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ZIVIL- UND UNTERNEHMENSRECHT

Geleitet von Thomas Rabl

Hass im Netz: § 17a ABGB und
die Vermarktung der Personlichkeit

BEITRAG. Mit dem Hass-im-Netz-Bekimpfungs-Gesetz (HiNBG) wurde auch ein neuer § 17a zur ,,Wahrneh-
mung der Personlichkeitsrechte“ in das ABGB eingefiigt. Da Personlichkeitsrechte nach mittlerweile ge-
festigter Rsp auch vermogenswerte Bestandteile enthalten und wirtschaftlich verwertet werden konnen
(etwa iZm Personality Merchandising),? stellt sich ua auch die Frage, welche Auswirkungen diese neue
Bestimmung auf die wirtschaftliche Verwertung von Personlichkeitsrechten hat. ecolex 2021/206

I-."";l Dr. Dominik Hofmarcher ist Counsel der Schonherr Rechtsanwalte GmbH.

-

A. Hintergrund

Ich habe die wirtschaftliche Verwertbarkeit von Personlich-
keitsrechten ua in meiner Dissertation zum Thema Personal-
ity Merchandising untersucht.? In einer Abhandlung in eco-
lex® hatte ich die Situation einst wie folgt zusammengefasst:
Das Personlichkeitsrecht ist ein komplexes Mischrecht. Es
besteht einerseits aus den besonderen Personlichkeitsrechten
und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, die zusammen
einen umfassenden und flexiblen Schutz ideeller Interessen
gewdhrleisten. Andererseits ist aber anerkannt, dass die Per-
sonlichkeitsrechte auch vermogenswerte Bestandteile enthal-
ten, die iiber § 1041 ABGB zumindest bereicherungsrechtlich
geschiitzt sind (,geldwerter Bekanntheitsgrad“).® Wurzel bzw
Bindeglied all dieser Elemente ist § 16 ABGB.» Dem Grunde
nach handelt es sich beim Personlichkeitsrecht daher um ein
monistisches und kein dualistisches Recht (im Unterschied
zum amerikanischen System des ,Right of Privacy“ und
»Right of Publicity).

Letztendlich kann es frei-
lich stets nur darauf an-
kommen, ob jemand
rechtswidrig in der freien
Entfaltung seiner Person-
lichkeit eingeschréankt wird — ob die Person durch eine Abbil-
dung (§ 78 UrhG), durch die Nennung eines Namens (§ 43 bzw
§ 16 ABGB) oder durch die Verwendung einer Stimme (§ 16
ABGB) identifizierbar wird, ist demgegeniiber vollig irrelevant.

Diese Zersplitterung
des Personlichkeits-
rechts bereitet mit-
unter Schwierigkeiten.

Nun sollen mit dem neuen § 17a ABGB, einer Bestimmung,
die der Zentralnorm des § 16 ABGB nachgelagert ist, einige
grundlegende Fragen geregelt werden.

In den EB® heift es dazu: ,,Die Anderungen im ABGB sollen im
Wesentlichen eine Positivierung der seit Jahrzehnten von Litera-
tur und Rechtsprechung um die ,Zentralnorm* des § 16 herum
entwickelten und fortgeschriebenen Anspruchsgrundlagen des
Personlichkeitsrechts erreichen. Es sollen zentrale Fragen der
Aktivlegitimation, der Einwilligung und der Interessenabwdgung
geregelt werden. Insbesondere soll die Anspruchsgrundlage bei der
Verletzung von Personlichkeitsrechten in eine eigene Norm ge-
gossen und ausdriicklich die bisherige Rechtslage, die einen Un-
terlassungs- und Beseitigungsanspruch aus den schadenersatz-
rechtlichen Einzelbestimmungen abgeleitet hat, in einer allge-
meinen Grundregel festgehalten werden.*

B. Uniibertragbarkeit (§ 17a Abs 1 ABGB)

§ 17a Abs 1 bestimmt: ,,Personlichkeitsrechte sind im Kern nicht
tibertragbar.“

Dass Personlichkeitsrechte als hochstpersonliche Rechte
uniibertragbar sind, war und ist unstrittig. Das gilt schlieRlich
auch fiir Mischrechte wie das Urheberrecht; zwar dient das
Urheberrecht primér dem Schutz der wirtschaftlichen Interes-
sen des Urhebers, es ist aber nicht vollstdndig iibertragbar,
zumal die Urheberpersonlichkeitsrechte stets beim Urheber
verbleiben.” Aufgrund der monistischen Natur des Urheber-
rechts schldgt die Uniibertragbarkeit des Urheberpersonlich-
keitsrechts auf das ,,gesamte Recht“ durch.

Interessant ist die einschrdnkende Formulierung des § 17a
Abs 1 ABGB, wonach Personlichkeitsrechte nur ,,im Kern“ un-
iibertragbar sind. Es stellt sich daher die Frage, ob sie in
Randbereichen — und insb soweit primédr kommerzielle Inte-
ressen betroffen sind — iibertragen werden kénnen.

Davon ist nicht auszugehen, wenngleich auch die EB und die
E des OGH auf den ersten Blick nicht eindeutig zu sein schei-
nen. In den EB wird darauf verwiesen, dass der Grundsatz der
Hochstpersonlichkeit und Uniibertragbarkeit in letzter Zeit
Einschréankungen erfahren habe — das betreffe insb den Bereich
der kommerziellen Verwertung von Personlichkeitsrechten.
Der OGH hatte in der E Nahrungsergdnzungsmittel® davon ge-

" Siehe dazu im Detail Hofmarcher, Personality Merchandising, ipCompe-
tence 2013 H 9, 48.

2 Daraus ist insb Hofmarcher, ipCompetence 2013 H 9, 48 hervorge-
gangen.

3 Hofmarcher, Personlichkeitsrechte als Immaterialgtter(@hnliche)rechte?
ecolex 2013, 543.

4 Vgl OGH RIS-Justiz RS0126118 (T .

% Nach stRsp haben das allgemeine Personlichkeitsrecht, die besonderen
Personlichkeitsrechte sowie die vermogenswerten Bestandteile ihre Wur-
zeln in §16 ABGB: vgl etwa OGH RIS-Justiz RSO109218 (zum allgemeinen
Personlichkeitsrecht), RSO123001 (zum Recht am eigenen Bild), RSO114462
(zum Namensrecht), RSO008998 (zum Recht auf Namensanonymitab),
OGH 6 Ob 287/02b, MA 2412 II, OBl 2004/13 (Gamerith) = ecolex 2004/
96 (Schumacher) (zum Recht an der eigenen Stimme) und RS0126118
(T 1 (zum geldwerten Bekanntheitsgrad = Werbewert).

% Abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/ME/
ME_00048/fname_819530.pdf (abgerufen am 8. 3. 2021).

7 Vgl etwa Salomonowitz in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 23 Rz 3
und 5.

8 OGH 4 Ob 124/10d, Nahrungserganzungsmittel, OBl 201/27.
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sprochen, dass eine Person das vermogenswerte Recht, den
eigenen Namen und das eigene Bild (oder andere Identifizie-
rungsmittel) zu wirtschaftlichen Zwecken (etwa zu Werbe-
zwecken) zu verwenden, an eine andere Person iibertragen
und ihr auch das Recht einrdumen koénne, dieses {ibertragene
Recht im eigenen Namen gegen Eingriffe Dritter zu vertei-
digen.”

Dass mit ,,Ubertragung® iS des Rechtssatzes keine vollstin-
dige (translative) Ubertragung gemeint ist, ergibt sich aller-
dings schon daraus, dass der Personlichkeitsrechtstriager das
Recht einrdumen kann, die ,iibertragenen“ Rechte im eigenen
Namen gegen Dritte zu verteidigen. Im Fall einer vollstdndigen
Ubertragung wire eine solche Einrdumung der Klagslegitima-
tion nicht erforderlich.

ME bleibt es also dabei, dass Personlichkeitsrechte weder
ganz noch in Bestandteilen iibertragen werden konnen, zumal
dies sogar fiir ein Mischrecht wie das Urheberrecht gilt. Unge-
achtet

Ungeachtet dessen konnen — jedenfalls iZm den vermo-
genswerten Bestandteilen — exklusive und nicht exklusive Li-
zenzen erteilt werden (dazu sogleich).

C. Einwilligung/Lizenzierbarkeit
(§ 17a Abs 2 ABGB)

ME bleibt es also dabei, dass Personlichkeitsrechte weder ganz
noch in Bestandteilen {ibertragen werden kénnen (zumal dies
sogar fiir ein Mischrecht wie das Urheberrecht gilt).

§ 17a Abs 2 ABGB betrifft Fragen der Einwilligung bzw Li-
zenzierbarkeit: ,,In den Eingriff in ein Personlichkeitsrecht kann
nur eingewilligt werden, soweit dies nicht gegen die guten Sitten
verstofSt. Die Einwilligung in den Eingriff in den Kernbereich eines
Personlichkeitsrechts kann nur vom entscheidungsfdhigen Trdger
des Personlichkeitsrechts selbst erteilt werden, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist.“

Diese Bestimmung lasst — sowohl im Bereich ideeller als
auch im Bereich materieller Interessen — zahlreiche Fragen
offen.

Was die guten Sitten betrifft, verweisen die EB auf die Ein-
willigung in eine Korperverletzung gem § 90 StGB. Auch dort
musste der Gesetzgeber aber naturgeméf} abstrakt bleiben — in
den Gesetzesmaterialien ist die traditionelle Formel zu finden,
dass gegen die guten Sitten verstof3t, ,was dem Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden widerspricht“.’® Die Funktion
des genannten Korrektivs besteht offensichtlich darin, die
grundsatzlich anerkannte Dispositionsbefugnis des Einzelnen
zu beschrinken — angesichts des hohen Ranges des in Rede
stehenden Rechtsguts behélt sich die Rechtsgemeinschaft iiber
die ,,gute Sitten-Klausel“ eine gewisse Mitsprache vor.!"

Offen bleibt ferner auch, was zum Kernbereich des Person-
lichkeitsrechts z&hlt (in dem Einwilligungen nur vom ent-
scheidungsfahigen Tréger des Personlichkeitsrechts selbst er-
teilt werden konnen). Nach stRsp stellt der hochstpersonliche
Lebensbereich den Kernbereich der geschiitzten Privatsphére
dar und ist daher einer den Eingriff rechtfertigenden Interes-
senabwégung regelmaldig nicht zugénglich. Dieser hochstper-
sonliche Kernbereich ist laut OGH nicht immer eindeutig ab-
grenzbar, es sei aber davon auszugehen, dass jedenfalls die
Gesundheit, das Sexualleben und das Leben in und mit der
Familie dazu gehoren.'® Typische Nutzungen von Personlich-
keitsmerkmalen zu Werbe- und Merchandisingzwecken bzw als
,Marke“ fallen idR nicht darunter — in diesem Bereich kénnen
also Eltern fiir nicht entscheidungsféhige Kinder eine Zustim-

mung zur Nutzung erteilen. Die EB fiihren zur Lizenzierbarkeit
unter Hinweis auf RIS-Justiz RS0009321 (sic!, gemeint wohl
RS0126229) und die E Maria Treben'® aus, dass ,,Vermark-
tungsrechte, die sich ausschlieBlich'® auf den vermogens-
rechtlichen Teil der genannten Personlichkeitsrechte beziehen,
einschlief$lich des Rechts, Anspriiche aus der Verletzung dieser
wirtschaftlichen Interessen zu verfolgen, abgetreten werden
koénnen“.!»

Letztendlich betrifft § 17a Abs 2 ABGB nur ganz grund-
sétzliche Fragen — gibt es die Moglichkeit der Einwilligung und
wer kann einwilligen. Wesentliche Aspekte der Lizenzierbar-
keit wie etwa die Rechtsposition des Lizenznehmers, Exklusi-
vitdt, Dauer, Widerruf, Auslegung und Sukzessionsschutz
bleiben ungeregelt.'® Insoweit hatte der OGH etwa in den E
Maria Treben'” und Nahrungsergdnzungsmittel'® iS der E Ra-
detzky™ Klargestellt, dass die Grundsitze der immaterialgii-
terrechtlichen Lizenz auch auf die kommerzielle Seite des Na-
mensrechts (bzw andere identifizierende Personlichkeits-
merkmale) anzuwenden sind.?® So konne der Namenstrager
auf sein Untersagungsrecht verzichten und den Gebrauch sei-
nes Namens einem anderen, insb zu kaufménnischen Zwecken,
gestatten.??

Es ist davon auszugehen, dass {iber die wirtschaftlichen Be-
standteile des Personlichkeitsrechts in dhnlicher Weise verfiigt
werden kann wie iiber urheberrechtliche Verwertungsrechte,
wobei Einschréankungen der Lizenzierbarkeit bzw der Be-
standskraft von Lizenzvertrdgen zum Schutz des Personlich-
keitsrechtstragers erforderlich sein kdnnen.

D. Postmortaler Schutz
(§ 17a Abs 3 ABGB)

Besonders interessant — weil in dieser Allgemeinheit neu — ist
§ 17a Abs 3 ABGB zum postmortalen Schutz der Personlich-
keit: ,Die Persdnlichkeitsrechte einer Person wirken nach dem
Tod in threm Andenken fort. Verletzungen des Andenkens konnen
die mit dem Verstorbenen im ersten Grad Verwandten und der
liberlebende Ehegatte, eingetragene Partner oder Lebensgefdhrte
Zeit ihres Lebens geltend machen, andere Verwandte in auf- oder
absteigender Linie nur fiir zehn Jahre nach dem Ablauf des To-
desjahres. Jedenfalls zuldssig sind im dffentlichen Interesse lie-
gende Eingriffe zu Archivawecken, zu wissenschaftlichen und zu
kiinstlerischen Zwecken.*

Die Bestimmung hat uniibersehbare Parallelen zu § 77 Abs 2
UrhG, wobei es dort dem Wortlaut nach primér um den Schutz
der ideellen Interessen der Angehorigen selbst geht. Auch in
den EB wird auf die Rsp zu den §§ 16 ABGB sowie §§ 77 und 78
UrhG verwiesen. Entsprechend den Regeln im UrhG solle die

9 OGH RIS-Justiz RS0126229.

9 Schitz in Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 90 Rz 69 mwN (Stand 1. 5. 2016,
rdbat).

" Schitz in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 90 Rz 67 (Stand 1. 5. 2016, rdb.ab).

12 OGH RIS-Justiz RS0122148.

3 OGH 17 Ob 2/10h, Maria Treben, ecolex 2010/438 (Adocker).

W Tatsachlich wird jede (unautorisierte) Vermarktung auch ideelle Interes-
sen (Selbstbestimmungsfreiheit) betreffen.

B EVBI-LS 201/6.

18 Siehe zu all diesen Themen bereits Hofmarcher, ecolex 2013, 543.

7" OGH 17 Ob 2/10h, Maria Treben, ecolex 2010/438 (Adocker).

18 OGH 4 Ob 124/10d, Nahrungserganzungsmittel. OBl 2011/27.

9 OGH 4 Ob 85/00d, Radetzky, ecolex 2000/332 (Schanda).

29 So auch Thiele, Ein Name ist nichts Geringes - Aktuelle Entwicklungen
zur Namenslizenz, MR 2010, 379.

2 Vgl OGH RIS-Justiz RSO009344.
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»Wiederherstellung des Ansehens“ durch die nahen Angehdri-
gen wahrgenommen werden. Zur Definition der nahen Ange-
horigen kénne auf § 77 Abs 2 UrhG?? zuriickgegriffen werden
(Anm: der Begriff ,nahe Angehorige“ kommt in der Bestim-
mung allerdings gar nicht vor). Dabei sei auch die bisher zu
88 77, 78 UrhG ergangene Rsp zu beriicksichtigen, nach der die
— den Anspruch auslésende — Beeintrachtigung der Interessen
der nahen Angehorigen im Regelfall schon dann eintritt, wenn
die Interessenabwigung zu Lebzeiten des Betroffenen zu des-
sen Gunsten ausgegangen ware. Daher sei eine besondere Be-
griindung fiir eine eigene Interessenbeeintrachtigung der An-
gehorigen nicht erforderlich. Der Schutz der postmortalen
Personlichkeitsrechte kniipfe nicht nur an die Beeintrdchtigung
eines Personlichkeitsrechts, sondern auch an das zu wahrende
Andenken an den Verstorbenen an.

Dadurch solle das ,fortwirkende Lebensbild“ eines Verstor-
benen insb vor groben Beeintrdchtigungen oder Entstellungen
geschiitzt werden.

Es ist davon auszugehen, dass jedem Angehorigen — analog
zur Rechtsstellung eines Miteigentiimers — ein selbststandiges
Abwehrrecht zukommt; wie die Angehorigen eine Zustimmung
erklaren konnen, blieb bisher offen®® und wurde auch jetzt
nicht geregelt.

Da die Rsp des OGH festgeschrieben werden sollte, ist ferner
davon auszugehen, dass grundsatzlich kein Anspruch der An-
gehorigen auf ideellen Schadenersatz besteht.?¥ Ob dies auch
dann gilt, wenn rechtswidrig die Interessen der Angehdrigen
selbst beeintrachtigt werden (so schiitzt § 77 Abs 1 UrhG nach
dem Wortlaut primar die eigenen Interessen der Angehdrigen),
scheint fraglich. Tatsdchlich hat der OGH in derartigen Féllen
regelmaf3ig gepriift, ob ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht
der Angehorigen vorliegt. Hierzu sei entsprechend der d Rsp
eine ,unmittelbare“ Betroffenheit erforderlich. Dabei reiche bei
unzuléssigen Bildverdffentlichungen die bloRe Verwandtschaft
zum Verstorbenen nicht aus.?® Der OGH scheint dabei — kon-
sequent — zwischen dem postmortalen Personlichkeitsrecht des
Verstorbenen und dem eigenen (nicht postmortalen) Person-
lichkeitsrecht der Angehorigen zu unterscheiden.

§ 17a Abs 3 ABGB bezieht sich offensichtlich nur auf die
ideellen Bestandteile der Personlichkeitsrechte. Im Wesentli-
chen wird damit die Rsp zu §§ 77 und 78 UrhG fiir sémtliche
Personlichkeitsrechte festgeschrieben. Das ist schon insofern
angezeigt, als der Bildnisschutz so wie die anderen (besonde-
ren) Personlichkeitsrechte bloR eine Auspridgung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts nach § 16 ABGB sind.2®) Zur Be-
griindung des (allgemeinen) postmortalen Personlichkeits-
schutzes wies der OGH zwar auf die §§ 77 und 78 UrhG hin, er
wendete diese Bestimmungen aber nicht unmittelbar ana-
log an.?”

Wie der OGH zuletzt klargestellt hat, sind vom postmortalen
Personlichkeitsschutz nach § 16 ABGB oder §§ 77 und 78 UrhG
Anspriiche aufgrund des ,,geldwerten Bekanntheitsgrads® einer
verstorbenen Person abzugrenzen. Die materiellen Bestand-
teile des Personlichkeitsrechts (geldwerter Bekanntheitsgrad,
der als Sache iSd § 285 ABGB gem § 1041 ABGB bereiche-
rungsrechtlich geschiitzt ist), sind vererblich und fallen in den
Nachlass. Wahrend die fortwirkenden ideellen Interessen nach
dem Tod von den Angehorigen wahrgenommen werden, bleibt
den Erben die Verwertung des geldwerten Bekanntheitsgrads
vorbehalten. Greift die Veroffentlichung der Abbildung eines
Verstorbenen in materielle Interessen ein, konnen die Erben
(solange das Verwertungsrecht besteht) mitunter Geldersatz

fordern.?® Die damit zusammenhédngenden Fragen — insb wie
sich Anspriiche aufgrund materieller und immaterieller As-
pekte des Personlichkeitsrechtsschutzes nach dem Tod des
Betroffenen zueinander verhalten und wie ihre Durchsetzung
koordiniert werden kann — wurden vom OGH bisher, soweit
ersichtlich, nicht behandelt.?® Und auch die drangendste Fra-
ge, wie lange das Recht der Erben bestehen bleibt, ist mangels
gesetzlicher Regelung weiterhin offen. In Deutschland hat der
BGH die Dauer des Schutzes vermoégenswerter Bestandteile des
postmortalen Personlichkeitsrechts in der E Klaus Kinski*® be-
kanntlich eher restriktiv mit zehn Jahren festgelegt. Eine Ori-
entierung an der Zehnjahresfrist des § 77 Abs 2 UrhG bzw
nunmehr auch des § 17a Abs 3 ABGB scheint zwar denkbar,
aber keineswegs zwingend.3"

E. Anspriiche und Klagebefugnis
(§ 20 Abs 1 ABGB)

Hinzuweisen ist im konkreten Zusammenhang noch darauf,
dass der neue § 20 Abs 1 ABGB Rechtsfolgen fiir (sdmtliche)
Personlichkeitsrechtsverletzungen festlegt. Dieser lautet: ,, Wer
in einem Personlichkeitsrecht verletzt worden ist oder eine solche
Verletzung zu besorgen hat, kann auf Unterlassung und auf Be-
seitigung des widerrechtlichen Zustandes klagen. Der Anspruch
auf Unterlassung umfasst auch den Anspruch auf Beseitigung ei-
nes der Unterlassungsverpflichtung widerstreitenden Zustandes.
Unter den Voraussetzungen des § 17a Abs 3 kénnen auch die dort
genannten Personen klagen.“

Damit wird in den fragmentarischen Personlichkeitsrechts-
schutz eine weitere fragmentarische Bestimmung eingefiigt.
Insb ob und inwieweit Anspriiche auf Rechnungslegung,
Schadenersatz und Urteilsverdffentlichung bestehen, bleibt
offen.

Schlussstrich

Mit den §§ 17a und 20 Abs 1 ABGB wurden einige Grundsatze der
Rsp gesetzlich festgeschrieben. Positiv anzumerken ist, dass man
den Weg einer zentralen Regelung im Nachgang zu § 16 ABGB ge-
wahlt hat, um die Zersplitterung des Personlichkeitsrechts nicht
noch weiter voranzutreiben. Andererseits sind die Bestimmungen
ihrerseits fragmentarisch. Diverse drangende Fragen - gerade auch
iZm der Vermarktung von Persdnlichkeiten - wurden nicht geklart.

22 Gem § 77 Abs 2 UrhG sind nahe Angehorige die Verwandten in auf- und
absteigender Linie sowie der Uberlebende Ehegatte oder Lebensgefahrte.
2 OGH 4 Ob 203/13a, Russen-Anwalt, ecolex 2014/192 (Wilhelm).

29 \/gl OGH 6 Ob 209/16b, Postmortale Entschadigung, ecolex 2017/198
(Hofmarcher); 6 Ob 61/17i, Postmortale Entschadigung Il ecolex 2017/489
(Hofmarcher).

2 OGH 6 Ob 61/17i, Postmortale Entschadigung Il ecolex 2017/489 (Hof-
marcher).

29 Vgl fur viele RIS-Justiz RSO123001.

2 OGH 4 Ob 203/13a, Russen-Anwalt, ecolex 2014/192 (Wilhelm).

29 \/gl im Detail Hofmarcher, Der postmortale Schutz des Werbewerts, ip-
Competence 2013 H 9, 38; vgl zuletzt mit umfassenden Ausfuhrungen OGH
4 Ob 203/13a, Russen-Anwalt, ecolex 2014/192 (Wilhelm).

29 OGH 4 Ob 203/13a, Russen-Anwalt, ecolex 2014/192 (Wilhelm).

SO BGH | ZR 277/03, Klaus Kinski, MR-Int 2006, 185.

30Vl im Detail Hofmarcher, ipCompetence 2013 H 9, 38.
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