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Verwendungsanspruch bei der Verletzung
von Personlichkeitsrechten

Effektiver Rechtsschutz durch Bereicherungsrecht

- Der Beitrag schnell gelesen - - = = = = = = = - - - = - - -

Dieser Beitrag betrachtet aus Anlass von OGH 6 Ob 205/22y
Personlichkeitsrechte aus einer bereicherungsrechtlichen Per-
spektive. Es wird aufgezeigt, dass jeder rechtswidrige Eingriff
einen Verwendungsanspruch iSd § 1041 ABGB zur Folge hat,
wenn beim Verwender ein in Geld messbarer Nutzen in Form
von ersparten Aufwendungen oder erzielten Gewinnen ent-
steht. Diese allgemeine Anwendbarkeit des § 1041 ABGB auf
Personlichkeitsrechte erhoht die Effektivitit des Schutzes im
Vergleich zur bisher hA betrichtlich. Nach der Erorterung all-
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gemeiner bereicherungsrechtlicher Fragen von Personlich-
keitsrechten werden diese als Vermogensrechte eingeordnet,
deren Zuweisungsgehalt analysiert und sodann der bereiche-
rungsrechtliche Ausgleich skizziert.

Personlichkeitsrecht; Bereicherungsrecht
§§ 16, 17a, 1041 ABGB

OGH 23. 10. 2023, 6 Ob 205/22y

0JZ 2024/69

A. Problemstellung

1. ,,Ibiza“ als Anlassfall
Das auf der Mittelmeerinsel Ibiza heimlich aufgenommene Vi-
deo osterr Politiker im Gesprach mit einer vermeintlichen Oli-
garchen-Nichte als Lockvogel hat 2019 die Innenpolitik erschiit-
tert. Einen bereicherungsrechtlichen Aspekt des weit verzweigten
Komplexes hat der OGH in 6 Ob 205/22y! zum Abschluss ge-
bracht. Einer der unfreiwilligen Protagonisten des ,,Ibiza-Videos®
klagte den dafiir Verantwortlichen ua auf Rechnungslegung fiir
einen allfilligen Verwendungsanspruch, nachdem die Vorinstan-
zen es im zuvor abgeschlossenen Provisorialverfahren? als be-
scheinigt ansahen, dass der Beklagte das Video habe herstellen
lassen, um es gewinnbringend zu verkaufen.

Der Kldger argumentierte, dass sein bereicherungsrechtlich
geschiitzter ,geldwerter Bekanntheitsgrad® ausgenutzt werden
sollte.

Der OGH Klidrt in 6 Ob 205/22y grundlegende
Fragen des bereicherungsrechltichen Schutzes von
Personlichkeitsrechten.

Damit war er zwar nicht erfolgreich,’ der OGH hat dennoch den
bereicherungsrechtlichen Schutz von Personlichkeitsrechten
dem Grunde nach anerkannt. Dieser Beitrag widmet sich daher
zentralen Aspekten der Verschrinkung von zwei Rechtsgebieten,
die bislang nur selten miteinander in Verbindung gebracht wur-
den, obwohl es gerade deren Kombination ist, die effektiven
Rechtsschutz verspricht. Eine 2023 publizierte Monographie,*
auf die sich der OGH mehrfach gestiitzt hat, hat sich dieser The-
matik fiir das sterr Recht angenommen. Deren Kernthesen wer-

 Siehe OGH 23. 10. 2023, 6 Ob 205/22y EvBI 2024/145 (in diesem Heft auf Seite
488).

2 OGH 6 Ob 236/19b MR 2020, 72 (Frauenberger).

3 Zu den Griinden s C.2. Die Vorinstanzen im Hauptverfahren trafen zur Absicht
der Gewinnerzielung mangels Relevanz keine Feststellungen.

4 Pierer, Verwendungsanspruch und Gewinnabschdpfung im Personlichkeits-
recht. Zugleich ein Beitrag zu § 1041 ABGB (2023). Manche Passagen dieses
Beitrags sind wortgetreu der Monographie entnommen.
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den mit Blick auf diese Entscheidung nachfolgend kompakt auf-
bereitet.

2. Bereicherungsrechtliche Fragen des Personlichkeits-
rechts

a) Anwendungsfelder

Die Palette moglicher Anwendungsfelder eines personlichkeits-
rechtlichen Verwendungsanspruchs ist ungleich breiter als das
Ausnutzen der Bekanntheit einer Person zum eigenen finanziel-
len Vorteil. Medien kénnen durch die Verletzung von Personlich-
keitsrechten Aufmerksamkeit und damit Reichweite generieren
und so finanziell direkt durch mehr Absatz und indirekt durch
hohere Werbeeinnahmen infolge hoherer Reichweite profitieren.
Durch allgegenwirtige Smartphones (oder auf Ibiza versteckte
Kameras) ist es jedermann mdglich, heimlich Bild- und Tonauf-
nahmen anzufertigen, die an den Hochstbietenden verkauft wer-
den konnen. Auch mit Verstéflen gegen die DSGVO lassen sich
gute Gewinne machen. Mit Blick auf die jingsten Entwicklungen
auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz lassen sich Verletzun-
gen von Personlichkeitsrechten in Form von ,,Deepfakes® (kiinst-
lich generierte Fotos oder Videos) mittlerweile auf Knopfdruck
herstellen.> So wurden bspw kiinstlich generierte Nacktfotos der
Sangerin Taylor Swift Anfang 2024 binnen weniger Tage millio-
nenfach auf Internetplattformen aufgerufen und geteilt. Die di-
gitale Transformation hat das Personlichkeitsrecht verwundbar
gemacht wie nie zuvor, sodass angesichts der rasant voranschrei-
tenden Entwicklung ein personlichkeitsrechtlicher Super-GAU
droht.

b) Bereicherungs- statt Schadenersatzrecht

Dass die Erzielung von Gewinnen mit der Verletzung von Person-
lichkeitsrechten verpont ist, brachte auch der Gesetzgeber im Zu-
ge des 2021 in Kraft getretenen Hass-im-Netz-Bekdmpfungs-Ge-
setzes zum Ausdruck. Er verdoppelte die Maximalbetrige fiir im-
materiellen Schadenersatz gem §$ 6ff MedienG und begriindete
sein Vorgehen damit, dass die Gewinne grofler und wirtschaftlich
potenter Medienunternehmen in keinem Verhéltnis zu den von
ihnen zu erwartenden und von einzelnen Medien offenbar be-
wusst in Kauf genommenen Entschddigungszahlungen stehen
wiirden.® Dass der vom Schédiger erzielte Gewinn Einfluss auf
die Hohe des Schadenersatzes haben kann, wurde schon im Zuge
der Diskussion um die Caroline-Rsp des BGH kritisiert.” Damals
entschied der BGH, dass der von der sog ,,Regenbogenpresse er-
zielte Gewinn mit nie stattgefundenen frei erfundenen Interviews
bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes fiir die Ver-
letzung der Personlichkeitsrechte von Caroline von Monaco zu be-
ricksichtigen sei.® Fiir das osterr Recht haben schon Karner/Ko-
ziol darauf hingewiesen, dass diese Frage ihren Sitz nicht im Scha-
denersatz-, sondern im Bereicherungsrecht hat.’

¢) Effektiver Rechtsschutz im Personlichkeitsrecht
Durch das Aufzeigen einer bereicherungsrechtlichen Perspektive
ist es moglich, der grofiten Schwiche des Personlichkeitsschutzes
zu entgegnen, die in jener Linie der stRsp liegt, wonach imma-
terieller Schadenersatz nur bei ausdriicklicher gesetzlicher An-
ordnung - wie bspw im gerade erwdhnten MedienG - zustehe.'
Damit bleiben selbst gravierendste Eingriffe regelmif3ig ohne
nennenswerte Sanktion, weil ein Unterlassungsurteil mehrere
Jahre spéter beim Verletzer weder folgen- noch kostenseitig ins
Gewicht fallt.

§ 1041 ABGB erlaubt es hingegen, auf den durch Personlich-
keitsrechtsverletzungen erzielten Nutzen zu greifen und erzielte
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Gewinne zugunsten des Verletzten abzuschpfen. Dadurch lohnt
sich rechtswidriges Verhalten nicht mehr — oder wie es bereits
Ehrenzweig formuliert hat: ,,Es geniigt nicht, daf$ die Schadener-
satzpflicht vom Unrechte abzuhalten sucht, wihrend ihr die Aus-
sicht auf Gewinn entgegenwirkt. Sonst wird das Unrecht zum Re-
chenexempel.“!! Dieser Beitrag will wie schon die ihm zugrunde-
liegende Monographie!? mit einem bereicherungsrechtlichen Zu-
gang tiber § 1041 ABGB eine neue Perspektive des Schutzes von
Personlichkeitsrechten aufzeigen.

B. Personlichkeitsrechte als Vermégensrechte

1. Die neue (wirtschaftliche) Realitat

Lange Zeit galt die Kommerzialisierung der Personlichkeit als
anstoBig, ideelle Aspekte standen im Zentrum des Schutzes.
Die Uberlegung war einfach - was so hehren Zielen wie der
freien Entfaltung der Personlichkeit und dem Schutz der Men-
schenwiirde dient,' vertrdgt sich nicht mit gewohnlicher Kom-
merzialisierung.'*

Exemplarisch fiir die rasante Entwicklung der vermdogens-
rechtlichen Seite von Personlichkeitsrechten steht das Recht am
eigenen Bild. Die Verwendung des Bildnisses einer Person ohne
deren Einwilligung zu Werbezwecken und der damit einherge-
hende Verdacht, sich dafiir entgeltlich zur Verfiigung gestellt zu
haben, ist fiir die Rsp auch heute noch das Musterbeispiel einer
herabsetzenden Bildnisveroffentlichung.!® Bald kam jedoch die
Dispositionsbefugnis des Abgebildeten als weiterer Aspekt hinzu
- Kommerzialisierung wurde iiblich und in der Folge auch ak-
zeptiert. So wurde der Skilegende Toni Sailer Anfang der 1970er-
Jahre vom OGH zugestanden, ,,nicht nur seine Rechte ideeller Na-
tur, sondern auch seine wirtschaftlichen Interessen wahrzuneh-
men’; als er gegen einen Fernsehspot vorging, in der er unfrei-
willig Werbung fiir einen Schokoriegel machte.'® Dem ldsst sich
zudem eine grundrechtliche Perspektive abgewinnen, weil Wer-
bung ohne Zustimmung den Abgebildeten zwangsweise zum Be-
forderer einer selbst nicht vertretenen Meinung macht."”

Begibt man sich auf die Suche, mit welcher Begriindung die
Rsp die Existenz einer vermogensrechtlichen Seite der Person-
lichkeit angenommen hat, st6fft man blof} auf die Feststellung
des OGH, dass die Kommerzialisierung des Bekanntheitsgrades
von Personlichkeiten aus Sport, Film, Showgeschift etc iiblich

5 Zu dieser Problematik Pierer, Kiinstliche Intelligenz und Personlichkeitsrecht,
ecolex 2023, 752.

6 ErlautRV 481 BIgNR 27. GP 17.

7 Seitz, Prinz und die Prinzessin - Wandlungen des Deliktsrechts durch
Zwangskommerzialisierung der Personlichkeit, NJW 1996, 2848 (2849).

8 BGH VI ZR 56/94 NJW 1995, 861; VI ZR 332/94 NJW 1996, 984.

9 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im &sterreichischen Recht und
seine Reform. 15. OJT 1I/1 (2003) 31.

1 Beginnend mit OGH | Rv 91/8 GIUNF 4185; aus der jlingeren Rsp etwa 4 Ob
154/13w MR 2014, 66; zu § 1330 ABGB OGH 21. 12. 2022, 6 Ob 191/22i.

1 Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts 11/12
(1928) 732.

2 Pjerer, Verwendungsanspruch und Gewinnabschdpfung im Personlichkeits-
recht. Zugleich ein Beitrag zu § 1041 ABGB (2023). Manche Passagen dieses
Beitrags sind wortgetreu der Monographie entnommen.

3 OGH 1 Ob 550/84 SZ 57/98; 10 ObS 40/90 SZ 63/32.

14 Gétting, Personlichkeitsrechte als Vermdgensrechte (1995) 4ff.

15 OGH 4 Ob 330/71 SZ 44/104; 4 Ob 38/76 OBl 1977, 22; 4 Ob 327/80 OBI 1980,
166; 4 Ob 16/90 MR 1990, 141 (Polak); 4 Ob 146/09p MR 2009, 358; 4 Ob 119/
10 v MR 2011, 18 (Korn).

6 OGH 4 Ob 338/73 OBl 1974, 97. Die genaue Anspruchsgrundlage fiir Sailers
Forderung von S 25.000,- lasst sich der E allerdings nicht entnehmen.

17 Buchner, Das Personlichkeitsrecht des Abgebildeten, in FS 50 Jahre UrhG
(1986) 21 (31).
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geworden sei.!® Dementsprechend waren ein Fuf3ballspieler des
SK Rapid Wien, dessen Foto ohne seine Zustimmung in einem
Werbekatalog fiir Fufiballsportartikel verwendet wurde, und der
Opernsénger José Carreras, dessen Bildnis so ungeschickt in ei-
ner Zeitschrift positioniert wurde, dass bei den Lesern der Ein-
druck entstand, er wiirde Werbung fiir Vorsorgeprodukte einer
Bank machen,' vor Gericht erfolgreich.

Durch diese Rsp wurde eine vermogensrechtliche Zuweisung
von Personlichkeitsrechten implizit bejaht, wie auch der OGH
riickblickend feststellte.” Sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland war es also die wirtschaftliche Realitét, die die Rsp
zu einem Umdenken bewog. Der BGH gab etwa 1999 zu bedenken,
dass die Rechtsordnung kein starres System sei, das seine Augen
vor der Wirklichkeit verschliefe, sondern vielmehr Ordnungsrah-
men auch fiir neue Formen der Vermarktung bieten miisse.?!

2. Der ,geldwerte Bekanntheitsgrad*

a) Einseitige Abhingigkeit

Toni Sailer, der Rapid-Fuf3baller und José Carreras konnten ihre
Anspriiche durchsetzen, weil die Rsp ihrem , geldwerten Be-
kanntheitsgrad* als Sache iSd § 1041 ABGB bereicherungsrecht-
lichen Schutz zugestand. Diese Bekanntheit beruht idR darauf,
dass eine Personlichkeit in der Offentlichkeit hervortritt und
auf diese Weise Bekanntheit und Ansehen gewonnen hat. Popu-
laritdt und ,Image® konnen dann bspw im Rahmen von Wer-
bung kommerziell verwertet werden.?

Anhand dieser Umschreibung zeigt sich, dass es eine einseiti-
ge Abhingigkeit gibt: der geldwerte Bekanntheitsgrad kann nur
in Verbindung mit personlichkeitsrechtlich geschiitzten Merk-
malen wie Bildnis, Name, Stimme udgl verwertet werden, weil
ansonsten die beabsichtigte Verbindung zur Person ihres Trégers
nicht hergestellt werden kann.?® Der ,,geldwerte Bekanntheits-
grad® als solcher ist kein Personlichkeitsrecht.

b) Sonderverwertungsrecht fiir Prominente
Die Figur des ,,geldwerten Bekanntheitsgrades“ wurde aus einer
Notsituation heraus geboren. Die Rsp zu § 78 UrhG ist seit jeher
der Ansicht, dass kein Verstofy gegen das Recht am eigenen Bild
vorliege, wenn durch die Verbreitung eines Bildnisses nur die
wirtschaftlichen Interessen des Abgebildeten beeintrachtigt wiir-
den und das UrhG daher keinen vermogensrechtlichen Aus-
gleich erlaubt.?* Um den bekannten Fufiballer nicht leer ausgehen
zu lassen, nachdem dessen Bildnis unerlaubt in einem Werbeka-
talog verwendet wurde, sah der OGH den Ausweg in der Anwen-
dung des § 1041 ABGB, sofern ein Eingriff in den geldwerten
Bekanntheitsgrad vorliege.®

Stellt man aber auf das Vorhandensein eines ,,geldwerten Be-
kanntheitsgrades” ab, kommen nur jene Personen in den Genuss
des § 1041 ABGB, die im Zeitpunkt des rechtswidrigen Eingriffs
bereits einen solchen aufweisen. Ein derartiges Sonderverwer-
tungsrecht ausschliellich fiir Prominente kann sachlich aber
nicht begriindet werden.?® Dennoch hat der OGH 1987 einem
»unbekannten® Klager einen Anspruch gem § 1041 ABGB ver-
wehrt.?” Dessen Argument, dass schon allein die Tatsache, dass
ein Nichtberechtigter Interesse habe, sein Bildnis zu verwenden,
im wirtschaftlichen Sinn eine Nachfrage bedeute, die einen Ver-
mogenswert indiziere, lief} der OGH nicht gelten;?® mE zu Un-
recht, wie sogleich (Pkt 3) zu zeigen sein wird.

3. Klarstellung durch den OGH in 6 Ob 205/22y

Riickblickend Kritik iben ist jedoch (zu) leicht. Bedenkt man,
dass damals das Konstrukt ,,Personlichkeitsrecht” noch in den
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Kinderschuhen steckte, musste das umso mehr fiir die damit zu-
sammenhédngenden vermogenswerten Aspekte gelten. Insofern
war der Ausweg kreativ, aber heute nicht mehr notwendig. Der
OGH hat in 6 Ob 205/22y (Rz 61) nunmehr ausgesprochen, dass
Verwendung iSd § 1041 ABGB jede dem Zuweisungsgehalt des
Rechts - in casu des vermogenswerten Bestandteils des Person-
lichkeitsrechts — widersprechende Nutzung ist.

Verwendung iSd § 1041 ABGB ist jede dem Zuwei-
sungsgehalt des vermdgenswerten Bestandteils des
Personlichkeitsrechts widersprechende Nutzung.

Neben der generellen Anerkennung des bereicherungsrechtli-
chen Schutzes von Persénlichkeitsrechten durch den OGH sind
damit auch die Figur des ,,geldwerten Bekanntheitsgrades® und
die - ohnehin nicht zutreffende - Ansicht, dass die Verletzung
wirtschaftlicher Interessen beim Recht am eigenen Bild (§ 78
UrhG) folgenlos bleibt,? nunmehr Rechtsgeschichte. Das ergibt
sich auch aus dem Verweis des OGH auf die entsprechenden
Ausfithrungen von Pierer,’® wonach die Begriindung fiir den Ver-
wendungsanspruch im Eingriff in die dem Trager der Personlich-
keitsrechte allein zukommende Dispositionsbefugnis und damit
im Zuweisungsgehalt zu suchen ist und nicht im ,geldwerten
Bekanntheitsgrad®.

4. Die Regelung des § 17a ABGB

Mit § 17a ABGB gibt es fiir die Anerkennung vermogenswerter
Bestandteile des Personlichkeitsrechts seit 20213! auch eine
Grundlage im positiven Recht, nachdem Lehre und Rsp diese
Charakteristika als solche schon linger anerkannt haben.®
§ 17a Abs 1 ABGB bestimmt, dass Personlichkeitsrechte ,,im
Kern® nicht tibertragbar sind. Damit bleiben vom Grundsatz
der Uniibertragbarkeit (vgl § 1393 ABGB) hochstpersonlicher?
Personlichkeitsrechte jene Aspekte unberiihrt, die sich aus-
schlieSlich auf den vermégensrechtlichen Teil der Personlich-
keitsrechte auflerhalb dieses Kerns beziehen und als Sache iSd
§ 1041 ABGB zu betrachten sind.>* § 17a Abs 1 und Abs 2 ABGB
geben somit personlichkeitsrechtlichen Gestattungs- und Aus-

18 OGH 4 Ob 406/81 SZ 55/12; dhnlich bereits 4 Ob 330/71 SZ 44/104; 4 Ob 338/
73 OBl 1974, 97.

9 OGH 4 Ob 147/90 MR 1991, 68.

20 OGH 6 Ob 57/06k SZ 2007/171.

21 BGH | ZR 49/97 BGHZ 143, 214.

2 OGH 4 Ob 406/81 SZ 55/12; 6 Ob 57/06k SZ 2007/171; 4 Ob 124/10d OBl
2011/27.

2 pierer, Verwendungsanspruch Rz 51ff, 63.

2 OGH 6 Ob 57/06k SZ 2007/171; s auch 4 Ob 141/94 SZ 67/224; und schon
4 Ob 406/81 SZ 55/12.

25 OGH 4 Ob 406/81 SZ 55/12.

2 Vgl Nowakowski, Kein Verwendungsanspruch bei Eingriff in das Recht am
eigenen Bild? OBl 1983, 97 (97).

27 OGH 4 Ob 26/89 JBI 1989, 786 (Nowakowski).

28 \lor dem BGH ware er aber 2006 erfolgreich gewesen, BGH | ZR 182/04 BGHZ
169, 340 (,Wer das Bildnis eines Dritten unberechtigt fiir kommerzielle Zwecke
ausnutzt, zeigt damit, dass er ihm einen wirtschaftlichen Wert beimisst*); vgl
schon damals im bestandrechtlichen Kontext Kerschner, Zur Hohe des Be-
nlitzungsentgelts bei Nichtriickstellung der Bestandsache nach Vertragsen-
de, JBI 1978, 411 (417); ebenso bereits Kleinheyer, Rechtsgutsverwendung
und Bereicherungsausgleich, JZ 1970, 471 (475).

2 Dazu ausfiihrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 68ff.

30 Verwendungsanspruch Rz 84.

31 BGBI 1 2020/148.

32 Meissel in Klang® § 16 Rz 169; ders in Rummel/Lukas* § 1041 Rz 2; Aicher in
Rummel/Lukas* § 16 Rz 30, 61; Koziol/Spitzer in KBB” § 1041 Rz 6; Kerschner
in Klang® § 1041 Rz 39; OGH 6 Ob 57/06k SZ 2007/171; 17 Ob 2/10h SZ 2010/
70; 4 Ob 124/10d OBl 2011/27; 4 Ob 203/13a SZ 2014/10.

3 Vgl nur OGH 17 Ob 2/10h SZ 2010/70.

34 ErldutRV 481 BIgNR 27. GP 6.
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iibungsvertragen eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage. Als
Zwischenergebnis bleibt, dass vermogenswerte Teile des Person-
lichkeitsrechts weder hochstpersonlich noch uniibertragbar, son-
dern vielmehr ein verkehrs- bzw lizenzfahiges Gut sind, iiber das
rechtsgeschiftlich im Rahmen der Privatautonomie disponiert
werden kann.

Wenn von der vermogensrechtlichen Seite des Personlich-
keitsrechts die Rede ist, beschranken sich Ausfithrungen dazu
idR auf den geldwerten Bekanntheitsgrad (s Pkt B.2.) oder wie
in den Materialien zu § 17a ABGB ganz allgemein auf die Ver-
marktung.*® Damit werden die héaufigsten Fille genannt, ohne
aber gleichzeitig andere Aspekte auszuschliefien, wie sich schon
aus der allgemeinen Formulierung des § 17a Abs 1 ABGB ergibt.
Folglich weist jedes (allenfalls erst durch Dritte)* verwend- und
verwertbare Personlichkeitsrecht jeder Person jederzeit potentiell
vermogenswerten Charakter auf. Bekanntheit ist nur ein Ausfluss
bisheriger faktischer Tatigkeiten oder Verhaltnisse und bewirkt
idR ein hoheres Entgelt fiir die Verwendung und Verwertung der
nicht-ideellen Seite des Personlichkeitsrechts (s Pkt D.1.b). Eine
solche Bekanntheit wird idR bei erstmaliger ,, Aktivierung“ ver-
mogenswerter Aspekte oder der ,Umwandlung® blof$ ideeller in
vermogenswerte Aspekte oft noch nicht vorhanden sein. Eine
abstrakte kommerzielle Verwertungsfihigkeit von Personlich-
keitsrechten existiert aber unabhingig von einem bereits erwor-
benen Bekanntheitsgrad.

Jede Person ist Triager von Personlichkeitsrechten,
die von vornherein sowohl ideeller als auch mate-
rieller (vermdgenswerter) Natur iSd §§ 16, 17a
ABGB sind.

Jede Person ist somit Trager von Personlichkeitsrechten, die von
vornherein sowohl ideeller als auch materieller (vermogenswer-
ter) Natur iSd §§ 16, 17a ABGB sind. Dass nur eine Minderheit
aktiv auf die vermogenswerten Teile zurtickgreift und sie tatsich-
lich rechtsgeschiftlich verwertet, éndert nichts an deren grund-
satzlicher Existenz.

C. Zuweisungsgehalt und wirtschaftliche Verwertbar-
keit

1. Verwendung als Eingriff in den Zuweisungsgehalt

Dass sich niemand auf fremde Kosten oder aus fremdem Ver-
mogen ungerechtfertigt bereichern darf, ist ein zentrales Prinzip
des Privatrechts.’” § 1041 ABGB bietet die bereicherungsrechtli-
che Grundlage iS eines Generaltatbestandes dafiir, ungerechtfer-
tigte Vermogensverschiebungen, die ihre Ursache in der uner-
laubten Verwendung einer fremden Sache haben, wieder auszu-
gleichen.® § 1041 ABGB spricht zwar vom Eigentiimer einer Sa-
che, meint aber mit Blick auf den weiten Sachbegriff des § 285
ABGB jede ausschlielliche und subjektive Zuweisung von Rech-
ten.* Daher werden auch Personlichkeitsrechte als ,Sache® iS
dieser Gesetzesbestimmung verstanden.*

§ 1041 ABGB fufit auf dem Gedanken, dass nur derjenige,
dem Rechtsgiiter ausschlief3lich zugewiesen sind, diese benutzen
und alle Vorteile aus ihnen ziehen kann.* Man spricht daher
auch von der ,Rechtsfortwirkung® oder der Fortwirkung der
»Zuweisung“ des Rechts, weil insb auch die Nutzungen und
Friichte aus dem zugewiesenen Rechtsgut erfasst werden.*? Ver-
wendung iSd § 1041 ABGB ist daher jede dem jeweiligen Zuwei-
sungsgehalt widersprechende Nutzung.*® Damit wird auch die
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Gewinnhaftung aus bereicherungsrechtlicher Perspektive plausi-
bel - der mit der Sache erzielte Gewinn ist ebenso wie die Sache
selbst dem Eigentiimer zugewiesen.* Seit 6 Ob 205/22y kann es
nunmehr auch in der hochstgerichtlichen Rsp als gesichert gel-
ten, dass die zuweisungswidrige Nutzung von Personlichkeits-
rechten - und nicht nur des geldwerten Bekanntheitsgrades -
einen Verwendungsanspruch begriinden kann.

2. Rechtswidriger Eingriff als einzige Voraussetzung
Voraussetzung fiir einen Anspruch gem § 1041 ABGB ist das
Fehlen eines die Verwendung erlaubenden Rechtsgrundes.* An-
spruchsbegriindend kann somit ein rechtswidriger Eingriff in
Personlichkeitsrechte ohne Einwilligung von deren Tréger, aber
auch bereits das Uberschreiten der Grenzen einer erteilten Ein-
willigung sein. Wenn der rechtswidrige Eingrift in das Person-
lichkeitsrecht feststeht, folgt daraus, dass auch in dessen Zuwei-
sungsgehaltiSd § 1041 ABGB eingegriffen wurde, weil die Hand-
lung dann weder durch die Zustimmung des Berechtigten noch
im Rahmen der Interessenabwigung erlaubt war.

Aus einem rechtswidrigen Eingriff in Personlich-
keitsrechte folgt ein anspruchsbegriindender Ein-
griff in den Zuweisungsgehalt iSd § 1041 ABGB.

Ohne rechtswidrige Verletzung von Personlichkeitsrechten sind
mangels Eingriffs in den Zuweisungsgehalt keine Anspriiche
gem § 1041 ABGB denkbar. Das war auch der Grund, warum
der klagende Politiker in 6 Ob 205/22y erfolglos war. Die Vorin-
stanzen sahen den Vertrieb des Videos mit Blick auf Art 10
EMRK als gerechtfertigt an. Der OGH ging davon aus, dass die
Teilnahme eines Politikers an einem Gesprach nicht unter den
Sachbegriff des § 1041 ABGB fillt. Der blof3e Umstand, dass eine
Person bei ihren Handlungen und Auflerungen durch ihre Per-
sonlichkeitsmerkmale wie Aussehen und Stimme identifizierbar
ist, macht ihre Handlungen und Auflerungen nicht zum Be-
standteil ihres Personlichkeitsrechts iSd § 16 ABGB.

3. Wirtschaftliche Verwertbarkeit ist keine Voraussetzung
a) Einschrinkung der Ersatzfihigkeit

Die Frage, welche Personlichkeitsrechte aufgrund ihres Zuwei-
sungsgehalts iSd § 1041 ABGB verwendet werden kénnen, wird
in der Literatur unterschiedlich beantwortet. Anhand von bei-
spielhaften Féllen der Vermarktung der Personlichkeit und der
Rsp zum Recht am eigenen Bild (§ 78 UrhG) sowie zum Namens-
recht (§ 43 ABGB) wird darauf hingewiesen, dass ein Verwen-
dungsanspruch nur dann in Frage komme, wenn in ein kommer-
ziell bzw wirtschaftlich verwertbares Personlichkeitsrecht einge-

3 ErldutRV 481 BIgNR 27. GP 6.

36 Dazu C.3.c).

37 F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 235; Koziol/Spitzer
in KBB” § 1041 Rz 1.

38 Koziol/Spitzer in KBB™ § 1041 Rz 1.

39 Meissel in Rummel/Lukas* § 1041 Rz 6; OGH 7 Ob 105/71 SZ 44/92; 6 Ob 57/
06k SZ 2007/171.

40 ErldutRV 481 BIgNR 27. GP 6; Meissel in Klang® § 16 Rz 169; Koch in KBB' § 16
Rz 9; OGH 6 Ob 57/06 k SZ 2007/171; 17 Ob 2/10h SZ 2010/70; 4 Ob 124/10d
OBl 2011/27; 4 Ob 203/13a SZ 2014/10; 6 Ob 205/22y.

41 Apathy, Der Verwendungsanspruch (1988) 46; OGH 4 Ob 62/07g SZ 2007/
138.

“2 Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung (1934) 27 ff, 69 ff;
Meissel in Rummel/Lukas* & 1041 Rz 1; OGH 4 Ob 62/07g SZ 2007/138.

4 OGH 6 Ob 57/06k SZ 2007/171; 6 Ob 138/14h JBI 2015, 310 (Kerschner);
Koziol/Spitzer in KBB” § 1041 Rz 11; s oben C.1.

4 Jansen, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, AcP 2016, 112 (193).

4 Meissel in Rummel/Lukas* § 1041 Rz 4 mwN.
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griffen werde.* F. Bydlinski weist im Anschluss an Reuter/Marti-
nek'” darauf hin, dass die Priifung, ob das fragliche Rechtsgut ,,im
Rechtsverkehr iiblicher- und zuldssigerweise entgeltlich verwertet
werden kann’, bei Zweifelsfillen zur Anwendung gelangen sollte.*s

Was in diesem Zusammenhang allerdings fehlt, ist eine Be-
griindung, warum gerade nur das Recht am eigenen Bild und
das Namensrecht ,entgeltfahig“ oder wirtschaftlich verwertbar
sein sollen; also warum man es bei Personlichkeitsrechten iiber-
haupt mit Zweifelsfillen ob ihrer Verwertbarkeit zu tun hat. La-
renz/Canaris sehen in diesem Kriterium der ,Marktgéngigkeit® in
Wahrheit eine gesetzlich nicht gebotene Einschriankung der Er-
satzfihigkeit,” die sie zu Recht ablehnen. Eine solche Einschrin-
kung ist mE auch nicht zuldssig, wie nachfolgend gezeigt wird.

b) Der Markt fiir Personlichkeitsrechte

Das Kriterium der wirtschaftlichen Verwertbarkeit von Person-
lichkeitsrechten muss zur kritischen Folgefrage fithren, wie ein
Markt fir Personlichkeitsrechte aussehen konnte. Personlich-
keitsrechte existieren nur mitsamt ihren Trigern und sind daher
so individuell wie sonst nichts und niemand. Jedes Personlich-
keitsrecht jeder Person schafft fiir sich seinen eigenen (Mono-
pol-)Markt, was die Nachfrage betrifft, in vielen Fillen aber, ohne
zugleich Angebot sein zu wollen, weil die relevanten Giiter -
Personlichkeitsrechte — von der tiberwiegenden Mehrheit gar
nicht gehandelt werden mochten. Es sind beim rechtswidrigen
Eingriff somit die Verletzer, die ein Rechtsgut ungefragt zum
marktfihigen Gut wandeln.®

¢) Zwangskommerzialisierung

Durch den rechtswidrigen Eingriff folgt die ,,Zwangskommerzia-
lisierung® - ein vermogenswerter Teil eines Personlichkeitsrechts
wird ,aktiviert bzw ,,abgerufen’, obwohl der Trager dies nicht
wollte. Generell impliziert die Verwendung eines Rechtsgutes die
Existenz eines Marktes — wer ein einem anderen zugewiesenes
Rechtsgut mit oder ohne dessen Einwilligung verwendet, wird
dies tun, weil er der Verwendung einen wirtschaftlichen Nutzen
zuschreibt.*!

Spétestens aus § 17a ABGB folgt, dass alle Personlichkeitsrech-
te potentiell vermogenswerten Charakter aufweisen und ein Ver-
wendungsanspruch gem § 1041 ABGB daher nicht auf bestimmte
Personlichkeitsrechte beschriankt ist (s schon Pkt B.4). Ein Ver-
wendungsanspruch ist schon dann moglich, wenn die zuwei-
sungswidrige Nutzung welchen Rechtsguts auch immer zu einem
Gewinn beim Verwender gefiihrt hat — was der OGH in 6 Ob 205/
22y (Rz 61f) idS zu vermogenswerten Bestandteilen des Person-
lichkeitsrechts ausgesprochen hat. Schliefilich besitzt kein Rechts-
gut ,aus sich selbst heraus“ einen Vermogenswert.”? Der Argu-
mentationslast, warum der Vorteil aus einer rechtswidrigen
Handlung dem in seinen absolut geschiitzten Rechtsgiitern Ver-
letzten zukommen soll, wird schon durch die Tatsache des rechts-
widrigen Eingriffs Genlige getan. Sie liegt dariiber hinaus beim
Verletzer, der begriinden muss, warum der Vorteil aus seiner
rechtswidrigen Handlung zulasten eines anderen gerade ihm
und nicht dem Inhaber des verletzten Rechtsguts zukommen
soll.>® Der Verletzer ist es schlieflich auch, der durch die Verwen-
dung selbst dargetan hat, dass jedenfalls er diesem Rechtsgut einen
Wert beimisst, der ihm so wichtig war, dass er sich des Rechtsguts
sogar ohne Erlaubnis des Berechtigten beméchtigt hat.

4. Lizenzbereitschaft ist keine Voraussetzung

Neben der wirtschaftlichen Verwertbarkeit wird im Anschluss an
den BGH auch noch die ,,Lizenzbereitschaft” des Betroffenen als
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Voraussetzung fiir dessen Bereicherungsanspruch genannt. Der
BGH?* lehnte die Bemessung eines Schadenersatzanspruchs an-
hand einer fiktiven Lizenzgebiihr lange Zeit ab, weil man da-
durch unterstelle, dass sich die Betroffenen ,,fiir viel Geld doch
freiwillig in die unwiirdige Lage“ gebracht hitten, gegen die sie
sich nun wehren. In der Folge konne es mangels vermogens-
rechtlicher Benachteiligung und Vermdgensverschiebung auch
keinen bereicherungsrechtlichen Anspruch gem § 812 BGB,
der in diesem Kontext § 1041 ABGB entspricht, geben.

Diese Ansicht stief§ zu Recht auf immer breitere Ablehnung.*®
Insb der Vergleich mit dem Schadenersatzrecht ist ein tragendes
Argument. Wire die Bereitschaft zur Verwertung Voraussetzung
fur die Geltendmachung des Verwendungsanspruchs, kime das
dem Nachweis eines entgangenen Gewinns und somit einer un-
zulassigen Gleichsetzung von Bereicherungs- und Schadener-
satzrecht gleich, obwohl der wesentliche Unterschied darin liegt,
dass bei Ersterem die Bereicherung des Verwenders und bei Letz-
terem der Schaden des Geschidigten mafigeblich ist.*

Wirtschaftliche Verwertbarkeit und Lizenzbereit-
schaft sind keine Voraussetzungen fiir den Ver-
wendungsanspruch.

Warum der Wille des Berechtigten zur Verwertung iiberhaupt
relevant sein sollte, ist fraglich. Im nicht-personlichkeitsrechtli-
chen Spektrum wiirde zB niemand darauf abstellen, ob der Ei-
gentlimer bereit gewesen wire, seine Sache zu verkaufen, wenn
sie ihm listig herausgelockt und an gutgldubige Dritte verkauft
wird. Andernfalls wiren paradoxerweise Personen, die der Kom-
merzialisierung ihrer Personlichkeit strikt ablehnend gegeniiber-
stehen, schlechter geschiitzt als jene, die ihre Personlichkeit kom-
merzialisieren. IdS hdlt Wendehorst treffend fest, dass immer
noch der Betroffene allein zu entscheiden habe, inwieweit die
Kommerzialisierung dessen Personlichkeitsrecht verletze, und
es keinesfalls einsichtig sei, jenen Personen mehr Rechte einzu-
rdumen, die ihr Einkommen mit der Vermarktung intimer De-
tails bestreiten, als jenen, die so etwas nie tun wiirden.”’
Schliefilich riickte auch der BGH nach einem knappen halben
Jahrhundert in einem obiter dictum von seiner sog ,Herrenrei-

4 Apathy, Verwendungsanspruch 67; Kerschner in Klang® § 1041 Rz 22, 39f;
Apathy/Perner in Schwimann/Kodek VI° § 1041 Rz 19; Schurr in Schwimann/
Neumayr, TK® § 1041 ABGB Rz 12; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®
§ 16 Rz 31 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at); Aicher in Rummel/Lukas* § 16 Rz 61,
inspiriert wohl durch die Diskussion in Deutschland, vgl Reuter/Martinek,
Ungerechtfertigte Bereicherung (1983) 256ff.

47 Reuter/Martinek, Bereicherung 256ff.

4 F, Bydlinski, System 241.

49 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts. Besonderer Teil 11/212 (1994) 172.

50 Helle, Privatautonomie und kommerzielles Personlichkeitsrecht, JZ 2007,
444 (450); vgl bereits Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung?
(1988) 77 (,der Eingriff allein indiziert das Vorhandensein einer Nachfrage®).

51 Vgl bereits Koppensteiner/Kramer, Bereicherung? 77; Kerschner, JBl 1978, 411
(417).

2 Siemes, Gewinnabschopfung bei Zwangskommerzialisierung der Person-
lichkeit durch die Presse, AcP 2001, 202 (219).

3 Zur zweiseitigen Rechtfertigung s F. Bydlinski, System 92ff; Koziol, Berei-
cherungsanspriiche bei Eingriffen in nicht entgeltsfahige Giiter? in FS Wie-
gand (2005) 449 (456).

5 BGH | ZR 151/56 BGHZ 26, 349.

5 Fiir Osterreich ausfiihrlich Koziol in FS Wiegand 449; weiters Meissel in
Rummel/Lukas* § 1041 Rz 2; zum deutschen § 812 BGB bspw Wendehorst in
Hau/Posek, BeckOK BGB® § 812 Rz 125; Seitz, Der Anspruch auf Herausgabe
des Erlangten, in Gétting/Schertz/Seitz (Hrsg), Handbuch Personlichkeits-
recht? (2019) § 47 Rz 18ff, insb 29; Gétting, Personlichkeitsrechte 54f; Lorenz
in Staudinger (Neubearbeitung 2007) Vor §§ 812ff BGB 62.

% Koziol/Spitzer in KBB" § 1041 Rz 4.

57 Wendehorst in Hau/Posek, BeckOK BGB® § 812 Rz 125.

08 | 2024 MANZY



ter-Doktrin“ (benannt nach dem klagenden Dressurreiter, der
unfreiwillig Werbung fiir ein Potenzmittel machte) wieder ab.’
Den bereits vor Jahrzehnten herausgearbeiteten Grundsatz, dass
sich der Verwender an jener Sachlage, die er selbst geschaffen
hat, festhalten lassen miisse,® wiederholte er ausdriicklich. Der
Verwender kann daher einem Anspruch nicht entgegnen, die
von ihm verwendete Sache sei nicht wirtschaftlich verwertbar.
Daher hielt der BGH auch fest, dass jene, die Personlichkeits-
rechte (in concreto ein Bildnis) eines Dritten unberechtigt fiir
kommerzielle Zwecke ausnutzen, damit zeigen, dass sie diesen
einen wirtschaftlichen Wert beimessen wiirden.®

D. Bereicherungsrechtlicher Ausgleich

1. Nutzen durch Ersparnis von Aufwendungen

a) Ausgleich des Gebrauchsvorteils

Um den Bereicherungsschuldner nicht von seiner zuweisungs-
widrigen Nutzung profitieren zu lassen, ist von diesem jener Vor-
teil herauszugeben, der aus der zuweisungswidrigen Nutzung re-
sultiert. Auszugleichen ist also der sog ,Gebrauchsvorteil. Maf3-
stab ist grundsitzlich das, was der Bereicherte sonst auf dem
Markt fiir diesen Vorteil hitte aufwenden miissen.®' Ob der
durch die Verwendung erzielte Gewinn geringer ist, spielt keine
Rolle, weil der Nutzen im Ersparten liegt.®> Somit ist nach Lehre®
und Rsp® bei ,,blofler Beniitzung ein angemessenes (auch: ver-
kehrsiibliches oder marktiibliches bzw gewdhnliches) Beniit-
zungsentgelt an den Verkiirzten zu leisten.

b) Hohe

Die Hohe richtet sich gem § 1437 ABGB nach der Redlichkeit.*®
Der redliche Verwender hat den subjektiven Nutzen zu ersetzen,
das angemessene (auch: verkehrsiibliche oder marktiibliche bzw
gewohnliche) Beniitzungsentgelt bildet nach hA die Obergren-
ze.® Der Unredliche hat nach hA entsprechend der verallgemei-
nerungsfahigen Regelung des § 417 ABGB den hochsten am
Markt erzielbaren Preis bzw das hochste erzielbare Beniitzungs-
entgelt zu ersetzen, ohne dass er sich wie der Redliche auf einen
geringeren subjektiven Nutzen berufen konnte.®” Das ist allge-
mein zwar nachvollziehbar, bei Personlichkeitsrechten aufgrund
der Besonderheit des verwendeten Rechtsguts aber kein einfa-
ches Unterfangen.

Das Immaterialgiiterrecht® bietet aufgrund vorhandener Rsp
und inhaltlicher Ahnlichkeit zu vermogenswerten Aspekten des
Personlichkeitsrechts Anhaltspunkte fiir Detailfragen.® Ange-
messen ist jenes Entgelt, das tiblicherweise fiir eine gleichartige,
im Voraus eingeholte Einwilligung gezahlt wird, also eine der
Nutzungsbewilligung entsprechende Lizenzgebiihr, die redliche
und verniinftige Parteien vereinbart hétten.”” Im Ergebnis wird
der Inhaber des verwendeten Rechtsguts so gestellt, als hitte er
die Nutzung im Rahmen einer vertraglichen Lizenz gegen Ent-
gelt gestattet. Der Einwand fehlender Lizenzbereitschaft ist nicht
zuldssig (s Pkt C.4). Was die Hohe anbelangt, liegt die Beweislast
beim Klager bzw beim Berechtigten, ggf ist ein Sachverstandiger
zu bestellen oder § 273 ZPO anzuwenden.”!

Im personlichkeitsrechtlichen Kontext ist maf3geblich, ob eine
Person und deren Rechtsgiiter gerade wegen ihrer Individualitat
ausgewdhlt und verwendet werden (dann ist der Preis anhand
des Monopolmarktes festzusetzen),”?> oder ob diese nur stellver-
tretend fiir einen Typus oder ein bestimmtes Bild (zB ,,Sportler®
oder ,,Arztin“) stehen und somit blof zufillig verwendet werden
(dann ist der Preis anhand eines allgemeinen Marktes fiir dem-
entsprechend typische Rechtsgiiter und Konstellationen zu be-
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stimmen). Dabei indiziert die Verwendung bekannter Person-
lichkeiten bereits deren Ausnutzung, sodass der Verwender das
Gegenteil beweisen miisste, also, dass es ihm gerade nicht auf die
Bekanntheit angekommen ist.”> Fehlt ein (Markt-)Preis, ist ent-
sprechend einer die Interessen beider Seiten beriicksichtigenden
Lizenzanalogie ein prozentueller Anteil am durch die Verwen-
dung erzielten Bruttoerlds zu zahlen.”

2. Nutzen durch erzielten Gewinn

a) Umfang

Ein Nutzen iSd § 1041 ABGB liegt vor, wenn die Verhdltnisse
beim Geschiftsherrn bzw Bereicherten bei verniinftiger Beurtei-
lung verbessert wurden.”> Neben der Ersparnis von Aufwendun-
gen ist unmittelbare Folge einer zuweisungswidrigen Verwen-
dung oft die Vermehrung des Vermdgens beim Verwender.
Ebenso mdglich ist auch die Minimierung von Verlusten.

b) Unredlichkeit erst bei Wissen oder indiziertem Wissen

Nach hA schadet mit Blick auf die Redlichkeit bereits leichte
Fahrlassigkeit.”® Dagegen wendet sich mit ausfiihrlicher Be-
grindung insb Kerschner” im Anschluss an éltere Lehre”

% BGH | ZR 182/04 BGHZ 169, 340.

%9 BGH | ZR 62/54 BGHZ 20, 345.

% BGH | ZR 182/04 BGHZ 169, 340; so schon Kleinheyer, JZ 1970, 471 (475);
Gétting, Personlichkeitsrechte 54f; fur Osterreich bereits Koppensteiner/
Kramer, Bereicherung? 77.

61 OGH 5 Ob 168/08d JBI 2009, 437; 4 Ob 133/13g JBI 2015, 287; 6 Ob 52/19v
Zak 2019/681.

62 H. Torggler, Der Bereicherungsanspruch beim Mifbrauch von Unterneh-
menskennzeichen, JBI 1971, 1 (9f).

& Wilburg, Bereicherung 123f, 133ff; Apathy, Verwendungsanspruch 117;
Meissel in Rummel/Lukas* & 1041 Rz 16; Koziol/Spitzer in KBB' § 1041 Rz 15;
Kerschner in Klang® § 1041 Rz 76.

¢ OGH 1 Ob 555/82 SZ 55/37; 4 Ob 146/09p MR 2009, 358; 6 Ob 52/19v Zak
2019/681.

65 OGH 1 Ob 511/92 SZ 65/5; 2 Ob 218/97s JBI 1998, 250; Meissel in Rummel/
Lukas* § 1041 Rz 16.

8 Koziol/Spitzer in KBB” § 1041 14f; OGH 6 Ob 52/19v Zak 2019/681.

7 Meissel in Rummel/Lukas* § 1041 Rz 16; Koziol/Spitzer in KBB” § 1041 Rz 15;
OGH 2 Ob 218/97s JBI 1998, 250; 3 Ob 190/04v MietSlg 56.116; 6 Ob 52/19v
Zak 2019/681.

8 § 150 PatG; § 53 MSchG; § 34 MuSchG; § 41 GMG; und auch das Wettbe-
werbsrecht, s § 9 Abs 4 UWG.

% Ausflhrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 180ff.

 OGH 4 Ob 369, 370/75 SZ 49/63; 4 Ob 72/20x MR 2020, 318 (Walter); 4 Ob
129/21f MR 2022, 96 (Walter).

™ Zum ,geldwerten Bekanntheitsgrad“ eines bekannten Fufiballers OGH 4 Ob
337/80 OBl 1981, 8.

2 Ausflhrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 194ff.

3 Ausfiihrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 169ff.

™ Ausfiihrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 205ff.

5 OGH 1 Ob 182/21b Zak 2022/54.

6 Apathy, Verwendungsanspruch 34ff; Leupold in Schwimann/Neumayr, TK®

§ 1437 ABGB Rz 2; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1437 Rz 2

(Stand 15. 9. 2023, rdb.at); Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 828; aus

der Rsp etwa OGH 1 Ob 262/70 SZ 43/229; 1 Ob 519/96 SZ 69/50; 2 Ob 227/

06f EvBl 2007/133. Fiir grobe Fahrldssigkeit Ehrenzweig, System 1/2 (1957)

189f; Frotz, Aktuelle Probleme des Kreditsicherungsrechts. 4. OJT 1/3

(1970) 46.

Kerschner in Klang® § 1437 Rz 15ff; ders in Klang® § 1041 Rz 74; ders, Zu ei-

nem systemkonformen &sterreichischen Bereicherungsrecht - dreizehn

Thesen, JBI 2023, 273 (277f); ebenso Rummel in Rummel® § 1437 Rz 2;

Holzner in Rummel/Lukas* § 326 Rz 2; Radler, Kondiktion auf Sachen von

volatilem Wert (2014) 78f; s auch Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit

(2017) 322ff.

Unger, Ueber das Wesen der bonae fidei possessio, (Haimerls) Oesterrei-

chische Vierteljahresschrift fiir Rechts- und Staatswissenschaft 1858, 79

(91ff); Pfaff/Hofmann, Commentar 1/1 (1877) 155f (in FN 142); Burckhard,

System 111/1 146; Schey, Uber den redlichen und unredlichen Besitzer im

Osterreichischen biirgerlichen Gesetzbuche (1898) 75; Stubenrauch, Com-

mentar 18 (1902) 394f (in FN 2).
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und Rsp”: Unredlichkeit sei nicht schon bei leichter Fahrlas-
sigkeit, sondern nur bei Wissen bzw indiziertem Wissen anzu-
nehmen. Dementsprechend sei im Anwendungsbereich des
§ 1041 ABGB der Bereicherte unredlich, wenn ,er weiff oder
aus objektiven Griinden evidentermaflen wissen muss, dass sein
Nutzen aus einer anderen ausschliefSlich zugewiesenen Rechtspo-
sition stammt "5

Halt man sich die Rechtsfolgen vor Augen, die den Unredli-
chen im Vergleich zum Redlichen treffen, also insb die Heraus-
gabe des Gewinns, drangt sich die Frage auf, ob eine solch har-
sche Sanktion bereits bei leichter Fahrldssigkeit gerechtfertigt
scheint. Zu bedenken ist auch, dass sich die zuweisungswidrige
Nutzung beim Personlichkeitsrecht erst aus einer umfassenden
und nicht immer vollig eindeutigen Interessenabwigung ergibt
(s Pkt C.2).

Die Strenge der Sanktion, die historisch begriindete Argu-
mentation bei Kerschner und in der dlteren Literatur sowie insb
der Zwischenschritt der personlichkeitsrechtlichen Interessenab-
wigung sprechen dafiir, Unredlichkeit bei § 1041 ABGB als Wis-
sen oder indiziertes Wissen zu verstehen.®! Die Tatsache, dass es
sich bei Personlichkeitsrechten um eine einem anderen aus-
schliefllich zugewiesene Rechtsposition handelt, wird dem Ver-
wender im zweipersonalen Verhiltnis so gut wie immer bewusst
sein. Demnach wird insb das Fehlen von (durch Art 10 EMRK
gerechtfertigtem) meinungsbildendem Kontext im Zuge der Ver-
wendung oder tiberhaupt Gewinnstreben als priméres Motiv fir
Wissen oder indiziertes Wissen sprechen. Bei der Frage nach der
Redlichkeit kénnen auch die Frage nach wirtschaftlicher Ver-
wertbarkeit und Lizenzbereitschaft (oben Pkt C.3, C.4) von Rele-
vanz sein — werden Personlichkeitsrechte verwendet, die idR we-
der am Markt angeboten noch von deren Trégern lizenziert wer-
den, spricht schon dieser Umstand dafiir, dass der Verwender
unredlich war, weil er wusste, er wiirde keine Zustimmung des
Berechtigten bekommen.

c) Rechnungslegung

Ein Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung bzw Abschop-
fung des Gewinns setzt eine dementsprechende Kenntnis iiber
die Verhéltnisse beim Verwender voraus. Nach nunmehr stRsp®
und hL® - erneut bestitigt in 6 Ob 205/22y (Rz 54) - steht dem
Verwendungsgldubiger (dem Verkiirzten) analog zu § 1039
ABGB ein Anspruch auf Rechnungslegung gegen den Bereicher-
ten zu. Das ist insofern von Bedeutung, als das fiir diesen An-
spruch maflgebliche Manifestationsbegehren gem Art XLII
Abs 1 Fall 1 EGZPO schon seinem Wortlaut nach einen im biir-
gerlichen (materiellen) Recht statuierten Anspruch auf Rech-
nungslegung - hier gem § 1039 ABGB - voraussetzt und ihn
nicht erst begriindet.?

Zu betonen ist noch, dass Rechnungslegungs- und Zah-
lungsbegehren selbstindige Anspriiche sind, sodass die Prii-
fung eines Rechnungslegungsbegehrens nicht durch das damit
verbundene Zahlungsbegehren inhaltlich beschrankt wird.®
Daher ist auch dem Argument, dass sich aus den im Rahmen
der Rechnungslegung bekanntgewordenen Zahlen keine An-
haltspunkte zur Anspruchshéhe ergeben wiirden,® nicht zu
folgen. An den Beweis der Kausalitit diirfen insb bei der
Rechnungslegung keine Anforderungen gestellt werden, ,wel-
che die Durchsetzung der dem widerrechtlich Verletzten grund-
satzlich zustehenden Anspriiche [...] von vornherein illusorisch
machen’, wie das Schweizerische Bundesgericht zum Anspruch
auf Gewinnherausgabe gem Art28a Abs 3 ZGB festgehalten
hat.®”
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d) Héhe

Um abschopfbar zu sein, muss der Gewinn in Geld messbar sein.
Bei der Berechnung des herauszugebenden Gewinns ist zwischen
dem direkten und dem indirekten Gewinn zu unterscheiden. Di-
rekter Gewinn ist jener, der unmittelbar aus der Verwendung der
Sache selbst resultiert und dem Verwender zufliefit, wenn die
zuweisungswidrige Nutzung ihrerseits Vertragsgegenstand bzw
Gegenstand rechtsgeschiftlicher Dispositionen des Verwenders
mit Dritten ist (zB Verkauf kompromittierender Fotos). Indirekte
Gewinne sind eine Begleiterscheinung der zuweisungswidrigen
Nutzung, sie resultieren nicht unmittelbar aus der Verwendung
als Vertragsgegenstand bzw aus der rechtlichen Disposition des
Verwenders mit Dritten (zB hohere Werbeeinnahmen durch
mehr Besucher auf einer Website).

Fir die Gewinnermittlung bietet die immaterialgiiterrechtli-
che Rsp Ansatzpunkte. Als Grundregel gilt, dass der Reingewinn
mafigeblich ist.%® Vereinfacht folgt die Gewinnberechnung der
Formel ,Umsatz (Erlos) abziiglich variabler Kosten®. Der Abzug
von Fixkosten (Vollkostenrechnung) ist unzuldssig, weil diese
Aufwendungen unabhingig vom Eingriff angefallen sind.* Diese
Art der Berechnung erlaubt auch, abstrakte Vermogensvorteile
(zB Reduktion von Verlusten) zu erfassen. Es geht also um den
wirtschaftlichen Vorteil, der auch in einer Verlustminimierung
bestehen kann.”

Mit dem Schweizerischen Bundesgericht®! darf der Begriff des
Gewinns nicht so verstanden werden, dass jedenfalls Mehrein-
nahmen mit der zuweisungswidrigen Nutzung erzielt hitten wer-
den miissen. Fiigt sich etwa die Personlichkeitsverletzung in den
gewohnlichen Geschiftsbetrieb ein, ist der Gewinn anhand des
gewohnlichen Laufs der Dinge zu ermitteln. Dementsprechend
ist es ausreichend, dass die Verletzung von Personlichkeitsrech-
ten zur Absatzforderung geeignet war, also bspw zum Generieren
und Halten der Auflage oder der Leserzahl bei Medien. Dann
kann bspw auch auf den durchschnittlichen Seitenerlos abgestellt
werden - dafiir ist der Gesamterlés aus Vertrieb und Werbung zu
ermitteln, durch die Seitenzahl der Publikation zu teilen und auf
den Umfang des verletzenden Beitrags anzupassen.”

™ OGH 3 Ob 492/38 SZ 20/182; ORK Rkv 7/53 EvB| 1953/207; OGH 3 Ob 624/54
EvBl 1955/148; 5 Ob 181/61 EvBl 1961/521; 5 Ob 407/61 SZ 34/197; 6 Ob 285/
66 EvBI 1967/82; fiir eine Ubersicht s auch Spielbiichler, Der Dritte im
Schuldverhaltnis (1973) 268f.

8 Kerschner in Klang® § 1041 Rz 74.

81 Ausflihrlich Pierer, Verwendungsanspruch Rz 256ff.

2 OGH 1 Ob 82/05y MietSlg 58.537; 17 Ob 21/09a OBI 2010, 275 (Kletzer);
grundlegend 4 Ob 369, 370/75 SZ 49/63 (zu § 9 UWG aF).

8 Koziol/Spitzer in KBB” § 1041 Rz 14; Meissel in Rummel/Lukas* & 1041 Rz 19;
Apathy/Perner in Schwimann/Kodek VI° § 1041 Rz 33.

8 OGH 4 Ob 91/73 SZ 46/112; 4 Ob 33/21p EvBI 2021/98 (Brenn/A. Koller).

85 OGH 4 Ob 243/17i SZ 2018/21; 4 Ob 33/21p EvBl 2021/98 (Brenn/A. Koller).

8 OGH 4 Ob 237/02k MR 2003, 111 - weil nicht erkennbar sei, in welchem
Ausmalfd der Verkaufserfolg gerade auf die im konkreten Fall beanstandete
Werbung zuriickzufiihren sei.

87 Schweizerisches Bundesgericht 5C.66/2006 BGE 133 |1l 153, 162; zustimmend
S. Wolf, Personlichkeitsverletzung und Gewinnherausgabe, in Wolf/Mona/
Hiirzeler, Pravention im Recht (2008) 221 (232f).

8 OGH 4 Ob 213/18d OBI 2019, 149 (Schneider).

8 OGH 4 Ob 182/13p ecolex 2014, 351 (Heffermann).

% Prinz, Geldentschadigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Me-
dien, NJW 1996, 953 (956f); so auch ausdriicklich Schweizerisches Bundes-
gericht 5C.66/2006 BGE 133 Ill 153, 165.

91 Schweizerisches Bundesgericht 5C.66/2006 BGE 133 IIl 153, 162.

92 Beuthien/Schmélz, Personlichkeitsschutz durch Personlichkeitsgliterrechte
(1999) 55f.
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e) Eigenleistung und Kausalititsabschlag

Nach Lehre” und Rsp®* ist die Eigenleistung des bereicherten
Verwenders zu beriicksichtigen, wenn er einen gewichtigen eige-
nen Beitrag fiir die Vermogensvermehrung geleistet hat. Es gelte
zu vermeiden, dass der Verkiirzte unverhofft zu einem Geldregen
kommt oder ,,das Geschift seines Lebens“ macht - je hoher der
Beitrag des unredlichen Verwenders, umso weniger sei es berech-
tigt, dass der Verkiirzte das erhdlt, was nur Produkt seines
Rechtsguts und der Anstrengungen des Bereicherten sei.”

Kerschner vertritt seit Jahrzehnten konsequent, dass dem
Unredlichen kein Anteil am Gewinn, sondern nur Aufwander-
satz gebiihre.”® Aus Beispiel dient etwa ein Fall, in dem der
OGH den aus dem Eingriff in ein Gemeinschaftsgeschmacks-
muster erzielten Gewinn von € 54.000,— zu 90% der beklagten
Bereicherungsschuldnerin zugesprochen hat, sodass nur 10%
dem klagenden Unternehmen als Inhaber des geschiitzten
Rechts zukamen.”” Die anteilige Gewinnherausgabe komme
»fast einer Aufforderung® zur vorsitzlichen Verletzung fremder
Immaterialgiiterrechte nahe und widerspreche schon der
Pflicht des Unredlichen (gem § 335 ABGB), dem Verkiirzten
auch alle moglichen Nutzungen herauszugeben.’®

Kerschners kritischer Auffassung ist zu folgen - ansonsten
riickt die Eigenleistung des rechtswidrig Handelnden gegen-
iiber seiner Unredlichkeit zu stark in den Vordergrund. Kann
namlich der Unredliche einen Anteil am Gewinn entsprechend
seiner Eigenleistung behalten, stellt ihn der Vergleich mit red-
lichem Verhalten sogar besser. Ein Redlicher hitte namlich bei
»redlichem Alternativverhalten® gar keinen Gewinn erzielen
konnen, weil er die Rechtsgiiter Dritter achtet. Derjenige, der
sich — wie Kletecka es zugespitzt formuliert — ,aus Dummheit
an das Gesetz gehalten hat, hier also der Redliche, stiinde ver-
mogensmiflig um das schlechter, was der Unredliche trotz sei-
ner Unredlichkeit behalten diirfte, was auf eine dysfunktionale
Verhaltenssteuerung hinauslduft.” Eine wirksame Priventions-
mafinahme muss mit einer Sanktion einhergehen, die das Aus-
lassen der Gewinnchance attraktiver erscheinen lésst als das
unredliche Verhalten.!%

Daher sind sowohl die Eigenleistung des Unredlichen als auch
die Spekulationsabwehr bzw die Schlechterstellung des Unredli-
chen zu beriicksichtigen. Ein dementsprechendes Ergebnis ldsst
sich erzielen, wenn der Beitrag des Unredlichen vergiitet wird, er
also Wertersatz dafiir erhdlt und der verbleibende Gewinn dem
Verkiirzten zugewiesen wird.!! Der Unredliche erhilt also jede
vermogenswerte Leistung und insb seine eigene Arbeitsleistung
abgegolten, den Gewinn muss er aber herausgeben. Dieser Zu-
gang findet sich etwa in § 336 und § 418 ABGB, die dem Unred-
lichen einen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen bzw zu-
mindest ein Wegnahmerecht!®? gewdhren, indem beide Bestim-
mungen auf die Regeln fiir die (somit angewandte) Geschifts-
fithrung ohne Auftrag verweisen.!®

E. Zusammenfassung

» Das Bereicherungsrecht bietet einen geeigneten Weg, den
Schutz von Personlichkeitsrechten effektiver zu gestalten, in-
dem ein Eingriff — anders als bisher — wirtschaftlich unattrak-
tiv gemacht wird.

» Jede Person ist Trdger von Personlichkeitsrechten, die von
vornherein sowohl ideeller als auch materieller (vermogens-
werter) Natur iSd §§ 16, 17a ABGB sind. Die Figur des ,,geld-
werten Bekanntheitsgrades® ist hingegen abzulehnen, weil sie
nur ein Sonderverwertungsrecht fiir Prominente schafft.
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» VerwendungiSd § 1041 ABGB ist jede dem Zuweisungsgehalt
des vermogenswerten Bestandteils des Personlichkeitsrechts
widersprechende Nutzung, das ist jeder rechtswidrige Ein-
griff.

» Wirtschaftliche Verwertbarkeit und Lizenzbereitschaft sind
keine Voraussetzungen fiir den Verwendungsanspruch bei
Personlichkeitsrechten.

» Der redliche Verwender schuldet angemessenes Beniitzungs-
entgelt. Angemessen ist jenes Entgelt, das iiblicherweise fiir
eine gleichartige, im Voraus eingeholte Einwilligung gezahlt
wird.

» Unredlichkeit liegt erst bei Wissen oder indiziertem Wissen
vor. Der Unredliche schuldet die Herausgabe des gesamten
Reingewinns. Er erhélt nur seine Arbeitsleistung abgegolten,
ansonsten ist seine Eigenleistung nicht zu beriicksichtigen.
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