 w. von Jagow, ebd.,
§ 4 Nr. 11 Rn. 143; Kibler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rn. 10.33 u.
Rn. 10.103; Emmerich, § 6 VII (S. 115 £)).

7 Emmerich, § 6 VII 1 (S. 117) mit zahlreichen w.N.

1118 Dem oben bereits zitierten HansOLG Hamburg NJWE-WettbR 1999, 54, 56 insoweit zustim-
mend Baumbach/Hefermehl, UWG (22. Auflage 2001), § 1 Ra. 705.

M9 Nordemann, Schulze OLGZ 163, 11, 12 — ,,VVera Briihne*, im Anschluss daran: Moosmann,
S. 187 f.

120 Nordemann, Schulze OLGZ 163, 11, 13 — ,,1era Briibne, im Anschluss daran: Moosmann,
S. 188 f.

1121 Besonders deutlich Kibler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Ra. 10.103.

122 Epmerich, § 6 VII 2 (S. 119).
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tragsbriichigen Gestattenden, durch einen Wechsel des Verwertungspartners eine
Mehreinnahme zu erzielen. Der auch gegeniiber der Kundenabwerbung erhéhte
Schutz griindet darin, dass bei der Abwerbung von ,,Stofflieferanten® direkt in die
»Produktionsmdglichkeiten des Verwerters und nicht nur in einzelne Absatzbe-
ziehungen eingegriffen wird.

Auf der anderen Seite vernachlissigen die bisherigen Betrachtungen jedoch ei-
nen entscheidenden Gesichtspunkt. Ebenso wenig wie eine Bindung an die Ges-
tattungsabrede mit dem Personlichkeitsrecht des Gestattenden in jedem Fall ver-
einbar ist, gilt dies fiir jeden Aspekt der Exklusivititspflicht. Namentlich muss
wiederum Berticksichtigung finden, dass insb. die Pflicht zum (klageweisen) Vor-
gehen gegen Ehrverletzungen oder Wahrheitswidrigkeiten dem Persénlichkeits-
schutzinteresse zuwider steht.!'23 Der bloe Umstand, dass ein Konkurrent die
abredewidrige Nichtverfolgung zum Absatz eigener Werke ausnutzt, darf hier
nicht dem Gestattungsnehmer erlauben, die vielleicht wohl tberlegte Entschei-
dung des Betroffenen durch eigenmichtige Prozesserdffnung zu konterkarieren.
Keinen Bedenken begegnet demgegeniiber das vertragliche Verbot der Auskunfts-
erteilung an Konkurrenten!'!?* und auch nicht unbedingt die Pflicht zum Vorgehen
gegen Diskretionsverletzungen. Gerade hinsichtlich letzterer ist aber wiederum zu
bemerken, dass die besonders intensiven Vetletzungen von Interessen des Ver-
werters regelmiflig besonders gering in die (ideellen) Interessen des Gestattenden
eingreifen werden: Je dhnlicher die konkurrierende Zweitpublikation der gestatte-
ten Erstpublikation ist, umso mehr wird sie dieser die Absatzchancen nehmen,
umso weniger wird sie aber eine weiterreichende Verletzung von berechtigten
Schutzinteressen des Dargestellten sein.!’?> Wo aber dem Betroffenen das Ver-
botsrecht fehlt, kann dessen Nichtausiibung keinesfalls vertragswidrig sein.

(3) Vetletzung fremder Individualrechte (insb. § 4 Nr. 11 UWG)

Wenig tberzeugen kann dann wieder der Vorschlag eines Klagerechts des Gestat-
tungsempfingers gegen Konkurrenten unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
bruchs i.e.S. wegen der Verletzung des Personlichkeitsrechts des (exklusiv) Gestat-
tenden. Zusitzlich zu den 0.g.11%0 (und fiir sich genommen bereits durchgreifen-
den) Einwinden ist bei der Beurteilung von solchen Anspriichen des Gestat-
tungsnehmers zu berticksichtigen, dass in weiten Bereichen die Entscheidung tiber
eine Rechtsverfolgung der von der Publikation betroffenen Person tberlassen
bleiben sollte.

1123 Dazu 3. Teil IV 1 b bb.

1124 Zur — wohl héchst selten praktisch werdenden — Sittenwidrigkeit solcher Verbote unter dem
Gesichtspunkt der ,,Verstopfung einer Informationsquelle”: BGH GRUR 1968, 209 f. — , Len-
gede ", Krone, AfP 1982, 196, 200-204; Moosmann, insb. S. 143-155.

1125 2 Teil B12d bb (6).

1126 1, Teil DI 2 c.
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(4) Irrefithrung (insb. § 5 UWG)

SchlieB3lich kann auch eine wettbewerbswidrige Irrefihrung bei der (Absatz-)Wer-
bung jedenfalls aus dhnlichen Griinden wie oben fir ein entsprechendes Verbots-
recht des Dargestellten ausgefiithrt!!2” nur ausnahmsweise angenommen werden.

cc) Ergebnis

Auch zugunsten des gestattungsnehmenden Verwerters bietet das Wetthewerbs-
recht nur einen geringen Schutz gegentber Konkurrenzveréffentlichungen. Von
Sonderfillen abgesehen, in denen in einer Zweitpublikation eine wettbewerbs-
rechtlich relevante Irrefithrung vorliegen mag, lassen sich entsprechende Ansprii-
che nur unter dem Gesichtspunkt des Vertragsbruchs des Gestattenden herleiten.
Auch insoweit ist jedoch zu beachten, dass nicht jedes abredewidrige Verhalten ei-
nen Vertragsbruch darstellt. Der idealschiitzende Charakter des Vertragsgegen-
stands erfordert auch hier, eine in ihrer Anlage personlichkeitsgefihrdende Bin-
dung zu verneinen. Namentlich eine Pflicht zum klageweisen Vorgehen gegen
ehr- und wahrheitswidrige Publikationen kann in Ubertragung der obigen Ausfiih-
rungen zur Gestattungspflicht nicht wirksam vereinbart werden.

¢) Birgerliches Recht

Bei der Bewertung des biirgerlichrechtlichen Exklusivitdtsschutzes!!?8 ist schlie(3-
lich zu bemerken, dass die vom BGH gewihlte bereicherungsrechtliche Losung —
falls man die Ubertragbarkeitsfrage verneint — nur gangbar ist, wenn man auch
rein schuldrechtlichen Positionen eine Drittwirkung beimisst oder wenn man den
obigen Ausfithrungen zum Bereicherungsanspruch der verletzten Person!'?® fol-
gend auch den (exklusiven) Erlaubnisnehmer zur Drittgestattung gegen Entgelt
berechtigt sieht!13. Der erstgenannte Ausweg wiirde jedoch mit der Relativitit der
Schuldverhiltnisse einen hergebrachten Grundsatz des geltenden Zivilrechtssys-
tems zur Disposition stellen,'’?! was wegen der unabsehbaren Konsequenzen
allenfalls dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben sollte. Die Tragfihigkeit des
zweitgenannten Auswegs hingt davon ab, ob man den Gestattungsnehmer zur

127 1. Teil DI 2 d.

1128 Die Einordnung unter den Schutz des eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs wiirde
hier nicht weiterhelfen. Diese Position ist zumindest bei Vorliegen eines Wettbewerbsverhalt-
nisses zwischen Verletzer und Verletztem nach h.M. subsididr dem UWG (Beater, in: Soergel,
BGB, § 823 Anh. V Rn. 15 u. 17 a.E. m.w.N.). Ein solches Wettbewerbsverhiltnis liegt zwis-
chen Erst- und Zweitpublizierendem aber regelmiBig vor, weshalb insoweit fiir § 823 Abs. 1
BGB kein Anwendungsbereich verbleiben wird.

1129 1. Teil CIII 2 b cc.

1130 Ahnlich Rixecker, MiinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 234 u. Gitting, S. 62 £.

1131 Aus diesem Grund kritisch auch Helk, S. 116 mit Fn. 148; Schack, AcP 195 (1995), 594, 596;
Moosmann, S. 205.
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Erteilung von ,,Untergestattungen® berechtigt sieht, was sogleich!!32 untersucht
werden soll.

3. Ergebnis

Die wohl aussichtsreichste Moglichkeit des Gestattungsnehmers, um gegen Kon-
kurrenzpublikationen vorzugehen, ergibt sich aus dem Urheberrecht an der eige-
nen Ver6ffentlichung. Jedoch ist hierdurch kein ,,Stoffschutz* zu erreichen. Ein
solcher durfte allenfalls nach den Vorschriften des Wettbewerbstechts in dem
Umfang bestehen, in dem der Konkurrent unter Ausnutzung eines Vertragsbruchs
des ExKklusivititsverpflichteten von diesem informiert wird oder von dessen
Nichteinschreiten gegen Diskretionsverletzungen profitiert. Daneben kénnte auch
das Bereicherungsrecht einen Anspruch auf Zahlung einer hypothetischen Lizenz-
gebiithr gewihren, falls der Gestattungsnehmer seinerseits wirksam zur Erteilung
von Untergestattungen ermichtigt werden kann.

V. Ubertragbarkeit der Verwerterposition

Der abschlieBend zu beurteilenden Frage nach der Ubertragbarkeit der Position
des Gestattungsempfingers wird neben der soeben identifizierten Konsequenz fiir
den bereicherungsrechtlichen Schutz des Gestattungsnehmers in einer arbeitsteili-
gen Wirtschaft wohl zu Recht eine grof3e Bedeutung fiir die optimale kommerziel-
le Auswertung der Personlichkeitsmerkmale beigemessen.!’3 Dabei bereitet die
dogmatische Konstruktion unabhingig von der jeweils priferierten Verwertungs-
form kaum Probleme. Unschwer ist die translative Ubertragung des konstitutiv
eingerdumten Rechts ebenso denkbar wie die Ubertragung praktisch jeder Rechts-
stellung in mehr oder weniger analoger Anwendung der §§ 398, 413 BGB.!134
Bemerkenswert ist aber, dass sich selbst im an sich kommerzialisierungs-
freundlichen Schrifttum zahlreiche kritische Stimmen gegeniiber einem voll ver-
kehrsfihigen Verwerterrecht finden.!13>

Wiederum lassen dann auch simtliche Verwertungsmodelle geniigend Raum
zur Beriicksichtigung von Einwinden, die sich aus den Besonderheiten des Ver-
wertungsobjekts ergeben. So kann etwa der Schuldner im Abtretungsfall gem.
§ 404 BGB simtliche Einwendungen, die vor der Abtretung begrindet waren,

1132 3, Teil C V.

133 Gitting, S. 162.

134 Helle, AfP 1985, 93, 99; ders., S. 109; Dasch, S. 95; Gitting, S. 162 f.; Lichtenstein, S. 258. Der Uber-
tragung der Verwerterstellung gleich zu behandeln ist die Ermachtigung zur vertretungsweisen
Gestattungserteilung — so auch Gatting, S. 164 ,,... im Ergebnis besteht kein Unterschied. ...

135 Dasch, S. 96 mit Fn. 4205 Gotting, S. 163; Lichtenstein, S. 259. Seit der Liberalisierung des Firmen-
rechts (§§ 18 f. HGB: Sachfirma fir Einzelkaufmann und Personengesellschaft) fiir die freie
Ubertragbarkeit der Firma etwa Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 12 Rn. 16; weitergehend wohl
BGH GRUR 1987, 128, 129 — ,,Nena“ Kritisch: Peukert, ZUM 2000, 710, 716.
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auch dem Zessionar entgegenhalten, was vorliegend Bedeutung v.a. fiir das Wider-
rufsrecht erlangen soll.136 Dariiber hinaus erméglicht § 399 Alt. 2 BGB den pri-
vatautonomen Ausschluss der Abtretung,!'37 die inhaltsindernde Ubertragung
einer Forderung ist nach § 399 Alt. 1 BGB ohnehin nicht méglich!'38. SchlieBSlich
zeigt etwa § 34 Abs. 1 Satz 1 UrhG, dass auch dingliche Nutzungsrechte nicht
unbedingt ohne Beteiligung des Mutterrechtsinhabers verkehrsfihig sind.!3?

In Anbetracht der im ersten Teil der Untersuchung gefundenen Erkenntnis
von dem rein ideellen Schutzzweck des (allgemeinen) Personlichkeitsrechts beste-
hen dann auch keine Bedenken, die all diese Normen tragenden Wertungen hier
kumulativ zur Anwendung zu bringen.

Die darin liegende Abweichung zum Urheberrecht rechtfertigen i.W. zwei Ar-
gumente. Zundchst ist wiederum zu berticksichtigen, dass das Recht des Werk-
schaffenden anders als das Persénlichkeitsrecht auch zum Zwecke seiner Verwer-
tung gewihrt ist. Zum anderen sollen auch die zahlreichen Einschrinkungen des
Zustimmungserfordernisses in § 34 UrhG nach vielfach vertretener Auffassung
bereits auf die Weiterlibertragung von urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befug-
nissen keine Anwendung finden.!140

Konkret im Hinblick auf die hier untersuchte Verwertung lebensgeschichtli-
cher Informationen gilt demnach, dass die Gestattung zur Anfertigung und Publi-
kation einer biografischen Schilderung entsprechend § 399 Alt. 1 BGB nicht tber-
tragbar ist. Insoweit steht die eigentliche Ausgestaltung noch aus, weshalb es in
besonderer Weise auf die Fahigkeiten, den Stil und die Ansichten des Verwerters
ankommt. Weniger gilt dies zwar fiir die Ubertragung von Verwertungsrechten an
inhaltlich fertig gestellten Publikationen. Fiir diese offenbart dann aber § 34 UrhG
die legislatorische Wertentscheidung,!'#! dass etwa eine bloe Anzeigepflicht fir
die Rechts- und Interessenwahrung des von einer Verwertung auch in seiner Per-
sonlichkeit Betroffenen als unzureichend angesehen wird und dariiber hinausge-
hend auch hier ein Zustimmungsvorbehalt als notwendig zu erachten ist. Aller-
dings untetliegt dieser mehreren Einschrinkungen, v.a. der Zustimmungspflicht

136 Giitting, S. 163.

1137 Darauf griindet wohl Hele, S. 109 f. seinen weitereichenden Zustimmungsvorbehalt.

1138 Hierin sieht Gozting, S. 163 den (Gibertragbaren) Gedanken der Zweckbindung niedergelegt;
ganz deutlich auch Lichtenstein, S. 259.

1139 Dagsch, S. 96 Fn. 420; Gatting, S. 163. Anders fur die Patentrechte: Bei deren translatorischen
Ubertragung (§ 15 Abs. 1 PatG) soll eine Weiteriibertragung méglich sein (Ullmann, in: Ben-
kard, PatG § 15 Rn. 12), auch einer Weiteriibertragung konstitutiv begriindeter Nutzungsrechte
stehe grundsitzlich nur bei der einfachen Lizenz § 399 BGB entgegen (ders., a.2.0., Rn. 103) —
entsprechend fiir die Vergabe von Unterlizenzen: ders., a.2.0., Rn. 105.

1140 Schricker, in: Schricker, UrhR, § 34 Rn. 5 a.E. m.w.N.

1141 Vel. aber aus der Amtl. Begr. zu § 34 UrhG: ,,...es erscheint nicht gerechtfertigt, dall das Nut-
zungsrecht ohne Wissen des Urhebers in die Hand von Personen gelangt, die sein Vertrauen
nicht besitzen und von denen er befiirchten muf3, daf3 sie von dem Nutzungsrecht einen seinen
Absichten zuwidetlaufenden Gebrauch machen werden® (zitiert bei Haertel/ Schiefler, S. 190).
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nach Treu und Glauben (§ 34 Abs. 1 Satz 2 BGB), was fiir die Verwertung biogra-
fischer Informationen wegen der weitreichenden Widerrufsbefugnisse jedoch
kaum Bedeutung erlangen diirfte.

D. Ergebnis

Der dritte Teil der Untersuchung hat gezeigt, dass die im Hinblick auf biografi-
sche Daten rein ideelle Schutzrichtung weitreichende Auswirkungen auf die Ver-
wertung durch Gestattung von Fremdpublikationen besitzt. Diesbeziigliche Ges-
tattungsvertrage sind zwar rechtlich wirksam, jedoch ist die erteilte Erlaubnis we-
gen des lediglich naturalobligaten Charakters des Verwertungsvertrags jederzeit
widerruflich. Schadensersatzanspriiche des Verwerters erwachsen im Widerrufsfall
nur im Umfang der im berechtigten Vertrauen auf die Aufrechterhaltung der Ges-
tattung getitigten Aufwendungen. Ferner kann dem Gestattungsempfianger keine
absolut wirkende Rechtsposition an den personlichkeitsrechtlich geschiitzten In-
formationen eingerdumt werden und auch zur Rechtswahrnehmung kann er nur
in engen Grenzen ermichtigt werden. Dem Verwerter bleibt ein Vorgehen aus
eigenem Urheberrecht, auch kann er in bestimmten Fillen wettbewerbsrechtliche
Anspriiche gegen seinen Konkurrenten v.a. unter dem Gesichtspunkt des Ver-
tragsbruchs des Gestattenden geltend machen. SchlieBlich ist die Weiteriibertra-
gung der Befugnis weithin von der Zustimmung des Betroffenen abhingig.

Angesichts der so identifizierten tief greifenden Unterschiede zu den immate-
rialgtiterrechtlichen Nutzungsrechten sollte von einer Lizenzerteilung im vorlie-
genden Zusammenhang nicht gesprochen werden. Dem Personlichkeitsrecht
mangelt es gegentiber den geschriebenen und lizenzierbaren Immaterialgliterrech-
ten nicht nur an einer hinreichenden Bestimmtheit des Verfiigungsobjekts,!142
sondern auch an der Stabilitit des Schutzumfangs.

Fir die rechtliche Bewertung sonstiger Mitwirkungspflichten ergibt sich
schlieBlich Folgendes: Soweit die begehrte Information ohnehin nicht gegen den
Willen des Gestattenden publiziert werden durfte, gibt es keinen Grund, die In-
formationspflicht als vollwirksam zu betrachten. Andernfalls wiirde man ohne
berechtigte Vorteile fir den Gestattungsnehmer die Gefahr einer Rechtsver-
letzung erhdhen. Im Ubrigen kénnen Mitwirkungs- und Informationspflichten
wirksam begriindet werden.

Der Exklusivititsverpflichtung begegnen keine durchgreifenden Bedenken,
soweit sie die aktive Mitwirkung an Konkurrenzverdffentlichungen verbietet.!143
Unverbindlich sollte insoweit lediglich die Verpflichtung sein, nicht genehmigten
Konkurrenzveroffentlichungen unter Berufung auf den Ehr- oder Wahrheits-

1142 So Freitag, S. 75 ff. (allgemein), 155 (fir das ,,Lebensbild); C. Ahrens, S. 125 ff., 396 ff., 404 f.
1143 So zu Recht etwa auch OL.G Munchen AfP 1981, 347, 348 f. — ,,1era Briihne 11“



3. Teil — Die gestattete Verwertung durch Dritte 227

schutz entgegenzutreten. Eine solche Verpflichtung wird aber ohnehin nicht un-
bedingt im Zentrum des Interesses der Gestattungsempfinger liegen.






4. Teil — Rechtsschutz und Verwertung nach dem
Tode

Mit einiger Hiufigkeit befassen sich personenbezogene Publikationen auch mit
der Lebensgeschichte Verstorbener.14 Die Anreize hierfiir diirften zahlreich sein.
So erfihrt eine Person oftmals gerade durch ihren Tod (nochmals) besondere
Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit. Ferner ist es erst nach dem Ableben mdg-
lich, eine geschlossene Abhandlung zu erstellen. Dartiber hinaus herrscht aber
eine erhebliche Unklarheit Giber den Umfang des fortbestehenden Verbotsrechts
einerseits und Gber die zu seiner Wahrnehmung berufenen Personen andererseits,
was die Gefahr einer Rechtsverfolgung minimiert. Den letztgenannten rechtlichen
Faktoren gelten die die vorliegende Untersuchung abschlieBenden Ausfithrun-
gen, 145

1144 Etwa: BVerfGE 30, 171 u. BGHZ 50, 133 — , Mephisto s KG — NJW 1977, 1164 ,,'Unerwiinschte’
Auftragsbiographie”, HansOLG Hamburg GRUR-RR 2004, 123 — |, Wagner-Zitate, OLG Miin-
chen NJW-RR 1647; LG Berlin GUR 1980, 187 — ,, Der eiserne Gustav*.

1145 Zu den vereinzelten gesetzlichen Regelungen und deren praktischer Irrelevanz: Rixecker, in:
MinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 31.
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A. Die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung

Bereits im Jahr 1954 formulierte der Bundesgerichtshof im ,,Cosima Wagner™
Urteil:

wDas Personlichkeitsrecht wirkt jiber den Tod des urspriinglichen Rechtstriigers fort. Das
wird fiir das Urbeberpersonlichkeitsrecht in Rechtsprechung und Schrifttum einmiitig an-
erkannt. Dies gilt in gleicher Weise auch fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht; denn
die schutzpiirdigen Werte der Personlichkeit jiberdanern die Rechtsfibigkeit ibres Sub-
Jektes, die mit dessen Tode erlischt. |...] Die Interessenlage bei der Auswahl einer 1 er-
tranensperson fiir die Obbut iiber den geistigen Nachlaf§ kann aber eine villig andere
sein als bei der Wabl eines Nachfolgers fiir das iiberlassene Vermagen. ‘1746

Zwar ist schon mit dieser Entscheidung die Anerkennung eines postmortalen
Personlichkeitsrechts ausgesprochen; wegen der weitreichenden Verquickung mit
urheberrechtlichen Begriindungswegen gibt das Urteil jedoch nur begrenzt Aus-
kunft iiber Geltungsgrund, Inhalt und Inhaberschaft.

Aufschlussreicher ist die Entscheidung des Bundesgerichtshofs im , Mephisto“
Rechtsstreit. Hier gaben die Richter als Geltungsgrund des postmortalen Persén-
lichkeitsschutzes an, dass Menschenwirde und freie Entfaltung zu Lebzeiten nur
dann hinreichend gewihrleistet seien, wenn jedermann auf den Schutz seines Le-
bensbilds wenigstens gegen grobe ehrverletzende Entstellungen auch nach dem
Tode vertrauen und in dieser Erwartung leben konne.!'4” Da aber andererseits all
diejenigen Ausstrahlungen endeten, die die Existenz einer aktiv handelnden Per-
son bedingten, und zudem der Schutz der persénlichen Empfindung des Ange-
griffenen nicht mehr ins Gewicht falle, sei — was auch ein Vergleich des strafrecht-
lichen Ehrenschutzes nach §§ 185-187 StGB mit der Vorschrift des § 189 StGB
bestitige — der Wertungsmal3stab bei Verstorbenen anders als bei Lebenden.!148
Konstruktiv soll das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundsatz unvererblich
sein, postmortal entsprechend den gesetzlichen Regelungen in § 22 KUG,
§ 189 StGB, § 361 StPO, § 83 UrhG aber als subjektloses Recht fortbestehen,!4?
zu dessen Wahrnehmung in erster Linie der vom Verstorbenen Berufene und
danach die nahen Angehérigen des Verstorbenen zustindig seien!'™. Zeitlich sei
der Schutz durch den eingeschrinkten Kreis der Wahrnehmungsberechtigten
sowie dadurch begrenzt, dass sich das Ergebnis der Glterabwigung im Laufe der
Zeit zugunsten der Darstellung historischer Vorginge verschiebe.1151

1146 BGHZ 15, 249, 259 — ,, Cosima Wagner”
147 BGHZ 50, 133, 139 — , Mephisto*

1148 BGHZ 50, 133, 136 — ,, Mephisto*.

1499 BGHZ 50, 133, 137 £. — ,Mephisto*
150 BGHZ 50, 133, 139 f. — , Mephisto*

1151 BGHZ 50, 133, 140 f. — , Mephisto
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Nach dieser umfassenden Grundlegung finden sich in den Folgeentscheidungen
des BGH zunichst nur noch vereinzelt klirende Ausfithrungen zu Einzelfragen.
So wurde etwa entschieden, dass die nichsten Angehérigen zwar Unterlassungs-
und Widerrufsanspriiche hinsichtlich des wahrgenommenen Personlichkeitsrechts
geltend machen kénnten, nicht aber den Anspruch auf Zahlung einer Geldent-
schidigung.!152 Im Ubrigen beschrinkte sich das Gericht auf die Anwendung der
gefundenen Grundsitze.!'53 Auch die so skizzierte Rechtsprechung der Zivilge-
richte fand umfingliche Billigung durch das Bundesverfassungsgericht.!1>#

In diesen Kontext ist dann die letzte durch die ,,Marlene “Entscheidungen an-
gestoBBene Entwicklung einzuordnen. In Fortfithrung des Kommerzialisierungsge-
dankens unterschied das Gericht fiir die Frage der Rechtsnachfolge nach dem
Tode zwischen den ideellen Bestandteilen des Personlichkeitsrechts auf der einen
und den vermoégenswerten Bestandteilen auf der anderen Seite.!'>> Wihrend es fiir
Erstere bei den Grundsitzen des ,,Mephisto“Urteils bleiben soll, kénnten Letztere
auf die Erben tbergehen.!’> Die Richter begriindeten diese Vererblichkeit im
Wesentlichen mit einer Parallelenziehung zum Recht von Firma und Marke, der
zunehmenden kommerziellen Bedeutung der Verwertung von personlichkeits-
rechtlich geschiitzten Positionen zu Lebzeiten und der Notwendigkeit eines wir-
kungsvollen postmortalen Schutzes gegeniiber kommerzieller Nutzung. Die
Schutzdauer des postmortalen Personlichkeits-Vermoégensrechts will der BGH an
die nur im Einzelfall zu bestimmende Schutzdauer des Idealschutzes koppeln,!'>7
zieht aber auch eine Orientierung an der Zehnjahresfrist des § 22 Satz 3 KUG in
Betracht.!1 In dem jingst ergangenen Utteil ,,kinski-klaus.de* bekriftigte das Ge-
richt schlieBlich seine Auffassung, entwickelte sie aber auch insoweit fort, als die
Orientierung an § 22 Satz 3 KUG nunmehr zur festen Grenze des Rechtsschutzes
von vermégenswerten Bestandteilen des postmortalen Personlichkeitsrechts aus-
wichst.!15

152 BGH NJW 1974, 1371.

1155 BGH GRUR 1984, 907, 908 — ,, Frischzellenkosmetik s BGHZ 107, 384, 391 ff. — ,, Emil Nolde"

1154 BVerfGE 30, 173, 194 — ,,Mephisto“ (jedoch unter ausdriicklicher Ablehnung einer Schutzbe-
griundung tiber Art. 2 Abs. 1 GG); BVerfG NJW 1993, 1462 — ,,Heinrich Boll*, BVerfG NJW
2001, 594 — ,,Willy Brandt-Miinge*; BVerfGE NJW 2001, 2957, 2959 — ,, Wilhelm Kaisen*.

155 BGHZ 143, 214, 220 f. — ,,Marlene Dietrich*, im Wesentlichen durch Verweis in BGH NJW
2000, 2201 — ,,Der blane Engel*.

156 BGHZ 143, 214 — , Marlene Dietrich“: 220 einerseits und 221-226 andererseits. Fir einen
postmortalen Idealschutz durch Geldentschidigung: OLG Miinchen GRUR-RR 2002, 341.

157 BGHZ 143, 214, 227 f. — ,,Marlene Dietrich*, ganz deutlich BGHZ 151, 26, 29 (V1. Zivilsenat) —
Marlene Dietrich 11 (dort aber letztlich nicht entscheidungserheblich).

158 BGHZ 143, 214, 227 f. — ,,Marlene Dietrich*

1159 BGH JZ 2007, 364, 365 f. — , kinski-klans.de*.
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B. Auffassungen im Schrifttum

Die tberaus zahlreichen AuBerungen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum hal-
ten sich mehrheitlich in dem durch die Rechtsprechung vorgezeichneten Rahmen
und betonen mal den einen, mal den anderen Aspekt, oft unter scharfer Ableh-
nung des jeweils geringer geschitzten.

Im Hinblick auf die dogmatische Konstruktion finden sich auch hier Befiir-
worter eines mehr!'% oder weniger!!9! subjektlosen Rechts, das sich wiederum auf
die Nachwirkung von Personlichkeitsrechten!'6? (insbesondere auf die fortdauern-
de Wirdegarantie des Art. 1 Abs.1 GG)'19 oder die befiirchtete ,,Vorwirkung*
einer ,ideellen Vogelfreiheit” nach dem Tode!!¢* stiitzen soll. Witrklich aulerhalb
des Rechtsprechungsrahmens bewegt sich wohl nur eine vornehmlich im alteren
Schrifttum vertretene Ansicht, die verstitkt die (mittelbare) Verletzung eigener
Rechte der Angehorigen in das Blickfeld nehmen méchte. 1165

Weite Licken klaffen dann aber zwischen den Anhingern bloBer Wahrneh-
mungsbefugnisse und den Befiirwortern eines Rechtsiibergangs und in der Frage
danach, wer zur Wahrnehmung berechtigt sein bzw. auf wen das Recht tibergehen
soll — die Erben oder die nahen Angehdrigen stehen zur Wahl.1166 Sieht man die
Angehoérigen befugt, so kann man wiederum dariiber streiten, ob entsprechend
den Regelungen in §§ 194 Abs. 2, 205 Abs. 21.V.m. § 77 Abs. 2 StGB, § 60 Abs. 2
UrhG, § 22 Satz 4 KUG eine bestimmte Rangfolge einzuhalten ist.1167

160 Brox/ Walker, EtbR, Rn. 16; Hubmann, S. 341 f.; Bender, VersR 2001, 815, 820 ff.; etwas anders
Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 VI 1 ¢ (S. 532): Rechtspflicht, die Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB ist — dhnlich wohl Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg. PersénlR Rn. 33: ,,0b-
jektive Verhaltenspflichten®; Jung, S. 205.

161 Fir eine Teilrechtsfihigkeit des Verstorbenen im Bezug auf das allgemeine Persénlichkeitsrecht
etwa J. Schmitt, in: MinchKomm, BGB, § 1 Rn. 55.

ez C. Abrens, S. 271 ff.

1163 Rixecker, in: MinchKomm, BGB, Allg. PersonlR Rn. 33; Gounalakis/ Rhode, Rn. 214.

1164 Krijger-Nieland, GRUR 1968, 523, 524; Schack, GRUR 1985, 352, 355 f.; ders., JZ 1989, 609, 614.

1165 Ramelow, S. 181 tf.; H. P. Westermann, FamRZ 1969, 561, 566 f.; sympathisierend S7n, FamRZ
1986, 7, 8 ff. (Rechte der Erben) ; vgl. neuerdings wieder Sab. Claus, S. 69 ff. u. 260 f. (dann
aber wiederum eine Bindung an den Willen des Verstorbenen aufgrund der staatlichen Schutz-
pflicht des Art. 1 GG [S. 261]).

1166 Ahnlich dem BGH differenzierend Jung, S. 241 ff. m.w.N. S. 239 (Fn. 959). Wahrnehmung ide-
eller und vermogenswerter Interessen durch die Angehorigen: Liffler/ Ricker, Rn. 43.5 a.E.; Ma-
gold, S. 573; jedenfalls de lege lata wegen § 22 KUG auch Peukert, ZUM 2000, 710, 717; allgemein
fiir eine Wahrnehmung des postmortalen Persénlichkeitsrechtsschutzes durch die Angehdrigen:
Unland, S. 120 m.w.N. zu dieser lange Zeit vorherrschenden Sichtweise. Demgegeniiber fiir die
,»volle Vererblichkeit des ziviltechtlichen Persénlichkeitsrechts insgesamt®: Lichtenstein, S. 303-
372 (insbesondere S. 317 {f)). Noch anders Sab. Claus, S. 112 £. u. 202 ff.: Erléschen des Ideal-
schutzes, Vererblichkeit der kommerziellen Bestandteile und eigener Idealschutz der Angeho-
rigen.

167 Dafir: Lareng/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 VI 2 ¢ (S. 535); Jung, S. 215-217 m.w.N. auch zur Ge-
genansicht.
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Eingehende Beachtung findet in der rechtwissenschaftlichen Forschung auch das
Problem der zeitlichen Beschrinkung der postmortalen Schutzrechte. Zumindest
fir die ideellen Schutzrechte geht man tUberwiegend davon aus, dass eine starre
zeitliche Grenze nicht Uberzeugen kénne, sondern (auch) die Linge der Schutz-
frist durch eine umfassende Giiter- und Interessenabwigung im Einzelfall ermit-
telt werden misse.!'%8 Lediglich fiir den postmortalen Schutz kommerzieller In-
teressen wird wegen der fiir deren Verletzung fortbestehenden gravierenden Sank-
tionsmoglichkeiten aus Griinden der Rechtssicherheit eine starre Obergrenze
gefordert.’19® Vereinzelt wird unter Betonung eines monistischen postmortalen
Rechts vertreten, dass, genau andersherum als noch in der ,,Marlene Dietrich ““Ent-
scheidung nahe gelegt, das Bediirfnis nach voraussehbarem und damit zeitlich
starr befristetem Verwertungsschutz auf das Gesamtrecht und dessen Schutzdauer
ausstrahlen musse.!17

Im Hinblick auf den Schutzumfang wird schlieBlich auch in der Rechtsliteratur
zumeist vertreten, dass der postmortale Persénlichkeitsschutz die gleichen Schutz-
bereiche umfasse wie der lebzeitige, dies jedoch mit ,,geringerer Sensibilitdt™. 117!
Vereinzelt finden sich dariiber hinaus differenzierende Stellungnahmen, wie etwa
die Ansicht Schacks, der einen fortdauernden zivilrechtlichen Ehrenschutz mangels
zivilrechtlicher Zustindigkeit zum ,,abstrakten Wiirdeschutz® fir unnétig!!’ und
wegen der musealen ,,Konservierung® des Andenkens gar fiir bedenklich halt!73,
Demgegeniiber sieht Schack in der postmortal grenzenlosen Verdffentlichung von
vertraulich gesprochenen Wortern, Tagebtichern und Vorgingen aus dem Privat-
leben eine Beeintrichtigung der von ihm als einzig maf3geblich erachteten lebzeiti-
gen Entfaltungsfreiheit.!!™ Jung beschreibt insoweit in seiner monografischen
Auseinandersetzung mit dem postmortalen Persénlichkeitsrecht den Schutz vor
Ehrenverletzung und Entstellung als dessen zentralen (ideellen) Gehalt, dagegen
wirde der Schutz des Diskretionsinteresses mangels beeintrichtigten persénlichen
Empfindens, wegen des besonderen Interesses der Nachwelt daran, wer der Ver-
storbene wirklich war, und wegen des Bedeutungsverlusts der Geheimnisse rasch
abnehmen; gar nicht vom (ideellen) Schutz umfasst sei schliellich das Abwehrin-
teresse gegentiber unbefugter Nutzung in der Werbung.!175

1168 Vgl. nur Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 46; Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Allg.
PersonlR Rn. 36; Schack, JZ. 1989, 609, 615; C. Abrens, S. 277 jeweils m.w.N.

169 Gitting, S. 281; ders.,, NJW 2001, 585, 586; Wagner, GRUR 2000, 717, 719; Gregoritza, S. 129; als
Schritt in die richtige Richtung insoweit auch von Schack, JZ 2007, 366, 367 begrif3t.

170 So wohl Lichtenstein, S. 365; im Ergebnis dhnlich: Sab. Clans, S. 221.

N7t Bender, VersR 2001, 815, 823; Lichtenstein, S. 354; gar keine Auseinandersetzung mit dem Schutz-
umfang etwa bei Gregoritza.

172 Sehack, GRUR 1985, 352, 356.

173 Schack, JZ. 1989, 609, 614 (mit Fn. 82).

174 Schack, JZ. 1989, 609, 614.

175 Jung, S. 207-213.
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C. Stellungnahme

Zu Recht erfihrt die ausschliefSliche Verortung des postmortalen Personlichkeits-
schutzes in dem Personlichkeitsrecht der nahen Angehérigen weithin Ablehnung,.
Verfehlt erscheinen insbesondere die andernfalls zu beftrchtende Schutzlosigkeit
von Personen ohne (iiberlebende) Angehérige!'7 sowie die Schwierigkeiten, eine
gewillkiirte Wahrnehmungsbefugnis zu begriinden!'””. Auch ist bisher nicht hin-
reichend erklirt, weshalb gerade mit dem Tod einer Person als ,,neues Recht® der
Andenkenschutz der Angehérigen entstehen sollte.!”8 Demgegentiber kénnen das
Argument einer fortdauernden Wirdegarantie wie auch die Befiirchtung mogli-
cher Rickwirkungen einer postmortalen Schutzlosigkeit auf die Persdnlichkeits-
entfaltung zu Lebzeiten gleichermalien tiberzeugen.

Geht es damit im Kern um einen Schutz der verstorbenen Person, so bleiben
die Fragen nach Rechtstrigerschaft, Rechtswahrnehmung und Rechtsumfang zu
beantworten.

I. Rechtsinhaberschaft und Rechtswahrnehmung

1. Bewertung der bisherigen 1.osungsvorschlége

Auch wenn die Schutzrechte hinsichtlich der eigenen Lebensgeschichte nicht im
kommerziellen Interesse gewihrt sind, besitzen sie gleichwohl (reflexhaft) zu Leb-
zeiten einen wirtschaftlichen Wert, den die Person etwa durch Gestattungsvertri-
ge nutzbar machen kann. Damit liegt es nahe, der Anordnung des § 1922 BGB
Folge zu leisten und die Rechte auf die Erben tbergehen zu lassen, jedenfalls aber
einen umfassenden Rechtsiibergang auf sonstige Hinterbliebene im Widerspruch
zu den erbrechtlichen Nachfolgeregeln zu versagen.!7

Eine entsprechende Zuweisung birgt jedoch verschiedene Gefahren und
Unstimmigkeiten. Zum einen muss das Interesse der Erben nicht unbedingt auf
Wahrung der persénlichen Integritit gerichtet sein, sondern diese werden mitunter
deutlich bereitwilliger die fremden Schutzpositionen gegen Geldzahlung preisge-
ben als es der Verstorbene zu Lebzeiten getan hitte.!80 Selbst wenn man den
Erben weiterhin an die Interessen des Verstorbenen gebunden sieht, wire das
Problem nicht behoben, da er bei alleiniger Zustindigkeit nicht daran gehindert
werden konnte, sich tiber diese Interessen hinwegzusetzen.!8! Zum anderen kann
es aber auch kaum im Sinne des Verstorbenen sein, wenn die Moglichkeit zur
Wahrnehmung des Idealschutzes an vermdgensrechtliche Erwdgungen des poten-

176 Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. C 37 m.w.N.

177 Leipold, in: MiinchKomm, BGB, § 1922 Rn. 85 m.w.N.

178 Bender, VersR 2001, 815, 818 f.; Gregoritza, S. 81.

179 So auch Gregoritza, S. 91; Sab. Claus, S. 161.

1180 Dazu: Schack, GRUR 1985, 352, 357 f.; Lichtenstein, S. 336 ff.

1181 Fir das Urheberpersoénlichkeitsrecht: Sehack, UrhR, Rn. 577 mit Beispielen.
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tiellen Erben gekoppelt wird. Zwar kann dieser nimlich seine Nachlasshaftung auf
den Nachlass beschrinken, bei offensichtlicher ,,Unterdeckung® ist er jedoch gut
beraten, statt dieser recht komplizierten und gefahrvollen Beschrinkung!!®? die
Erbschaft insgesamt auszuschlagen (§§ 1942, 1953 BGB). In der Folge wire er
dann aber auch von der Wahrnehmung des postmortalen Persénlichkeitsrechts
ausgeschlossen.

Auf der anderen Seite kann schlielich die (Sonder-)Zuweisung an die Ange-
hérigen oder an einen von dem Verstorbenen aullerhalb des Erbgangs dazu Beru-
fenen zwar die sachwidrige Koppelung an die Erbschaftsannahme l6sen, aller-
dings besteht dann das Problem der internen Interessenkollision eben in diesen
Personen. Auch wiirden so Vermdogenswerte aul3erhalb des Erbgangs transferiert.

2. Folgerungen
a) Begriindung einer funktionalen Zustindigkeitsaufteilung

Dem Problem der internen Interessenkollision ldsst sich indes sachgerecht begeg-
nen, indem man eine alternative Verbotsbefugnis von Erben und nahen Angeh6-
rigen bzw. Berufenen annimmt. Dabei ist jedoch nicht entsprechend der in der
wMarlene Dietrich““Entscheidung vorgeschlagenen Aufteilung von ideellen und
kommerziellen Bestandteilen zu verfahren,!183 sondern es sollte vielmehr zwischen
dem rein ideell begriindeten Schutz und den vermdgenswerten Folgen dieses
Schutzes unterschieden werden. Damit wiren die aus der Verwertung wie auch
aus der Verletzung entspringenden Zahlungsanspriiche dem Erben zuzuschlagen,
wihrend zur Geltendmachung von (monetiren und nicht-monetiren) Sanktionen
ebenfalls die nahen Angehdrigen berechtigt wiren. Beide Gruppen wiren wieder-
um zur Wahrung der Interessen des Verstorbenen verpflichtet.!!84

Die skizzierte Losung hitte den Vorteil, einerseits den Vermdgenswert an den
Erbgang zu binden, andererseits aber durch die Mehrzahl der berechtigten Perso-
nen eine bestmégliche Berlicksichtigung des Interesses der verstorbenen Person
zu gewihren. Dass eine solche Aufteilung von (ideeller) Interessewahrung und
Vermdégensfolgenzuweisung dem geltenden Zivilrecht auch keinesfalls fremd ist,
zeigt ein Blick auf die Totenflrsorge. Hier steht das Recht, iiber den Leichnam zu
bestimmen, iiber die Art seiner Bestattung eine Entscheidung zu treffen und die
letzte Ruhestitte fur ihn auszuwihlen, gewohnheitsrechtlich verfestigt den néchs-

1182 Vol. nur die Inventarfrist nach § 1994 Abs. 1 BGB.

1183 Wohl weitergehend gegen jede Aufspaltung: Schack, JZ 2007, 366, 367.

1184 So wohl auch der Erste Zivilsenat des BGH (BGHZ 143, 214, 226 — ,,Marlene Dietrich*). Dem-
gegentber will Tanpirz, in: Taupitz/Miller, Rufausbeutung, S. 1, 36 f. die Wahrnehmung ver-
mogensrechtlicher Belange nur ausschlieBen, wenn sie dem mutmaBlichen Willen des Verstor-
benen widersprechen.
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ten Angehérigen zu,''%> wihrend § 1968 BGB die Kosten der Beerdigung des
Erblassers wiederum dem Erben auferlegt!!86.

Ob es sich bei der damit befiirworteten Zustindigkeitsaufteilung in der Nach-
folge im Personlichkeitsrecht um eine monistische oder um eine dualistische
Sichtweise handelt, ist wenig entscheidend.!’®” So wird etwa die im deutschen
Urheberrecht zugrunde liegende Ablehnung des Dualismus mit der Untrennbar-
keit von ideellen und materiellen Interessen am Werk sowie mit der andernfalls
allzu sehr beschrinkten Verkehrsfihigkeit des Rechts begriindet.!%8 Beide Argu-
mente kommen hier jedoch nicht zur Anwendung. Die Abgrenzung ist mit der
Funktionszuweisung doch gerade getroffen und die (partielle) Verkehrsfihigkeit
ohnehin nur Konsequenz und nicht Intention des diskutierten Rechts. Deshalb
kann sie auch in diesem Zusammenhang kein durchgreifendes Argument abgeben.

Unter den Angehdérigen (incl. der Geschwister [§ 77 Abs. 2 S. 2 StGB] und des
Lebenspartners [§ 11 Abs. 1 LPartG]) ist dann sowohl von der Rangfolgenrege-
lung der o.g. Vorschriften als auch von dem Prinzip der nur gemeinschaftlichen
Zustimmungs- (§ 22 S. 3 KUG: ,,der Angehérigen®) und alternativen Verbots-
befugnisse (§ 77 Abs. 4 StGB: ,,kann jeder den Antrag selbstindig stellen®) inner-
halb der jeweiligen Angehérigengruppen auszugehen. Dieser gesetzgeberische
Gedanke stellt einen gelungenen Kompromiss zwischen Schutz- und Praktikabili-
tatsgesichtspunkten dar. Insbesondere tiberzeugt, dass so nicht entfernte Angeho-
rige einen Personlichkeitsschutzprozess anstoflen kénnen, den nihere Angehérige
wegen der unerwiinschten Prozesspublizitit zulasten des Verstorbenen oder auch
zulasten der eigenen Person lieber vermeiden méchten.!'® Anderes muss nur
gelten, wenn die niheren Angehdrigen gerade ihrerseits aktiv eine persénlichkeits-
rechtsverletzende Verwertung betreiben.!% Dann gibt es keinen Grund, diese in
Schutz zu nehmen oder ihnen die alleinige Wahrnehmung der Interessen des Ver-
storbenen anzuvertrauen.

1185 RGZ 154, 269, 270; BGHZ 61, 238 f.; OLG Frankfurt am Main NJW-RR 1989, 1159, 1160;
Siggmann, in: MinchKomm, BGB, § 1968 Rn. 7.

1186 Auch wenn die Zuweisung des Bestimmungsrechts an die Angehérigen wohl (jedenfalls histo-
risch) vornehmlich im seuchenpolizeilichen Interesse die langwierige Erbensuche tiberflissig
machen will ($#n, FamRZ 1986, 7, 16; a.A. Forkel, JZ 1974, 596 f.: Nahe Angehorige seien am
chesten geeignet, im Sinne des Verstorbenen zu handeln.), dndert dies nichts am Ergebnis einer
Aufteilung von (immaterieller) Befugnis und vermégensmiBiger Folgentragungspflicht.

1187 Fir die Vereinbarkeit nur einer dualistischen ,,Nachfolgeregelung® mit geltendem Recht aber
Gregoritza, S. 122 f.; demgegentber dezidiert fiir ein monistisches Modell: Lichtenstein, S. 301 u.
303 ff.

1188 Schack, UrhR, Rn. 306 f.

189 T arenz/ Canaris, SchuldR 11/2, § 80 VI 2 ¢ (S. 535 £.); Jung, S. 217.

1190 Entsprechend: Larenz/ Canaris, SchuldR 1I/2, § 80 VI 2 ¢ (S. 535).
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b) Entkriftung denkbarer Gegenargumente

Nun lieBe sich gegen die soeben entwickelte Ansicht vorbringen, sie kénne zu-
mindest bei einvernehmlicher Verwertungsbereitschaft von Erben und Angehori-
gen dazu fihren, dass auf der einen Seite der Angehdrige Vermdbgensvorteile im
Widerspruch zur der erbrechtlichen Nachfolgeanordnung erwirbt, auf der anderen
Seite sich doch wiederum niemand uneigenniitzig fir die Interessenwahrung des
Verstorbenen einsetzen wiirde.

Ein solcher Einwand greift jedoch letztendlich nicht durch. Zum einen ist der
gestattungswillige Erbe nur insoweit auf , konspiratives Vorgehen® mit dem An-
gehorigen angewiesen, wie dieser Uberhaupt unter Berufung auf den (mutmalli-
chen) Willen des Verstorbenen die Gestattung verhindern kdénnte. In diesem Fall
ist die Zuweisung von Vermdgenswerten aullerhalb des Erbrechts aber wohl
kaum ein missbilligenswerter Versto3 gegen eine wie auch immer geartete erben-
schiitzende Intention der gesetzlichen Vermdgensnachfolgeregeln. Anders herum
wird aber der Anreiz zur Gestattung auch interessewidriger Publikationen dann
durch die wohl notwendige Aufteilung des Verwertungserloses erheblich vermin-
dert. Wenn die hier vorgeschlagene Zustindigkeitsverteilung die aus dem Tod
einer Person resultierenden Probleme im Hinblick auf deren Persdnlichkeitsschutz
auch nicht vollends zu l6sen vermag, so kommt sie einer sachgerechten postmot-
talen Interessenwahrung doch naher als simtliche konkurrierende Vorschlige.

Weiterhin konnte gegen die Verteilung der Wahrnehmungsbefugnis auf meh-
rere Personen vorgebracht werden, dass so im Streitfall dem Verstorbenen fern
stechende Richter die Letztentscheidungsbefugnis besilen und damit nicht die
Menschen des nahen Umfelds, denen typischerweise viel eher eine zutreffende
Einschitzung der InteressengemifBheit von Gestattung oder Versagung einer Ver-
Offentlichungsbefugnis gelingen durfte.

Auch diese Bedenken kénnen jedoch nicht Uberzeugen. So entscheidet der
Richter gerade nicht unabhingig von der Interessenbewertung durch dem Ver-
storbenen vertraute Personen, sondern nur im Rahmen des von diesen vorgege-
benen Streitgegenstands. Dartiber hinaus ist der Vorteil einer Vermeidung interner
Interessenkollisionen des ,,Personlichkeits-Treuhidnders® héher zu gewichten als
der Nachteil der partiellen Loslésung der Letztentscheidungsbefugnis von den
nahen Angehorigen des Verstorbenen.

Letztlich wird allgemein gegen die Zustindigkeitsaufteilung zwischen Erben
und Hinterbliebenen eingewandt, dass wegen der oftmals bestehenden Identitdt
beider Personenkreise die intendierte gegenseitige Kontrolle praktisch ohnehin
kaum zur Anwendung gelangen wiirde.!’! Aus diesem Grund sei ein Verharren
auf der erbrechtlichen Grundregel des § 1922 BGB vorzugswiirdig und der Erb-
lasser auf die Moglichkeiten zur Erbenbeschrinkung durch Testamentsvoll-

V9V T jehtenstein, S. 337.



238 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

streckung, Teilungsanordnung, Vermichtnis, Auflage oder Stiftungsgeschift zu
verweisen.!192

Hierzu ist jedoch zu bemerken, dass eine funktionale Aufteilung der post-
mortalen Wahrnehmungsbefugnisse durchaus nicht die Méglichkeit verstellt, be-
reits zu Lebzeiten bestimmte Personen fiir deren Austibung vorzusehen. Der Vor-
teil liegt jedoch darin, dass, auch wenn der Verstorbene nicht zu einer solchen
Regelung der Zustindigkeitsverteilung nach seinem Tode greifen konnte oder
wollte,11%3 ein gewisser Mindestschutz gewihrt wird. Ein weiterer Vorteil liegt
zudem darin, dass aullerhalb der erbrechtlichen Strukturen eine unverzichtbatre
und unibertragbare Zustindigkeit der Hinterbliebenen statuiert werden kann.
Demgegeniiber bestiinde in einer erbrechtlichen Lésung jedenfalls die Gefahr
einer Erbauseinandersetzung mit Zuweisung der Personlichkeitsrechtsposition an
nur einen (vielleicht besonders verwertungswilligen) Erben. Dem kénnte allenfalls
mit einer analogen Anwendung von § 2047 Abs. 2 BGB oder durch den Erblasser
selbst mit einem Auseinandersetzungsausschluss (§ 2044 BGB)!'%* entgegenge-
wirkt werden. Wiederum wire bei einer rein erbrechtlichen Einordnung aber nicht
das gesetzliche Grundmodell, sondern die aufwendig konstruierte individuelle
Abweichung die adiquatere Losung.

Der beschriebenen Rechtsaufteilung in Verbotsrechte auf der einen und
Gestattungs- und Vermdgensfolgerechte auf der anderen Seite lassen sich mithin
keine durchgreifenden Bedenken entgegensetzen.

II. Schutzumfang

Erkennt man die Griinde fiir ein postmortales Personlichkeitsrecht einerseits im
fortdauernden Wiirdeschutz, andererseits aber auch in seiner Vorwirkung zuguns-
ten des Lebenden, so kann die Negation einer Fundierung auch durch Art. 2
Abs. 1 GG nicht restlos Gberzeugen. Richtig ist indes, dass der Personlichkeits-
rechtsschutz mit dem Tod in all denjenigen Ausprigungen und Konsequenzen
entfillt, die die Fortexistenz und Fortentwicklung einer lebenden Person voraus-
setzen. Diesem Grundgedanken diirfte auch die Regelung des § 42 Abs. 1
Satz 2 UrhG Rechnung tragen, wonach eine postmortale Ausiibung des Riickrufs-
rechts wegen gewandelter Uberzeugung weitgehend ausgeschlossen ist.

Im Einzelnen gilt fiir den hiesigen Untersuchungsgegenstand: Der Schutz vor
der Verbreitung von Indiskretionen wurde zwar u.a. damit begriindet, dass jede
Informationsverbreitung die Gefahr berge, im weiteren Lebensweg auf vorge-
bildete Einschitzungen und Meinungen zu treffen. Jene Gefahr besteht bereits
mit dem Tode nicht mehr. Allerdings dient der Schutz vor 6ffentlicher Darstel-

192 [ jchtenstein, S. 341-353.

193 Zu denken ist etwa an einen plétzlichen Tod oder an die weit verbreitete Unwilligkeit, sich zu
Lebzeiten mit Fragen der postmortalen Nachfolgeregelung auseinanderzusetzen.

1194 So der Weg, den Lichtenstein S. 343 vor allem vorschligt.
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lung in wohl noch gré3erem Mal3e dazu, sich frei von der Angst vor umfassender
Offentlicher Bewertung verhalten zu kdnnen. Dieser Schutzgrund ist jedoch zu-
nichst unabhingig vom Tod des Betroffenen zu beachten, was auch in der Vor-
schrift des § 203 Abs. 4 StGB seinen Ausdruck findet. Aulerdem diirften jeden-
falls die berechtigten Informationsinteressen der Allgemeinheit mit dem Tod der
betreffenden Person ebenso abnehmen wie vielleicht manch besonderes Diskreti-
onsbedtrfnis — ubt der Verstorbene doch keine aktive Macht mehr aus und tritt er
selbst auch nicht mehr in der Offentlichkeit auf. Der besondere Schutz vor Ver-
letzungen der Wahrheits-, Ehr- und Kommerzialisierungsschutzinteressen wurzelt
einerseits von vornherein und umfassend in einer Betonung der Wiirdeverletzung
durch Objektmachung des Menschen, andererseits in einer Abwertung der Infor-
mationsinteressen der Allgemeinheit. Beide Argumente werden allein durch den
Tod der Person nicht entscheidend beeinflusst.

Der Tod als solcher fiihrt mithin nicht unmittelbar und pauschal zu einer Ab-
nahme des Umfangs des (zivilrechtlichen) Personlichkeitsschutzes.

III. Schutzbefristung

Fraglich bleibt, ob damit die Anerkennung eines ewig wihrenden Schutzrechts be-
grindet ist. Wenig Uberzeugen kann hier jedenfalls sowohl die Koppelung an das
MaB, in dem die Erinnerung an den Toten verblasst, als auch die Lésung tber den
Wegfall der Wahrnehmungsberechtigten. Vielmehr bringt doch die potentiell ver-
letzende Publikation den Dargestellten gerade zuriick in die Erinnerung der Rezi-
pienten, und ein fortbestehendes Recht kénnte genau anders herum die Findung
weiterer Wahrnehmungsberechtigter erforderlich machen.

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die postmortale Wiirde nach einer ge-
wissen Dauer so sehr verfestigt sein diirfte, dass sie durch (blof3e) Publikationen
nicht mehr verletzt werden kann. Der Schutz der freien Entfaltung zu Lebzeiten
muss wiederum keine Riicksicht auf vollends unverniinftige Angstlichkeiten neh-
men. Damit sind aber beide Griinde fiir einen postmortalen Personlichkeits-
rechtsschutz dem zeitlichen Verfall unterworfen, und es bleibt schlieBlich die Fra-
ge nach der Schutzfrist.

Hier diirfte entscheidend fiir eine starre Frist sprechen, dass nur so einer wei-
teren Vertiefung der Rechtsunklarheit begegnet werden kann.!1%5 Rechtssicherheit
ist aber postmortal wohl eher noch stirker geboten als zu Lebzeiten. Dies resul-
tiert weniger aus der Gefahr gravierender Sanktionen, denen sich der Verwerter
durch die eigenmichtige Publikation aussetzt,! als aus dem Schutzbediirfnis des
Verstorbenen: Bleibt den nicht zum Erbenkreis gehdrenden Wahrnehmungsbe-
rechtigten nur die Moglichkeit eines im Verlustfall mitunter kostspieligen Person-
lichkeitsschutzprozesses ohne den Anreiz finanzieller Belohnung im Erfolgsfall,

195 Burkbardt, in: Wenzel, Rn. 5.124.
1196 So aber fiir die kommerziellen Personlichkeitsrechte: Gregoritza, S. 128 £.
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dann werden sie zur Rechtsverfolgung noch weniger bereit sein, wenn ihnen nicht
nur die jedem Persénlichkeitsschutz immanenten Unsicherheiten bevorstehen,
sondern zusitzlich besondere Risiken durch eine unklare zeitabhingige Grenz-
verschiebung.

Fir die Linge der Schutzfrist schlieBlich sollte keine Bedeutung in die tber-
kommene und willkiirlich anmutende Regelung des § 22 Satz 3 KUG (10 Jahre)
gelegt werden. Ebenso wenig iiberzeugen kann aber das insbesondere von Gotting
zugunsten einer Ubertragung der Frist des § 64 Abs. 1 UrhG auch auf den post-
mortalen Schutz der vermogenswerten Personlichkeitsbestandteile bemihte Ar-
gument, es sei unbillig, ein Lichtbildwerk, welches seinen Marktwert ausschlieflich
der Prominenz der abgebildeten Person verdanke, 70 Jahre nach dem Tod des
Urhebers zu schiitzen, wihrend die auf dem Lebenswerk der abgebildeten und
nunmehr verstorbenen Person beruhenden vermdgenswerten Bestandteile des
Personlichkeitsrechts in der Regel bereits nach 10 Jahren erléschen sollen.!97 Wie-
der steht entgegen, dass das Personlichkeitsrecht gerade kein Leistungsschutzrecht
1st.

Mit dem idealschiitzenden Charakter des Rechts zu vereinbaren und daher
vorzugswiirdig dirfte hingegen die Koppelung an die (statistische) Lebens-
erwartung der Personen sein, deren Lebenszeit sich mit der des Verstorbenen
(zumindest teilweise) Uberschnitten hat;1198 (erst) mit deren Ableben wird aus dem
schutzbedtrftigen Mitmenschen eine unverletzliche und damit keines Schutzes
mehr bediirftige geschichtliche Person.

D. Ergebnis

Auch nach dem Tod bleibt die Personlichkeit des Verstorbenen geschiitzt. Der
Schutz vor publizistischer Verwertung seiner Biografie nimmt gegeniiber dem leb-
zeitigen Schutz weder pauschal ab noch in Abhingigkeit davon, in welchem Mal3e
die Erinnerung an den Verstorbenen verblasst. Zur Wahrnehmung des subjektlo-
sen Rechts bzw. zur zivilrechtlichen Verfolgung der resultierenden Verhaltens-
pflichten ist der von dem Verstorbenen zu Lebzeiten dazu Berufene berechtigt,
hilfsweise die (nahen) Angehorigen. Die Wahrnehmungsberechtigten sind an die

1197 Etwa Gatting, in: Schricker, UrhR, § 60/§ 22 KUG Ra. 63 m.w.N.

198 Trotz Ablehnung starrer Fristen als dullerste Grenze bezeichnet bei Schack, GRUR 1985, 352,
359. Anders etwa die Begrindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuordnung des zivilrecht-
lichen Personlichkeits- und Ehrenschutzes, BT-Drs. 3/1237, S. 14: Koppelung an die Dauer ei-
ner Generation (30 Jahre); zustimmend: Burkhardt, in: Wenzel, Rn. 5.124; Gregoritza, S. 132;
Lichtenstein, S. 369; Jung, S. 262 f. (35 Jahre). Indes kann der damit Rechnung getragenen (auch
nur vermuteten!) besonderen Nihebeziehung (ausschlieflich) zu nahen Angehérigen in diesem
Sinne nicht die entscheidende Bedeutung beigemessen werden. Der postmortale Persénlich-
keitsrechtsschutz ist, wie gesehen, gerade kein Recht der Angehérigen, sondern ein (nachwir-
kendes) Recht des Verstorbenen selbst.
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Interessen des Verstorbenen gebunden. Die vermdgensmifligen Folgen einer
Rechtsverletzung oder einer Verwertungsgestattung kommen demgegeniiber den
Erben zugute. Der postmortale Rechtsschutz ist in seiner Dauer an die statistische
Lebenserwartung zum Zeitpunkt des Todes des Betroffenen gebunden.






Schluss

A. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Im ersten Teil der Untersuchung wurde gezeigt, dass trotz des mitunter grof3en
wirtschaftlichen Werts der Schutz der biografischen Daten eines Menschen vor
publizistischer Verwertung allein ideell begriindet werden kann. Gleichwohl hat
sich erwiesen, dass der von einer rechtswidrigen Publikation Betroffene nicht auf
die Geltendmachung von nicht-monetiren Anspriichen und eine mafivolle Geld-
entschidigung beschrinkt ist, sondern vor allem mithilfe der Eingriffskondiktion
jedenfalls eine ,hypothetische Lizenzgebiihr, mitunter gar die (Teil-)Abschép-
fung des Verletzergewinns verlangen kann.

Im zweiten Teil der Abhandlung wurde sodann eine Abwigungssystematik
entwickelt, die — ausgehend vom allgemeinen Selbstbestimmungsrecht und unter
Einbeziehung zahlreicher gesetzgeberischer Wertentscheidungen — den konfligie-
renden Interessen von Betroffenem, Publizierendem und Allgemeinheit umfas-
send Rechnung trigt. Die Systematisierung folgte dabei der weithin anerkannten
Schutzbereichseinteilung. In Konkretisierung des allgemeinen Selbsthestimmungsprin-
zips wurde zunichst ein Regelverbot fiir die 6ffentliche personenbezogene Dar-
stellung befiirwortet, das wiederum bei faktischem oder normativem Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit aufgehoben ist. Im Bereich des besonderen Gebeim-
nisschutzes konnten im Einklang mit gesetzgeberischen Wertentscheidungen mit
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den Ehe- und Familienangelegenheiten, Gesundheitsfragen, sozial abweichenden
Verhaltensweisen, Religions- und Weltanschauungsfragen, Vermdogensinformatio-
nen, Sexualititsberichten und der Aufthebung riumlicher Abgeschiedenheit zahl-
reiche Informationsbereiche identifiziert werden, die in eine 6ffentliche Darstel-
lung nur bei qualifiziertem Informationsinteresse einbezogen werden ditfen.
Solch qualifizierte Interessen wurden sodann maligeblich im Demokratieprinzip
mit seinen Ausprigungen Machtkontrolle und Willensbildung gefunden. Auch
(1.w.S.) eigenes oOffentliches Auftreten des Betroffenen kann unter den Aspekten
Minderung der Eingriffsschwere oder Richtigstellung zu einer Einschrinkung des
Diskretionsschutzes fiuhren. Gegeniiber wabrbeitswidrigen Publikationen wurde ein
umfassendes und von weiteren Voraussetzungen befreites Abwehrrecht befiirwor-
tet. Die Wahrheitswidrigkeit ist dabei durch einen Vergleich von auslegungsbe-
durftiger Behauptung und Wirklichkeit zu ermitteln. Als Auslegungsfrage ist ins-
besondere auch der Wahrheitsanspruch der Publikation zu wirdigen. Treten im
Prozess Beweisschwierigkeiten auf, so ist in Umkehrung der Grundregel der Be-
weislastverteilung die Behauptung als unwahr zu beurteilen, wenn dem An-
spruchsgegner keine Substantiierung gelingt oder die Behauptung chrwidrig ist
bzw. den besonderen Diskretionsbereich betrifft. Eine ,,Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen® hat schlielich insoweit keine rechtfertigende Wirkung, sondern
modifiziert gegebenenfalls den Verschuldensmalstab. Der Ebrenschurz hat vor
diesem Hintergrund insbesondere fiir die klassische Meinungsduflerung sowie fiir
Tatsachenbehauptungen ohne Wahrheitsanspruch exklusive Bedeutung. Eine
AuBerung der einen wie der anderen Art ist unzulissig, wenn sie die Menschen-
wiirde betrifft, ihr jeder Sachbezug fehlt oder sie in der Form jedes Mal} vermissen
lisst. Daneben kann sich eine Unzulidssigkeit auch durch eine Abwigung im Ein-
zelfall ergeben, in der der Inhalt der in Bezug genommenen Tatsache, deren
Wahrheitsgehalt sowie die Autoritit des sich AuBernden im 6ffentlichen Kom-
munikationsprozess eine Rolle spielen. Von keiner Bedeutung ist demgegeniiber
(jedenfalls vorliegend) das vielgenannte ,,Gegenschlagsprinzip®. Auch kommerzielle
Interessen der Beteiligten kénnen trotz der Ablehnung eines intentionalen Selbstver-
wertungsschutzes zwar grundsitzliche zu Verbotsrechten des Betroffenen fithren.
Streng genommen nicht hierher gehdren hingegen die Verbotsgriinde der Beein-
trichtigung des beruflichen o.4. Fortkommens (Diskretionsschutz) und der An-
scheinserweckung einer vermeintlichen Nihebeziehung (Wahrheitsschutz). Zwei-
felhaft ist dies wohl auch fiir das Argument der Entkopplung der Verbreitungs-
reichweite durch die Uberbetonung von Sammel- und Besitzinteressen. Die ei-
gentlichen Verbotsgriinde bei Zwangskommerzialisierung (iibererforderliche Inte-
ressenbeeintrichtigung und Instrumentalisierung der Person zur Absatzférderung
eines zusammenhanglosen Produkts) kommen bei den vorliegend untersuchten
Publikationen wegen ihrer naturgemifBen Beschiftigung gerade mit der betroffe-
nen Person nicht zum Tragen.
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AnschlieBend wurde im dritten Teil der Untersuchung in Fortfithrung des intenti-
onal rein idealschiitzenden Charakters der identifizierten Verbotsrechte zunichst
herausgearbeitet, dass zwar die Preisgabe des Individualschutzes als Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts keinen grundlegenden Bedenken unterliegt. Auf der
anderen Seite bestehen zahlreiche Unterschiede zwischen der Behandlung solcher
Vereinbarungen und dem allgemeinen (Birgerlichen) Vermdgensrecht. So erfor-
dert die Verwertung biografischer Informationen beschrinkt Geschiftsfahiger
oder Geschiftsunfihiger nicht nur die Gestattung durch deren gesetzliche Vertre-
ter, sondern auch die Zustimmung der Betroffenen selbst. Auch sind zwar Ver-
wertungsabrede und eigentliche Gestattung rechtlich voneinander zu trennen,
nicht aber ist die Wirksamkeit der Gestattung abstrakt von der Wirksamkeit der
Gestattungsabrede. Im Hinblick auf die Bindungsfrage wurde als Rechtsgrund die
private Autonomie des Gestattenden identifiziert, die jedoch wegen der Beson-
derheit des Vertragsgegenstands weitreichend beschrinkt sein muss. Als Vorbild
wurde die gesetzliche Regelung in § 656 BGB herangezogen und so ein Verwer-
tungsmodell entwickelt, welches von der Gestattungspflicht als lediglich natural-
obligater Verbindlichkeit ausgeht. Den Verwerterinteressen wurde im Wege von
Rickzahlungs- und Schadensersatzanspriichen sowie fortdauernden Konkurrenz-
verboten Rechnung getragen. Eine (auch nur konstitutive) Ubertragung von Tei-
len des Personlichkeitsrechts an den Verwerter wurde ebenso abgelehnt wie jeden-
falls weithin die Ermichtigung zur Rechtsverfolgung. Deshalb ist der Verwerter
auf die allgemeinen eigenstindigen Konkurrenzschutzinstrumente angewiesen.
Die Weiteriibertragung der Verwerterposition unterliegt schlieSlich einem umfas-
senden Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Gestattenden.

Die Gemengelage von ideellem Schutzgrund und geldwerten Schutzfolgen hat
zuletzt auch Auswirkungen auf die Rechtslage nach dem Tod des Betroffenen.
Zur Wahrnehmung des fiir die Dauer der statistischen Lebenserwartung fortwir-
kenden Personlichkeitsrechts sind die lebzeitig Berufenen bzw. die Angehérigen
des Verstorbenen zustindig, die vermdgensmilligen Folgen einer Rechtsverlet-
zung bzw. einer Verwertungsabrede treffen hingegen die Erben.

B. Fazit

Fragt man vor dem Hintergrund der so zusammengefassten Untersuchungsergeb-
nisse in Anlehnung an das in der Einleitung wiedergegebene Rebbinder-Zitat, ob
der Lebensgeschichte ein Schutz zugute kommt, der dem Schutz urheber-
rechtlicher Werke nicht unihnlich ist, so ist diese Frage zu verneinen. Vielmehr
wurde im Widerstreit von personlichen Schutzinteressen mit Informations- und
Vermarktungsinteressen eine Rechtsposition entwickelt, die sich in ihrer Fundie-
rung deutlich von dem Rechtsschutz des Urhebers unterscheidet, in der Ausgestal-
tung des Verbotsumfangs weit mehr von den Umstinden des Einzelfalls abhingt



246 Publizistische Freiheit und Personlichkeitsschutz

und in den Verwertungs- wie Nachfolgefragen dem rein ideellen Schutzzweck
Rechnung trigt, indem zahlreiche fiir den Rechtsverkehr mit Wirtschaftsglitern
unerlissliche Rechtsgrundsitze keine Anwendung finden.
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