te’. Auf die Fille der Werbung mit Prominenten gewendet: Hitte der
Verbraucher gewusst, dass die genannte Person gar nicht fiir die
Waren oder Dienstleistungen werben wollte, dann hitte er sich mogli-
cherweise nicht dafiir entschieden, diese Produkte zu erwerben.

In den BGH-Urteilen lag die Annahme einer Identifikation der
erkennbar gemachten Person mit dem beworbenen Erzeugnis freilich
fern. Denn nach den Umstinden musste sich im Gegenteil fir die
Werbeadressaten der Eindruck aufdringen, dass die genannten Per-
sonen in die Werbung nicht eingewilligt haben.

V. Zusammenfassung

(1) Werbung wird hdufig einen Bezug zu tagesaktuellem Geschehen
aufweisen. Auch im Rahmen solcher Beziige sind grundsitzlich die
Personlichkeitsrechte von Personen zu wahren, auf die Bezug genom-
men wird. Welchen Interessen im konkreten Fall der Vorrang
gebiihrt, ldsst sich nur durch eine Interessenabwigung bestimmen.

(2) Diese Interessenabwigung darf nicht bei normenhierarchischen
Gegentiberstellungen von grundgesetzlich geschiitzten und einfachge-
setzlich geschiitzten Interessen stehen bleiben. Vielmehr miissen die
geschiitzten Interessen in einer sachbezogenen Abwigung einander
gegeniibergestellt und gewichtet werden.

(3) Zwar geniefit Werbung, insbesondere wenn sie aktuelle Ereignisse
aufgreift und kommentiert, den grundrechtlichen Schutz gem. Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG. Dieser Schutz ist jedoch nicht schrankenlos gewahr-
leistet. Vielmehr ist zu priifen, ob die Meinungsfreiheit des Werben-
den durch Bestimmungen i.S. des Art. 5 Abs. 2 GG zuldssigerweise
eingeschrankt wird. Dabei muss jedoch der besonderen Bedeutung
der Meinungsfreiheit Rechnung getragen werden.

(4) Ob im konkreten Fall der Meinungsfreiheit oder dem Schutz der
Personlichkeit Vorrang einzurdumen ist, bestimmt sich anhand meh-
rerer Kriterien. Diese Kriterien greifen ineinander und kénnen je
nach Einzelfall unterschiedlich zu gewichten sein. In dem Zusammen-
spiel der abzuwigenden Interessen sind bestimmte Tendenzen
erkennbar”.

(5) Verletzungen des Personlichkeitsrechts durch Werbung 16sen die
allgemeinen personlichkeitsrechtlichen Anspriiche des Betroffenen
aus. Dagegen ist die Verletzung fremder Personlichkeitsrechte keine
per se unlautere Handlung, sondern nur unter bestimmten Vorausset-
zungen als Unlauterkeit sanktionierbar.

98. Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 RL 2005/29/EG.
99. Siehe dazu im Einzelnen die Thesen unter IIL. 4. d.

Zum Verbot kontextneutraler Fotos'

Rechtsanwalt Dr. Roger Mann, Hamburg?

I. Problemstellung

ie weit geht der Unterlassungsanspruch bei rechtswidrigen Bild-
Wnisverbffentlichungen? Diese Frage stellt sich seit Anerkennung
sog. kontextneutraler Fotos durch das Bundesverfassungsgericht’ und
mehrerer Entscheidungen des BGH* mit denen dieser ein in den Vor-
instanzen ausgesprochenes generelles Verbot aufgehoben hatte.
Danach soll, jedenfalls bei kontextneutralen Fotos, nur ein Anspruch
auf ein Verbot im Zusammenhang mit der jeweils begleitenden Text-
berichterstattung gegeben sein. Dass die konkrete Verdffentlichung
kein zeitgeschichtliches Ereignis zum Gegenstand hatte und deshalb
die Verbreitung des Bildnisses rechtswidrig war, schliefit nicht gene-
rell die Verbreitung des Fotos in einem anderen, dann zeitgeschicht-
lichen Zusammenhang aus. Mit dieser Auffassung hat sich der 7.
Zivilsenat des Hanseatischen OLG in einer Entscheidung vom
22.07.2008° umfassend auseinandergesetzt. Sein Ergebnis: Der Abge-
bildete hat Anspruch auf ein generelles Verbot das beanstandete Bild
zukiinftig zu verbreiten — ohne Einschridnkung auf den Textzusam-
menhang. Zu Recht?

I1. Kontextneutrale Fotos

Ende der 90er Jahre hatte das Hanseatische OLG seine sog.
»Portraitfoto-Rechtsprechung® entwickelt: In zeitgeméfer Interpreta-
tion des § 23 KUG erkannte der 7. Zivilsenat des Hanseatischen
OLG an, dass ,,Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte® i.S. des
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG nicht nur Fotografien sein konnten, die das
Ereignis der Zeitgeschichte selbst abbildeten, sondern in Erman-

. Zugleich Besprechung von Hanseatisches OLG vom 22.07.08 - Az. 7 U 21/08 - in
diesem Heft S. 623.
2. Der Autor ist Partner der Sozietit DAMM ¢ MANN, Hamburg, und Lehrbeauftrag-
ter fiir Presserecht an der Universitit Gottingen.
3. BVerfG, NJW 2001 S. 1921 ff. (1926).
4. BGH, AfP 2004 S. 267 - Begleitperson II; BGH, NJW 2004 S. 1795 (1796 ff.).
5. Hanseatisches OLG vom 22.07.08 — Az. 7 U 21/08 - in diesem Heft S. 623.
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gelung solcher Bilder auch Fotografien, die das Ereignis bebilderten.
Namentlich war an Wortberichterstattung iiber zeitgeschichtliche
Ereignisse gedacht, von denen es selbst keine Fotos gab, bei der das
Gericht jedoch das Interesse der Offentlichkeit anerkannte, die
Mitwirkenden bildlich mit Archivmaterial vorgestellt zu bekommen.

Dabei hielt es der Pressesenat des Hanseatischen OLG jedoch fiir
erforderlich, diese Berichterstattung insoweit einzugrenzen, als die
bildliche Vorstellung der Personen nur in Form eines so genannten
Portraitfotos, auf dem Kopf und Halsansatz abgebildet waren, erfol-
gen durfte. Andere Darstellungen beeintrachtigten nach Auffassung
des Hanseatischen OLG die Personlichkeitsrechte der Betroffenen in
unverhéltnismifBiger Weise®.

Anlasslich einer derartigen textbegleitenden Fotoberichterstattung,
die den dortigen Klager in voller Kérpergréfie vor dunklem Hinter-
grund im Smoking zeigte, hatte sich das Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung vom 26.04.20017 mit dieser Rechtsprechung des
Hanseatischen OLG auseinander zu setzen.

Das Bundesverfassungsgericht beanstandete, dass die Abgrenzung im
Rahmen der so genannten Portraitfoto-Rechtsprechung zu ,,generali-
sierend und formal“ sei®. Damit hitten die ordentlichen Gerichte die
Notwendigkeit einer auf den konkreten Fall bezogenen Abwigung
verkannt. Im konkreten Fall hitten die ordentlichen Gerichte darlegen
miissen, worin gegeniiber einem Portraitfoto die Personlichkeits-
rechtsverletzung liegt, wenn das streitgegenstandliche Foto den Klager
— keineswegs unvorteilhaft — in einem Smoking zeigt. Im Anschluss
daran legte das Bundesverfassungsgericht § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG aus-
driicklich insbesondere mit Blick auf die gestiegene Bedeutung der

‘ 6. Vgl. etwa Hanseatisches OLG, Urteil vom 17.03.1998 (7 U 197/97), LG Hamburg,
AfP 1999 S. 523 (524).

7. BVerfG, AfP 2001 S. 212 = NJW 2001 S. 1921.

8. Vgl. z.B. schon Damm/Rehbock, Widerruf, Unterlassung und Schadensersatz,

2. Aufl. 2001, Rdn. 165.
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Bildberichterstattung verfassungskonform dahin aus, dass die Bebil-
derung eines zeitgleichen Ereignisses mit so genannten kontextneu-
tralen Bildnissen der daran beteiligten Personen i.d.R. nicht zu bean-
standen ist.

Entscheidend ist danach,

- dass das Foto den Betroffenen nicht in besonders ungliicklichen
Situationen oder besonders unvorteilhaft darstellt,

— dass durch den Wechsel des Kontextes der Sinngehalt der Bildaus-
sage nicht verandert wird, und

— dass das Bild insoweit kontextneutral ist, als die Verwendung in
einem anderen Zusammenhang nicht zusétzliche Beeintrdchtigungen
des Personlichkeitsrechts bewirkt’.

Derartige Fotos ,schlummern millionenfach in den Archiven der
Medien und sind Geschiftsgegenstand der Bildagenturen. Sie dienen
dem vom Bundesverfassungsgericht anerkannten Zweck, dem gestie-
genen Interesse und der gestiegenen Bedeutung von Bildberichterstat-
tung Rechnung zu tragen.

III. Die Rechtsprechung des BGH zu
kontextneutralen Fotos

Mit der Reichweite eines Verbotstenors hinsichtlich eines kontextneu-
tralen Fotos musste sich der BGH in der Entscheidung ,,Begleitperson
11“!° auseinandersetzen.

Dieser Entscheidung lag die besondere Konstellation zugrunde, dass
das zeitgeschichtliche Ereignis in einer Begleitsituation bestand, in
der eine nach hergebrachter Terminologie ,,absolute Person der Zeit-
geschichte in Begleitung einer anderen Person in der Offentlichkeit
auftrat. Konkret ging es um einen gemeinsamen offentlichen Auftritt
der Prinzessin Caroline von Hannover mit ihrer damals 15-jahrigen
Tochter auf einem Empfang im Pariser Rathaus.

Dieser gemeinsame Auftritt stellte ein zeitgeschichtliches Ereignis dar,
tiber das gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG berichtet werden durfte. Die
Tochter wurde bei diesem gemeinsamen offentlichen Auftritt trotz
besonderen Schutzes, den das Bundesverfassungsgericht den Kindern
Prominenter einraumt", als Begleitperson nach hergebrachter Termi-

nologie insoweit zur ,relativen Person der Zeitgeschichte®".

Allerdings zeichnete sich die begleitende Textberichterstattung
dadurch aus, dass weniger tiber die Begleitsituation und den 6ffent-
lichen Auftritt, als ausschlieflich iiber die Begleitperson, nidmlich die
15jahrige Tochter Carolines, berichtet wurde. Diese Berichterstattung
verletzte nach Auffassung des BGH berechtigte Interessen der klagen-
den Tochter i.S. des § 23 Abs. 2 KUG, wodurch nicht nur die Text-
berichterstattung, sondern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung auch
die Bildberichterstattung unzuldssig wurde".

Das generelle Verbot der Verdffentlichung des Fotos der Begleitsitua-
tion durch die Vorinstanz (KG Berlin) hob der BGH dagegen auf und
fithrte dazu aus:

»Die Revision macht jedoch mit Recht geltend, dass die Veriffent-
lichung des Bildes zukiinftig, etwa im Rahmen einer Berichterstattung
iiber einen entsprechenden Anlass, erlaubnisfrei zuldssig sein konnte.
Sollte die Kligerin nimlich ein anderes Mal in dhnlicher Weise wie hier
gemeinsam mit ihrer Mutter in der Offentlichkeit auftreten und miisste

9. BVerfG a.a.0.

10. BGH, AfP 2004 S. 267 — Begleitperson II.

11. BVerfG, AfP 2000 S. 76 - Caroline von Monaco.

12. Vgl. Gerstenberg/Gotting, in: Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl. 1999, § 23 KUG, Rdn.
16; Damm/Rehbock, a.a.0. (Fn. 7), Rdn. 188; vgl. zur sog. Begleiterrechtsprechung:
Hanseatisches OLG, AfP 1985 S. 209; ZUM 1990 S. 244 (245); AfP 1991 S. 437 -
Roy Black; ZUM 1995 S. 494 (495) - Michael Degen; OLG Frankfurt a.M., AfP 1987
S.526 = GRUR 1987 S. 195 - Foto der Freundin.

13. Vgl. BGH, AfP 2004 S. 267 (269) — Begleitperson II.
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sie unter den dann gegebenen Umstinden als ,relative Person der Zeit-
geschichte’ die Verdffentlichung eines Bildnisses von sich dulden, so
wiirde sich die Verbreitungsbefugnis nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG weder
auf ein Foto beschrinken, das von dem entsprechenden Ereignis
stammt, noch auf ein sog. ,neutrales Portrait“ der Kligerin. Die
Beklagte wire vielmehr grundsitzlich nicht gehindert, zur Illustration
dieser neuen Begleitsituation auf das hier beanstandete Foto zuriick-
zugreifen, solange damit keine zusdtzliche Persinlichkeitsbeeintréichti-
gungen verbunden wiren (vgl. BVerfG AfP 2001, S. 212). Ob berech-
tigte Interessen der Kligerin einer kiinftigen erneuten Verdffentlichung
des Bildes entgegenstehen wiirden, ist eine Frage des Einzelfalls...

Eine ... generalisierende Betrachtungsweise verbietet sich, weil die im
Rahmen von § 23 Abs. 2 KUG gebotene Abwigung des Rechts auf
ungehinderte Entfaltung der Personlichkeit einerseits und des Rechts
auf Presse- und Informationsfreiheit andererseits, stets eine Priifung des
Einzelfalls verlangen. Die erneute Verbreitung des Bildnisses der Klige-
rin kann der Beklagten daher nicht generell verboten werden.“"*

Im konkreten Fall hielt der BGH es fiir angemessen, den Unterlas-
sungsanspruch dahingehend einzuschrinken,

»dass eine Verdffentlichung im Rahmen einer Berichterstattung unter-
sagt wird, die keine Berichterstattung iiber ein zeitgeschichtliches Ereig-
nis darstellt, sondern nahezu ausschliefllich persinliche Belange der
Kliagerin zum Inhalt hat, insbesondere wenn dies wortlich oder sinn-
gemdfS, wie hier im Begleittext, zu dem beanstandeten Foto erfolgt.”

Der BGH hat das Verbot also dahingehend konkretisiert, als die Ver-
wendung der Fotos nicht generell untersagt wird, jedoch auch inso-
weit generalisiert, als sich das Verbot nicht nur auf die Verdffent-
lichung mit dem konkreten Textbeitrag beschrankt, sondern auf eine
Textberichterstattung, die

»ausschliefllich personliche Belange der Kligerin zum Inhalt hat, ins-
besondere wenn dies wortlich oder sinngemdfs, wie hier im Begleittext
zu dem beanstandeten Foto, erfolgt.“

Eine derartige Generalisierung kennt man eher aus dem Bereich des
Wettbewerbsrechts. Dort dient der ,Insbesondere-Zusatz“ der bei-
spielhaften Verdeutlichung dessen, was unter dem abstrakten Teil des
Tenors zu verstehen ist".

Nach dem vorausgegangenen Plidoyer des BGH fiir eine Entscheidung
»des Einzelfalls“ setzt diese Art der Tenorierung allerdings voraus, dass
bereits der abstrakte Teil des Tenors ausschlieft, dass es auch hier
zuldssige Verbreitungsformen gibt. Im konkreten Fall trifft dies zu:
Das Foto, das eine Begleitsituation zeigt, wird Rechte der Begleitperson
immer dann in der dargestellten Art und Weise verletzen, wenn die
Textberichterstattung ausschliefSlich persénliche Belange der Begleit-
person zum Inhalt hat und nicht die Begleitsituation.

Diese Verbotsformel ldsst sich jedoch auf zeitgeschichtliche Ereignisse
auf8erhalb von Begleitsituationen nicht {ibertragen. Die Méglichkeiten
der Verwendung kontextneutraler Fotos ist aus der Natur der Sache
heraus viel weiter als bei Fotos, die Begleitsituationen zum Gegen-
stand haben. Kontextneutrale Fotos im Allgemeinen konnen bei jeder
Textberichterstattung verwendet werden, in der die abgebildete Per-
son eine zeitgeschichtliche Rolle spielt.

Denkbar ist in diesen Féllen daher folgende Tenorierung, die in der
Praxis teilweise auch Verwendung findet:

»Im Zusammenhang mit einer Berichterstattung iiber (es folgt die Kon-
kretisierung der Textberichterstattung) das Foto (es folgt die Konkreti-
sierung des Fotos) erneut zu verdffentlichen.”

14. BGH a.a.0.

15. Vgl. BGH, GRUR 1990 S. 606 — Belegkrankenhaus; BGH, GRUR 1990 S. 1022 (1023)
- Importeurwerbung; Jestaedt, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 5. Aufl. 2005,
Kap. 22, Rdn. 21; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9.
Aufl. 2007, Kap. 51, Rdn. 36 ff.
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Die Reichweite eines derartigen Verbotes beschrinkt sich von vorn-
herein auf die Verwendung des kontextneutralen Fotos in einem
bestimmten, im Tenor ndher beschriebenen Kontext.

IV. Die Entscheidung des HansOLG

Das Hanseatische OLG halt diese Praxis fiir unzuldssig. Nach seiner
Auffassung hat der Abgebildete einen uneingeschrinkten Anspruch
darauf, dass das betreffende Foto nicht wieder veréffentlicht wird.

Dies begriindet der Senat zunichst formal: Liegt der beanstandeten
Berichterstattung kein zeitgeschichtliches Ereignis zu Grunde, ergibt
sich der Unterlassungsanspruch hinsichtlich eines veréffentlichten
Fotos aus §§ 823 Abs. 2, 1004 Abs.1 Satz 2 BGB i.V.m. §§ 22, 23
KUG. Aus § 22 KUG ergebe sich, dass Bildnisse von Personen ohne
deren Einwilligung grundsitzlich nicht verbreitet oder 6ffentlich zur
Schau gestellt werden diirften. Werde in das Recht am eigenen Bild
durch eine rechtswidrige Verdffentlichung eingegriffen, so sei der
Verletzer daher dazu verurteilen, die erneute Verbreitung des Bildnis-
ses nschlechthin® zu unterlassen. Insoweit unterscheide sich der
Unterlassungsanspruch gegen Bildnisverdffentlichungen nicht von der
direkten Anwendung des Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB bei
Verletzung des Eigentums.

Von diesem Grundsatz will der Senat auch nicht in Fillen kontextneu-
traler Bildnisse abriicken. Die Moglichkeit, das zu unterlassende Ver-
halten zukiinftig in nicht rechtswidriger Weise vornehmen zu kénnen,
sei keine Besonderheit des Unterlassungsanspruchs gegen die Ver-
breitung von Bildnissen, sondern sei jedem Unterlassungsanspruch
immanent. Auch bei der rechtswidrigen Verletzung des Eigentums sei
der daraus folgende Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz
2 BGB in seinem zukiinftigen Bestand davon abhingig, welche Ver-
anderungen eintreten werden.

Bereits an dieser Stelle ist die Entscheidung zu kritisieren: Die
Betrachtung kann sich bei dem quasi-negatorischen Unterlassungs-
anspruch wegen Bildnisverdffentlichungen in den Medien nicht auf
die Parallele zum Unterlassungsanspruch bei Eigentumsverletzung
beschrinken. Das jeweils auf der Grundlage eines Unterlassungs-
anspruchs ausgesprochene gerichtliche Verbot unterliegt einer Ver-
hadltnismafigkeitspriifung, bei der im Falle einer Eigentumsverletzung
lediglich der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Verlet-
zers aus Art. 2 Abs. 1 GG zu berticksichtigen ist; das Verbot der Ver-
breitung eines Bildnisses in Presse, Fernsehen oder Internet greift
jedoch zusitzlich in das Grundrecht aus Art 5 Abs. 1 Satz 2 BGB ein.
Im Rahmen der Verhaltnismafligkeit im engeren Sinne ist zu priifen,
ob das mit dem Verbot verfolgte Ziel, die Unterbindung zukiinftiger
Beeintrichtigungen des geschiitzten Rechts (hier das Recht am eige-
nen Bild), nicht auch durch ein milderes Mittel erreicht werden kann.

Auch dies wiirde das Hanseatische OLG jedoch wohl verneinen. Es
nimmt die Betrachtung der BGH-Entscheidungen vom 09.03.2004
und vom 28.09.2004" zum Anlass fiir folgende Differenzierung:

»Danach scheint es einem stimmigen System zu entsprechen, die Ver-
breitung konkreter Bildnisse, die ein bestimmtes Ereignis erkennen las-
sen, iiber das nicht — oder nicht mehr — unter Bildnisbeigabe berichtet
werden darf, uneingeschrinkt zu untersagen, die Verbreitung von Bild-
nissen, deren kiinftige Verwendung zur Illustrierung von Berichterstat-
tungen iiber andere Ereignisse zulissig sein kann, dagegen nur unter
eingeschrinkter Bezugnahme auf die dem Verbot zugrunde liegende
konkrete Verwendung des Bildnisses.“

Dieses ,,System* verwirft der Senat aus folgenden Griinden: Die Diffe-
renzierung ,in Bilder, die zukiinftig zur Ilustrierung von Bericht-
erstattungen tiber andere Ereignisse zuldssig sein konnen® und Bilder

16. BGH, NJW 2004 S. 1795.
17. BGH, NJW 2005 S. 56.
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die dafiir nicht in Betracht kommen, kénne nicht vorgenommen wer-
den. Fiir fast jedes Foto wiren zukiinftig Ereignisse denkbar, bei
denen eben jenes Foto, dass im jetzigen Zusammenhang rechtswidrig
verwendet worden sei, kontextneutral bzw. kontextgerecht und damit
rechtmifig veroffentlicht werden konne.

Auch an vermeintlich kontextneutralen Fotos hegt der Senat Zweifel:
Ein Foto, dass den Betroffenen im Smoking zeige, lasse ebenfalls
einen konkreten Zusammenhang, die Teilnahme an einem bestimm-
ten gesellschaftlichen Ereignis, erkennen. Es seien daher Zweifel ange-
bracht, ob es sich um eine ,neutrale Portraitaufnahme* handele.

Damit aber erwdhnt der Senat ein Kriterium, das das BVerfG mit der
Entscheidung vom 21.04.2001 bereits verworfen hat. Kontextneutral
sind eben nicht nur ,neutrale Portraitaufnahmen® sondern solche, die
die drei in dieser Entscheidung aufgestellten Voraussetzungen erfiil-
len. Dabei ist nur das erste Kriterium objektiv feststellbar: Das Foto
darf den Betroffenen nicht in besonders ungliicklichen Situationen
oder besonders unvorteilhaft darstellen.

Ob durch den Wechsel des Kontextes der Sinngehalt verdndert wird
oder die Verwendung in einem neuen Zusammenhang zu einer
zusdtzlichen Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts fiihrt, ist nur
unter Einbeziehung eben jenes neuen Zusammenhangs zu beurteilen.
So lange sich also aus dem Foto selbst keine eigenstindige Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts ergibt, hat es die Eignung kon-
textneutral eingesetzt zu werden. Diese Eignung darf es durch das
Verbot, es zukiinftig iberhaupt noch zu verdffentlichen nicht verlie-
ren. Das wiirde zu der paradoxen Situation fithren, dass Medien
Archivfotos dadurch unbrauchbar machen, dass sie sie einmal in
einem falschen Zusammenhang verwenden.

Das erkennt auch das Hanseatische OLG an. Der Senat mochte dieses
Problem jedoch auf andere Art und Weise 16sen, womit der Kern der
Entscheidung gekennzeichnet wird:

Das generelle Verbot, das betreffende Foto zukiinftig zu veréffent-
lichen oder zu verbreiten stehe ,,unter dem Vorbehalt, dass das Ver-
bot nur gilt, solange die fiir seine Verhingung mafigeblichen
Umstinde bestehen bleiben (,clausula rebus sic stantibus“). Komme
es zu einer erheblichen Verdnderung der Umstdnde, miisse ,,iiber sei-
nen Umfang ggf. neu gestritten werden, namentlich im Vollstre-
ckungsverfahren gem. § 890 ZPO oder im Wege der Vollstreckungs-
gegenklage. Es erscheine ,der Billigkeit mehr entsprechend, etwaige
zukiinftige Zweifel daran, ob ein Verhalten des Schuldners dem
Unterlassungsanspruch unterfillt, zulasten des Unterlassungsschuld-
ners gehen zu lassen®.

Die Anwendung der ,clausula rebus sic stantibus* auf Unterlassungs-
titel konnte bei der Priifung der VerhaltnisméBigkeit eines generellen
Verbots in der Tat dessen weit reichende Wirkung relativieren. Das
wiirde bedeuten, dass ein kontextneutrales Foto auch nach einem
generellen Verbot zur Illustration einer zeitgeschichtlichen Bericht-
erstattung verwendet werden konnte, da der neue, zuldssige Zusam-
menhang ,neue mafigebliche Umstande® i.S. der Rechtsprechung des
Hanseatischen OLG darstellen wiirde.

Allerdings findet die Anwendung der vertragsrechtlichen ,clausula
rebus®, die nunmehr in § 313 BGB normiert ist, in der ZPO keine
Stiitze. Die ZPO begrenzt i.S. der Rechtssicherheit Verdnderungen in
der Rechtswirkung eines rechtskriftigen Titels auf die Mdglichkeit
der Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO, bei einstweiligen Ver-
fiigungen auf die Aufhebung gem. § 927 ZPO. Diese Rechtsbehelfe
sind jedoch bei einem Wegfall der Geschiftsgrundlage nicht anwend-
bar - so sieht es jedenfalls der BGH'. Damit handelt es sich um eine
Rechtsschopfung des Hanseatischen OLG 1i.S. einer ergdnzenden

‘ 18. BGH, NJW 2002 S. 2940 (2943) vgl. auch Zoller-Herget, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 767,
13; nunmehr a.A. ohne Begriindung Zoller-Herget, ZPO, 27. Aufl. 2008, § 767, 12.
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Gesetzesauslegung. Das wiirde jedoch voraussetzen, dass die ZPO an
dieser Stelle eine planwidrige Liicke aufweist'’. Dass dies der Fall ist,
darf jedoch bezweifelt werden, da die ZPO mit §§ 767 und 927 ZPO ja
gerade Instrumente fiir die nachtrigliche Abdnderung eines Titels
enthalt.

Damit wire der Unterlassungsschuldner auf die Méglichkeit der Voll-
streckungsgegenklage bzw. der Aufhebung gem. § 927 ZPO
beschrinkt, was die rechtmiflige Verwendung des einem generellen
Verbot unterliegenden Fotos in einem neuen zeitgeschichtlichen
Zusammenhang ausschlieflen wiirde. Das wire angesichts der vom
BVerfG anerkannten Moglichkeit der Verwendung kontextneutraler
Fotos unverhltnismagig™.

Auch die Billigkeitserwdgungen des Senats in der Entscheidung sind
angreifbar. Richtig ist zwar, dass der betreffende Medienanbieter
durch seinen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen die
Ursache fiir das Verbot gesetzt hat. Die Frage ist nur, ob man das
Risiko einer Rechtsverletzung so eindeutig zulasten der Medien
verteilen kann, wie dies das Hanseatische OLG in seiner
Entscheidung vorgenommen hat. Sicherlich gibt es Fille, in denen
die Bildnisverwendung eindeutig rechtswidrig ist. In vielen Fillen ist
die Rechtswidrigkeit jedoch das Ergebnis eines komplexen
Abwigungsprozesses. Nach Auffassung des Hanseatischen OLG soll
auch die leicht fahrldssige Fehleinschitzung etwa hinsichtlich der
zeitgeschichtlichen Bedeutung einer Berichterstattung ein generelles
Verbot zur Folge haben. Selbst bei Anwendung der ,clausula rebus
sic stantibus“ auf Unterlassungstitel sihen sich die Medien bei der
weiteren Verwendung des untersagten Fotos der Gefahr der
Bestrafung durch die Verhidngung eines Ordnungsgeldes bis hin zur
Ordnungshaft ausgesetzt®".

Das Hanseatische OLG meint, dies sei den Medien eher zuzumuten,
da der Betroffene sonst weitgehend schutzlos gestellt sei. Das auf
einen konkreten Textzusammenhang beschrinkte Verbot laufe in der
Praxis leer, da eine Textberichterstattung sich wortlich selten wieder-
hole.

Dem steht sowohl die Anwendung der Kerntheorie entgegen, als auch
die vom BGH aufgezeigten Moglichkeiten zur Tenorierung eines ein-
geschrankten Verbots. Die dagegen vom Hanseatischen OLG vor-
gebrachten Bedenken richten sich gegen die Anwendung der Kern-
theorie im Auferungsrecht insgesamt.

Angesichts der Tatsache, dass im Gegensatz zum Wettbewerbsrecht
im Auferungsrecht angesichts der Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 GG
Generalisierungen nur sehr selten in ein Verbot aufgenommen wer-
den, iiberrascht es wenig, dass schon der Begriff ,,Kerntheorie sich
fast in keinem der Standardwerke zum Auferungsrecht findet. Aber
selbst dort, wo diese Frage angesprochen wird, bleiben die Ausfiih-
rungen im Allgemeinen:

»Bei nichtwortlicher Wiederholung einer untersagten Auflerung kann
zweifelhaft sein, ob sie dem Sinn dieser Auferung entspricht und vom
gerichtlichen Verbot erfasst ist. Dann sind die zur Kerntheorie ent-
wickelten Grundsitze heranzuziehen. Danach ergreift die Rechtskraft-
wirkung, solche Anderungen, die den Kern der Verletzungsform unbe-
rithrt lassen.’

Ob das zutrifft, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln (BGHZ 5, 189,
193; BGH, GRUR 1977, 114, 115; GRUR 1982, 681, 683; GRUR 1984,.
467, 469). Hierbei sind der Tatbestand und die Griinde des Urteils in
die Betrachtung einzubeziehen (BGHZ 2, 1 64).“%

Die Kerntheorie ist aufgrund der Unwigbarkeiten kritisiert worden,
weil die Erweiterung des Titels iber den Wortlaut den Tenors hinaus
mit der Funktion als Grundlage einer Sanktion nicht vereinbar sei®.
Gleichwohl hat der BGH daran festgehalten, weil es sich nach seiner
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Ansicht nicht um eine Titelerweiterung durch Analogie, sondern um
die Auslegung eines bestehenden Verbots handle, um dessen Kern
festzustellen*,

Auch wenn diese Argumentation einem klassischen Zirkelschluss
gleichkommt, gibt es zur Kerntheorie in der Praxis kaum eine Alter-
native, will man nicht fiir jede abweichende Formulierung einen
neuen Verfligungsantrag provozieren. Will man sich also nicht den
grundsitzlichen Bedenken gegen die Kerntheorie anschliefSen, besteht
kein ersichtlicher Grund, sie nicht auf dem Gebiet des Auflerungs-
rechts anzuwenden.

Dementsprechend spricht die vom Hanseatischen OLG angespro-
chene Unschirfe eines Verbots durch die Anwendung der
Kerntheorie nicht gegen dessen Anwendung. Dariiber hinaus hat der
BGH in der Entscheidung vom 09.03.2004 aufgezeigt, dass sich das
beschrankte Verbot nicht auf den konkreten Text beschrinken
muss, sondern der Kern des Verbots auch allgemein in den Tenor
aufgenommen werden kann, wenn er das Verbot z.B. hinsichtlich
des Sachverhalts aus dieser Entscheidung auf solche Zusammen-
hinge beschrénkt, die

sausschliefSlich persinliche Belange der Kligerin zum Inhalt haben, ins-
besondere, wenn dies wortlich oder sinngemdfs, wie in dem Begleittext
zu dem beanstandeten Foto erfolgt.

Damit geht das Verbot ersichtlich iiber den Einzelfall hinaus und
tragt dem Schutzbedarf des Betroffenen Rechnung. Dariiber hinaus
steht dem Betroffenen in jedem Fall der rechtswidrigen Verwendung
auflerhalb des so definierten Kerns die Mdglichkeit offen, ein neues
Verbot zu erwirken, mit der entsprechenden Kostenfolge fiir den
Unterlassungsschuldner.

Der Unterlassungsanspruch ist das schirfste Schwert des AuBerungs-
rechts: Ein gerichtliches Verbot ist ,stets ein erheblicher Eingriff* in
das Grundrecht auf Pressefreiheit i.S. des Art. 5 Abs.1, 2 GG . Billig-
keitserwdgungen haben hier erst Platz, wenn alle anderen Moglichkei-
ten ausgeschdpft sind.

Das Hanseatische OLG hat die Revision zugelassen. Der BGH hat nun
die Moglichkeit seine Rechtsprechung zum Verbot kontextneutraler
Fotos klarzustellen.
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