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Rechtsprechung

=» Unterlassungsanspruch bei Verletzung von Persdnlichkeitsrechten Dritter

Verwendet ein Medienunternehmen in seiner Wer-
bung Bilder bekannter Sportler, ohne zuvor deren
Zustimmung eingeholt zu haben, verst6Bt es gegen
die berufliche Sorgfalt und handelt daher unlauter

Sachverhalt:

Die Kl ist Medieninhaberin der , Kronen Zeitung®, ihr
obliegt die redaktionelle Gestaltung dieser Tageszei-
tung sowie ua auch die Durchfithrung von Werbeakti-
vitdten.

Die Bekl ist Medieninhaberin der Sonntags- und
Feiertagsausgaben des periodischen Druckwerks ,,Os-
terreich®. Zwischen den Parteien besteht ein Wettbe-
werbsverhiltnis.

Am Sonntag, dem 4. 12. 2011, veréffentlichte die
Bekl auf Seite 17 der Innenausgabe von ,Osterreich®
die Abbildung 1 ersichtliche Ankiindigung ,Osterreich
morgen um nur 70 Cent®, wobei es sich bei den abgebil-
deten Sportlern um Benni Raich und Elisabeth Gorgl
handelt. Am Sonntag, dem 15. 1. 2012, veroffentlichte
sie auf Seite 30 der Innenausgabe ihrer Tageszeitung
die in Abbildung 2 ersichtliche Ankiindigung ,,In Oster-
reich der beste Sport um 70 Cent®. Bei den dort abgebil-
deten Sportlern handelt es sich um Anna Fenninger und
Marcel Hirscher.

Bei den genannten Sportlern handelt es sich um
Mitglieder des Nationalkaders des Osterreichischen
Skiverbands (OSV). Die Bekl hat keine Zustimmung
zur Verdffentlichung dieser Lichtbilder eingeholt, we-
der bei den abgebildeten Sportlern noch beim OSV.

Die Kl begehrt - bis zur Rechtskraft des tiber die Un-
terlassungsklage ergehenden Urteils - die Erlassung der
EV, der Bekl mdge geboten werden, es zu unterlassen,
bei Herausgabe und/oder Vertrieb periodischer Druck-
schriften, insb der Tageszeitung ,,Osterreich®, Bildnisse
von Mitgliedern des Alpin-Nationalkaders des OSV
ohne deren Zustimmung und/oder ohne Zustimmung
des OSV zu Werbezwecken zu verwenden, insb es zu un-
terlassen, das Bildnis der zuvor genannten Sportler iZm
der Bewerbung der Tageszeitung ,Osterreich®, insb mit
deren gleichzeitiger Bezeichnung als ,beste Sport-Zei-
tung®, zu veréffentlichen bzw zu verwenden.

Die Vorgehensweise der Bekl verstofle gegen § 1
UWG und sei auch nach § 2 UWG zu beurteilen. Die
Veroéffentlichungen seien irrefithrend, weil tatsachen-
widrig der Eindruck erweckt werde, dass die Sportler
die Zeitung der Bekl als die Zeitung mit dem besten
Sport empfehlen wiirden. Durch die Verdffentlichung
werde auch der Rechtsbruch iSv § 1 UWG verwirk-
licht. Die konsenslose Verwendung der Fotos verstofle
gegen § 78 UrhG. Im Ubrigen sei die Durchfithrung
kommerzieller Werbung unter Verwendung von Per-
sonenbildnissen ohne Zustimmung des Abgebildeten
nach nunmehr geltender Rechtslage eine unlautere Ge-
schiftspraxis iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG. Das Verhalten
der Bekl sei geeignet, den Wettbewerb zum Nachteil
von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflus-

iSv §1 Abs1 Z1 UWG. Der Unterlassungsan-
spruch kann von Mitbewerbern geltend gemacht
werden.

sen; es fithre zu einer Entwertung der von der Kl abge-
schlossenen Sponsorvertrige. Die Bekl erziele durch
die konsenslose Verwertung der Lichtbilder einen
Werbewert, ohne dafiir einen finanziellen Aufwand

Abbildung 1

heste Sport

um 70 Cent

ﬂSTERRﬂﬁI MHSCHEBKAH MONTAG UM NUR 70 CENT
Mit dem hesten Sport

Nim Montag In OSTERREICH: Ates vom groBes Ski-
Wochenends in Wengen, Cortina tind vom Kalm.
Mit alien Highlights und aktuelien Analysen.

hﬂﬁﬂNNA am Samstag

Diesen Samstag in Inrer MADONNA: Die Ball-Sai-
A ‘son beginnt: Werden Sie 2ur Ball-Konigin. Plus
". die nesen Frihlingstronds direkt vom Laufsteg.
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I_Die Verletzung von Per-

zu titigen, und verschaffe sich damit einen Wettbe-
werbsvorsprung. In der beanstandeten Verwendung
dieser Bilder liege eine sonstige unlautere Handlung
iSd §1 Abs1 Z1 UWG. Genauso, wie es Standard
sei, in der Berichterstattung dem Gebot der journalisti-
schen Sorgfalt zu entsprechen, sei es allgemein giiltiger
Standard, im Bereich der Werbung jene Rechte vorweg
vertraglich zu erwerben, die man fiir die Durchfiihrung
von Werbemafinahmen benétige.

Die Bekl hielt dem entgegen, die abgebil-
deten Skifahrer hitten keinen Einwand ge-

sonlichkeitsrechten Dritter ~ gen die Veréffentlichung ihrer Bildnisse er-

kann einen Unterlas-
sungsanspruch von Mit-

hoben. Die Lichtbilder seien im Rahmen
der Ankiindigung redaktioneller Berichter-

bewerbern begriinden. J stattung abgedruckt worden; niemand ge-

winne den Eindruck, die abgebildeten Renn-
fahrer wiirden fiir die Zeitung ,,Osterreich“ werben.
Die Bekl habe nicht einmal den Eindruck erweckt, dass
sich diese Personen der Zeitung ,Osterreich® entgelt-
lich zu Werbezwecken zur Verfiigung gestellt hitten.
Aber selbst wenn die Bekl berechtigte Interessen der
Abgebildeten verletzt hitte, wire die Kl zur Geltend-
machung von daraus abgeleiteten Anspriichen nicht
aktiv legitimiert.

Das ErstG erlief3 die beantragte EV. Es komme nach
der neuen Rechtslage nicht darauf an, ob es sich bei der
verletzten Norm um eine allgemein verbindliche Ver-
haltensnorm fiir jedermann handle oder um einen Ein-
griff in Rechte Dritter, tiber die diese selbst frei dispo-
nieren diirfen. Die konsenslose Verwendung von Fotos
allgemein bekannter Personlichkeiten verstofle gegen
§ 78 UrhG. Die Bekl habe daher gegen die dem Unlau-
terkeitsbegriff des § 1 Abs 1 Z 1 UWG zugrunde gele-
gene berufliche Sorgfalt verstoflen. [...]

Das RekG wies den Sicherungsantrag ab. [...] Es sei
den Abgebildeten zu tiberlassen, zu beurteilen, ob eine
Verletzung ihrer hochstpersonlichen Interessen vor-
liege. Wiirde man der Kl im Wege des Unterlassungs-
anspruchs nach dem UWG einrdumen, ein Unterlas-
sungsbegehren gegen die Bekl durchzusetzen, ohne
dass die Kl aber das Recht auf Abwehr von Eingriffen
in deren Bildnisschutz von den Berechtigten tibertra-
gen erhalten habe, kime es zu einer unerwiinschten
Einschriankung der Personlichkeitsrechte der Abgebil-
deten, die ihrerseits iiber den ihnen vom Gesetz einge-
rdumten Unterlassungsanspruch nicht mehr disponie-
ren konnten. Ihnen wiirde die Moglichkeit genommen
abzuwigen, ob sie die Unterlassung ihrer Abbildung
begehren oder einen zusitzlichen Bekanntheitsgrad
lukrieren sollen. [...]

Der OGH stellte die vom ErstG erlassene EV wieder
her.

Aus der Begriindung:

1. Der Rechtsfrage, ob die konsenslose Bildnisverof-
fentlichung iZm Medienwerbung gegen die berufliche
Sorgfalt von Medienunternehmen verstof3t und - beja-
hendenfalls - ob der Verstof3 gegen die berufliche
Sorgfalt als solcher lauterkeitsrechtliche Unterlas-
sungsanspriiche begriindet, kommt in Ermangelung
einer diesbeziiglichen oberstgerichtlichen Rsp erhebli-
che Bedeutung iSv § 528 Abs 1 ZPO zu.

[Bisherige Rsp]

1.1. In der E 4 Ob 20/08 gV hat der OGH die Frage ge-
priift, ob die Benutzung von Bildnissen &ffentlich be-
kannter Personen ohne deren Zustimmung fiir die Be-
werbung des eigenen Medienprodukts einen Wettbe-
werbsverstof8 iSd § 1 UWG idF vor der Nov 2007 ver-
wirklicht, und ist zum Ergebnis gekommen, dass die
Bildnisveroffentlichung nicht schon deshalb unzuléssig
sei, weil sie ohne Einwilligung des Abgebildeten erfolgte.
Schutzobjekt sei nicht das Bild an sich, sondern be-
stimmte, mit dem Bild verkniipfte Interessen. Es entspra-
che nicht dem Sinn und Zweck des § 78 UrhG, wenn ein
Mitbewerber des Verletzers eine allfillige Verletzung der
Interessen des Abgebildeten geltend machen kénnte. Es
konne aber auch nicht Zweck des Lauterkeitsrechts sein,
allfillige Verletzungen des Rechts am eigenen Bild als
Personlichkeitsrecht eines Dritten zu verfolgen, wenn
dieser Dritte dariiber selbst frei disponieren und seine
Rechte entsprechend wahrnehmen konne oder diese
Rechte - aus welchen Griinden auch immer - nicht
wahrnehme. Es sei daher nur der durch die Bildnisverof-
fentlichung in seinen Interessen Beeintrichtigte berech-
tigt, den Schutz seines Bildnisses in Anspruch zu neh-
men. Ob das beanstandete Verhalten als ,,unlautere Ge-
schaftspraktik® gegen §§ 1 und 2 UWG idgF verstof3e,
wurde in der E offengelassen.

[Stellungnahmen im Schrifttum]

1.2. G. Korn argumentiert in einer Glosse zu dieser E
(MR 2008, 123 [126]), dass nach objektiven Kriterien
zu beurteilen sei, ob die von einer Bildveréffentlichung
tangierten Interessen des Abgebildeten schutzwiirdig
seien. Die konsenslose Verwendung von Personenbild-
nissen — auch von Personen des 6ffentlichen Lebens -
fur Zwecke der kommerziellen (Wirtschafts-)Werbung
sei generell unzuldssig, da es keine o6ffentlichen Berichts-
interessen geben konne, die das Interesse des Abgebilde-
ten am Unterbleiben der Verwendung seines Personen-
bildnisses fiir Zwecke einer von ihm gewollten (gemeint:
nicht gewollten) Werbung iiberwiegen konnten.

1.3. In OBI 2008/37? fithrt derselbe Autor aus, die
Durchfiihrung kommerzieller Werbung unter Verwen-
dung von Personenbildnissen ohne Zustimmung des
Abgebildeten sei eine die journalistische Sorgfalt verlet-
zende Medienberichterstattung und daher nach der
nunmehr geltenden Rechtslage als ,,unlautere Geschifts-
praktik“ iSd § 1 Abs 1 Z 2 UWG zu qualifizieren.

1.4. Horak (ecolex 2008/317) vermeint hingegen, es
seien keine zwingenden Griinde zu erkennen, die ge-
gen eine Beibehaltung der oben wiedergegebenen Rsp
sprachen.

1.5. Nach Gamerith (OB12008/57) sollten auch in Fal-
len, in denen durch die Verletzungen des Urheberrechts
Tduschungen anderer Marktteilnehmer herbeigefiihrt
werden, Anspriiche aus §§ 1 und 2 UWG zugelassen
werden, zumal das Verbraucherinteresse, vor (relevan-
ter) Irrefithrung bei der Kaufentscheidung bewahrt zu
bleiben, nicht zur Disposition des Urhebers stehen
konne. Die Rsp, dass die Verletzung fremder Ausschluss-

1) Prominentenbildnisse, OBl 2008/57, 282 (Gamerith). .
2) Korn, Die berufliche Sorgfalt im Wettbewerbsrecht, OBI 2008/37,
169.
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rechte fiir sich allein keine Unlauterkeit begriinde, die
ein Dritter als Vorsprung durch Rechtsbruch geltend
machen konne, bleibe aber aufrecht, soweit auflenste-
hende Marktbeteiligte nicht betroffen seien.

[Neuerliche Priifung der Frage]

2. Der Senat hat dazu erwogen:

21. Gem § 1 Abs 1 Z1 UWG idF der UWGNov
2007 handelt derjenige unlauter, der im geschiftlichen
Verkehr eine unlautere Geschiftspraktik oder sonstige
unlautere Handlung anwendet, die geeignet ist, den
Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht
nur unerheblich zu beeinflussen.

[.Berufliche Sorgfalt“ auch beim
Mitbewerberschutz relevant]

2.2. Der Begriff der (wettbewerbsrechtlichen) Unlau-
terkeit wird im Gesetz nicht naher definiert. Nach
der Rsp ist dieser Begriff durch Bedachtnahme auf Un-
ternehmer-, Verbraucher- und Allgemeininteressen zu
konkretisieren, wobei in § 1 Abs 1 Z 1 UWG die Inte-
ressen der Mitbewerber im Vordergrund stehen. Das
nach dem Wortlaut nur fiir § 1 Abs 1 Z 2 UWG maf3-
gebende Erfordernis der Einhaltung der beruflichen
Sorgfalt ist auch dem mitbewerberschiitzenden Tat-
bestand der Z 1 zugrunde zu legen (vgl RIS-Justiz
RS0123245; 4 Ob 225/07b;> 4 Ob 185/08x:" gezielte
Behinderung von Mitbewerbern).

2.3. §1 Abs 4 Z 8 UWG definiert den Begriff der
beruflichen Sorgfalt als ,den Standard an Fachkennt-
nissen und Sorgfalt, bei dem billigerweise davon ausge-
gangen werden kann, dass ihn der Unternehmer gemdfs
den anstiandigen Marktgepflogenheiten in seinem Tditig-
keitsbereich anwendet®. Dariiber hinaus verweist Art 2
lit h RL-UGP noch auf den Grundsatz von ,, Treu und
Glauben® als rechtlichen Maf3stab, der im Rahmen der
richtlinienkonformen Interpretation ebenfalls zu be-
riicksichtigen ist. Die beruflichen Sorgfaltspflichten er-
geben sich daher aus den anstindigen Marktgepflogen-
heiten sowie dem Grundsatz von Treu und Glauben
(vgl Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 184
mwN). Aus der Sicht der Kommission sollte mit dem
Begriff der ,beruflichen Sorgfalt“ an den in den meis-
ten MS bekannten Begriff des ,,ordnungsgemifien Ge-
schiftsgebarens oder der ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns“ bzw der ,unternehmerischen Sorgfalt®
angekniipft werden (vgl Kohler in Kohler/Bornkamm,
UWG?* § 3 Rn 39).

[Konkretisierung der ,beruflichen Sorgfalt*
im vorliegenden FaII]

2.4. Die Kl leitet die Verletzung von beruflichen Sorg-
faltspflichten durch die Bekl aus einem Verstof3 gegen
die ,journalistische Sorgfalt® iSd § 29 MedienG sowie
gegen die ,Grundsitze fiir die publizistische Arbeit®
des Osterreichischen Presserats (,Ehrenkodex fiir die
Osterreichische Presse®) ab.

Der ,,Ehrenkodex” hat zwar keinen rechtsverbindli-
chen Charakter, ihm kommt aber als Festschreibung
der Branchenusancen eine fiir die Interpretation von
Normen wie der §§ 6ff MedienG (Personlichkeits-
schutz), §29 MedienG (Wahrnehmung journalisti-
scher Sorgfalt) bzw § 1330 ABGB und § 111 StGB (iible

Nachrede) wichtige Bedeutung zu (Noll in Berka/
Hohne/Noll/Polley, MedienG PraxKomm? § 2 Rz 14).
2.5. Gem Pkt 8.1 dieses Ehrenkodex diirfen bei der
Beschaffung miindlicher und schriftlicher Unterlagen
sowie von Bildmaterial keine unlauteren Methoden an-
gewendet werden und Pkt 8.4 verlangt bei der Verwen-
dung von Privatfotos die Zustimmung der Betroffenen,
es sei denn, an der Wiedergabe des Bilds bestehe ein be-
rechtigtes offentliches Interesse. Laut Pkt 10.1 ist es in
konkreten Fillen, insb bei Personen des &ffentlichen Le-
bens, notwendig, das schutzwiirdige Interesse der Ein-
zelperson an der Nichtverédffentlichung eines Berichts
bzw Bilds gegen ein Interesse der Offentlichkeit an einer
Veréffentlichung sorgfiltig abzuwigen.

[Einholen der Zustimmung wére
erforderlich gewesen]

2.6. Die Veroffentlichung der Bilder von prominenten
Sportlern - somit von Personen des offentlichen Le-
bens - iZm Eigenwerbung des Mediums kann jeden-
falls nicht mit einem Interesse der Offentlichkeit ge-
rechtfertigt werden. Auch sonst ist kein schiitzenswer-
tes Interesse der Bekl ersichtlich, die Bilder prominen-
ter Sportler — ohne deren Zustimmung - fir Zwecke
der Eigenwerbung zu nutzen. In sinngeméfler Anwen-
dung der oben dargestellten Branchenusancen wire
nach den anstindigen Marktgepflogenheiten daher
vor der beanstandeten Veroffentlichung die Zustim-
mung der Abgebildeten zur Verwendung ihrer Bilder
zu Werbezwecken einzuholen gewesen. Da dies - zuge-
standenermaflen — nicht erfolgte, liegt somit eine Ver-
letzung der beruflichen Sorgfalt seitens der Bekl vor.

[Kein Anhaltspunkt fir vermutete Zustimmung]

2.7. Die Bekl kann die unterbliebene Einholung der
Zustimmung zur Bildnisveroffentlichung auch nicht
damit rechtfertigen, sie habe damit rechnen kénnen,
die Sportler wiirden wegen der damit verbundenen Er-
hohung ihrer Bekanntheit der Verdffentlichung ihrer
Bilder zu Werbezwecken zustimmen. Denn Sportlerfo-
tos geniefSen einerseits einen hohen merkantilen Wert
- wie aus der hdufigen Heranziehung von Sportlern als
Werbetriger geschlossen werden kann — und anderer-
seits haben die dem OSV angehérenden Skirennliufer
bekanntermaflen diesem die entsprechenden Rechte
abgetreten. Die Bekl musste daher davon ausgehen,
dass die abgebildeten Sportler — anders als dies bei Po-
litikern der Fall wiére (vgl 4 Ob 20/08 g) - kein Interes-
se daran haben, auf diese Weise iZm kommerzieller
Werbung in der Offentlichkeit prisent zu sein. Inso-
weit unterscheidet sich der hier zu beurteilende Sach-
verhalt ganz wesentlich von dem der E 4 Ob 20/08 g
zugrunde liegenden.

[Abgrenzung zu Anspriichen der Abgebildeten]

2.8. Die Sorgfaltsverletzung der Bekl bewirkt mittelbar
auch eine Verletzung des Bildnisschutzes der abgebil-
deten Sportler gem § 78 UrhG. Die Kl macht aber nicht
deren Abwehranspriiche nach dem UrhG geltend, son-
dern stiitzt sich zur Begriindung des Unterlassungsan-

3) Stadtrundfahrten, OBl 2008, 237 (Mildner).
4) Logoretusche, OBl 2009, 171 (Gamerith).
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spruchs auf eine Verletzung der beruflichen Sorgfalt
durch zustimmungslose Bildveroffentlichung, von der
die Kl als Mitbewerberin der Bekl betroffen ist (vgl Ga-
merith, OBl 2008/57). Damit greift die Kl nicht in die
Verfolgungsrechte der Abgebildeten ein. Diesen steht
es unabhingig vom Lauterkeitsrechtsanspruch der Kl
frei, ihre Rechte gegeniiber der Bekl geltend zu machen
bzw dieser die Veroffentlichung zu gestatten. Eine
nachtrigliche Gestattung wiirde allerdings nichts an
der bestehenden Wiederholungsgefahr éndern (vgl
4 Ob 124/09b: Betrieb einer Anlage vor deren behord-
licher Bewilligung). Im Vorhinein durfte die Bekl — wie
gesagt — jedenfalls nicht mit einer Zustimmung der
Sportler zur Bildveré6ffentlichung rechnen.

Anmerkung:

Diese E uiber die (auch) lauterkeitsrechtliche Unzulis-

sigkeit der Abbildung von Spitzensportlern im Rah-

men der Werbeeinschaltung einer Zeitung ohne deren

Zustimmung ist nicht nur zu begriiflen, sondern in

mehrfacher Hinsicht bemerkenswert:

=» Zunichst wird eine Rechtsschutzliicke geschlossen,
weil in der Rechtslage vor der UWGNov 2007 von
der Judikatur noch keine Maoglichkeit fiir nach
§ 14 UWG Kklagebefugte Personen und Institutio-
nen gesehen wurde, fremde (und eindeutige) Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen (hier: Recht am ei-
genen Bild gem § 78 UrhG) bei werblicher Verwen-
dung zu verfolgen.

=» Auflerdem wird der im UWG in Umsetzung der
RL-UGP? zentrale Begriff der ,beruflichen Sorg-
falt“ mit Leben erfiillt.

=» Schliefilich ist eine mE relevante Irrefithrung unter-
bunden worden, womit sich die Entscheidungsbe-
grilndung aber nicht (mehr) befassen musste.

Riickblickend betrachtet kommt der OGH hier zu einem
anderen Ergebnis als in der E Prominentenbildnisse®. Al-
lerdings war bei dieser E noch § 1 UWG idF vor der
UWGNov 2007 anzuwenden und wurde eine Beurtei-
lung der neuen Rechtslage ausdriicklich offengelassen.
Der OGH setzt sich daher bei der aktuellen E zu den
Sportlerbildern nicht nur mit den teilweise krit Anmer-
kungen von Korn” und Gamerith® zu der E Prominen-
tenbildnisse, sondern va erstmals mit der Rechtslage
nach Umsetzung der RL-UGP samt Einfithrung der be-
ruflichen Sorgfalt als neuem Maf3stab auseinander. Ent-
gegen Frauenberger® riickte der OGH damit mE nicht
von der bisherigen Judikatur insb zur Fallgruppe
Rechtsbruch ab. Entscheidend ist vielmehr die Verlet-
zung der beruflichen Sorgfalt. Nach Art5 Abs2
RL-UGP ist eine Geschiftspraktik unlauter, wenn sie
den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt wider-
spricht und eine Eignung zur Beeinflussung des Durch-
schnittsverbrauchers besitzt. Dieses Erfordernis der be-
ruflichen Sorgfalt ist nach stRsp des OGH auch dem
mitbewerberschiitzenden Tatbestand in § 1 Abs 1 Z 1
UWG zugrunde zu legen.'?

Berufliche Sorgfalt wird gem Art 2 lit h RL-UGP als
der Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt definiert,
bei dem billigerweise davon ausgegangen werden kann,

Zusammengefasst ist der Verstofy der Bekl gegen
die berufliche Sorgfalt unlauter iSv §1 Abs1 Z2
UWG und begriindet als solcher einen lauterkeits-
rechtlichen Unterlassungsanspruch.

[Eignung zur Beeinflussung des Wettbewerbs]

2.9. Das beanstandete Verhalten der Bekl ist zweifellos
geeignet, den Wettbewerb zum Nachteil von Unterneh-
mern nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Bei den ab-
gebildeten Sportlern handelt es sich um Weltmeister,
Weltcupsieger bzw Olympiasieger. Der Werbewert dieser
Spitzensportler ist enorm, sodass sich Leser zum Kauf der
mit diesen beworbenen Zeitungen bzw Anzeigenkunden
zur Schaltung von Inseraten entschliefen. [...]

dass der Gewerbetreibende sie gegentiber dem Verbrau-
cher gemif} den anstindigen Marktgepflogenheiten'V
und/oder dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben in seinem Tatigkeitsbereich anwendet. Nach
dem RLVorschlag der EK v 18. 6. 2003 (der OGH ver-
weist darauf) sollte mit dem Begriff der ,beruflichen
Sorgfalt® an den Begriff des ,,ordnungsgemifien Ge-
schiftsgebarens® oder der ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns“ angekniipft werden, also an die unterneh-
merische Sorgfalt (s auch § 347 UGB, welcher von der
Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers spricht).

Im bei der ggst E zu beurteilenden Medienbereich ist
die journalistische Sorgfalt ein Anhaltspunkt auch fiir
die branchentypische unternehmerische Sorgfalt, zumal
sich gem § 29 Abs 1 MedienG der Medieninhaber auf
diesen ,Entlastungsbeweis“ berufen kann. Der Begriff
der journalistischen Sorgfalt wird an objektiven Krite-
rien gemessen, wobei allféllige subjektive Mangel geisti-
ger oder korperlicher Natur und individuelle organisa-
torische, technische oder finanzielle Schwichen aufler
Betracht zu bleiben haben.!? Die Einhaltung der unter-
nehmerischen Sorgfalt im Medienbereich ist daher nach
einem objektiven Maf3stab zu beurteilen, wobei die jour-
nalistische Sorgfalt eine Vergleichsgrundlage bildet. Wie
von der Mafifigur eines verantwortungsvollen, gewis-
senhaften, verstdndigen, sach- und fachkundigen Jour-

5) RL 2005/29/EG v 11. 5. 2005 Uber unlautere Geschéftspraktiken
im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr von Unternehmern ge-
genuber Verbrauchern, ABI L 2005/149, 22. Zum nachtréglich be-
richtigten Titel s Gamerith, Die RL-UGP wurde berichtigt, OBI 2010/
13, 58.

6) OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 20/08g, Prominentenbildnisse, OBl 2008/
57, 282.

7) Korn, Die berufliche Sorgfalt im Wettbewerbsrecht, OBl 2008/37,
169, und ders, Anm zur E Prominentenbildnisse, MR 2008, 123
(125), welcher insb die Ansicht vertritt, dass die konsenslose Ver-
wendung von Personenbildnissen flr Zwecke der kommerziellen
(Wirtschafts-)Werbung generell unzulassig ist und der beruflichen
Sorgfalt der Medien widerspricht.

8) Die erfolgte Verneinung einer gem § 2 UWG tatbestandsmaBigen
Irreflhrung anzweifelnd Gamerith, Anm zur E Prominentenbildnisse,
OBI 2008/57, 285; zust zur E Prominentenbildnisse in seiner Anm
allerdings Horak, ecolex 2008/317, 841.

9) Frauenberger, Anm zur E Schifahrerwerbung, MR 2014, 314 (317).

10) OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07 b, Stadtrundfahrten, OBl 2008/48,
237 (Mildner); RIS-Justiz RS0123245.

11) Auch die ErautRV zur UWGNov 2007 (144 BIgNR 23. GP 3) verwei-
sen noch einmal ausdriicklich auf deren Relevanz flr die Ermittlung
des Standards beruflicher Sorgfalt fir den jeweiligen Berufsstand.

12) Heindl in Berka/Heindl/HShne/Noll, Praxiskommentar MedienG®
§ 29 Rz 17.
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nalisten auszugehen ist, der sorgfiltige Recherchen an-
stellt und dabei dem Grundsatz ,audiatur et altera
pars® Rechnung tragt,' wird auch bei der Konkretisie-
rung der beruflichen Sorgfalt ein verantwortungsvol-
ler, gewissenhafter, verstandiger, sach- und fachkundi-
ger Medienunternehmer heranzuziehen sein.

Bspw wird ein sorgfiltiger Buchverleger nicht ein in
seinem Verlag erscheinendes Buch mit Karikaturen eines
Kiinstlers illustrieren oder den Text mit Bildern unterle-
gen, ohne vom Kiinstler oder vom Fotografen die Zustim-
mung dafiir eingeholt zu haben. Auch eine sorgfiltige
Werbeagentur wird keine Werbekampagne entwickeln,
ohne die fir die Durchfithrung erforderlichen Nutzungs-
berechtigungen beim Textautor, beim Komponisten bzw
Interpreten (tiber die AKM) oder beim abgebildeten Mo-
del erlangt zu haben. Ein mit den rechtlichen Werten ver-
bundener Medienunternehmer erwirbt die fiir seine un-
ternehmerische Titigkeit erforderlichen Rechte vom Be-
rechtigten und zahlt das angemessene Entgelt, wenn er
gesetzestreu und beruflich sorgfaltig handelt.

Gem § 346 UGB kommt dem Handelsbrauch Rele-
vanz zu und ist bei Unternehmern in Hinblick auf die
Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unter-
lassungen auf die im Geschiftsverkehr geltenden Ge-
wohnheiten und Gebrauche Riicksicht zu nehmen. Im
konkreten Fall hat sich der OGH (auch) auf die Grund-
sitze fiir die publizistische Arbeit des Osterreichischen
Presserats (,,Ehrenkodex fiir die dsterreichische Presse)
gestiitzt, welche fiir die Verwendung von Privatfotos die
Zustimmung verlangen und wonach bei der Beschaf-
fung von Bildmaterial keine unlauteren Methoden ange-
wendet werden diirfen. Auflerdem ist nach diesem Rege-
lungswerk bei Personen des 6ffentlichen Interesses das
schutzwiirdige Interesse des Abgebildeten an der Nicht-
verdffentlichung gegen ein Interesse der Offentlichkeit
an einer Veroffentlichung abzuwigen. Wie der OGH
richtig ausfiihrt, kann die Veroffentlichung von Bildern
von prominenten Sportlern iZm einer Eigenwerbung
des Mediums nicht mit einem Interesse der Offentlich-
keit gerechtfertigt werden. Unter Berticksichtigung die-
ser von einem breiten Konsens getragenen Branchen-
usancen und grundlegenden Handlungsanleitungen
liegt somit eine Verletzung der beruflichen Sorgfalt
vor.!¥

Ob eine Mitgliedschaft beim Osterr Presserat besteht
oder - wie bei der Bekl - nicht, ist fir die Frage der Markt-
tiblichkeit ohne Relevanz. Mafigeblich ist, ob die vom 0s-
terr Presserat zusammengefassten Verhaltensregulative
reprasentativ fir die Branche sind,'> wobei ihnen ohne-

dies mangels Normwirkung nur Indiziencharakter zu-
kommen kann. Auf solche gefestigten Branchenusancen
bzw dokumentierten Marktgepflogenheiten ist aufzu-
bauen, wenn man den Begriff der beruflichen Sorgfalt
wie hier mit Leben erfiillen und damit eine wohl begriin-
dete Bewertung einer Geschiftspraktik vornehmen will.
In gleicher Weise kann bspw eine ONorm als Mafistab
fiir die Beurteilung dienen, was allgemein anerkannte Re-
gel der Technik ist, ohne dass sie im Einzelfall als Ver-
tragsbestandteil vereinbart worden sein muss.

Mit dieser E wurde eine Schutzliicke geschlossen. Es
kann und wird gute Griinde dafiir geben, dass die ab-
gebildeten Sportler von einer Klage gegen ein Medium
absehen, das wahrend der laufenden Saison iiber sie
berichtet. Umso wichtiger ist es, dass nicht nur diese
uU ,befangenen® Rechteinhaber die eindeutige Verlet-
zung ihrer Rechte und damit der beruflichen Sorgfalt
geltend machen konnen.

Als zweites ,,Standbein® fiir die Begriindung einer
Unlauterkeit wire mE eine relevante Irrefithrung nach
§ 2 UWG anzunehmen. Gamerith hatte das in seiner
Anm zur E Prominentenbildnisse (Abbildung von Poli-
tikern und Prominenten ohne deren Zustimmung mit
dem Hinweis ,,Einer unserer 3 Millionen Leser®) ange-
regt,'® die Klage war offenbar auch darauf gestiitzt. Die
hier strittigen Veroffentlichungen sind zur Tduschung
des Publikums geeignet, weil tatsachenwidrig der Ein-
druck erweckt wird, die Sportler wiirden die Zeitung
der Bekl als die Zeitung ,mit dem besten Sport® emp-
fehlen. Der OGH geht auf diese weitere Anspruchs-
grundlage nicht ein, weil er ohnehin einen Verstof3 ge-
gen § 1 Abs 1 Z 1 UWG annimmt.

Der Begriff der beruflichen Sorgfalt kann nach die-
ser E jedenfalls nicht mehr als weitgehende ,,Leerfor-
mel“ angesehen werden, wie es die Lit zur UWGNov
2007 teilweise noch befiirchtet hatte.!”)

Hannes Seidelberger

13) OGH 15 Os 125/08h; 15 Os 126/08f; 15 Os 127/08b, Journalisti-
sche Sorgfalt, MR 2009, 124.

14) Wie Frauenberger (MR 2014, 318, 2.3) fragend anmerkt, werden

mE aber nicht alle (Detail-)Regelungen des Ehrenkodex automa-

tisch ohne Differenzierung Eingang in die Beurteilung der berufli-

chen Sorgfalt nach dem UWG finden, wobei es einen erheblichen

Unterschied ausmacht, ob bei einer Geschéftspraktik neben diesen

Vorgaben auch noch individuelle Rechte Dritter verletzt werden.

Auch Hofmarcher sieht die Heranziehung des ,Ehrenkodex fur die

Osterreichische Presse” als gerechtfertigt an, Anm zu ecolex

2015/21, 51, Sportlerbilder.

16) Siehe FN 8.

17) W. Schuhmacher, Die UWG-Novelle 2007, wbl 2007, 557 (560).
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