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A. Einleitung

Der Personlichkeitsschutz ist in verschiedener Hinsicht eine schillernde Ma-
terie. Im Gegensatz zu Korperverletzungen oder Sachbeschidigungen fehlt
weitgehend die «sozialtypische Offenkundigkeit», weshalb schon die Kontu-
rierung des Rechtsguts hochst unscharf bleiben muss. Es besteht weder ein
gegenstdndlich verkorpertes Interesse noch treten die meisten immateriellen
Personlichkeitsaspekte im sozialen Leben «durchgidngig mit derselben Offen-
kundigkeit in Erscheinung wie z.B. das Recht am eigenen Nameny.'

Auch die Grenzziehung zwischen zuldssigen und rechtswidrigen Beein-
trachtigungen der Personlichkeit ist hochst unsicher. Denn je stidrker man den
Einzelnen in seiner Personlichkeit schiitzt, umso mehr schrinkt man die Rech-
te anderer auf freie Betédtigung bzw. Meinungsdusserung ein.” Der Schutz der
Personlichkeit steht insbesondere in einem Spannungsverhéltnis zur Presse-
freiheit.

Diese Schwierigkeiten fiihrten dazu, dass sich die Gesetzgeber in den um-
liegenden Landern mit privatrechtlichen Regulierungen des Personlichkeits-
schutzes schwer getan haben. Umso bemerkenswerter ist die Niederlegung
des Personlichkeitsschutzes im Schweizerischen ZGB von 1907. Die Bestim-
mung in Art. 28 ZGB fand in der Vergangenheit auch bei ausldndischen
Juristen, insbesondere in Deutschland, Beachtung.® So hat der BGH bei der
Bejahung eines immateriellen Schadens bei schwerwiegenden Personlich-
keitsverletzungen ausdriicklich auf die Rechtslage in der Schweiz Bezug
genommen.* Und im einflussreichen rechtsvergleichenden Werk von Zwei-
gert/Kotz 1dsst sich nachlesen, dass im Vergleich zur deutschen, franzésischen
oder amerikanischen Rechtslage «am gegliicktesten ... die Losung des
schweizerischen Rechts» erscheine.’

Als Grossimporteure des deutschen juristischen Gedankenguts registrieren
wir die (leider eher seltenen) Exporterfolge unseres Rechtsdenkens mit umso
grosserem Behagen. Im Hinblick auf die «Anerkennung von aussen» charak-
terisierte Jiggi vor fast 50 Jahren Art. 28 ZGB als «Schaufensterstiick unseres
Privatrechtes» —um dann jedoch gleich fortzufahren, dass wirauch den Art. 28

1 K.LARENZ/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 11/2, 13. Aufl., Miinchen 1994, § 80
11,S.491.

2 Siche bereits ZK-EGGer ZGB 28 N 53: «Unbeschrinkter Schutz der persénlichen Giiter wire
der Tod der personlichen Freiheit.»

3 Vgl etwaK. ZweiGerT/H. K671z, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tiibingen 1996,
S. 695: «vorbildliche Regelung».

4 BGHZ 35, 363, 369: «Von einer der Eigenart der Personlichkeitsverletzung angemessenen Be-
schrinkung des immateriellen Schadensersatzes auf schwere Fille geht auch das Schweizer
Recht aus, das dem Rechtsschutz der Personlichkeit groBBere Aufmerksamkeit gewidmet hat als
das Biirgerliche Gesetzbuch.»

5 ZweGert/Korz (Fn. 3), S. 716.
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ZGB «mit niichternen Juristenaugen» betrachten und auf notwendige Ver-
besserungsbediirfnisse priifen miissen.®

Die Feststellung von Jéaggi beziiglich der Verbesserungsbediirfnisse ist
auch heute noch aktuell. Da das Gesetz in Art. 28 ZGB eine Generalklausel
enthilt, obliegt es Rechtsprechung und Lehre, Anwendungsbereich, Voraus-
setzungen und Grenzen des Personlichkeitsschutzes fortlaufend weiterzuent-
wickeln.

Trotz der intensiven Aufarbeitung dieses Rechtsgebietes in der Lehre be-
reitet die dogmatische Strukturierung des Personlichkeitsschutzes nach wie
vor erhebliche Schwierigkeiten. Der Schutzbereich des Persénlichkeitsschut-
zes, die Berechtigung der Unterscheidung zwischen absoluten und relativen
Personen der Zeitgeschichte oder zwischen Geheim-, Privat- und Gemein-
sphére sind ebenso umstritten wie die Fragen, ob dem Personlichkeitsschutz
das Konzept des Erfolgs- oder des Handlungsunrechts zugrunde zulegen sei
und ob bzw. inwiefern die Rechtsbehelfe fiir eine effektive Durchsetzung der
Schutzbediirfnisse zu konkretisieren seien.

Auch wenn man die Bedeutung rechtlicher Denkfiguren fiir die Rechts-
praxis nicht iiberschétzen sollte, so darf man umgekehrt auch nicht den Fehler
begehen, deren Relevanz zu negieren. Mit dogmatisch klaren Strukturen wer-
den Stellungnahmen zu Rechtsfragen plausibler begriindbar, Wertungen
transparenter, Gerichtsentscheidungen berechenbarer und Divergenzen in der
Rechtsprechungspraxis vermeidbarer.

Gerade das Personlichkeitsrecht ist auf Instrumente angewiesen, die im
Rahmen der unvermeidlichen Abwigungen zwischen den Interessen des in
seiner Personlichkeit Betroffenen und den Interessen des Verursachenden
(Presse-, Meinungsdusserungs-, Betétigungsfreiheit usw.) dem Rechtsanwen-
der gewisse Leitlinien vorgeben. Ansonsten besteht «die Gefahr, im Meer der
Abwigungen jeglichen Kurs zu verlieren. Verletzungsrisiken und ihre Kon-
sequenzen sind dann mit allen Folgen fiir Rechtssicherheit und Verhaltens-
steuerung kaum erkennbar.»’

Bei den Rechtsfolgen liegt eine Schwierigkeit in der regelméssig nicht in
Geld bezifferbaren Beeintridchtigung. Will man den Personlichkeitsschutz
gleichwohl durchsetzen und nicht auf strafrechtliche Durchsetzungsmittel
ausweichen, stellt sich die Frage, ob nicht im Vergleich zur heutigen Praxis
deutlich hohere Entschiddigungsleistungen zuzusprechen wiren, um insbe-
sondere Eingriffen seitens von Medienunternehmen wirksam begegnen zu
konnen. In neuester Zeit ist dabei insbesondere die Moglichkeit der Gewinn-
abschopfung ins Zentrum des Interesses gertickt.

6 P.Jical, Diskussionsvotum, ZSR 1960 11, S. 627a.
7  MuoncnKomm-Rixecker BGB 12 Anh. N 7.
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Im Hinblick auf die Vielzahl der sich im Bereich des Personlichkeitsschut-
zes stellenden Probleme bedingt eine breite und in die Tiefe gehende Darstel-
lung des Gebietes eine umfassende Monographie.® Der vorliegende
Kurzbeitrag muss sich daher auf einige wenige ausgewéhlte Aspekte be-
schrinken. Diese kurzen einleitenden Bemerkungen sollen den Weg abste-
cken, der nachfolgend ausgeleuchtet werden soll.

B. Vorgeschichte

I. Personlichkeitsschutz im ZGB von 1907

Die deutsche Doktrin des 19. Jahrhunderts schrinkte das Deliktsrecht weit-
gehend auf Vermogensschéidigungen und deren Ersatz ein. Im immateriellen
Bereich war lediglich das Schmerzensgeld anerkannt.” Es wurde als nicht eh-
renvoll angesehen, «sich Beleidigungen durch Geld abkaufen zu lassen, und
derjenige habe wenig Ehre zu verlieren, der die Verletzung derselben durch
eine Klage auf Geld zu reparieren suche».!® Entsprechend hat auch das zu
Beginn des 20. Jahrhunderts in Kraft getretene BGB die Personlichkeit als
solche nicht als geschiitztes Rechtsgut anerkannt und den Ersatz nicht ver-
mogensrechtlicher Interessen im Allgemeinen ausgeschlossen.'!

Anders entwickelte sich das Recht in Frankreich. Der Code civil regelt das
Haftpflichtrecht im Wesentlichen in den Generalklauseln der Artikel 1382
und 1383. Obwohl die personlichen Giiter in diesen Normen nicht spezifisch
genannt sind, wurde schon bei der Abfassung des Gesetzbuches erklért, dass
alle Arten des Schadens, auch des immateriellen, erfasst sind.'? In Rechtspre-
chung und Doktrin ist seither unstreitig, dass sowohl die Personlichkeit

8 Eine solche monographische Aufarbeitung liegt bereits vor; siehe die Habilitationsschrift von
R. AEBI-MULLER, Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtlichen Personlich-
keitsschutzes, Bern 2005.

9 Vgl hierzu etwa ZK-EcGer (Fn. 2 in der 1. Aufl. aus dem Jahre 1911), ZGB 28 Ziff. I/1.

10 So der Kommissionsbericht abgedruckt in B. Muaban, die gesammten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, Bd. 11, Berlin 1899, S. 1297. Siehe zur Entwick-
lung im deutschen Recht ausfiihrlich R. ZimmermanN, The Law of Obligations, Oxford 1990,
S. 1085 ff., mit interessanten Hinweisen in Fn 304 zum zivilrechtlichen Ehrenschutz als Alter-
native zur in Deutschland bis anfangs des ersten Weltkriegs verbreiteten Wiederherstellung der
Ehre im Duell.

11 Vgl ZK-Ecaer (Fn. 2), ZGB 28 N 3; Jical (Fn. 6), S. 628a. Kritisch gegeniiber einer Anerken-
nung des Personlichkeitsrechts auch noch das Reichsgericht; so bezeichnet es etwa in KG JW
1928, 363, das Personlichkeitsrecht als ein «jeder klaren Abgrenzung unzugingliches Gebil-
de» (zit. nach ZweIGERT/KOTZ [Fn. 3], S. 696) und lehnte ein allgemeines Personlichkeitsrecht
ab, vgl. RGZ 69, 401; 79, 397; 113, 413.

12 ZK-EcGGer (Fn. 2), ZGB 28 N 2.
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deliktsrechtlich geschiitzt ist als auch Ersatz fiir immaterielle Schidigungen
beansprucht werden kann.'?

Wihrend vor Erlass einer bundesrechtlichen Regelung die franzdsisch-
sprachigen Kantone (mit Zuriickhaltung) der Doktrin in Frankreich folgten,
richteten sich die deutschsprachigen Kantone mehrheitlich auf die gemein-
rechtliche Auffassung in Deutschland aus und gewihrten, vom Schmerzens-
geld abgeschen, einen Ersatzanspruch bloss bei einer Vermogensschadi-
gung.'* Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum alten OR aus dem Jahre
1881 setzte sich auf Anregung der westschweizerischen Vertreter und unter
Bezugnahme auf die franzdsische Rechtsprechung der umfassendere Schutz
durch.'> Art. 55 aOR lautete entsprechend: «Ist jemand durch andere uner-
laubte Handlungen in seinen personlichen Verhiltnissen ernstlich verletzt
worden, so kann der Richter auch ohne Nachweis eines Vermdogensschadens
auf eine angemessene Geldsumme erkennen.» Damit durchbrach man «die
Enge der gemeinrechtlichen Delikttatbestinde, die sich einzig mit den sicht-
baren Giitern beschiftigen, mit den Sachen und dem menschlichen Kor-
per»,'6

Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum ZGB integrierte Eugen Huber
den Personlichkeitsschutz neu in das ZGB, indem er innerhalb des Personen-
rechts einen allgemeinen Normenkomplex zum «Schutz der Personlichkeit»
entwarf, der neben dem Personlichkeitsschutz im engeren Sinn auch die tiber-
missige Selbstbindung (Art. 27 ZGB) sowie den Namensschutz und die
Namensédnderung (Art. 29 und 30 ZGB) enthiilt. Es handelt sich dabei um eine
eigenstindige Neuschopfung, da die kantonalen Kodifikationen keinen ent-
sprechenden gesamthaften Schutz enthielten.'”

Anfanglich gedusserte Bedenken, der Personlichkeitsschutz konne die Me-
dienfreiheit zu stark einschrinken, bewahrheiteten sich nicht.'® Anfangs der
Sechzigerjahre des letzten Jahrhunderts stellte Jiggi fest, dass «Zivilprozesse
iiber Personlichkeitsschutz verhiltnismissig selten sind»; «einzig die Ehrver-
letzungen durch die Presse und die Boykottfille (haben) die Zivilgerichte

13 Siehe zu den neueren Entwicklungen F. WiRrro, La tentation des dommages-intéréts punitifs en
droit des médias, Medialex 2002, S. 81, 83 f.

14 ZK-EcGer (Fn. 2), ZGB 28 N 4.

15 ZK-EaGer (Fn. 2), ZGB 28 N 4; Jicai (Fn. 6), S. 628a.

16  JAcai (Fn. 6), S. 628a.

17 BK-Bucher Vorbemerkungen vor ZGB 27 {f. N 4.

18 ZK-EcGGer (Fn. 2), ZGB 28 N 6.
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starker beschéftigt».!” Das Schwergewicht lag nicht bei den Beseitigungs- und
Unterlassungsklagen, sondern bei den Genugtuungsklagen.?

II. Generalthema des Schweizerischen Juristenvereins 1960

Die Rechtswissenschaft schenkte dem Personlichkeitsschutz erst in den sech-
ziger Jahren des letzten Jahrhunderts vermehrt Aufmerksamkeit. Ausloser
hierfiir war insbesondere der Umstand, dass sich der Schweizerische Juris-
tenverein im Jahre 1960 mit dieser Thematik befasste. Die Professoren Gros-
sen und Jiaggi verfassten umfangreiche Berichte, die den Stand des
Personlichkeitsschutzes analisieren, die Moglichkeiten der Weiterentwick-
lung aufgrund der bestehenden Gesetzeslage ausleuchten und eine vorsichtige
Verstirkung des Personlichkeitsschutzes postulieren.?!

Jiggi weist in seinem Referat darauf hin, dass sich die allgemeinen Be-
stimmungen iiber den Personlichkeitsschutz bewihrt haben. Insbesondere
zeigt er auf, dass bereits auf der geltenden Gesetzesgrundlage Feststellungs-
klagen und Urteilsveroffentlichungen zuldssig sind.?? Eine gesetzliche Rege-
lung sei dagegen beziiglich der Berichtigungspflicht bei Pressedusserungen
wiinschbar.? Gestiitzt auf die Referate hiess der Juristentag eine von Oftinger
verfasste Resolution mit folgendem Inhalt gut**:

«Der schweizerische Juristentag 1960, nach Kenntnisnahme von den Re-
feraten der Herren Prof. Jaggi und Prof. Grossen, bejaht nachdriicklich die
darin zum Ausdruck gebrachte Tendenz nach verstarktem Schutz der Person-
lichkeit mit den Mitteln des Privatrechts.

Die Versammlung ist sich indes bewusst, dass angesichts der Gefdhrdung
der Personlichkeit in der heutigen technischen Zivilisation und Massengesell-
schaft auch der Schutz durch die Grundrechte der Verfassung eine stark
erh6hte Bedeutung erlangt, und dass ferner der Schutz durch das Polizeirecht
und das Verfahrensrecht der Intensivierung und des Ausbaues bedarf.»

19 Jical (Fn. 6), S. 630a f.

20 Jicai (Fn. 6), S. 627a. Siehe auch ZK-EcGer (Fn. 2), ZGB 28 N 9, wonach sich die Rechtspre-
chung davor hiitet, durch einen iibermiissigen Ausbau des Personlichkeitsschutzes die Gestal-
tungsfreiheit des Einzelnen zu gefihrden.

21 J.-M. GrossiN, La protection de la personnalité en droit privé (Quelques problémes actuels, ZSR
1960 11, 1a ff.; P. JAical, Fragen des privatrechtlichen Schutzes der Persénlichkeit, ZSR 1960 11,
S. 133a ff.

22 JAcal (Fn. 21), S. 190a ff. und 251a ff.

23 Jical (Fn. 21), S. 254a T,

24 ZSR 196011, S. 660a f.
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III. Revision von 1983

Die Forderung des Juristentages, der Gesetzgeber moge etwaige Schutzliicken
beim Personlichkeitsschutz schliessen, blieb nicht ungehort. Eine Motion aus
dem Jahre 1966 hatte die Gefihrdung der persénlichen Geheimsphére mittels
der technischen Errungenschaften zum Gegenstand und verlangte, den straf-
rechtlichen Schutz entsprechend zu verbessern.”> Eine weitere Motion im
darauf folgenden Jahr hatte zum Ziel, den privatrechtlichen Schutz der Per-
sonlichkeit zu verstarken.?® Wihrend die erste Motion bereits zwei Jahre spéter
zur Aufnahme der neuen Bestimmungen Art. 179—179°¢ti¢s ins Strafgesetz-
buch fiihrten, zogen sich die Gesetzgebungsarbeiten in Bezug auf den zivil-
rechtlichen Personlichkeitsschutz in  die Lidnge. Erst nach zwel
Expertenkommissionen wurde im Jahre 1983 die Revision des Personlich-
keitsschutzes beschlossen, und die Anderungen traten 1985 in Kraft.

Die Notwendigkeit einer Revision des Personlichkeitsschutzes drangte sich
gemiss der etwas malizidsen Formulierung in der Botschaft auf, weil mit «der
Entwicklung gewisser moderner Lebenserscheinungen» die Angriffe auf die
Personlichkeit hdufiger und schwerwiegender wurden.?” Zu denken sei vor
allem an die Rolle der Medien. Aus diesem Grund will die Revision «im Rah-
men des Privatrechts den Schutz der Personlichkeit im allgemeinen und gegen
Verletzungen durch die Medien im besonderen verstirken».’® Im Zuge der
Revision wurden neu die Bestimmungen in Art. 28a-281 ZGB eingefiigt, wel-
che einerseits die einzelnen Klagen auffithren und andererseits in prozessualer
Hinsicht die Modalititen der vorsorglichen Massnahmen festhalten sowie das
Recht auf Gegendarstellung einfiihren.

Sodann wurde die Grundnorm in Art. 28 ZGB umformuliert. Anstelle der
«unbefugten Verletzung in den personlichen Verhéltnissen» hat man die For-
mulierung der «widerrechtlichen Verletzung der Personlichkeity gewdhlt.
Inhaltlich dnderte sich damit nichts Grundlegendes, da allgemeiner Auffas-
sung nach schon die alte Fassung in einem umfassenden Sinne zu verstehen
war.? Gesetzestechnisch liegt insofern einen Anderung vor, als man im zwei-
ten Absatz dieser Grundnorm die Rechtfertigungsgriinde ausdriicklich er-
wihnt; darauf ist zuriickzukommen.*"

25 Vgl hierzu die Botschaft vom 21. Februar 1968, BBI 1968 1, 585 fT.

26 Vgl. hierzu die Botschaft vom 5. Mai 1982, BBI 1982 11, 636 fT.

27 Vgl. hierzu die Botschaft vom 5. Mai 1982, BBI 1982 11, 638.

28 Vgl hierzu die Botschaft vom 5. Mai 1982, BBI 1982 11, 637.

29  Siehe etwa Grossen (Fn. 21), S. 5a, weitere Nachweise bei Aesi-MULLER (Fn. 8), N 10 f.

30  Siehe hinten D. Nicht eingegangen wird auf die neueste auf den 1. Juli 2007 in Kraft getretene
Revision, welche einen zusitzlichen Schutz gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen
einfihrt und sich gegen die hiusliche Gewalt sowie gegen das zwanghafie Verfolgen und Be-
ldstigen einer Person («Stalking») richtet; siche BBI 2005, 6871; 2005, 6897; 2006, 5745.
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C. Uberblick iiber den heutigen Stand der
persionlichkeitsschutzrechtlichen Dogmatik

I.  Intensive Aufarbeitung in der Lehre

Der Schutz der Personlichkeit fand wihrend und nach der Gesetzesrevision
von 1983 im Schrifttum eine {iberaus grosse Beachtung. So erschienen in kur-
zer Zeit zahlreiche Publikationen zum Personen-, Medien- und Presserecht,
welche insbesondere auch den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz darstel-
len.’! Einzelne Aspekte des Personlichkeitsschutzes wurden sodann in zahl-
reichen Monographien vertieft und bildeten auch das Thema zweier
Habilitationsschriften.*?

Insgesamt diirften die Bestimmungen iiber den Persténlichkeitsschutz zu
den durch die Rechtswissenschaft am intensivsten aufgearbeiteten Bereichen
des Zivilrechts gehoren. Die theoretischen Grundlagen und die Rechtspre-
chungspraxis sind weitgehend ausgeleuchtet. Das Schrifttum hat insbesondere
versucht, den Bereich des Personlichkeitsschutzes abzugrenzen (Begriff der
Personlichkeit), den Regelungsgegenstand zu systematisieren (Unterschei-
dung nach verschiedenen Personen und Sphiren sowie Konkretisierung der
wichtigsten Personlichkeitsgiiter, wie Recht am Bild, Wort usw.) und die
Norm in Art. 28 ZGB zu strukturieren (Verhiltnis der Verletzung zu den
Rechtfertigungsgriinden).

Trotz der beachtlichen Anzahl rechtswissenschaftlicher Bearbeitungen
sind aber zahlreiche Fragen nach wie vor ungeklédrt und vermeintlich gesi-
cherte dogmatische Erkenntnisse wieder in Frage gestellt worden. Auf einige

31  D. BARreLET, Droit suisse des mass media, 1. Aufl., Bern 1980 (2. Aufl. 1987); Chr. BrUck-
NER, Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000; A. Bucher, Natiirliche Personen und Persén-
lichkeitsschutz, 1. Aufl., Basel 1986 (3. Aufl. 1999 — franzdsische Fassung: Personnes physiques
et protection de la personnalité); H. DEscHENAUX/P.-H. STEINAUER, Personnes physiques et tutelle,
1. Aufl., Bern 1980 (4. Aufl. 2001); R. Frank, Personlichkeitsschutz heute, Ziirich 1983; H.
Hausueer/R.E. AeBl-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern
2005, S. 110 ff.; M. Peprazzini, Grundriss des Personenrechts, 1. Aufl., Bern 1982 (M. PEDRAZ-
ZINI/N. OBERHOLZER, 4. Aufl. 1993); M. ReuBINDER, Schweizerisches Presserecht, Bern 1975;
H.M. RiemeRr, Personenrecht des ZGB, 1. Aufl., Bern 1995 (2. Aufl. 2002); F. RikLin, Schwei-
zerisches Presserecht, Bern 1996; J. Scumip, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht,
Ziirich2001; L. ScnUrRMANN, Medienrecht, 1. Aufl., Bern 1985 (L. ScHirRMANN/P. NOBEL, 2. Aufl.
1993); P. TERrCIER, Le nouveau droit de la personnalité, Ziirich 1984. Siehe auch die namentlich
firr die Praxis hilfreichen Kommentierungen von A. MLt und M. SchwaisoLb im Basler Kom-
mentar sowie die Gesamtdarstellung des ZGB in P. Tuor/B. ScuNyDER/J. ScHMID/A. Rumo-
Junco, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Aufl., Ziirich 2002 (Nachdruck 2006); ferner
die ausfiihrliche Darlegung von I. CHErPiLLOD, Information et protection des intéréts personnels,
ZSR 199911, S. 87 ff.

32 Habilitationsschrift von AEBI-MULLER aus dem Jahre 2005 (Fn. 8), mit umfassenden und aktu-
ellen Literaturnachweisen sowie von TH. GEiser, Die Persdnlichkeitsverletzung insbesondere
durch Kunstwerke, Basel 1990.
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dieser Problembereiche wird nachfolgend eingegangen. Zunichst soll der
Schutzbereich von Art. 28 ZGB gepriift werden. Anschliessend sind die ver-
schiedenen Kategorisierungen im Bereich des Personlichkeitsrechts darzule-
gen. Die dogmatische Strukturierung des Personlichkeitsschutztatbestandes
nach dem Erfolgsunrecht ist in einem eigenstdandigen Titel zu untersuchen.

II. Schutzbereich von Art. 28 ZGB

Grundlage der theoretischen Aufarbeitung des Personlichkeitsschutzes ge-
miss Art. 28 ZGB ist der Begriff der Personlichkeit. Die Lehre versteht die
Personlichkeit in einem umfassenden Sinne. Sie sei mehr als die Summe der
in der Praxis anerkannten Personlichkeitsgiiter. Die Personlichkeit im Sinne
von Art. 28 ZGB umfasse die «Werte, die das Wesentliche der personlichen
Sphire des Einzelnen ausmachen»,*® «den Menschen in seiner leiblich-see-
lisch-geistigen Ganzheit»,** die «Gesamtheit des Individuellen, soweit es
Gegenstand eines verletzenden Verhaltens sein kanny».?

Auffallend ist, dass nach allgemeiner Auffassung der Anwendungsbereich
von Art. 28 ZGB nicht auf unkorperliche Aspekte der Persénlichkeit be-
schrinkt ist; die Bestimmung schiitze vielmehr auch die korperliche Integritit.
Wihrend unstreitig ist, dass die Personlichkeit die korperliche Integritét des
Einzelnen mitumfasst, wirft die Anwendung der Bestimmungen in Art. 28 ff.
ZGB auf die Personlichkeitsgiiter Leben und koérperliche Integritét in ver-
schiedener Hinsicht Fragen auf.

Art. 28 ZGB beinhaltet eine Generalklausel zum Schutze der Personlich-
keit. Dies ist aus dem Grunde bemerkenswert, weil der Schutz der Person-
lichkeit als Teil des Haftpflichtrechts gilt, das in der Schweiz ebenfalls im
Rahmen einer Generalklausel geregelt ist. In anderen Rechtsordnungen mit
einer Art. 41 Abs. 1 OR vergleichbaren Haftungsbestimmung verspricht man
sich oftmals nichts davon, neben der deliktischen Generalklausel noch eine
weitere auf den Personlichkeitsschutz bezogene Generalklausel zu stellen.?

Die Haftungsbestimmung in Art. 41 OR schiitzt in erster Linie die kdrper-
liche Integritdt und das Eigentum, in einem eingeschrinkten Masse auch
Vermogensinteressen. Aufgrund der Generalklausel in Art. 41 Abs. 1 OR
konnte der Anwendungsbereich dieser Bestimmung auch unkérperliche Per-
sonlichkeitsgiiter umfassen, doch klammert das haftpflichtrechtliche Schrift-
tum diesen Schutzbereich im Hinblick auf die spezielle Regelung in Art. 28 ff.
ZGB aus oder begniigt sich mit wenigen Hinweisen.

33  Bucuir (Fn. 31),N 413,

34  Aes-MoLLER (Fn. 8), N 38.

35  ScuormanN/NoseL (Fn. 31), S. 227; so bereits JAcar (Fn. 21), S. 165a.

36 CHr. voN Bar, Gemeineuropiiisches Deliktsrecht, Bd. 11, Miinchen 1999, N 81.
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Nach der in der personlichkeitsrechtlichen Literatur vorherrschenden Auf-
fassung fillt hingegen der Schutz der kérperlichen Integritit in den Anwen-
dungsbereich von Art. 28. Beziehen sich sowohl Art. 41 OR als auch Art. 28
ZGB auf den Schutz der korperlichen Integritit, ist nach dem Verhiltnis der
beiden Generalklauseln zueinander zu fragen. Nun liesse sich anfiihren, dass
Art. 28 ZGB bloss die negatorischen Anspriiche und die speziellen prozes-
sualen Verfahren regelt, wihrend Art. 41 ff. OR fiir die finanziellen Rechts-
folgen Giiltigkeit hat.

Dagegen ist einzuwenden, dass die besonderen Rechtsbehelfe in
Art. 28a ff. ZGB, insbesondere die Bestimmungen iiber die Gegendarstellung,
auf Personlichkeitsverletzungen im engeren Sinn zugeschnitten sind. Auch
die Literatur thematisiert diese besonderen Rechtsbehelfe bloss im Zusam-
menhang mit unkorperlichen Personlichkeitsverletzungen.

Zu beachten ist sodann, dass die Feststellungsklage gemiss Art. 28a Abs. 1
Ziff. 3 ZGB eine andere Funktion als bei anderen Feststellungsklagen hat. Die
personlichkeitsrechtliche Feststellungsklage soll «nicht rechtliche Gewissheit
in einer Situation der Ungewissheit (schaffen), sondern dient der Beseitigung
der im Urteilszeitpunkt noch andauernden rechtswidrigen Stérung».’” Das
Bundesgericht spricht denn auch (in Anschluss an Vogel) von einer «Leis-
tungs-(Beseitungs-)klage im Gewande der Feststellungsklage».’® Infolgedes-
sen kommt im Personlichkeitsschutzrecht (im engeren Sinne) auch der
Klagevoraussetzung des Feststellungsinteresses eine andere Bedeutung als im
Haftpflichtrecht zu.

Wiirde man ernst machen mit der Auffassung, Art. 28 ZGB beziehe sich
auch auf korperliche Personlichkeitsgiiter, wiirden die negatorischen Klagen
auch im Bereich der Personengefihrdung zur Verfiigung stehen. Damit begibt
man sich freilich in unwegsames Gebiet. Denn das Verhiltnis der verschul-
densunabhingigen Beseitungsklage zu der verschuldensabhingigen Schaden-
ersatzklage ist noch weitgehend ungeklirt. Die Klage auf Beseitigung einer
Beeintriachtigung bzw. einer Verletzung lduft auf die Wiederherstellung des
storungsfreien Zustandes auf Kosten des Verletzers hinaus. Damit néhert sich
die Beseitigungsklage der Schadenersatzklage. ¥

37  AEeBl-MULLER (Fn. 8), N 297; ferner BRUckNER (Fn. 31), N 703; in diesem Sinne auch BGE 123
[T 354, 358: «Im Gegensatz zur allgemeinen Feststellungsklage geht es bei der Klage nach
Art. 28a Abs. | ZGB und Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ UWG weniger um den Schutz vor Rechtsgefiihr-
dung, als darum, einen durch personlichkeits- oder wettbewerbsverletzende Ausserungen her-
vorgerufenen rechtswidrigen Dauerzustand zu beseitigen».

38 BGE 127 111 481, 484 mit Verweis auf O. VogeL, Grundriss des Zivilprozessrechts, 6. Aufl.,
Bern 1999, § 34 N 32.

39 Dies wird etwa evident in der deutschen Rechtsprechung, wonach bei Beseitigungsanspriichen
der Betroffene anstelle des Tiiters die notwendigen Vorkehrungen treffen und die Aufwendun-
gen hierfiir dem Titer in Rechnung stellen darf; vgl. StaupInGER-HAGER BGB 823 N C270 m.N.
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Im Gegensatz zum deutschen Recht * hat man in der Schweiz dem Prob-
lembereich der engen Verkniipfung der Beseitigungsklage mit dem Schaden-
ersatzrecht bislang kaum Beachtung geschenkt. Solange die Zusammenhinge
zwischen diesen Klagearten nicht klarer herausgearbeitet sind, sollte zumin-
dest der Anspruch aus Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2 ZGB auf unkéorperliche Person-
lichkeitsverletzungen beschrinkt sein.

Insgesamt diirfte die Auffassung, wonach die Bestimmungen in Art. 28 ff.
ZGB korperliche Personlichkeitsgiiter mitumfassen, eher Verwirrung stiften
als Kldrungen bringen. Sachgerechter erscheint es, das Personlichkeitsschutz-
recht auf die Eigenheiten und spezifischen Schwierigkeiten unkérperlicher
Personlichkeitsverletzungen zu fokussieren. Dies wiirde auch in Einklang mit
der Arbeitsteilung am Bundesgericht stehen, wo korperliche Personenverlet-
zungen durch die erste Zivilkammer, unkorperliche dagegen durch die zweite
Zivilkammer behandelt werden.

ITII. Wahre und unwahre Tatsachen in Medienberichterstattungen

Nicht bloss in dogmatischer, sondern auch in praktischer Hinsicht ist die
Grenzziehung zwischen dem Informationsauftrag der Medien und dem Schutz
der Personlichkeit des Einzelnen bedeutsam. Irrefiihrend ist die Abgrenzung,
wonach nur die Verbreitung wahrer Tatsachen durch den Informationsauftrag
gedeckt sein kann, die Veroffentlichung unwahrer Tatsachen dagegen grund-
sdtzlich eine nicht zu rechtfertigende Personlichkeitsverletzung darstellt.*!

Eine solche Grenzziehung kann schon deshalb nicht zutreffend sein, weil
sich auch bei umsichtiger Berichterstattung kleinere Unstimmigkeiten kaum
vermeiden lassen. Das Bundesgericht hat zu Recht das Wahrheitserfordernis
insofern relativiert, als «nicht jede journalistische Unkorrektheit, Ungenauig-
keit, Verallgemeinerung oder Verkiirzung eine Berichterstattung insgesamt
als unwahr erscheineny ldsst; personlichkeitsverletzend sei eine unzutreffende
Pressedusserung erst dann, «wenn sie in wesentlichen Punkten nicht zutrifft
und die betroffene Person dergestalt in einem falschen Licht zeigt bzw. ein
spiirbar verfilschtes Bild von ihr zeichnet, das sie im Ansehen der Mitmen-
schen — verglichen mit dem tatséchlich gegebenen Sachverhalt — empfindlich
herabsetzt».*> Selbst unwahre Tatsachen diirfen also verdffentlicht werden,
wenn sie sich nicht erheblich auf das Ansehen der Betroffenen auswirken;
umgekehrt bedeutet dies nicht, dass wahre Tatsachen unbeschrinkt veroffent-
licht werden diirfen.

40  Siehe nunmehr umfassend hierzu M, WoLr, Negatorische Beseitigung und Schadensersatz,
Frankfurt a.M. 2006.

41  Siehe etwa SCHURMANN/NOBEL (Fn. 31), S. 241,

42  BGE 129111 529, 531 m.N.; siche auch Havusneer/AeBi-MOLLER (Fn. 31), N 12, S. 110.
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IV. Absolute und relative Personen der Zeitgeschichte

Um das Recht zur Verbreitung zutreffender persénlichkeitsrelevanter Infor-
mationen zu systematisieren, unterscheidet die (deutsche und ihr folgend
schweizerische) Lehre drei Arten von Personen: Absolute Personen der Zeit-
geschichte, relative Personen der Zeitgeschichte sowie Personen, die nicht in
das Blickfeld des 6ffentlichen Interesses geraten sind. Uber letztere darf ohne
Einwilligung nicht durch Wort oder Bild berichtet werden.

Relative Personen der Zeitgeschichte treten im Zusammenhang mit einem
bestimmten zeitgeschichtlichen Ereignis in das Blickfeld der Offentlichkeit.
Das Informationsinteresse kniipft bei diesen Personen am betreffenden Er-
eignis an. Bei den absoluten Personen der Zeitgeschichte ist das Informati-
onsinteresse dagegen mit der Person selbst verbunden; aus diesem Grund ist
die Berichterstattung jederzeit einwilligungsfrei zuléssig.

Der Dualismus von absoluter und relativer Person der Zeitgeschichte hat
das Bundesgericht in der «Minelli-Entscheidungy relativiert, da diese Grup-
pierung nicht die gesamte Wirklichkeit sachgerecht zu erfassen vermoge.
«Zwischen Personen, die aufgrund ihrer gelebten Offentlichkeit sich nur in
engeren Grenzen auf den Schutz ihrer Personlichkeit berufen kénnen, und
Personen, die grundsitzlich immer ihre Privatsphére geltend machen kénnen,
mit Ausnahme der anldsslich eines bestimmten Ereignisses tiber sie erfolgen-
den Berichterstattung, gibt es Abstufungen (...). Solchen Abstufungen ist mit
einer die Umsténde des Einzelfalles wiirdigenden Abwégung gerecht zu wer-
den, indem zu fragen ist, ob an der Berichterstattung i{iber die betroffene,
relativ prominente Person ein schutzwiirdiges Informationsinteresse besteht,
das deren Anspruch auf Privatsphire iiberwiegt».*

Die «Minelli-Entscheidung» ist einmal aus dem Grunde bemerkenswert,
weil das Gericht in diesem Fall die im deutschen Recht entwickelte Untertei-
lung in absolute und relative Personen der Zeitgeschichte ibernimmt und
gleichzeitig relativiert. Sodann ist zu bemerken, dass im schweizerischen
Recht der Begriff der «absoluten Person der Zeitgeschichte» offenbar in einem
weiteren Sinne verstanden wird. Gemiss Meili gehdren «Sportler, Politiker,
Kiinstler, Wirtschaftsfithrer und andere Prominente» dazu.** Uber diese Per-
sonen konnte also zeitlebens, ohne dass es eines bestimmten zeitgeschichtli-
chen Ereignisses bediirfte, in Wort und Bild berichtet werden; denn kénnte
sich die Qualifikation als absolute Person der Zeitgeschichte durch Zeitablauf
dndern und die betreffende Person wieder in die Anonymitit zuriickweichen,

43 BGE 127 111 481, 490.
44  BSK/MEiL ZGB 28 N 52.
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dann wire die zeitgeschichtliche Bedeutung voriibergehend also relativ, und
nicht «absolut».*

Eine derart weite Umschreibung kann kaum sachgerecht sein. Die deut-
schen Gerichte reservieren den Begriff fiir «Monarchen und Angehorige
regierender Fiirstenhiuser, Staatsprisidenten und Regierungschefs sowie he-
rausragende Kiinstler wie Marlene Dietrich und Bob Dylan».* In der Schweiz
diirften solche Personen selten vorkommen, weshalb der Figur der absoluten
Person der Zeitgeschichte vor allem in Bezug auf ausldndische Personlich-
keiten Bedeutung zukommen kann. Zu beachten ist, dass nach der bundesge-
richtlichen Praxis sich selbst die in der Offentlichkeit stehenden Personen
nicht gefallen lassen miissen, «dass die Massenmedien mehr iiber sie berich-
ten, als durch ein legitimes Informationsbediirfnis gerechtfertigt ist».*’

Wenn einerseits absolute Personen der Zeitgeschichte bloss Eingriffe zu
dulden haben, bei denen ein legitimes Informationsbediirfnis besteht, ande-
rerseits einwilligungsfrei auch iiber relative Personen der Zeitgeschichte be-
richtet werden darf, ohne dass ein zeitgeschichtliches Ereignis als
Ankniipfungspunkt besteht, dann stellt sich die Frage, welche Bedeutung die
Zweiteilung in absolute und relative Personen der Zeitgeschichte noch hat.
Letztlich ist ohnehin immer die einzelfallbezogene Abwigung zwischen In-
formationsinteresse und dem berechtigten Interesse des Betroffenen entschei-
dend. Der erlduterte Dualismus ist daher nicht durch Zwischenabstufungen zu
verfeinern, sondern kann ganz aufgegeben werden.*

V. Geheim-, Privat- und Gemeinsphiire

Lehre und Rechtsprechung unterscheiden sodann zwischen drei Sphiren, die
in unterschiedlichem Ausmass vor Eingriffen geschiitzt sind. Wéhrend die
Geheim- oder Intimsphire generell vor Eingriffen geschiitzt ist und eine
Rechtfertigung durch Interessenabwigung nicht in Betracht kommt, kann der
Eingriff in den Privatbereich aufgrund einer Interessenabwigung gerechtfer-
tigt sein, und im Bereich der Gemein- oder Offentlichkeitssphire kommt eine
Verletzung gar nicht in Betracht, da iiber Tatsachen im Bereich dieser Sphére
berichtet werden darf.

45  J. von Gereach, Anmerkung zu BGE 127 111 481, JZ 2003, 41, 42.

46  voN GERLACH a.a.0.

47  BGE 126 111 305, 307, mit Verweis auf BGE 97 1197, S. 105 f.

48  So auch Aesi-MoLLER (Fn. 8), N 796; CuereiLLop (Fn. 31), S. 113 ff. Kritisch ferner BrUck-
NER (Fn. 31), N 631 in Fn 143: «sprachlich monstrise Begriffe».
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Auch die erlduterte Sphirentheorie ist nicht ohne Kritik geblieben.*” Die
Fokussierung auf die Art der betroffenen Sphire blendet aus, wie der Eingriff
in den geschiitzten Privatbereich erfolgt und wozu die Erkenntnisse verwendet
werden. Es macht eben einen Unterschied, ob man geheime bzw. private Tat-
sachen ausforscht oder ob diese der Allgemeinheit zugénglich sind, und es ist
zu unterscheiden, ob die Tatsachen bloss zur Kenntnis genommen oder ob sie
an Dritte weitergegeben bzw. in den Medien einem unbestimmt grossen Pub-
likum zugetragen werden. Nicht die Sphére, sondern die Art des Eingriffs ist
entscheidend.*

Zutreffend hat sodann Druey darauf hingewiesen, dass die Geheimsphére
und die Privatsphire nicht unterschiedlich enge «Kreise» der Privatsphire
darstellen. Vielmehr handelt es sich bei der Privatsphdre um einen Sachbe-
reich, wihrend sich «geheim» auf die Unbekanntheit der Tatsache, also auf
einen Informationsaspekt bezieht.>!

Der Nutzen der Unterscheidung zwischen Geheim- und Privatsphére wird
schliesslich auch durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts in Frage ge-
stellt. In einzelnen Entscheidungen priifte das Gericht das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes, obwohl es einen Eingriff in den Geheimbereich kon-
statiert hatte.>? Der entscheidende Unterschied zwischen den beiden Sphiren
liegt aber gerade darin, dass Eingriffe in den Geheimbereich nicht gerecht-
fertigt werden konnen.

VI. Einzelne Personlichkeitsaspekte

In der Literatur finden sich schliesslich verschiedene Versuche, das Person-
lichkeitsrecht in einzelne Personlichkeitsgiiter aufzugliedern. So unterschei-
det man etwa neben der bereits erwidhnten physischen Personlichkeit den
klassischen Ehrenschutz, das Recht am eigenen Bild, an der eigenen Stimme,
am eigenen Wort («Zitat»), auf wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit, auf unge-
storte Privat- und Intimsphire, auf hochstpersénliche Informationen, auf

49  Die Entwicklung und Unzuldnglichkeiten der Unterscheidung sind insbesondere durch Aesi-
MuLLer (Fn. 8), N 512 ff. sowie durch Geiser (Fn. 32), 51 ff. herausgearbeitet worden; kritisch
auch R.H. WEBER, Information und Schutz Privater, ZSR 1999 11, S. 17.

50  So auch Larenz/Canaris (Fn. 1), § 80 11 4 a, 504; Staupinger-HAGER BGB 823 N C191,

51  J.N. Druty, Personlichkeit als Postulat oder als Objekt des Rechtsschutzes, ZSR 1976 1, S. 377,
391 f.

52 BGE 11911 222, 225: «Die Personendaten der Patientenkartei einer Arztpraxis sind grundsitz-
lich dem durch Art. 28 ZGB geschiitzten Geheimbereich der betreffenden Patientinnen und
Patienten zuzurechnen (...). Die Weitergabe solcher Daten bedeutet in der Regel eine Person-
lichkeitsverletzung der Patientinnen und Patienten, die nur dann nicht widerrechtlich ist, wenn
sie durch Einwilligung der Betroffenen, durch ein tiberwiegendes privates oder éffentliches
Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist»; ebenso BGE 5C.83/2002 vom 24.10.2002 Erw.
2 und 3.
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Vergessen und dergleichen mehr. Bemerkenswert ist, dass zahlreiche Autoren
ihre eigenen Einteilungssysteme entwickeln und verschiedenartige Auspra-
gungen der Personlichkeit unterscheiden.®

Aebi-Miiller kritisiert die Fokussierung auf einzelne Personlichkeitsgiiter,
wobei sie insbesondere befiirchtet, dass damit «auf lange Sicht die Idee des
umfassenden Persénlichkeitsschutzes in einer Fiille von Einzelrechten verlo-
ren zu geheny» droht.** Abzustellen sei auf das Personlichkeitsrecht als Ganzes,
«das weiter reicht als die Gesamtheit der bereits aufgefundenen» personlichen
Giiter».*

Zuzustimmen ist Aebi-Miiller insofern, als die Aufteilung in verschiedene
Personlichkeitsgiiter in der Tat nicht zu {iberzeugen vermag. Der Grund hierfiir
liegt indes nicht darin, dass damit eine Verkiirzung des umfassenden Person-
lichkeitsschutzes einhergeht. Vielmehr ist der Ansatz, der sich auf eine Auf-
splitterung der Personlichkeitsgiiter konzentriert, als solcher nicht erfolgsver-
sprechend. Bestrebungen in der Lehre, die Personlichkeitsaspekte (wie die
korperliche Integritét, das Eigentum usw.) irgendwie zu materialisieren, sind
weder in dogmatischer Hinsicht iiberzeugend noch in praktischer Hinsicht
hilfreich. Darauf ist sogleich vertiefter einzugehen.

D. Strukturierung des Personlichkeitsschutzes
I.  Herrschende Dogmatik — Erfolgsunrecht

Nach in der Schweiz herrschender Anschauung ist grundsitzlich jede Verlet-
zung der Personlichkeit rechtswidrig. Diese Ansicht beruht auf dem Konzept
des Erfolgsunrechts, wonach der tatbestandlichen Beeintrdchtigung eines
Rechtsgutes Unrechtsindikation zukommt. Die Rechtswidrigkeit entfillt,
wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Der Schwerpunkt der Rechtswidrig-
keitsermittlung, ndmlich die Differenzierung zwischen rechtswidrigen und
rechtmissigen Eingriffen in die Personlichkeit, erfolgt somit erst bei der Prii-
fung der Rechtfertigungsgriinde.

Diese Konzeption hat sich im Rahmen der Revision aus dem Jahre 1983
auch auf die Formulierung des zweiten Absatzes von Art. 28 ZGB niederge-
schlagen. Wiihrend die frithere Fassung von der «unbefugten Verletzung in
den personlichen Verhiltnissen» sprach, ist nach der revidierten Bestimmung
eine Verletzung der Personlichkeit «widerrechtlich, wenn sie nicht durch Ein-

53 Siche die umfassende Zusammenstellung bei Ai:i-MULLER (Fn. 8), N 83.
54  AeBi-MoLLER (Fn. 8), N 89.
55  Aeli-MoLLER (Fn. 8), N 90,
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willigung des Verletzten, durch ein tiberwiegendes privates oder 6ffentliches
Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist».>

Die Rechtfertigungen infolge einer Einwilligung des Betroffenen und auf-
grund einer entsprechenden Gesetzesvorschrift gelten auch im allgemeinen
Haftpflichtrecht. Eigenstindige Bedeutung haben dagegen die Rechtferti-
gungsgriinde der iiberwiegenden privaten oder 6ffentlichen Interessen. Die
Rechtsprechung hatte sich im Bereich des Personlichkeitsschutzes in erster
Linie mit dieser Abwigung zwischen den Interessen des Verletzers und jenen
des Verletzten zu befassen, wobei es sich meistens um Eingriffe durch Medien
und Medienschaffende handelte.

I1. Ubernahme des deutschen Rechtswidrigkeitsbegriffs

Das Konzept des Erfolgsunrechts hat die schweizerische Rechtswissenschaft
aus dem deutschen Recht iibernommen. In der haftpflichtrechtlichen Lehre
versuchte man damit, die Weite und Unbestimmtheit der Generalklausel in
Art. 41 Abs. 1 OR einzuengen. Dass die Ubernahme des im § 823 Abs. 1 des
deutschen BGB, nicht aber im schweizerischen Haftpflichtrecht verankerten
Erfolgsunrechts wenig gliicklich ist, zumal man in Deutschland seit Jahrzehn-
ten auf verschiedenen Wegen versucht, die Konsequenzen dieser zu eng
geratenen gesetzgeberischen Entscheidung zu umgehen, ist bereits anderswo
dargelegt worden.”’

Gleichwohl ist die Konzipierung des Personlichkeitsschutzes als Erfolgs-
unrecht tiberraschend. Denn im deutschen Recht ist das Personlichkeitsrecht
nicht im Katalog der geschiitzten Rechtsgiiter in § 823 Abs. | BGB aufge-
nommen worden. Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit wurde erst seit
Mitte des letzten Jahrhunderts durch die Rechtsprechung in einer Reihe be-
merkenswerter Entscheidungen anerkannt und ausgebaut; das sog. «Allge-
meine Personlichkeitsrecht» gehort heute zum festen Bestandteil der
deutschen Privatrechtsordnung.”®

In der deutschen Doktrin besteht allerdings weitgehend Einigkeit dariiber,
dass das Personlichkeitsrecht kein Rechtsgut darstellt, dessen Verletzung
grundsitzlich rechtswidrig ist bzw. die Rechtswidrigkeit indiziert. Der Grund

56  Kritisch zu dieser revidierten Fassung Frank (Fn. 31), N 194 ff., der insbesondere moniert, dass
die Formulierung wenig Riicksicht auf die (ibrigen Bestimmungen des Privatrechts nimmt, N
213 ff.; siehe auch Peprazzin/OBERHOLZER (Fn. 31), S. 143 («logisch nicht einwandfreie Kon-
struktion»); sich dem anschliessend ScHORMANN/NOBEL (Fn. 31), S. 242 Fn 48; zustimmend zur
Gesetzeskonzeption dagegen die herrschende Lehre; vgl. statt aller Tercier (Fn. 31), N 596 ff.
und aus neuerer Zeit insbesondere AEBI-MULLER (Fn. 8), N 105 ff.

57 Siehe etwa V. RoserTo, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich 2002, N 258 ff. m.w.N.

58  Ausfiihrlich zu Entwicklung und Stand des deutschen Personlichkeitsrechts Aesl-MUOLLER (Fn.
8), N 385 ff.
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liegt darin, dass das Personlichkeitsrecht anders als Leben, Kérper, Gesund-
heit und Eigentum keine «gegenstindliche Verkérperung» hat, sein Inhalt
infolgedessen nicht so abgegrenzt ist, «dass die Verletzungsgefahren erkenn-
bar und die Verletzungen sichtbar werden».”® Das Personlichkeitsrecht gilt
denn auch lediglich als «Quellrecht» oder als «Rahmenrecht»; aus dieser
«Keimzelle» oder innerhalb dieses «Rahmens» sind fallbezogen Regeln des
Personlichkeitsschutzes zu entwickeln.®

III. Konkretisierung des Erfolgsunrechts im schweizerischen Recht

In neuerer Zeit hat sich vor allem Aebi-Miiller ausfiihrlich mit der Frage der
Rechtswidrigkeit im Personlichkeitsschutz befasst und mit beachtlichen Ar-
gumenten die Theorie des Erfolgsunrechts verteidigt. So verweist sie etwa auf
die Auswirkungen bei der Beweislastverteilung®' sowie auf den Wortlaut des
Gesetzes, welcher seit der Revision im Jahre 1985 auf dem Boden des Er-
folgsunrechts steht.®

Das Zugrundelegen des Erfolgsunrechts sei sodann auch deshalb gerecht-
fertigt, weil dadurch klargestellt werde, dass die Personlichkeitsrechte gegen-
tiber den anderen Griinden des Verletzers vorgehen.®® Dieser Einwand
tibersieht, dass beim Personlichkeitsschutz jeweils auch die Personlichkeit des
Eingreifenden, insbesondere dessen Handlungsfreiheit, schiitzenswert ist.®*
Wie bei allgemeinen Vermogensschiadigungen geht es um eine sachgerechte
Abgrenzung der Interessen des Handelnden von jenen des Betroffenen. Die
korperliche Integritiit und die dinglichen Rechtspositionen gehen dagegen im
Regelfall der allgemeinen Handlungsfreiheit oder personlichen Entfaltungs-
moglichkeit des Einzelnen vor. Aus diesem Grund schiitzt das Haftpflichtrecht
nicht bloss hierzulande, sondern auch in anderen Rechtsordnungen in erster
Linie die korperliche Integritit und das Eigentum, wihrend Vermdgensbeein-
trichtigungen und die Personlichkeit bloss einen eingeschrinkten Schutz
geniessen.

Letztlich kommt auch Aebi-Miiller trotz Befiirwortung des Erfolgsunrechts
bei Personlichkeitsverletzungen nicht darum herum, den Anwendungsbereich

59  H. Enmann, Zur Struktur des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, JuS 1997, S. 193, 195.

60  MincnKomM-RixeckiEr BGB 12 Anh. N 7 m.N. Nach Aesi-MULLER (Fn. 8), N 466 und 473, ist
in Deutschland das Erfolgsunrecht auf Persinlichkeitsverletzungen nicht anwendbar, da der
Schutzbereich des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts ausserordentlich weit gefasst und ent-
sprechend konturlos ist, was mit der verfassungsrechtlichen Herleitung dieses Rechts zusam-
menhiingt.

61  Aesi-MoOLLER (Fn. 8), N 110; siche hierzu die Ausfithrungen bei Geiser (Fn. 32), S. 116 f.

62 A.a.0.N 108,

63  Tercier (Fn. 31), N 598; Aei-MoLLER (Fn. 8), N 271 m.N,

64  Zutreffend Griser (Fn. 32), S. 115 und 144,
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dieses Ansatzes in verschiedener Hinsicht einzuschrinken. Keine Personlich-
keitsverletzung soll einmal dort vorliegen, wo die Selbstbestimmung des
Einzelnen in Frage steht und die Verletzungshandlung der Willensbetiitigung
des Betroffenen entspricht,® wo also ausschliesslich die autonome Lebens-
gestaltung betroffen ist. Aus diesem Grund liege bei einem Auftritt in einer
«Talksendung» oder einer Fotographie anlésslich eines Familienfestes keine
durch «Einwilligung gerechtfertigte Personlichkeitsverletzungen» vor.% Da-
mit wird einem der Vorwiirfe gegen das Erfolgsunrecht entgegengetreten,
wonach dieses in zahlreichen Lebenssachverhalten zu selbst fiir den Juristen
nicht nachvollziehbaren Konstruktionen fiihrt.¢’

Sodann sei der Anwendungsbereich des Personlichkeitsschutzes auf we-
sentliche Beeintrachtigungen der Personlichkeit zu beschrianken. Denn nicht
jede, und auch nicht jede sozial uniibliche Beeintridchtigung eines persénlich-
keitsbezogenen Bereichs eines anderen soll justiziabel sein. «Deshalb muss
eine weitere Begrenzung des Schutzbereichs iiber den Begriff der Verletzung
erfolgen, indem diese als ernsthafte Beeintridchtigung verstanden wird».%®

Selbst wenn es sich nicht um eine wesentliche Beeintrichtigung handelt,
«koénnen dem Rechtsschutz die berechtigten Entfaltungsinteressen des Ver-
letzers entgegenstehen»; diesem muss der Einwand zustehen, sich entspre-
chend der «sozialen Konvention» verhalten zu haben. Aus diesem Grund liege
ebenfalls keine Personlichkeitsverletzung vor, «wenn das Verhalten des Ver-
letzers als dermassen geringfiigig, hdufig, tiblich und sozial akzeptiert er-
scheint, dass es unangemessen wire, das entsprechende Verhalten zu
untersagen».®® Ohne diesen Handlungsspielraum wiirde sich ndmlich «die
Freiheit des «Verletzers» auf die Wahrnehmung berechtigter, tiberwiegender
Interessen» reduzieren.”

Eine besondere Einschriankung wird hinsichtlich der Privatheit gemacht.
Denn «ebenso existenziell wie der Wunsch nach Diskretion in ‘personlichen
Angelegenheiten’ ist das menschliche Streben nach Wissen und Erkennt-
nis».”! Die Privatheit sei daher — im Gegensatz zu Personlichkeitsgiitern wie
die korperliche Integritét oder die Ehre — nicht per se geschiitzt. Vielmehr liege

65  AeBi-MULLER (Fn. 8), N 198,

66  AeBl-MULLER (Fn. 8), N 760.

67  Siehe hierzu V. RoBERTO/S. HRUBESCH-MILLAUER, Offene und neue Fragestellungen im Bereich
des Personlichkeitsschutzes, FS Druey, Ziirich 2002, S. 229, 233, wo ausgefiihrt wird, dass es
wenig Sinn mache, den Transport in 6ffentlichen Transportmitteln oder den Geschlechtsverkehr
unter Liebenden jeweils als «durch Einwilligung gerechtfertigte Freiheitsberaubung» bzw.
«durch Einwilligung gerechtfertigtes Sexualdelikt» zu bezeichnen.

68  AeBi-MuOLLER (Fn. 8), N 123,

69  AeBl-MUOLLER (Fn. 8), N 65.

70 AeBi-MUOLLER (Fn. 8), N 67.

71  AEeBl-MULLER (Fn. 8), N 630.
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von vorneherein keine Personlichkeitsverletzung vor, «wo sich eine Beein-
trachtigung notwendigerweise aus der Tatsache ergibt, dass sich der Betrof-
fene dem Leben in der menschlichen Gemeinschaft aussetzt».”

Insgesamt lédsst sich feststellen, dass sich das Erfolgsunrecht gerade auch
im Personlichkeitsrecht nicht durchhalten lisst, sondern in verschiedener Hin-
sicht eingeschriankt werden muss. Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob das
Zugrundelegen des Erfolgsunrechts den Haftungsaufbau nicht unnétig ver-
kompliziert. Das Personlichkeitsrecht sei zwar umfassend, muss aber nach
Massgabe der «Selbstbestimmung des Einzelnen», der « Wesentlichkeit» der
Verletzung, der «berechtigten Entfaltungsinteressen des Verletzers» oder «der
notwendigen Aussetzung des Einzelnen in der menschlichen Gemeinschaft»
eingeschrinkt werden. Im Rahmen des dergestalt abgesteckten Schutzbe-
reichs soll dann jeder Verletzungserfolg grundsitzlich rechtswidrig sein,
wobei die Rechtswidrigkeit wiederum entfillt, wenn ein Rechtfertigungs-
grund, also eine Einwilligung, ein tiberwiegendes Interesse oder eine recht-
fertigende Gesetzesvorschrift, vorliegt.

IV. Ablehnung des Erfolgsunrechts

Das Konzept des Erfolgsunrechts sollte meines Erachtens ganz aufgegeben
werden. Es sprechen schon im Rahmen der Verletzung der korperlichen In-
tegritdt und der dinglichen Rechtspositionen die besseren Griinde fuir die
Theorie des Verhaltensunrechts.” Dies gilt in besonderem Masse in Bezug
auf das gegenstindlich ohnehin schwierig abzugrenzende Personlichkeits-
recht. Dabei ist klarzustellen, dass die Theorie des Verhaltensunrechts in den
letzten Jahren — zumindest in der haftpflichtrechtlichen Literatur — von immer
zahlreicheren Autoren vertreten wird,” es sich hierbei aber nicht um ein neues
Konzept, sondern um die Fortfithrung des friither in der Schweiz allgemein
anerkannten Rechtswidrigkeitsverstindnisses handelt.

So hatte im Bereich des Personlichkeitsrechts Egger in seiner Kommen-
tierung aus dem Jahre 1930 ausgefiihrt, dass das Personlichkeitsrecht nicht
schrankenlos sei, die personlichen Verhiltnisse somit nicht schlechterdings
rechtlichen Schutz geniessen. «Sie sind es nur gegen unbefugte Verletzun-

72 AeBl-MUOLLER (Fn. 8), N 743,

73 Ausfiihrlich Roserro (Fn. 57), N 258 {f.; in diesem Sinne nunmehr auch P. Loser, Die Ver-
trauenshaftung im schweizerischen Schuldrecht, Bern 2006, N.1089.

74  Siehe die umfassenden Nachweise bei Loser (Fn. 73), Fn 2755. In der personlichkeitsrechtlichen
Literatur hat eine entsprechende Abkehr vom Erfolgsunrecht (noch) nicht stattgefunden; siehe
immerhin z.B. B. Seemann, Prominenz als Eigentum, Baden-Baden 1996, S. 178, wonach
«Art. 28 ZGB unter «Verletzungy nicht das Resultat des Verletzens — die Beeintrichtigung des
Betroffenen —, sondern die Verletzungshandlung (frz. <atteinte>) versteht».
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gen».” Eine solche liegt nicht vor, wenn wohl das personliche Gut, nicht aber
das Personlichkeitsrecht betroffen ist. Daher miisse zunichst jeweils gepriift
werden, inwieweit die Personlichkeit vor Eingriffen Dritter geschiitzt ist.
Auch das Bundesgericht — so Egger — «spricht in diesem Zusammenhang in
stindiger Praxis nicht vom Ausschluss der Widerrechtlichkeit, sondern un-
tersucht geradewegs, ob eine Widerrechtlichkeit vorliege, eine befugte oder
unbefugte Verletzung in den personlichen Verhiltnissen».”® Eggers Kom-
mentierung befasst sich denn auch hauptséchlich mit den einzelnen Fallgrup-
pen der Personlichkeitsverletzungen. Der Ausschluss der Rechtswidrigkeit
tritt dagegen — so Egger — «hinter die Umschreibung der Widerrechtlichkeit
weit zuriick. Die schweizerische Rechtsprechung kommt deshalb nur verhalt-
nismiéssig selten dazu, sich auf ihn zu berufen».”’

Die Hinwendung zum Erfolgsunrecht nach deutschem Vorbild (und trotz
des Umstandes, dass im deutschen Recht das Erfolgsunrecht auf Persénlich-
keitsverletzungen gerade keine Anwendung findet) erfolgte erst in der zweiten
Hilfte des letzten Jahrhunderts. Nimmt man die Theorie des Erfolgsunrechts
zum Nennwert, erlebt jeder in seiner tiglichen Interaktion und Kommunika-
tion mit anderen unzdhlige (durch konkludente Einwilligung oder {iberwie-
gende private oder 6ffentliche Interessen gerechtfertigte) Beeintrdchtigungen
in seiner Personlichkeit. Soziales Zusammenleben ist nunmal — wie Larenz/
Canaris zutreffend herausstreichen — «gar nicht anders moglich... als durch
Einwirkung auf fremde Personlichkeitssphéren; die Verwirklichung der eige-
nen Personlichkeit bedingt daher geradezu die permanente Beeintrachtigung
anderer Menschen in ihrer Personlichkeity.”

Auch von der Sache her vermag das heute vorherrschende Verstidndnis der
Struktur des Personlichkeitsschutzes nicht zu tiberzeugen. Im Hinblick auf den
umfassenden Schutz der Personlichkeit bedarf es unzihliger Rechtfertigungs-
griinde, um das zwischenmenschliche Zusammenleben zu erméglichen. Je
weiter somit die Personlichkeit geschiitzt wird, umso mehr Fantasie ist bei den
Rechtfertigungsgriinden aufzubringen.

Das Erfolgsunrecht ldsst sich sodann nicht mit dem Argument rechtferti-
gen, dass «unendlich viele Verletzungshandlungen denkbar» seien, weshalb
das Konzept der «Verhaltenskontrolle statt Erfolgskontrolle» unpraktikabel
sei.”” Auch nach der Erfolgsunrechtstheorie miissen im Einzelfall jeweils die
Verletzungshandlungen iiberpriift werden; bloss geschieht dies durch einen
zweiten Priifungsschritt im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde. Gleiches gilt

75 ZK-Eccer (Fn. 2), ZGB 28 N 54.

76 ZK-EGGer (Fn. 2), ZGB 28 N 54.

77 ZK-EcGGer (Fn. 2), ZGB 28 N 70.

78  LAReNz/Canaris (Fn. 1), § 8011, S. 491.
79 So aber AeBl-MULLER (Fn. 8), N 109.
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hinsichtlich des Hinweises, Art. 28 ZGB beschriinke sich nicht auf bestimmte
Eingriffe in die Personlichkeit, sondern gewihrleiste einen umfassenden
Schutz, weshalb die Rechtswidrigkeit nicht erst bei Vorliegen einer Pflicht-
verletzung vorliegen diirfe.*"

Stellt man bereits bei der Priifung der Rechtswidrigkeit auf die Verlet-
zungshandlung ab, statt erst im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde, so geht
damit keine Einschrinkung der Generalklausel von Art. 28 ZGB einher. Ins-
besondere bedeutet das Zugrundelegen des Handlungsunrechts nicht, dass
mangels pflichtwidriger Handlungen ein Beseitigungs- oder Unterlassungs-
anspruch nicht geltend gemacht werden konnte.*' Die negatorischen Ansprii-
che setzen keine Rechtswidrigkeit im haftpflichtrechtlichen Sinne voraus; es
handelt sich vielmehr um eine Risikohaftung (des Handlungs- oder Zustands-
storers) mit einer gewissen Nihe zur Gefihrdungshaftung.®? Infolgedessen
kann sowohl einem Verlag trotz fehlender Pflichtwidrigkeit die Verdffentli-
chung einer ehrverletzenden Publikation untersagt als auch einem Buchhénd-
ler der Vertrieb personlichkeitsverletzender Biicher untersagt werden.

Obwohl die Lehre im Bereich des Personlichkeitsschutzes das Erfolgsun-
recht angewendet wissen will, beschiftigt sie sich trotzdem schwergewichtig
mit den typischen Verletzungshandlungen. So erliutert z.B. Aebi-Miiller, dass
sich der Personlichkeitsschutz «nicht nur an bestimmten Verletzungshand-
lungen orientieren» diirfe, um dann fortzufahren: «Bestimmte Verhaltenswei-
sen erweisen sich freilich als besonders geeignet, einen rechtlich relevanten
Verletzungserfolg herbeizufiihren».®* Wenig spiter wird dann auch einge-
riaumt, «ein Blick in die Praxis der Gerichte und in die Literatur (zeige), dass
die angesprochenen Verletzungen regelmissig im Zusammenhang mit einigen
wenigen, relativ konkreten Konfliktlagen entstehen».®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das herrschende Konzept, wonach
jegliche Beeintrichtigung der Personlichkeit als rechtswidrig gilt und die Ab-
grenzung des Erlaubten vom Verbotenen im Rahmen der Rechtfertigungs-
griinde vorzunehmen sei, abzulehnen ist. Die schweizerische Rechtswissen-
schaft sollte sich nicht mit der Aufrechterhaltung tiberholter Denkfiguren
beschiftigen. Nicht das Rechtsgut «Personlichkeit», sondern die personlich-

80 So Aesi-MuLLER (Fn. 8), N 108.

81  Vgl. aber AeBi-MOLLER (Fn. 8), N 112.

82  Siche hierzu etwa LARENZ/CANARIS (Fn. 1), § 86, S. 672 ff., insbes. § 86 114 b, S. 682: «So liegt
eine unternehmensspezifische Storung z.B. auch in der Verbreitung von Biichern, Zeitschriften
und dgl., in denen unwahre ehrverletzende oder kreditschiidigende Behauptungen enthalten sind;
demgemiiss ist der Verleger oder der Importeur als Unternehmensinhaber insoweit grundsitzlich
passivlegitimiert fiir Anspriiche analog § 1004 BGB», mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

83  Aesi-MoLLEr (Fn. 8), N 633,

84  Ael-MULLER (Fn. 8), N 696.
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keitsverletzende Handlung bzw. die Koordination in Widerstreit stehender
Verhaltensweisen steht im Vordergrund.

V. Aufgliederung in Fallgruppen

Allgemeiner Auffassung nach lidsst sich die Rechtswidrigkeit bei Personlich-
keitsverletzungen erst aufgrund einer umfassenden Giiter- und Interessenab-
wigung ermitteln. Die Hypertrophie einer bloss auf den Einzelfall bezogenen
Betrachtung und ein schwer voraussehbares, weil nahezu ungebundenes Ab-
wigen der widerstreitenden Interessenlagen vermogen rechtsdogmatisch und
mit Blick auf die Rechtssicherheit nicht zu befriedigen. Der Einzelne sollte,
so weit es die Thematik zulisst, abschitzen konnen, welche Verhaltensweisen
eine rechtswidrige Personlichkeitsverletzung darstellen und welche nicht. Es
gilt daher, das Personlichkeitsrecht in einzelne, moglichst konkret umschrie-
bene haftungsbegriindende Tatbestinde aufzugliedern.

Die Parzellierung der Personlichkeit mag zwar in einem gewissen Wider-
spruch zur Idee eines umfassenden Schutzes des Einzelnen in seiner person-
lichen Integritiit stehen. Gleichwohl kommt man nicht darum herum, das
weitldufige Gebiet des Personlichkeitsschutzes anhand der wichtigsten Fall-
gruppen zu systematisieren.

So werden die Dinge auch anderswo gesehen. Im amerikanischen Recht
pflegt man ohnehin den Persénlichkeitsschutzbereich in eine Vielzahl einzel-
ner Tatbestinde aufzugliedern, die von «infliction of emotional harm» iiber
«defamation» und «infringement of privacy» bis zu «interference with family
relationships» reicht.®’ Diese generellen Tatbesténde sind dann wiederum auf-
gegliedert. So unterscheidet man etwa bei der «privacy» die Verletzung durch
das Eindringen in die Privatsphire anderer («unreasonable intrusion upon the
plaintiff’s seclusion»), die Verwendung fremder Namen und Bildnisse, das
grundlose Verdffentlichen privater Tatsachen und die Verbreitung falscher
Personlichkeitsbilder («placing a person in false light»).56

Trotz vollig anderer dogmatischer Grundlage ist eine entsprechende Fall-
gruppenbildung auch im deutschen Recht geldufig. Gemeinhin differenziert
man im Schrifttum zwischen dem Schutz der Person vor Herstellung, Ver-
breitung und 6ffentlichen Zurschaustellung von Bildnissen, Angriffen auf die
Ehre, Entstellungen der Identitit, Eindringen in den personlichen Bereich und
dessen Ausforschung, Verbreitung von Personlichkeitsdusserungen und per-

85  Siehe etwa D.B. Dosss, The Law of Torts, St. Paul 2000, S. 821 ff., 1117 ff., 1197 ft., 1245 ff.
86 So die Einteilung in Restatement (Second) Torts, 1977, §§ 652B—652E, in Anlehnung an den
Einteilungsvorschlag durch W. Prosser, Privacy, 48 Cal.L.Rev. 383 (1960).
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sonenbezogenen Informationen, unbefugter Nutzung der Personlichkeits-
merkmale sowie Beeintrichtigung der freien Entfaltung.®’

Bei der Herausarbeitung der Fallgruppen ist auf zwei Aspekte hinzuweisen:
Zum einen handelt es sich bei simtlichen Gruppierungsvorschldgen nicht um
eine Einschrinkung auf einen festen Katalog von rechtswidrigen Personlich-
keitsbeeintrichtigungen. Im Laufe der Zeit konnen sich, z.B. infolge der
technologischen Entwicklung (frither Radio, Fernseher usw., heute vor allem
Internet) sowie aufgrund veriinderter Anschauungen, neue Fallgruppen bilden,
und bestehende Fallgruppen kdnnen eingeschrinkt werden oder ganz wegfal-
len (z.B. Klagen gegen die am Ehebruch beteiligte Drittperson). Fallgruppen
dienen daher einer besseren Veranschaulichung, fithren jedoch nicht zu einer
Einschrinkung des umfassenden Personlichkeitsschutzes.

Zum anderen sollte, wie vorne bereits erwihnt, die Systematisierung des
Personlichkeitsschutzes nicht durch Ausdifferenzierung einzelner Personlich-
keitsgiiter erfolgen. Denn das Personlichkeitsrecht ist nicht im Sinne einer wie
auch immer gearteten Verfligungsmacht iiber Rechtsgiiter zu verstehen.®® We-
sentlich ist nicht das jeweilige Personlichkeitselement als solches, sondern die
Art der Beeintrichtigung.® Fiir die Frage der rechtswidrigen Verletzung der
Personlichkeit macht es keinen grundlegenden Unterschied, «ob das Bild, das
Wort usw. entstellt, ausgenutzt, erschlichen, verbreitet usw. wird».”

Auch Aebi-Miiller, die zunichst ausfiihrlich die Anwendung des Erfolgs-
unrechts auf das Personlichkeitsrecht begriindet, kommt nicht darum herum,
anschliessend den von ihr vorgeschlagenen Personlichkeitsbereich der «in-
formationellen Privatheit» weitgehend durch typische Verletzungshandlun-
gen zu konkretisieren.” Obwohl also das Ergebnis einer verletzenden
Handlung die Personlichkeitsverletzung darstellt, beschéftigt sie sich auch mit
den typischen Verletzungshandlungen; so unterscheidet sie hinsichtlich der
informationellen Privatheit etwa danach, «ob die Erlangung oder Weiterver-
breitung von Informationen {iber die personliche Lebensgestaltung heimlich
geschieht»,” ob es sich um «verdeckte (sozial-)psychologische Versuche»?’
handelt, ob jemand einer «dauernden Observanz ausgesetzt»®* ist oder ob der
bestehende Bekanntheitsgrad, bestimmte Fihigkeiten oder andere Personlich-

87  Siehe etwa MiunciKomm-Rixeckir BGB 12 Anh. N 30 fT,

88  MuncuKomm-Rixeckier BGB 12 Anh. N 8.

89  Larenz/Canaris (Fn. 1), § 8O 111 3, S. 519,

90  Larenz/Canaris (Fn, 1), § 80 111 3, S, 519,

91  Aes-MoLLer (Fn. 8), N 105 ff. («Persénlichkeitsverletzung als Erfolgsunrecht») sowie N
628 fT., wo sie den Schutz der informationellen Privatheit begriindet und darlegt.

92  Aesl-MuoLLer (Fn. 8), N 653.

93  AeBI-MoOLLER (Fn. 8), N 655,

94  AeBl-MULLER (Fn. 8), N 658.
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keitsattribute gegen oder ohne den Willen des Betroffenen verwertet wer-
den.®

E. Rechtsbehelfe

I.  Rechtsbehelfe im Allgemeinen

Liegt eine rechtswidrige Verletzung der Personlichkeit vor, kann der Betrof-
fene die besonderen Klagen in Art. 28a Abs. 1, einen Gegendarstellungsan-
spruch sowie Schadenersatz und Genugtuungsanspriiche geltend machen.
Wihrend letztere grundsitzlich® verschuldensabhidngig sind, setzen die be-
sonderen Klagen, d.h. Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststellungsklage,
kein Verschulden voraus. Ob auch der Anspruch auf Gewinnherausgabe ver-
schuldensunabhiingig ist, ist unklar.

Die Wirksamkeit der Rechtsbehelfe gegen Personlichkeitsschutzverletzun-
gen wird unterschiedlich beurteilt. Wéhrend fiir die einen die personlichkeits-
rechtlichen Anspriiche die bestehenden Schutzbediirfnisse nicht zureichend
sicherstellen konnen,”” hat sich das Personlichkeitsschutzrecht anderer Mei-
nung nach bewihrt. So kann etwa nach Aebi-Miiller die Personlichkeit des
Einzelnen zwar nicht alleine mit den Mitteln des Zivilrechts gewihrleistet
werden, doch entfalten die Rechtsnormen «eine nicht zu unterschitzende Sig-
nalwirkung».”® Auch sie ldsst aber offen, ob es nicht gleichwohl einer zusitz-
lichen Verstirkung des Schutzes durch das Strafrecht oder durch Zulassung
eines Strafschadenersatzes («punitive damages») bedarf.”

Ob die eher wohlwollende Beurteilung des zivilrechtlichen Rechtsschutzes
gegen Personlichkeitsverletzungen gerechtfertigt ist, darfin der Tat bezweifelt
werden. Es ist kaum von der Hand zu weisen, dass in diesem Bereich, im
Gegensatz zu materiellen Schiadigungen, der Betroffene in den meisten Fillen

95  AeBI-MULLER (Fn. 8), N 662.

96 In der Lehre wird jeweils darauf hingewiesen, dass bei Kausalhaftungen das Erfordernis des
Verschuldens entfillt.

97  CuerpiLLop (Fn. 31), S. 190 ff. («les moyens de droit a disposition du lésé ne sont souvent que
des «tigres de papier»); R. Schweizer, Privacy: Selbstbestimmung in der transparenten Gesell-
schaft, FS Druey, Ziirich 2002, S. 907, 911 (geltendes Personlichkeitsrecht bietet in unserer
«Gesellschaft mit ihren immensen technologischen Moglichkeiten keine ausreichende Garan-
tien fur eine faire, offene sichere Kommunikation unter Respekt der Personlichkeit aller
Beteiligten»); D. MasmEian, Le droit de réponse vingt ans apres: une fausse bonne idée?, me-
dialex 2005, S. 27 ff.

98  AEBI-MULLER (Fn. 8), N 622.

99  AeB-MULLER (Fn. 8), Fn 1649; gegen einen Strafschadenersatz Werro (Fn. 13), S. 88 ff.
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seine Anspriiche nicht geltend macht.'® Bereits Merz hatte in der Diskussion
am Juristentag 1960 ausgefiihrt, dass bei Ehrverletzungen durch die Presse in
neun von zehn Féllen der kluge Anwalt seinem Klienten sagen wird: «Tun Sie
nichts, es kommt sonst nur noch diimmer heraus, wenn Sie sich irgendwie zu
wehren versuchen.»'"! Diese Auffassung scheint auch heute nicht bloss bei
den Anwilten, sondern auch bei den Medienberatern vorherrschend zu sein.
So werden beispielsweise die Manager der in Konkurs gegangenen «Swissair»
regelmissig seitens der Medien in ihrer Personlichkeit verletzt; die grosse
Mehrheit der Betroffenen setzt sich dagegen nicht zur Wehr. Es macht eben
in der Regel kaum Sinn, nach Jahren ein Urteil zu erwirken, welches die Per-
sonlichkeitsverletzung feststellt.

Als Beispiel sei etwa auf eine bis ans Bundesgericht weitergezogene Fest-
stellungsklage verwiesen, mit der sich ein Arzt gegen Personlichkeitsverlet-
zungen durch ein Boulevardblatt zu wehren versuchte. Der Urteilsspruch des
Bundesgerichts lautete wie folgt:

«Inteilweiser Gutheissung der Berufung des Arztes Martin Kraska (Ziirich)
hat das Bundesgericht mit Urteil vom 29. Februar 2000 den Entscheid des
Obergerichts des Kantons Ziirich vom 13. Februar 1998 aufgehoben und des-
sen Urteilsspruch wie folgt neu gefasst:

In teilweiser Gutheissung der Klage des Arztes Martin Kraska (Ziirich)
gegen die Ringier AG und den zustindigen Redaktor des Sonntagsblicks wird
festgestellt, dass Martin Kraska durch den Artikel im Sonntagsblick vom 22.
Mai 1994 (S. 6) in seiner Personlichkeit insoweit widerrechtlich verletzt wor-
den 1st, als er darin tatsachenwidrig als Arzt dargestellt wurde, der eine thm
unbekannte Patientin (Maya Z.) aus unzureichenden medizinischen Griinden
in eine psychiatrische Klinik eingewiesen hatte.»

Die Publikation eines solchen (juristisch korrekten, aber wenig leserfreund-
lichen) Feststellungsurteils diirfte den anvisierten Zweck kaum zu erfiillen
vermdgen. Vielmehr wird man die Offentlichkeit wieder an die Angelegenheit
erinnern, und die Einschriankung «in teilweiser Gutheissung» belédsst ohnehin
eher den Verdacht, dass der Betroffene doch zumindest teilweise zu Recht an
den Pranger gestellt wurde.

Ein anschauliches Beispiel, wie mit der Anordnung der Urteilspublikation
das Gegenteil des angestrebten Zieles bewirkt werden kann, erwihnt Studer:
Ein Medienunternechmen wurde durch das Ziiricherische Obergericht ver-
pflichtet, das die Klage gutheissende Urteil «in Form eines halbseitigen
Inserats mit 1,4 cm hohen fetten Titelbuchstaben zu veroffentlichen, und zwar

100 Es ist freilich nicht auszuschliessen, dass die blosse Existenz von Rechtsnormen eine priaventive
Wirkung entfalten oder im Rahmen der aussergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten dien-
lich sein kénnen.

101 H. MEerz, Diskussionsvotum, ZSR 1960 11, S. 675a. Ebenso Grossen (Fn. 21), S. 43a.
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mit vorgegebenem Text — in umstidndlichster Gerichtssprache. Auf der Halb-
seite waren der Leserschaft nur die drei Titelworte des urspriinglichen Artikels
— (Expo-Finanzdirektor B. (voller Name) versteuerte null Franken!> aus sich
heraus verstindlich. Und das fiinf Jahre und zwei Monate nach der schadi-
genden Publikation».'”? Gemiss Studer wiren die Gerichte «besser beraten,
in solchen Fillen die Medienunternehmen aufzufordern, einen zu genehmi-
genden journalistisch verstindlichen Text auszuarbeiten».'®® Es ist jedoch
zweifelhaft, ob dieser Vorschlag in der praktischen Umsetzung erfolgsver-
sprechend sein kann.

Bei der Beurteilung des Personlichkeitsschutzes wird in der Lehre darauf
hingewiesen, es komme auch im Strassenverkehr regelmaissig zu Regelver-
stossen und Unfillen, ohne dass jemand das Strassenverkehrsrecht grundsitz-
lich in Frage stellen wolle.'"” Dieser Einwand vermag indes nicht zu
tiberzeugen. Kommt es aufgrund der Verletzung von Strassenverkehrsregeln
zu einer Schidigung, so werden die verursachten Schadensbetridge eben re-
gelmdssig mit Mitteln des Zivilrechts beim Schidiger bzw. seinem Versiche-
rer eingefordert. Im Personlichkeitsschutzrecht gilt dies dagegen gerade nicht.

II. Gegendarstellung

Die Gegendarstellung wurde mit der Revision aus dem Jahre 1985 eingefiihrt
und bezweckt, den Grundsatz der « Waffengleichheity zwischen Medien und
dem in seiner Personlichkeit unmittelbar Betroffenen zu verwirklichen.'®
Auch hier gehen die Meinungen auseinander, ob sich der Rechtsbehelf in der
Praxis bewihrt hat. Erfahrungsgemaiss verzichten die Betroffenen aus ver-
schiedenen Griinden meist auf eine Gegendarstellung. :
Eine Gegendarstellung kann einmal dazu fiihren, dass sich die nachteilige
Tatsachendarstellung im 6ffentlichen Bewusstsein verfestigt. Denn derjenige
Teil der Leserschaft, der die erstmalige Darstellung nicht oder bloss rudimen-

102 P. Stuper, Ehemaliger Expo-Finanzchef in seiner Personlichkeit verletzt, Urteil des Oberge-
richts des Kantons Ziirich vom 6. September 2004, Medialex 2005, S. 53, 54.

103 P. Stuper, Ehemaliger Expo-Finanzchef in seiner Personlichkeit verletzt, Urteil des Oberge-
richts des Kantons Ziirich vom 6. September 2004, Medialex 2005, S. 53, 54.

104 So AeBl-MULLER (Fn. 8), N 622; siehe auch F. WERRo, der in seiner Besprechung des Beitrags
von CHERPILLOD zum Juristentag 1999 jedoch auf die in der Tat dhnlich gelagerten Probleme im
Konsumentenschutzbereich hinweist; er schliesst eine Verstirkung des Rechtsschtzes jedoch
nicht aus, sondern stellt fest: «S’il faut envisager un renforcement des moyens de droit, on ne
saurait le limiter a ceux qui protegent les individues contre les médias», Medialex 1999, S. 134,
135,

105 Botschaft vom 5. Mai 1982, BBI 1982 11 636, 647: Damit sei «gewihrleistet, dass Medien und
Betroffene mit <gleich langen Spiessen kimpfem»»; vgl. auch Hausueer/AeBI-MULLER (Fn. 31),
N 15.03; BSK-Scuwaigorp ZGB 28g N 1; B. BANNINGER, Die Gegendarstellung in der Praxis,
Ziirich 1998, S. 55.

ZSR 2007 11 193



Vito Roberto

tdr zur Kenntnis genommen hat, wird aufgrund der Gegendarstellung erst-
oder nochmals auf die beanstandete Tatsachendarstellung aufmerksam
gemacht. Umgekehrt erreicht die Gegendarstellung nie alle Leser des person-
lichkeitsverletzenden Textes. Sodann wirkt eine Gegendarstellung nach Auf-
fassung der Medienfachleute «offenbar nicht neutralisierend, sondern erinnert
primdr an Negatives»,'%

Eine Gegendarstellung hat sich sodann knapp zu halten, die einzelnen be-
anstandeten Tatsachendarstellungen aufzufiihren und diesen die eigene Dar-
stellung gegeniiberzustellen. Die Wirkung einer solchen naturgemiss
«trockenen» Gegeniiberstellung beim Adressatenkreis ist von vorneherein be-
schrinkt. Vor allem aber wird die unmittelbare Betroffenheit oftmals nicht
durch die konkreten unrichtigen Tatsachenbehauptungen, sondern durch den
infolge der Medienberichterstattung vermittelten Gesamteindruck bewirkt;
die Problematik liegt eben «in der Stimmung, in Ober- und Unterténen, Bil-
dern, Vergleichen und Assoziationen, in der Auswahl und Gewichtung dessen,
was der Journalist sagt und was er nicht sagt».!"” Der Betroffene darf in der
Gegendarstellung all dies nicht; er darf weder seinerseits Stimmung machen
noch Emotionen wecken, weshalb er «immer am kiirzeren Hebel» sitzt.'%®

Nachteilig fiir den Betroffenen ist es auch, dass das Medienunternehmen
der Gegendarstellung die Erkldrung beifiigen darf, es halte an seiner Tatsa-
chendarstellung fest und'"” auf welche Quellen es sich stiitzt. Das Bundesge-
richt hat in einem problematischen Entscheid {iberdies den Zusatz abgesegnet:
«Die Frage, welche Version die richtige ist, bleibt offen».''” Die urspriingliche
Medienmeldung diirfte beim Durchschnittsleser ohnehin glaubwiirdiger als
die Gegendarstellung erscheinen.'"! Einer weiteren «Entwertung» dieses In-
stituts durch die Rechtsprechung hiitte es daher nicht bedurft.

Der Anwendungsbereich des Gegendarstellungsrechts wird sodann erheb-
lich eingeschrinkt, weil der Rechtsbehelf bloss gegen Tatsachendarstellun-
gen, nicht jedoch gegen Werturteile durchgesetzt werden kann. Die Lehre hat
wiederholt auf die Problematik dieser Unterscheidung hingewiesen''?; vor al-
lem aber setzt sie die falschen Anreize. Um Gegendarstellungen zu vermeiden,

106 BANNINGER (Fn. 105), S. 292. Siche auch die Einschiitzung bei HausHEER/AEBI-MULLER (Fn. 31),
N 15.05.

107 BRrOckNer (Fn. 31), N 733.

108 Brockner (Fn. 31), N 733.

109 In Art. 28k Abs. 2 ZGB steht zwar «oder», aber die Praxis lidsst sowohl Stellungnahme als auch
Quellenangabe zu; Brockner (Fn. 31), N 750; BSK-Scuwesorp ZGB 28k N 12.

110 BGE 11211 194

111 Havsueer/Aesi-MOLLER (Fn, 31), N 15.05.

112 Vgl. namentlich K. Kocian ELmaven, Gegendarstellung: Ein Recht auf Selbstdarstellung?, pli-
doyer 6/1993, S. 30, 33; siche sodann die ausfithrlichen Erdrterungen bei BANNINGER (Fn. 105),
S. 120 ff,, wie Tatsachen und Meinungen abzugrenzen seien.

’
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sollten kritische Berichte {iber Personen auf Wertungen und Wertungen mit
Tatsachenhintergrund, aber mit Vorteil nicht auf klaren Tatsachendarstellun-
gen beruhen. Die Benachteiligung der sich an Fakten orientierenden Medien-
arbeit und die Pramierung wenig konkreter (aber fiir den Einzelnen nicht
weniger schddlichen) Mutmassungen ist verfehlt.'"* Die mit der Gegendar-
stellung angestrebte Waffengleichheit lisst sich infolge Ausklammerung des
Erwiderungsrechts gegen Werturteile nicht erreichen.

Desweiteren muss die Personlichkeit zwar nicht verletzt, aber doch zumin-
dest unmittelbar betroffen sein. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
liegt eine solche Betroffenheit nur dann vor, wenn die Tatsachendarstellung
«ein ungiinstiges Bild der angesprochenen natiirlichen oder juristischen Per-
son entstehen, sie im Zwielicht erscheinen ldsst».''* Dieser ungiinstige Ein-
druck muss beim Durchschnittsleser, also bei einer erheblichen, grossen
Anzahl der Adressaten entstehen; das Bewirken eines zwielichtigen Eindrucks
bei einem gewissen Teil der Leserschaft (Familienangehorige, Arbeitskolle-
gen, Nachbarn usw.) geniigt dagegen nicht.''

Im Hinblick auf die genannten Einschrinkungen kénnen die Auffassungen
des Medienunternechmens und des Betroffenen hinsichtlich der Frage, ob eine
Gegendarstellung zuldssig sei bzw. ob sie in der eingereichten Form sdmtliche
Anforderungen erfiille, divergieren. Bis die Sache gerichtlich geklart ist, diirf-
te sich ein grosser Teil der Leserschaft kaum noch an die Meldung erinnern.
Der Betroffene ist damit auf die Bereitschaft des Medienunternehmens ange-
wiesen, die Gegendarstellung zu verdftentlichen, und wird infolgedessen auch
deren Kiirzungs- und Abdnderungswiinsche akzeptieren miissen.

Es ist im Hinblick auf die aufgefiihrten Nachteile einer Gegendarstellung
nicht erstaunlich, dass die praktische Bedeutung dieses Rechtsbehelfs zuneh-
mend geringer wurde.!'® Trotz der relativ seltenen Geltendmachung des Ge-
gendarstellungsanspruchs hat es sich nach Auffassung einiger Autoren

113 Kritisch auch Cuereitiop (Fn. 31), S. 173 ff.

114 BGE 114 11 388, 390.

115 BGE 112 11 469: «Es kann deshalb nicht massgebend sein, welche Schlussfolgerungen ein ge-
wisser Teil der Leserschaft aus der Veréffentlichung einer Fotografie allenfalls ziehen knnte.
Anspruch auf eine Gegendarstellung vermag vielmehr nur eine Tatsache zu begriinden, die sich
fiir die grosse Mehrheit der Leser beim Betrachten der Fotografie aufdringt.» Zu Recht kritisch
zu dieser Einschriankung sowie zur Kunstfigur des «Durchschnittslesers» AeBl-MULLER (Fn. 8),
N 817 ff. m.w.N.

116 Siche etwa die Umfrageergebnisse bei BANNINGER (Fn. 105), S. 286 fT.

ZSR 2007 11 195



Vito Roberto

bewihrt.''” Zutreffender scheint freilich die Gegenauffassung zu sein.!'® So
weist etwa Masmejan auf das Paradox des Gegendarstellungsrecht hin, dass
es versuche, einen rechtlichen Anspruch zu gewihren, «dont on espere qu’il
restera en dehors de la contestation juridique et judiciaire».'” Aus den er-
wihnten Griinden diirfte die Wirksamkeit des Gegendarstellungsanspruchs
auch nicht dadurch wesentlich verstirkt werden, wenn die ungliickliche Ein-
schrinkung der Gegendarstellung auf Tatsachendarstellungen aufgegeben
wiirde.

III. Schadenersatz und Genugtuung

Der in seiner Personlichkeit Verletzte hat die Moglichkeit, bei Vorliegen der
allgemeinen ausservertraglichen Haftungsvoraussetzungen Schadenersatz
oder Genugtuung zu verlangen. Eine Vermogenseinbusse wird indessen oft-
mals nicht vorliegen, und hinsichtlich der Genugtuungsanspriiche ist die
Rechtsprechung hierzulande nach wie vor zuriickhaltend.

Die deutsche Rechtsprechung hat dagegen die fiir Eingriffe in Personlich-
keitsrechte zu zahlenden Geldbetrige vor einigen Jahren massiv in die Hohe
getriecben. Eingeleitet wurde die neue Praxis durch drei Urteile in den Jahren
1994 und 1995, die alle von Prinzessin Caroline von Monaco erstritten wur-
den. Sie wehrte sich erstens gegen ein frei erfundenes Exklusivinterview,
zweitens gegen eine heimliche Aufnahme mit einem leistungsfihigen Tele-
objektiv sowie drittens gegen das Titelblatt einer Illustrierten mit der Auf-
schrift: «Caroline — tapfer kiimpft sie gegen Brustkrebs»; erst im Innenteil der
Zeitschrift erfuhr der besorgte Leser, dass sie selbst nicht an Brustkrebs er-
krankt war, sondern sich fiir Vorsorgeuntersuchungen zur Fritherkennung
dieser Krankheit einsetzt.'?

117 BSK-ScuwaisoLp Art. 28g N 1: Gegendarstellungsrecht habe sich «im vorgegebenen Rahmen
konsolidiert und bewiihrt»; BAnniNGER (Fn, 105), S. 293: «Das Institut der Gegendarstellung
fordert die Vergleichsbereitschaft und ebnet den Weg fiir kreative, sinnvolle Einzelfalllésun-
gen.y

118 Siehe CuereiLon (Fn. 31),S. 173 f,; Bucher (Fn. 31), N 672 («die urspriinglichen Erwartungen
nicht erfiillt»); skeptisch auch Bruckner (Fn. 31), N 733 f.; HAvusHeER/AEBI-MULLER (Fn. 31), N
15.05.

119 MasMeiaN (Fn. 97), S. 33.

120 Grundlegend ist BGHZ 128, 1 beziiglich des erfundenen Exklusivinterviews, wo ausgefiihrt
wird: «Der Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass die Beklagte unter vorsiitzlichem Rechtsbruch
die Personlichkeit der Kldgerin als Mittel zur Auflagensteigerung und damit zur Verfolgung
eigener kommerzieller Interessen eingesetzt hat. Ohne eine fiir die Beklagte fiihlbare Geldent-
schidigung wiire die Kldgerin einer solchen riicksichtslosen Zwangskommerzialisierung ihrer
Personlichkeit weitgehend schutzlos ausgeliefert» (S. 15 f.); ferner BGH NJW 1996, S. 984;
OLG Hamburg NJW 1996, S. 2870.
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Der Bundesgerichtshof nahm diese Félle zum Anlass, um seine Rechtspre-
chung zur Entschiadigung bei Personlichkeitsverletzungen zu iberdenken. Das
Gericht kam dabei zum Schluss, dass dieser Rechtsbehelf neben der Genug-
tuung des Opfers vor allem auch der Pravention diene und deshalb so bemes-
sen werden miisse, dass sich die der Auflagensteigerung dienende
Personlichkeitsverletzung fiir das Medienunternehmen nicht «lohne». Mit
dieser neuen Begriindung wurde die Entschddigung im Falle des erfundenen
Exklusivinterviews von ca. 30'000 auf 180'000 DM erhdht.

Gegen die «neue Grossziigigkeit» wurden in der Lehre aus verschiedenen
Griinden Bedenken angemeldet. So sei es nicht ganz unbedenklich, den Jet-
Set-Angehorigen hohe Summen fiir solche Personlichkeitsverletzungen zu-
zusprechen und «einem armen Kerl, der durch eine schuldhafte Verletzung
einen Arm oder einen Fuss verloren hat, nur einen Bruchteil davon zuzubil-
ligen»."?! Diese Ansicht ist insoweit zutreffend, als eine entsprechende Zu-
billigung unter dem Titel der Genugtuungsleistung erfolgt.

IV. Gewinnabschiopfung

Die Schwierigkeiten im deutschen Recht hinsichtlich der Entschiddigung bei
Eingriffen in die Personlichkeit prominenter Personen kénnen auf zwei Griin-
de zuriickgefiihrt werden. Zum einen scheint man zu wenig klar zwischen den
vermdogensrechtlichen Verwertungsinteressen und den immateriellen Integri-
tdtsinteressen zu unterscheiden. Zum anderen hat sich die Rechtsprechung in
einer édlteren Entscheidung den Riickgriff auf die Gewinnherausgabe ver-
baut.'??

Entsprechend der amerikanischen Rechtslage sollte man hinsichtlich dieses
Problembereichs zwischen dem «right of publicity» und dem «right of priva-
cy» differenzieren.'* Im erwihnten Caroline von Monaco-Urteil, in welchem
ein erfundenes Exklusivinterview abgedruckt wurde, lag ein Eingriff in das
kommerzielle Verwertungsrecht vor. Denn das Interview war keineswegs eh-
renriihrig und die Antworten hitten durchaus von der Betroffenen stammen
koénnen.

Das Anliegen des deutschen BGH, wonach sich die unautorisierte Ver-
marktung der Personlichkeit nicht lohnen diirfe und von der Entschiddigungs-
leistung ein «echter Hemmungseffekt» fiir das Medienunternehmen ausgehen
miisse, ldsst sich durch die Abschépfung des Gewinnes verwirklichen. Ent-
gegen der Rechtslage in Deutschland ist die Gewinnherausgabe in Art. 28a

121 Enmann (Fn. 59), S. 203. Weitere Nachweise bei G. WAGNER, Geldersatz fiir Personlichkeits-
verletzungen, ZEuP 2000, S. 200, 208 f. Fn 47.

122 Siehe die Nachweise bei StauningErR/HaGER BGB 823 N C254.

123 Siehe dazu etwa SEemanN (Fn. 74), S. 69 fT.
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Abs. 3 ZGB ausdriicklich vorgesehen.'”* Liegt dartiber hinaus gleichzeitig
auch eine immaterielle Schiadigung vor, kann neben der Gewinnabschdpfung
kumulativ auch eine Genugtuung zugesprochen werden.

Die schweizerische Rechtsprechung hatte — soweit ersichtlich — bislang
wenig Gelegenheit, sich mit Fragen der Gewinnabschdpfung zu beschiftigen.
Das Bundesgericht konnte sich erst vor kurzem zum ersten Mal mit der Prob-
lematik der Gewinnherausgabe eines Medienunternechmens wegen einer Per-
sonlichkeitsverletzung befassen.'?® In diesem Entscheid stand die Frage im
Vordergrund, welche Anforderungen an den Beweis des aus einer person-
lichkeitsverletzenden Publikation resultierenden Gewinns zu stellen sind. Mit
einer knappen Mehrheit von drei zu zwei Richterstimmen gelangte das Gericht
zu dem Schluss, dass — entgegen der Auffassung der kantonalen Vorinstanz —
keine tiberhohten Anforderungen an die Beweisbarkeit gestellt werden diirfen,
ansonsten die Durchsetzung der gesetzlich vorgesehenen Gewinnherausgabe
illusorisch werde und die Bestrebungen des Gesetzgebers bei der Revision aus
dem Jahre 1985, den Personlichkeitsschutz zu stirken, vereitelt wiirden. '

Das Bundesgericht hat zunichst zutreffend dargelegt, dass sich Schaden-
ersatz und Gewinnherausgabe nicht zwingend gegenseitig ausschliessen.
Vielmehr ist zu unterscheiden, ob es sich um entgangenen Gewinn (Ausblei-
ben eines neuen Vermdogenswertes) oder um einen positiven Schaden (Ver-
minderung der Aktiven oder Vergrosserung der Passiven) handelt.
Entgangener Gewinn und Gewinnherausgabe diirften sich regelmissig aus-
schliessen, da der eine Anspruch im anderen aufgeht. Dagegen kann ein
positiver Schaden kumulativ zur Gewinnherausgabe geltend gemacht wer-
den.’”” In Bezug auf den Nachweis des erzielten Gewinns darf nicht verlangt
werden, dass die kausal bewirkte Auflagensteigerung durch den personlich-
keitsverletzenden Artikel ziffernmissig genau bewiesen wird.'*® Beachtlich
ist, dass das Bundesgericht eine Gewinnherausgabe nicht von einer direkten
Auflagensteigerung abhidngig macht. Denn der Umsatz eines Medienunter-
nehmens hinge lingerfristig davon ab, dass die spezifischen Erwartungen der
Kunden befriedigt werden.'” Das durch die Persénlichkeitsverletzung be-

124 So auch Werro (Fn. 13), S. 89 f.

125 BGE 133 1 153; vgl. die Urteilsbesprechungen R. Aei-MiiLLER, Schadenersatz und Gewinn-
herausgabe an Medienopfer, medialex, 2007, S. 87, 93 f.; H. HausuiEr und R. AEBI-MULLER,
Gewinnherausgabe nach Personlichkeitsverletzung, ZBJV 2007, S. 341 ff.; D. RUETscHI, «Patty
Schnyders Vatern, sic! 2007, S. 434, 440 (T,

126 BGE 133 111 153, 162,

127 BGE 133 111 153, 160; siche hierzu auch ZK-Scumin OR 423 N 176.

128 Die Vorinstanz hatte den Anspruch dagegen wegen fehlender Substanziierung abgewiesen (BGE
133 111 153, 160), obwohl naturgemiiss nicht der Kliger, sondern das Medienunternehmen tiber
die entsprechenden Zahlen verfiigt und ein Editionsbegehren abgelehnt wurde.

129 BGE 5C.66/2006 vom 7.12.2006 Erw. 3.3
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wirkte Interesse bei der Leserschaft wirkt sich daher auch ohne unmittelbar
hohere Auflage positiv auf die Ertragslage des Unternehmens aus.

Die Entkoppelung der Gewinnherausgabe von der unmittelbar nachweis-
baren Umsatzsteigerung ist der Sache nach zutreffend, wiirde doch ansonsten
namentlich bei Zeitungen, die {iberwiegend eine abonnierte Leserschaft ha-
ben, ein kausal erzielter Gewinn kaum je nachweisbar sein.'*® Nach welchen
Anhaltspunkten die Gerichte den erzielten Gewinn jedoch abschétzen kénnen,
bleibt unklar. Das Bundesgericht verweist diesbeziiglich insbesondere auf
Grosse, Aufmachung und Positionierung der Berichterstattung sowie auf den
Umstand, ob es sich um einen einzelnen Artikel, eine Serie oder eine Kam-
pagne handelt. Dies deutet darauf'hin, dass bei der Gewinnherausgabe weniger
die Abschitzung eines Gewinn im Vordergrund steht, sondern es sich eher um
eine Entschddigung nach Massgabe der Intensitéit der Personlichkeitsverlet-
zung handelt. Damit néhert sich die Gewinnherausgabe der Genugtuung an.

Fraglich ist sodann, ob die Gewinnabschdpfung ein Verschulden voraus-
setzt. Nach Auffassung der vorherrschenden schweizerischen Lehre ist der
Anspruch verschuldensunabhingig.'*' Das Bundesgericht scheint dieser Mei-
nung zu Recht nicht folgen zu wollen, hat es doch die Gewinnherausgabe in
zwel neueren (freilich nicht Personlichkeitsverletzungen betreffende) Ent-
scheidungen bloss bei Bosgldubigkeit zugelassen.'?

Eine verschuldensunabhiingige Gewinnherausgabe fiihrt unweigerlich zu
Wertungswiderspriichen. Denn wéhrend die Hohe eines Schadenersatzan-
spruchs auf die Vermogenseinbusse beim Betroffenen beschrinkt ist, kann der
erzielte Verletzergewinn weit iiber den beim Betroffenen entstandenen Scha-
den hinausgehen. Es ist daher einerseits dogmatisch ungereimt, wenn der
weniger weit gehende Schadenersatzanspruch ein Verschulden voraussetzt,
die weiter gehende Gewinnabschopfung dagegen nicht.!'*3 Andererseits fiihrt
eine verschuldensunabhéngige Gewinnherausgabepflicht zu einer iberméssi-
gen Einschriankung der Pressefreiheit und einer haftpflichtrechtlichen «over-
deterrence». Medienunternechmen miissten einen exzessiven Aufwand
betreiben, damit moglichst keine unautorisierten Informationen oder Bilder
verarbeitet und publiziert werden.

Legt man, wie dies die (noch) herrschende personlichkeitsrechtliche Lehre
vertritt, der Personlichkeitsverletzung das Erfolgsunrecht zugrunde,'** so

130 Siehe auch Cuereiron (Fn. 31), S. 168.

131 Siehe etwa Buchir (Fn. 31), N 605; HausHeer/AEBI-MULLER (Fn. 31), N 14.72; AeBI-MULLER
(Fn. 8), N 321 m.N. in Fn 830.

132 BGE 126 111 69, 72; 129 111 422, S. 425. Siehe hierzu etwa CHr. CHapruis, Gestion d’affaires
imparfaite (Geschiftsanmassung): du nouveau, SZW, 2000, S. 201 ff.; J. Scumip, Die Ge-
schiiftsfithrung ohne Auftrag, Ziirich 1992, N 771 {f.

133 So etwa auch Scumip (Fn. 132), N 789 ff.; ferner Werro (Fn. 13), S. 90.

134 Siehe vorne bei D.1.
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konnte bei Verzicht auf das Erfordernis eines Fehlverhaltens selbst vom
Buchladen oder vom Zeitschriftenhindler ein Gewinn abgeschopft werden.
Wihrend es sachgerecht ist, dass gegen letztere negatorische Anspriiche (ins-
besondere die Unterlassung des Vertriebs personlichkeitsverletzender Publi-
kationen) durchgesetzt werden konnen, geht die Gewidhrung eines Anspruchs
in der Hohe des mit dem Vertrieb der Publikation erzielten Gewinns (samt der
vorgéngig notwendigen Auskunfts- und Rechnungslegungspflicht) zu weit.
Insgesamt ist eine verschuldensunabhingige Gewinnabschopfung richtiger
Ansicht nach abzulehnen.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob fiir die Gewinnabschopfung Fahrlds-
sigkeit geniigt'*® oder ob entsprechend der Rechtslage in Deutschland'¢ nicht
ein schweres Verschulden vorauszusetzen ist. In der amerikanischen Law and
Economics-Diskussion wurde dargelegt, dass eine Entschiddigungshéhe, die
sich am verursachten Schaden orientiert, zu angemessenen Priventionsvor-
kehrungen fiihrt."*” Eine Ausnahme ist bloss fiir vorsitzliche Verletzungen zu
machen, da in diesen Fillen der Verletzergewinn meist nicht gleichzeitig einen
Wohlfahrtsgewinn bewirkt.'*

Sowohl aus rechtokonomischen Uberlegungen als auch aus Griinden der
Wertungsstimmigkeit mit der Schadenersatzhaftung ist die Abschopfung des
aufgrund einer rechtswidrigen Handlung erzielten Gewinns auf vorsitzliche
Eingriffe in die Personlichkeitsrechte zu beschrinken. Entgegen der Auffas-
sung der vorherrschenden Lehre und in Ubereinstimmung mit der neueren
Tendenz in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Gewinnabschop-
fung folglich nur bei Bosgldubigkeit des Eigengeschiftsfiihrers zuzulassen,

135 So etwa Scumip (Fn, 132), N 793 m.N.

136 LAReNZ/CaNARIs (Fn. 1), § 72 111 3¢, S. 279; MUNcHKoMM-RixEckER § 12 Anh. N 227; AEBI-
MULLER (Fn. 8), N 452 m.N.

137 Siehe vor allem A.M. PoLiNnskY/S. SuAVELL, Punitive Damages: An Economic Analysis, 111
Harvard Law Review 869, 918 ff. (1998), wobei das Gkonomische Modell bloss trigt, wenn
simtliche Verletzungen zu einer Entschidigung flihren. Ansonsten muss ein Zuschlag zum
Schadensbetrag gewiihrt werden, der dem Anteil der nicht durchgesetzten Anspriiche entspricht.
Wird beispielsweise bloss jeder vierte Anspruch tatsiéichlich durchgesetzt und betriigt die durch-
schnittliche Schadenssumme 100 000, so miisste ein Anspruch in der Héhe von 400 000 gewihrt
werden; PoLINSKY/SHAVELL S. 887 fT.

138 R.D. Cooter, Punitive Damages for Deterrence: When and How Much?, 40 Alabama Law Re-
view 1143, 1149-66 (1989). PoLinskY/SHAVELL (Fn. 137), S. 920: «In sum, then, removing the
defendant’s gain is potentially appropriate and necessary only when the defendant is an indivi-
dual who acted maliciously and obtained a socially illicit gain. Otherwise, the usual policy of
setting damages equal to harm is desirable for achieving deterrence, and imposing damages so
as to remove gains will tend to cause overdeterrence.»
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d.h. wenn der Verletzer positive Kenntnis vom Fehlen der Rechtsgrundlage
hat oder hitte haben miissen.'*

F. Zusammenfassung

Eugen Huber integrierte vor 100 Jahren den Personlichkeitsschutz in das Per-
sonenrecht des ZGB. Der in einer Generalklausel niedergelegte allgemeine
Schutz der Personlichkeit wurde zu einem Schaufensterstiick unserer Privat-
rechtsordnung, das entgegen anfiinglicher Befiirchtungen die Medienfreiheit
nicht zu stark einschrinkte.

In den sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts fand der Schutz der Per-
sonlichkeit in der Rechtswissenschaft und beim Gesetzgeber grossere Beach-
tung. Aufgrund der hiaufiger werdenden Personlichkeitsverletzungen durch
die neuen technischen Moglichkeiten sowie durch die Medien wurde zunéchst
der strafrechtliche Personlichkeitsschutz und im Jahre 1985 auch der zivil-
rechtliche Personlichkeitsschutz, namentlich in prozessualer Hinsicht und
durch Einfithrung des Gegendarstellungsrechts, verstérkt.

Trotz der intensiven Bearbeitung des Personlichkeitsrechts durch die
Rechtswissenschaft sind zahlreiche Fragen nach wie vor ungeklart oder wie-
der in Frage gestellt worden. Unklar ist schon der Anwendungsbereich der
Bestimmungen in Art. 28 ff. ZGB. Umstritten ist sodann der Wert der Unter-
scheidungen zwischen absoluten und relativen Personen der Zeitgeschichte,
zwischen der Geheim-, Privat- und Gemeinsphire oder zwischen einzelnen
Personlichkeitsaspekten.

Allgemeiner Auffassung nach liegt dem Personlichkeitsrecht das Konzept
des Erfolgsunrechts zugrunde, wonach jede Verletzung der Personlichkeit
rechtswidrig ist, sofern kein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Dieses Vorgehen
verkompliziert unnétigerweise den Regelungsgegenstand. Statt auf das je-
weilige Personlichkeitsgut, wie Recht am Bild, am Wort usw., sollte sich die
Rechtswissenschaft auf die personlichkeitsverletzenden Handlungen fokus-
sieren und versuchen, das weitldufige Gebiet des Personlichkeitsschutzes
anhand der in der Praxis wesentlichen Fallgruppen zu systematisieren.

Ob sich die Rechtsbehelfe, die zum Schutz der Personlichkeit zur Verfii-
gung stehen, bewihrt haben, wird unterschiedlich beurteilt. In der Praxis ldsst
sich beobachten, dass die Betroffenen meist mit guten Griinden darauf ver-

139 Vgl. auch BGE 126 111 69, 72: «Elle est dite «de mauvaise foi> lorsque son auteur sait ou devrait
savoir qu’il s’immisce dans la sphere d’autrui sans avoir de motif pour le faire»; BGE 129 111
422, 425: «im Wissen um» die fehlende Berechtigung. Zu Recht differenziert BSK-HoNsELL
ZGB 3 N 20 zwischen jenen, «die bloss nicht alle Voraussetzungen fiir die Bejahung von gutem
Glauben erfiillen» von «den wirklich Basgldubigen». Zu letzteren «gehdren nur die Arglistigen
und jene, deren Fahrldssigkeit so gross ist, dass sie die Grenze zur Arglist erreicht».
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zichten, Rechtsbehelfe gegen Personlichkeitsverletzungen zu ergreifen. Das
Erstreiten und Publizieren eines die rechtswidrige Verletzung der Personlich-
keit feststellenden Urteils bringt meist mehr Nach- als Vorteile. Dies gilt auch
fiir das Gegendarstellungsrecht, das im Ubrigen ohnehin bloss gegen Tatsa-
chen, nicht aber gegen Werturteile zuldssig ist. Und ein Schadenersatz- oder
Genugtuungsanspruch fillt regelmissig mangels konkreten Vermogensscha-
dens oder mit Blick auf die bescheidenen Genugtuungssummen ausser Be-
tracht.

In neuester Zeit ist dagegen die Moglichkeit der Gewinnabschépfung ins
Zentrum des Interesses geriickt. Die Durchsetzbarkeit dieses Rechtsbehelfs
hat das Bundesgericht in einer kiirzlich ergangenen Entscheidung erheblich
verstirkt, indem es klargestellt hat, dass keine {iberhGhten Beweisanforde-
rungen gestellt werden diirfen. Der Kldger muss insbesondere keine Umsatz-
steigerung nachweisen, die unmittelbar durch die personlichkeitsverletzende
Publikation bewirkt wurde. Entgegen der vorherrschenden Auffassung in der
personlichkeitsrechtlichen Lehre ist die Gewinnherausgabe verschuldensab-
hingig; da der Anspruch weiter als ein Schadenersatzanspruch geht, ist das
Vorliegen eines schweren Verschuldens zu fordern.
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