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OGH Urteil vom 27.2.2013, 6 Ob 256/12h — Zur Belustigung e
Fundstellen: AnwBI 2013, 332 = ecolex 2013/222 S 548 (Hofmarcher) = EvBl 2013/104 (Karner)
= juslT 2013/40, 85 (Thiele) = JBI 2013, 309 = MR 2013, 59 (Z6chbauer) = OBl 2013/56 S 228
(Blichele) = Zak 2013/239, 126 = ZIR 2013, 205 (HOhne)

1. Das Recht am eigenen Bild iS des § 78 UrhG stellt eine besondere Erscheinungsform des
allgemeinen Personlichketsrechts dar. Daher kann bereits die Herstellung eines Bildnisses
ohne Einwilligung des Abgebildeten einen unzuléassigen Eingriff in dessen allgemeines
Per sonlichkeitsrecht nach § 16 ABGB darstellen.

2. Beim Fotografieren wird das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen nicht nur
dann verletzt, wenn Abbildungen einer Person in deren privatem Bereich angefertigt werden,
um diese der Offentlichkeit zuganglich zu machen. Vielmehr kann auch die Herstellung von
Bildnissen einer Person in der Offentlichkeit zuganglichen Bereichen und ohne
Verbreitungsabsicht einen unzuldssigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen
dar stellen. In welchem Umfang das ungenehmigte Her stellen von Per sonenbildnissen letztlich
Zu untersagen ist, bedarf stets einer umfassenden Guter- und Interessenabwagung im

Einzelfall.
Leitsétze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprésidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Pimmer as Vorsitzenden und durch die Hofréte des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Dr. G***** S***** "yertreten durch Dr. Amhof & Dr. Damian
GmbH, Rechtsanwdlte in Wien, gegen die beklagte Partei Univ.-Prof. DI Dr. Fr**** Hx*x*x
vertreten durch Dr. Roland Neuhauser, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung, Uber die
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien als
Berufungsgericht vom 9. August 2012, GZ 36 R 153/12k-22, womit das Urtell des Bezirksgerichts
Innere Stadt Wien vom 20. Méarz 2012, GZ 24 C 277/11g-18, bestétigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird Folge gegeben. Die Urtelle der Vorinstanzen werden dahingehend abgeéndert,
dass sie zu lauten haben wie folgt:

"Der Beklagte ist schuldig, es zu unterlassen, vom Kl&ger Lichtbilder oder sonstige Bildnisse
vergleichbarer Art anzufertigen.”

Der Beklagte ist schuldig, dem Klé&ger binnen 14 Tagen die mit 6.460,14 EUR (darin 940,39 EUR
USt und 817,80 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens, die mit
3.467,56 EUR (darin 405,26 EUR USt und 1.036 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens sowie die mit 3.047,04 EUR (darin 1.296 EUR Barauslagen und 291,84 EUR
USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Entscheidungsgr tinde:

Der Beklagte ist Eigentiimer eines Wohnhauses in Wien. Im Zusammenhang mit diesem Wohnhaus
hat der Beklagte mehrere Bauunternehmen mit Bauwerkleistungen beauftragt. Mit mehreren dieser
Werkunternehmer befindet sich der Beklagte in gerichtlichen Auseinandersetzungen. Der Klager ist
geschéftsfihrender Gesellschafter einer Rechtsanwalts GmbH, welche ihrerseits zwel
Bauunternehmen bel der klagsweisen Durchsetzung von Werklohnforderungen gegentber dem
Beklagten vertritt. Im Rahmen eines dieser Verfahren kam es am 8. 3. 2011 zu ener
Befundaufnahme mit elnem sachversténdigen Malermeister im Haus des Beklagten.

Die Stimmung zwischen den Beteiligten ist grundsétzlich eher schlecht und angespannt. Zu Beginn



der Befundaufnahme und vor Durchfiihrung der Befundungen fertigte der Beklagte - ohne dies
zuvor anzukindigen oder zu erkléaren - mit seiner Digitalkamera ein Lichtbild an, auf welchem der
Klé&ger, die Geschéftsfuhrer der Mandantin der Klagevertreterin, ein Vorarbeiter der Mandantin der
Klagevertreterin sowie der Sachversténdige abgebildet wurden. Diese Personen standen gerade in
einem Bereich des Hauses, von dem die Stiegenhauser und der Zugang in den Innenhof abzweigen.
Der Klager, der Vorarbeiter und die Geschéftsfuhrer der Mandantin des Klagers sind mit ernster
Miene dargestellt; vom Sachverstandigen sient man den Hinterkopf und einen Teil des Oberkdrpers
von hinten. Der Sachverstandige wollte zum Zeitpunkt der Anfertigung des Lichtbildes gerade
beginnen, den Anwesenden den Ablauf der Befundaufnahme zu erkl&ren.

Der Beklagte ist seinerseits auch as Gerichtssachverstandiger tétig und erstattet Gutachten mit
L okalaugenscheinen und Bauverhandlungen. In deren Rahmen fertigt er Gblicherweise Lichtbilder
der teilnehmenden Personen an, um bei Bedarf die Namen der Anwesenden eruieren zu konnen.
Den Grund fur die Anfertigung des Lichtbildes im konkreten Fall erklarte der Beklagte den
Anwesenden nicht.

Sogleich nach Anfertigung des Lichtbildes forderte der Klager den Beklagten auf, dieses zu
|6schen. Er war aufgeregt, weil der Beklagte eine Personengruppe und nicht etwa das Bauwerk
fotografiert hatte. Der Kl&ger fragte den Beklagten, wozu dieser das Lichtbild aufgenommen habe.
Der Beklagte empfand das Verhalten des Klagers als aggressiv. Er entgegnete: "Zur Belustigung”.
Dies argerte den Klé&ger. Er forderte den Beklagten unter Hinwels auf eine vom Klager behauptete
Rechtswidrigkeit dieser Handlung daraufhin auf, das Lichtbild zu 16schen. Nach Ricksprache des
Beklagten mit dem Beklagtenvertreter verweigerte der Beklagte dies.

Der Klager begehrte, den Beklagten schuldig zu erkennen, die Anfertigung von Lichtbildern des
Klé&gers zu unterlassen.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Ausgehend von dem im Vorigen wiedergegebenen Sachverhalt
erwog es in rechtlicher Sicht, dass 8 78 UrhG nur eine - Personlichkeitsinteressen verletzende -
Veroffentlichung eines Personenbildnisses, nicht jedoch schon die unbefugte Bildaufnahme an sich
verbiete. Eine unbefugte Bildaufnahme konne daher alenfalls aufgrund einer Verletzung des
hochstrichterlich anerkannten Rechts auf Geheim- und Privatsphére as Fallgruppe des algemeinen
Personlichkeitsrechts des § 16 ABGB rechtswidrig sein. Im vorliegenden Fall handle es sich jedoch
nicht um den Kernbereich der Geheimnissphére; vielmehr handle es sich um eine Bildaufnahme im
Rahmen einer Befundaufnahme zu einem offentlichen Verfahren. § 228 Abs 4 StPO sowie § 22
MedienG wirden Aufnahmen nur bei Gerichtsverhandlungen verbieten; Film- und Fotoaufnahmen
im Gerichtsgebaude aulerhalb der Verhandlungen seien jedoch zuléssig. Insofern vermittelten die
angefuihrten Vorschriften den berufsméldigen Parteienvertretern keinen erhdhten Identitétsschutz,
sondern sollten sicherstellen, dass es zu keiner einseitigen Berichterstaitung komme, zu keiner
Befangenheit und zu keiner Belastung der Verfahrensbeteiligten. AulRerdem stehe der Kléger als
berufsmaRiger Parteienvertreter schon aufgrund der prinzipiellen  Offentlichkeit  von
Gerichtsverhandlungen verstéarkt in der Offentlichkeit.

Das Berufungsgericht bestétigte diese Entscheidung. Es gebe im Osterreichischen Recht keine
positiv-rechtliche Bestimmung, wonach eine Anfertigung eines Lichtbildes von einem Dritten ohne
dessen Zustimmung unzuléssig wére, sofern dadurch nicht schitzenswerte Interessen des
Abgebildeten verletzt wirden. Die Ablichtung eines Parteienvertreters aus Anlass einer
Befundaufnahme kdnne weder als Eingriff in die Privat- geschweige denn in die Geheimsphére des
Klégers angesehen werden. Es bestehe auch kein Anlass, Parteienvertreter besonders vor nicht
autorisierten Bildaufnahmen zu schitzen, weil sie as berufsméaldige Parteienvertreter zur Wahrung
der Interessen der von ihr vertretenen Prozesspartei gezwungen seien und daher im Interesse der
vertretenen Partel auch an einer gerichtlichen Befundaufnahme teilnehmen mussten. ES sei nicht
nachvollziehbar, warum dem Beklagten nicht erlaubt sein solle, in seinem eigenen Haus bei einer
gerichtlichen Befundaufnahme ein Lichtbild der anwesenden Personen anzufertigen. Ob er ein
berechtigtes Interesse an der Anfertigung des Lichtbildes hatte, sei daher letztlich irrelevant. Das



Lichtbild sal in keiner Weise geeignet, sich Uber den Kl&ger lustig zu machen oder diesen gar zu
verspotten. Der deutschen Rechtsprechung, wonach bereits die unbefugte Herstellung von
Personenaufnahmen das allgemeine Personlichkeitsrecht berthre, kdnne nicht gefol gt werden.
Nachtréglich liefd das Berufungsgericht die Revision mit der Begrindung zu, es fehle an ener
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob es im Hinblick auf die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte zu Art 8 EMRK und die Gberwiegende deutsche
Lehre und Rechtsprechung des BGH im Sinne der Rechtsentwicklung erforderlich erscheine, eine
Ausweitung des Anwendungsbereichs des § 78 UrhG uber § 16 ABGB dahingehend vorzunehmen,
dass bereits ein Schutz gegen die Bildaufnahme selbst zu bejahen sai.

Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:
1. Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht angefiihrten Grund zuldssig; sie ist auch
berechtigt.

2.1. Das Recht auf Bildnisschutz gehoért zu den Personlichkeitsrechten iSd 8 16 ABGB (RIS-Justiz
RS0123001). Die Personlichkeitsrechte geben dem Geschadigten Abwehranspriche und
gegebenenfalls Anspriiche auf Schadenersatz (RIS-Justiz RS0008994).

2.2. Die Rechtsprechung betont allerdings, dass eine Uberspannung des Schutzes der
Personlichkeitsrechte zu einer unertréglichen Einschrankung der Interessen anderer und jener der
Allgemeinheit fuhren wiirde (RIS-Justiz RS0008990).

3.1. Schon nach bisheriger Rechtsprechung waren geheime Bildaufnahmen im Privatbereich,
fortdauernde unerwiinschte Uberwachungen und Verfolgungen (RIS-Justiz RS0107155) sowie eine
systematische, verdeckte, identifizierende Videouberwachung (RIS-Justiz RS0120422) als Eingriff
in die Geheimsphére zu qualifizieren.

3.2. Auléerhalb derartiger Sonderfélle wurde jedoch bisher die blofRe Aufnahme einer Person - im
Gegensatz zur Verbreitung - als zulassig angesehen. Nach herrschender Ansicht bietet § 78 UrhG
keinen Schutz gegen die ungewollte Aufnahme von Bildern. Soweit in der Literatur ein solcher
Schutz unter gewissen Umstanden anerkannt wird, wird dieser aus 8 16 ABGB abgeleitet (vgl dazu
zusammenfassend Thiele, Unbefugte Bildaufnahme und ihre Verbreitung im Internet - braucht
Osterreich einen eigenen Paparazzi-§? RZ 2007, 2 ff). In der Literatur wird teilweise vorgeschlagen,
ahnlich der deutschen Losung die Bestimmung des 8§ 78 UrhG Uber 8§ 16 ABGB so auszuweiten,
dass sowohl die Bildverdffentlichung als auch die Bildaufnahme nur dann gestattet sind, wenn
dadurch keine berechtigten Interessen des Abgebildeten verletzt werden (Frick,
Personlichkeitsrechte-Rechtsvergleichende Studie Uber den Stand des Personlichkeitsschutzes in
Osterreich, Deutschland, der Schweiz und Liechtenstein 107 f).

3.3. Koziol (Haftpflichtrecht 112 12) bezeichnet die Ausdehnung des im Gesetz anerkannten
Schutzes des Rechts am eigenen Bild auf einen Schutz gegen die Aufnahme des Bildes als hochst
fraglich. Ein Schutz kdnne hier Uber das Recht an der Geheimsphére in gewissem Umfang erreicht
werden. Korn/Neumayer (Personlichkeitsschutz im Zivil- und Wettbewerbsrecht [1991] 95 f)
sprechen sich gegen eine Ausweitung des Rechts am eigenen Bild auf einen Schutz gegen die
Aufnahme des Bildes aus. Bel begrindeter Besorgnis, dass in das Recht am eigenen Bild
eingegriffen werde, biete ohnedies § 78 UrhG Uber eine vorbeugende Unterlassungsklage Schutz
vor unzuléssiger Verbreitung. Wenn Uberhaupt kénne man nur aus dem Recht auf Wahrung der
Geheimsphére ein Verbot der Geheimaufnahmen im privaten Bereich ableiten.

4.1. Nach herrschender Auffassung in Deutschland kann schon das ungenehmigte Herstellen eines
Personenfotos eine Verletzung des aus dem Grundgesetz abgeleiteten allgemeinen
Personlichkeitsrechts darstellen. Bel der Prifung ist anhand aller Umstande des Einzelfalls eine
Guter- und Interessenabwagung zwischen dem Personlichkeitsrecht des Abzubildenden und den
Interessen des Fotografen vorzunehmen (Wanckel, Foto- und Bildrecht4 [2012] 35 ff mwN).

4.2. Der deutsche Bundesgerichtshof hat bereits 1995 ausgesprochen, dass die ungenehmigte
Herstellung von Bildnissen einer Person grundsétzlich auch ohne Verbreitungsabsicht unzuldssig ist
(BGH NJW 1995, 1955). Dies gilt umso mehr, wenn die Aufnahme mit Verbreitungsabsicht erfolgt



(OLG Karlsruhe NJW-RR 1999, 1699: Anfertigung von Bild- und Tonaufnahmen eines
Wachkomapatienten fir eine Fernsehsendung). Anderes gilt nach deutschem Recht etwa, wenn ein
Haus mit dessen Bewohnern im Garten aus der Luft ausschliefdlich deshalb fotografiert wird, um die
Aufnahme den Bewohnern zum Kauf anzubieten (OLG Oldenburg NJW-RR 1988, 951), weiters bel
Fotografien von Sachen ohne Verletzung der Intim- oder Privatsphére oder des Hausrechts (OLG
Brandenburg NJW 1999, 3339). Gleiches gilt bei Personen der Zeitgeschichte, wenn eine spétere
Verdffentlichung in Betracht kommt (KG Berlin NJW-RR 2007, 1196). Nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte umfasst der Begriff des Privatlebens auch
Elemente, die die Identitét einer Person betreffen wie den Namen und ihr Bild sowie ihre physische
und psychische Integritét (RI1S-Justiz RS0126881; Grabenwarter, EMRK5 [2012] 232).

5. Im Kontext der fotografischen Uberwachung von Personen hat der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte bereits festgehalten, dass das Aufzeichnen von Daten und ihre systematische bzw
dauerhafte Verwendung das Privatleben bertihren kdnnen. In einem solchen Fall wurde darauf
abgestellt, ob die fragliche Uberwachungsmal3nahme auf eine bestimmte Person gerichtet war oder
nicht und ob personliche Daten verarbeitet bzw in einer Art und Weise verwendet wurden, dass sie
einen Eingriff in das Privatleben darstellten (Bsw 420/07 = RIS-Justiz RS0128094).

6. Der erkennende Senat schliefdt sich der Auffassung des deutschen Bundesgerichtshofs an.

6.1. Aus Art 8 EMRK ergeben sich nicht nur Abwehrrechte gegen den Staat, sondern auch
korrespondierend Schutzpflichten des Staats. Allerdings héngen Art und Ausmald dieser
Schutzpflichten von Art und Schwere der Beeintréchtigung der Rechte des Verletzten ab.
Hinsichtlich der missbrauchlichen Verdffentlichung bzw Ausstellung eines Bildes gewéhrt § 78
UrhG ohnedies ausreichend Schutz, weil hiernach eine Veroffentlichung bzw Ausstellung des
Lichtbildes dann verboten ist, wenn eine Beeintréchtigung schitzenswerter Interessen des
Abgebildeten vorliegt.

6.2. Das Recht am eigenen Bild stellt eine besondere Erscheinungsform des algemeinen
Personlichkeitsrechts dar. Daher kann bereits die Herstellung eines Bildnisses ohne Einwilligung
des Abgebildeten einen unzul&ssigen Eingriff in dessen algemeines Personlichkeitsrecht darstellen.
Dabel wird das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen nicht nur dann verletzt, wenn
Abbildungen einer Person in deren privatem Bereich angefertigt werden, um diese der
Offentlichkeit zuganglich zu machen. Vielmehr kann auch die Herstellung von Bildnissen einer
Person in der Offentlichkeit zugénglichen Bereichen und ohne Verbreitungsabsicht einen
unzuldssigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen darstellen. Schon das damit
verbundene fotografische Festhaten einer bestimmten Tétigkeit oder Situation kann vom
Abgebildeten as unangenehm empfunden werden und ihn an der frelen Entfaltung seiner
Personlichkeit hindern. Dies gilt insbesondere in Anbetracht der Verbreitungs-, aber auch
Mani pulationsmoglichkeiten durch die moderne (Digital-) Technik, kann der Aufgenommene doch
im Vorhinein nie wissen, wie der Fotografierende die Aufnahme in der Folge verwenden wird.
Insoweit entspricht die Rechtslage beim Recht am eigenen Bild im Wesentlichen derjenigen beim
Recht am eigenen Wort. Demnach kann auch bereits die Aufnahme des gesprochenen Worts -
unabhéangig von einer alféligen spéteren Verbreitung - eine Verletzung des Personlichkeitsrechts
des Aufgenommenen darstellen (SZ 65/134; SZ 74/168).

6.3. Dabel bedarf es alerdings - wie stets bei der Ermittlung von Umfang und Grenzen von
Personlichkeitsrechten - einer umfassenden Guter- und Interessenabwégung im Einzelfall. Hierbel
kommt es zunéchst darauf an, ob der Abgebildete auf der Aufnahme zu identifizieren ist. Je weniger
deutlich dies der Fall ist, umso geringer ist die Beeintrachtigung. Aul3erdem ist zu berlicksichtigen,
ob die Aufnahme gezielt erfolgt oder eine Person nur zufdlig auf ein Bild gerédt. Im ersteren Fall
wird ein Gefiihl der Uberwachung vermittelt, das den Abgebildeten an der freien Entfaltung seiner
Personlichkeit hindert. In diesem Sinne hat auch der Bundesgerichtshof darauf abgestellt, dass
dann, wenn vorutbergehende Passanten zuféllig in eine Aufnahme miteinbezogen werden, diese
ohne weiteres hinnehmen missen, wenn sie offentlichen Wegeraum benttzen. Ist der Abgebildete
Uberhaupt nicht mehr zu identifizieren - wie etwa bel Urlaubsfotos AulRenstehende Personen im
Hintergrund der Aufnahme - scheidet eine Personlichkeitsrechtsverletzung in der Regel jedenfalls



dann aus, wenn der Abgebildete nicht den Eindruck erhdlt, er werde gezielt fotografiert.

6.4. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine gezielte Aufnahme des Klagers, auf der dieser
einwandfrei zu identifizieren ist. Der vorliegende Fall unterscheidet sich daher etwa von
Urlaubsfotos, auf denen zufallig im Hintergrund vielleicht auch andere Menschen zu sehen sind.
6.5. AulBerdem hat der Beklagte kein schutzwirdiges Interesse an der Notwendigkeit der
Anfertigung einer Fotografie dargetan. Es wére ihm freigestanden, das Einverstandnis des Klagers
zu verlangen und seine Handlung entsprechend zu erkléren, etwa dahin, dass er die Aufnahme als
Gedéachtnisstiitze bendtige. Die Einholung einer Einverstandniserkldrung ware umso eher moglich
gewesen, as die Anfertigung der Aufnahme keineswegs dringlich war. Zudem wére der angebliche
Zweck der Aufnahme als Gedéachtnisstiitze ohne weiteres auch durch Anfertigung entsprechender
Notizen zu erfullen gewesen.

6.6. Stattdessen hat der Beklagte auf Frage des Klégers nach dem Zweck der Aufnahme
geantwortet, er habe diese "zur Belustigung" angefertigt. Damit musste die Aufnahme aber fir den
Kléger schon nach dem objektiven Wortlaut dieser Erklérung - ungeachtet des vom Beklagten nach
den Feststellungen des Erstgerichts damit tatséchlich verfolgten Zwecks - a's besonders bedrohlich
erscheinen, musste der Klager doch in Anbetracht der Moglichkeiten der modernen Digitaltechnik
mit entsprechenden M anipul ationen bzw einem Missbrauch des Beklagten ernsthaft rechnen.

7.1. Nicht entscheidend ist demgegeniber, dass es sich im vorliegenden Fal um eine im
Zusammenhang mit einer Befundaufnahme eines Sachversténdigen durchgefiihrten Fotografie
handelt. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen erfolgte die Aufnahme namlich vor Beginn der
Befundaufnahme. § 171 ZPO iVm § 22 MedienG ist daher auf den vorliegenden Fall nicht
anwendbar (vgl dazu Zeder, Medienrecht im Spannungsfeld zwischen Meinungsfreiheit und
Personlichkeitsschutz, OJZ 2011, 14 [17]). Diese Bestimmungen sind auf die Befundaufnahme
durch den Sachversténdigen nicht zugeschnitten. Vielmehr bezwecken diese in erster Linie den
Personlichkeitsschutz der Beteiligten, Angeklagte, Zeugen und weitere Verfahrensbeteiligte sollen
mit der Berichterstattung verbundenen psychischen Belastungen geschiitzt werden. Weiters sollen
durch diese Bestimmungen Stérungen der aufReren Ordnung im Gerichtssaal und mdgliche
Beeintrachtigungen der Wahrheitsfindung verhindert werden (Zeder aaO).

7.2. Demgegenuber ist die Befundaufnahme durch den Sachverstdndigen nicht offentlich, sodass
schon aus diesem Grund in der Regel keine entsprechende Berichterstattung moglich ist. Auch der
Zweck der Bewahrung der Ordnung im Gerichtssaal sowie der Verhinderung von
Beeintrachtigungen der Wahrheitsfindung l&sst sich nicht ohne weiteres auf die Befundaufnahme
des Sachverstandigen Ubertragen. Vor alem aber ist das Verbot des § 22 MedienG zeitlich auf die
Verhandlung selbst beschrankt; Aufnahmen vor oder nach der Verhandlung oder in
Verhandlungspausen im Gerichtsgebaude sowie im Verhandlungssaal sind grundsétzlich zul&ssig
(Zeder aa0). Umso weniger steht 8 22 MedienG Aufnahmen auf3erhalb des Gerichtssaals entgegen.
7.3. Daher muss im vorliegenden Fall weder auf die Frage, ob sich das Verbot des § 22 MedienG
nur an den Verhandlungsleiter oder auch an den Aufnehmenden richtet (Berka in
Berka/Hohne/Noll/Polley, MedienG 8§ 22 Rz 5) ebenso wenig eingegangen werden wie auf die
prozessuale Einordnung der Befundaufnahme durch den Sachversténdigen (dazu Fasching, Die
Ermittlung von Tatsachen durch den Sachverstandigen im Zivilprozess, FS Matscher 97 ff).

8. Nicht gefolgt werden kann der Rechtsansicht des Klagers, soweit dieser in der Vorlage des
Lichtbildes im Verfahren einen weiteren Eingriff in sein Personlichkeitsrecht erblickt. Die Vorlage
des Fotos in einem auf Unterlassung der Anfertigung derartiger Fotografien gerichteten Verfahrens
ist schon deshalb zweckméfdig, weil Art und Gegenstand der Aufnahme ein entscheidendes Element
im Rahmen der hier vorzunehmenden Interessenabwégung darstellen. Damit war die Vorlage des
Fotos aber von § 78 UrhG gedeckt.

9. Die Wiederholungsgefahr ist zweifelsfrei zu bejahen. Abgesehen davon, dass der Beklagte sogar
nach Aufforderung durch den Klager sich geweigert hat, die Aufnahme zu l6schen, hat er seine
Handlung im vorliegenden Verfahren verteidigt. Nach standiger Rechtsprechung indiziert aber die
Verteidigung der eigenen Handlung durch den Beklagten das Vorliegen von Wiederholungsgefahr
(RIS-Justiz RS0012075; G. Kodek/Leupold in Wiebe/K odek, UWG? § 14 Rz 21).



10. Damit waren aber die Urteile der Vorinstanzen im Sinne einer Klagsstattgebung abzuéndern.

11. Aufgrund der Abanderung war auch die Entscheidung tUber die Kosten des Verfahrens neu zu
fassen. Diese grundet sich auf 88 41, 50 ZPO. Dabel war im Revisionsverfahren der Antrag nach 8
508 ZPO nicht gesondert zu honorieren. Der Antrag ist vielmehr nach Anmerkung 1 zu TP 3c
RATG von der Entlohnung nach TP 3 RATG mitumfasst.

Anmerkung

|. Das Problem

Der spétere Klager nahm in seiner Funktion als Rechtsanwalt an einer Befundaufnahme an Ort und
Stelle in einem Wiener Wohnhaus teil. Der Eigentiimer des Wohnhauses und spétere Beklagte fuhrte
einen Prozess gegen Werkunternehmer wegen Mangel bzw. offener Entgelte. Als der gerichtlich
bestellte Sachverstandige, ein Malermeister, Befund erhob, zlickte der Beklagte seine Digitalkamera
und fotografierte die anwesenden Personen, darunter auch den Kl&ger. Der Anwalt fragte sogleich
den Hausbesitzer, warum er statt des Bauwerks ihn fotografiert hatte. ,,Zur Belustigung®, erwiderte
der Hauseigentimer. Das argerte den Anwalt, der vergeblich die Loschung des Fotos verlangte. Er
klagte kurz darauf den Beklagten, es zu unterlassen, vom Kl&ger Lichtbilder oder sonstige Bildnisse
vergleichbarer Art anzufertigen.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Das Berufungsgericht bestétigte und figte begrindend hinzu,
dass es im Osterreichischen Recht keine positiv-rechtliche Bestimmung gébe, wonach die
Anfertigung eines Lichtbildes von einem Dritten ohne dessen Zustimmung unzulassig ware, sofern
dadurch nicht schitzenswerte Interessen des Abgebildeten verletzt wirden. Es bestiinde auch kein
Anlass, Parteienvertreter besonders vor nicht autorisierten Bildaufnahmen zu schitzen. Es ware
nicht nachvollziehbar, warum dem Beklagten nicht erlaubt sein solle, in seinem eigenen Haus bel
einer gerichtlichen Befundaufnahme ein Lichtbild der anwesenden Personen anzufertigen. Das
Lichtbild wére in keiner Weise geeignet, sich tber den Kl&ger lustig zu machen oder diesen gar zu
verspotten, zeige esihn doch bel seiner altaglichen Berufsausiibung.

Nachtréglich (i. S. v. 8 408 a ZPO) lief? das Berufungsgericht die Revision mit der Begriindung zu,
es fehlte an einer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob es im Hinblick auf die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte zu Art. 8 EMRK und die
Uberwiegende deutsche Lehre und Rechtsprechung des BGH im Sinne der Rechtsentwicklung
erforderlich erscheine, eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des § 78 UrhG Uber § 16 ABGB
dahingehend vorzunehmen, dass bereits ein Schutz gegen die Bildaufnahme selbst zu bejahen wére.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH gab der Klage vallinhaltlich statt. Eine zielgerichtete Aufnahme, die eine deutliche
Identifizierung des Abgebildeten ermdglicht, ist nur mit dessen Einverstandnis zulassig. Ohne ein
derartiges Einverstandnis liegt ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Abgebildeten
vor. Anderes gilt etwa bei Ublichen Urlaubsfotos, auf denen im Hintergrund andere Menschen
abgebildet sind. Im vorliegenden Fall sai auch kein schutzwirdiges Interesse des Beklagten zu
erkennen. Eine beabsichtigte ,,Belustigung” deckt einen Eingriff in das Personlichkeitsrecht anderer
nicht. Hétte der Beklagte das Foto — wie im Prozess von ihm behauptet — as Gedéchtnisstitze
benttigt, ware esihm freigestanden, den Klager vorher um seine Erlaubnis zu fragen.

1. Kritische Wirdigung und Ausblick

* RADr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Gerichtlich beeideter Sachverstandiger
fur Urheberrechtsfragen aller Art, insbesondere Neue Medien und Webdesign; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.




Das vorliegende Urteil hat zum einen erhebliche mediale Beachtung gefunden.1 Zum anderen hat es
aul3erst kritische Stellungnahmen eines Tells der Lehre2 herausgefordert.

Dass weder § 78 UrhG noch 8§16 ABGB in ihrem bisherigen dogmatischen Verstéandnis die
nunmehrige Entscheidung des Hochstgerichtes zu tragen vermogen, liegt auf der Hand. Dass der
OGH rechtsschopfend tétig war, ebenfalls. Allein, was hilft ein Lamentieren. Mit dem Ergebnis
wird die Rechtspraxis gut zu Recht kommen, entspricht es doch den ,blihenden
Medienlandschaften* deutscher Provenienz. Bereits nach bisheriger Rechtslage zu § 78 UrhG war
jedenfalls vor der Veroffentlichung eines Fotos anzuraten, dass grundsétzlich das (zumindest
stillschweigende) Einverstandnis der abgebildeten Person eingeholt werden sollte.3 Soweit dies
nicht moglich war, muss der Fotograf seine Interessen mit jenen des Abgebildeten abwégen (sog
Interesseprinzip des Bildnisschutzes). Der Zeitpunkt der Einholung des Einverstandnisses bzw. der
I nteressenabwagung wird durch das gegenstandliche Urteil allerdings nach vorne — némlich auf den
Moment vor der Herstellung des Bildes — verlagert. Wenn der Fotograf explizit aufgefordert wird,
Fotos zu |6schen oder erst gar nicht zu fotografieren, sollte diesim Zweifel auch respektiert werden.
Andere gesetzliche Vorschriften sind selbstverstéandlich wie bisher zu beachten.

Wer die Einheit der Rechtsordnung fir ein erstrebenswertes Gut handelt, den erfreut das
vorliegende Urteil. Dass Personenfotos auch Bilddaten enthalten, die as sensible Dateni. S. d. §4
Z 2 DSG besonders geschitzt sind und zu deren Verwendung es der ausdriicklichen Zustimmung
bedarf, dirfte wohl als gesichert gelten.4 Dem Unterlassungs- und Ldschungsanspruch des Klagers
waére daher schon nach § 32 DSG stattzugeben gewesen. Das Verbotsprinzip im Datenschutzrecht5
sieht vor, dass Fotografen Menschen nach dem Einversténdnis fragen missen. Das hat etwas mit
Respekt zu tun. Das vorliegende Urteil ist weder Uberraschend, noch tberzogen, sondern einfach
konsequent. Der zivile Bildnisschutz ist im Digitalzeitalter angekommen. Dafr spricht auch der
sehr weit gefasste Urtellstenor.

Ausblick: Nach nunmehr gednderter Rechtsauffassung in Osterreich ist eine Fotoaufnahme, auf der
der Abgebildete deutlich zu identifizieren i, i. d. R. lediglich mit Einwilligung des Abgebildeten
zuléssig. Es bedarf jedoch einer umfassenden Giter- und Interessenabwagung im Einzelfall. Eine
Personlichkeitsverletzung scheidet meist dann aus, wenn der Abgebildete nicht den Eindruck erhdlt,
dass er gezielt fotografiert wird. So sind insbesondere voribergehende Passanten, die zuféllig in
eine Aufnahme einbezogen werden, nach wie vor nicht geschiitzt.

V. Zusammenfassung
Nach einer nunmehr gednderten Auffassung der Gerichte kann bereits die Herstellung eines

Personenbildnisses (Fotografie) einen unzulassigen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
des§ 16 ABGB iVm § 78 UrhG darstellen.

1 Aichinger, Persdnlichkeitsrechte: Richter verhéngen Fotografierverbot, Die Presse vom 8. 4. 2013;
Aichinger/Winroither, Klicken oder nicht? Fotografen zittern nach Gerichtsurteil, Die Presse vom 9. 4. 2013, sowie
eine eigene Podiumsdiskussion zum gleichen Themaam 13. 5. 2013 im ,,Rechtspanorama am Juridicum®.
Zochbauer, Verbot von Bildaufnahmen? MR 2013, 59; Noll, Aufnehmen verboten? OBI 2013, 196 ff.

Vgl. jiingst OGH, 28. 11. 2012 — 4 Ob 192/12g — Gretna Green, jusl T 2013/4, 7 (zust Thiele) = OBI-L S 2013/30.
Vgl. LG Salzburg 29. 4. 2011 — 49 Bl 17/11v - iPhone-Foto, jusl T 2011/89, 185 (Thiele); deutlich Thiele, Unbefugte
Bildaufnahme und ihre Verbreitung im Internet — Braucht Osterreich einen eigenen Paparazzi-Paragrafen? RZ 2007,
2m.w. N.

5 Satt vieler Jahnel, Handbuch des Datenschutzrechts, 2010, S. 193 m. w. N.
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