15 U 133/13

Verkiindet am 06.03.2014
28 O 118/1 3I \(J:l?;jiizearl;ll_t:?r:;igektorin
Landgericht K&in als Urkundsbeamtin der Geschiiftsstelle
Oberlandesgericht Koln
IM NAMEN DES VOLKES
Urteil
In dem Rechtsstreit
fahrer,

Beklagten und Berufungsklagerin,

Prozessbevollméachtigte:

gegen

Klager und Berufungsbeklagten,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Schertz, Bergmann u.a.,
Kurfiirstendamm 53, 10707 Berlin,

hat der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn
auf die miindliche Verhandlung vom 21.01.2014

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht.
die Richterin am Oberlandesgericht _ und

die Richterin am Amtsgericht



fiir Recht erkannt:

1.

Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Landgerichts Kéin
vom 14.08.2013, Az.. 28 O 118/13, wird zuriickgewiesen.

2.

Die Kosten des Rechtstreits der zweiten Instanz tragt die Beklagte.

3.

Dieses Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in H6he von 120 % des zu voll-
streckenden Betrages vorlaufig volistreckbar.

4.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

Die Padqien streiten Uber eine Werbekampagne der Beklagten, einer groen Mé-
belhauskette, in der eine Quizshow — so der Vortrag des Klagers -nach dem Vorbild

- der Sendung ,Wer wird Millionar?*, die der Klager moderiert, mit Werbeaussagen fiir
das Unternehmen der Beklagten gezeigt wird. Dabei tritt als Moderator ein Schau-
spieler auf, der dem Klager nicht &hnlich sieht, aber wie dieser kurze braune Haare
hat, Brille tragt und in Anzug mit Krawatte gekleidet ist. Der Klager halt diese Werbung
als ,Doppelgangerwerbung” fiir unzuléssig; er verlangt Unterlassung unter dem Ge-
sichtspunkt der Bildnisrechtsverletzung gem. Kunsturhebergesetz sowie aus dem
allgemeinen Persdnlichkeitsrecht heraus, weiterhin klagt er auf Auskunft iber den
Umfang der Werbekampagne und - im Wege der Stufenklage — auf Zahlung von noch

zu beziffernden Lizenzgebihren. Im Einzelnen:

Der Klager ist Journalist und Moderator, der unter anderem seit 1999 die Quizsen-
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dung ,Wer wird Millionar?* moderiert. In der Vergangenheit hat der Klager unter an-
derem fir die : und andere Unternehmen geworben und
die Einnahmen aus diesen Werbetétigkeiten gemeinniitzigen Zwecken zukommen
lassen. Mitte des Jahres 2011 kiindigte der Kléger an, in Zukunft nicht mehr als

Werbetestimonial zur Verfiigung zu stehen.

Die Beklagte ist die groRte Gesellschaft der Unternehmensgruppe und betreibt
mehr als 100 Mébel- und Einrichtungsmérkte in der Bundesrepublik Deutschland und
in Luxemburg. Sie beschéftigt ca. 4.000 Mitarbeiter. Die Beklagte bewirbt ihre M6-
belmarkte umfassend in Form von TV-, Funk- und Printwerbung bundesweit. Ein seit

Jahren genutzter Werbeslogan der Beklagten lautet dabei: ,

Seit Ende August 2012 bis Anfang Februar 2013 lieR die Beklagte eine Reihe von
verschiedenen Fernsehwerbespots ausstrahlen, die tiber diverse privatrechtliche wie
auch offentlich-rechtliche Fernsehsender verbreitet sowie auf der Homepage der Be-
klagten und auf www. youtube.com eingestellt wurden. Die Werbespots zeigen Sze-
nen einer Fernsehquizshow. Dort sitzt ein Moderator, dargestellt durch den Schau-
spieler Florian S, einem Kandidaten oder einer Kandidatin gegeniiber. Der Moderator
stellt dem Kandidaten eine Frage, fiir die Antworten mit A, B, C oder D vorgegeben
werden. In einer Grundvariante des Werbespots soll die Kandidatin beantworten, wie
hoch der auf Kiichen gewéhrte Rabatt bei der Beklagten ist. Die Kandidatin klért den
Moderator auf, dass keine der vorgegebenen Antworten richtig sei, da es bei Roller 50
% Rabatt gebe. Auf diese richtige Antwort fallt Konfettiregen von der Studiodecke auf
Kandidaten und Moderator herab. Die verbliiffte Frage des Moderators ,Das gibt's
doch gar nicht* wird vom Zuruf des Publikums . | beantwortet. In einer
weiteren Grundvariante soll ein mannlicher Kandidat beantworten, auf welche Weise
bei der Beklagten Mébel erworben werden kénnen. Die mit A, B, C und D gekenn-
zeichneten Antworten sind samtlich richtig. Der Moderator fragt den Kandidaten noch,
ob dieser den Publikumsjoker einsetzen wolle. Der Kandidat antwortet jedoch, dass
alle Antworten richtig seien, worauf auch hier der Konfettiregen beginnt und der ge-
nannte Werbeslogan gerufen wird. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten der Werbe-

filme wird auf die Anlage K5 verwiesen.

Der Klager hat die Beklagte mit anwaltlichem Schreiben vom 9. November 2012

aufgefordert, die beschriebene Werbung zu unterlassen und eine
vertragsstrafenbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben. Dies hat die Beklagte
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mit Schreiben vom 19. November 2012 abgelehnt.

Der Kléger ist der Auffassung, bei den streitbefangenen Werbespots handele es sich
um eine unzulédssige Doppelgédngerwerbung. Die Bilder des Moderators der vermeint-
lich fiktiven Quizsendung stellten Bildnisse des Klagers im Sinne von § 22 KunstUrhG
dar. Es sei insoweit unbeachtlich, dass der eingesetzte Schauspieler keine groRe
Ahnlichkeit mit dem Kldger habe, denn es sei nicht auf die Ahnlichkeit, sondern auf
die Erkennbarkeit des Klagers abzustellen. Diese ergebe sich aus der beim Zu-
schauer vorhandenen untrennbaren Verkniipfung des Klagers mit der Sendung ,Wer
wird Million&r?*, die in vielen Einzelheiten von der Beklagten nachgestellt worden sei,
zusammen mit den in der dulleren Erscheinung des Klagers und des Schauspielers
bestehenden Parallelen. Die Bildnisverdffentlichung finde keine Rechtfertigung in
einer Einwilligung oder gemaR § 23 Abs. 1, Abs. 2 KUG. Im Ubrigen ergebe sich ein
Unterlassungsanspruch auch aus der Verletzung des allgemeinen Persénlichkeits-
rechtes des Klagers gemaR §§ 823 BGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG. Dem
Klager stiinde folglich ein Schadensersatzanspruch auf der Basis der entgangenen
Lizenzgebiihr zu. Zur Berechnung dieser fiktiven Lizenzgebuhr sei es erforderlich,
den genauen Umfang und den Verbreitungsgrad der Werbekampagne zu kennen.

Insofern stehe dem Kléger ein Auskunftsanspruch gegen die Beklagte zu.

Erstinstanzlich hat der Klager beantragt,

1. der Beklagten bei Vermeidung eines vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,- €, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, letztere zu vollziechen an
einem der Geschaftsfuhrer, zu untersagen, mit der Person des Klagers zu
werben und/oder werben zu lassen, wenn dies geschieht wie in Anlage K5.

2. die Beklagte zu verurteilen, dem Kléager tiber den Umfang der Werbekampag-
ne, in der wie in Anlage K5 geschehen, die Person des Klagers verwendet
wurde, Auskunft zu erteilen, durch Vorlage einer zeitlich und nach den jewei-
ligen Werbetrégern gegliederten Aufstellung, die genaue Angaben enthélt tiber

(a) alle Werbetrager (Postwurfsendungen, Handzettel, Zeitungen, Zeitschrif-
ten, Internetseiten, E-Mails, Citylightplakate, etc.), deren Auflage und die
Verbreitung sowie die GroRe, in der diese Werbung in den jeweiligen
Werbetrdgern abgedruckt oder auf sonstige Weise veréffentlicht bzw. ver-

breitet worden ist,

(b) den Zeitpunkt bzw. die Zeitdauer der jeweiligen WebemaRRnahmen
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(c) die mit der jeweiligen Werbung verbundenen Kosten.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat eine Erkennbarkeit des Klagers in den streitgegenstandlichen Wer-
befilmen in Abrede gestellt. Ein Schadensersatzanspruch — und damit auch ein die-
sen vorbereitender Auskunftsanspruch — bestehe nicht, da der Klager durch seine
Erklarung, kiinftig auf Werbetétigkeit zu verzichten, auch generell auf die Verwertung
seiner Position zu Werbezwecken verzichtet habe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Parteivortrags wird auf
den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils sowie die zwischen den Parteien ge-
wechselten Schriftsatze verwiesen. ‘

Das Landgericht hat der Klage hinsichtlich der Antrage zu 1) und 2) vollumfanglich
stattgegeben und dazu zunachst einen Unterlassungsanspruch gem. §§ 823, 1004
BGB analog i.V.m. den §§ 22, 23 KUG bejaht. Denn der streitgegenstandliche Film
stelle sich als ein Bildnis des Klagers im Sinne des § 22 KUG dar. Unter Zugrunde-
legung der Entscheidung des BGH ,Blauer Engel“ stelle der streitgegenstandliche
Film nicht nur den Typ ,Quizshowmoderator” aligemein dar, sondern verwende ein
Bildnis des Klagers. Zwar sei der Schauspieler kein Double des Kidgers und dieser
habe auch kein Alleinstellungsmerkmal fir das Tragen von Anzug mit Krawatte und
Brille. Aber angesichts der auBergewdhnlich groRen Prominenz des Klégers gerade
auch als Moderator der Show ,Wer wird Millionar* zusammen mit den unverkennba-
ren Anleihen bei dieser Show werde der durch den Schauspieler dargestelite Mode-
rator im konkreten Fall allein mit dem Kléger assoziiert.

Eine Einwilligung des Klagers in die Werbung bestehe nicht, aufgrund des rein wer-
benden Charakters des Films lage kein Bildnis der Zeitgeschichte im Sinne des § 23 |
KUG vor; im Ubrigen iiberwdgen ansonsten die berechtigten Interessen des Klagers

(§ 23 Il KUG).

Der Auskunftsanspruch sei aus § 242 BGB begriindet, da der Kléger die Auskunft zur
Bezifferung seines Schadensersatz- oder Bereicherungsanspruches bendétige. Ein
solcher Anspruch sei auch nicht durch den vom Klédger im Jahr 2011 erklarten Ver-
zicht auf kﬁnftige Werbeauftritte ausgeschlossen, denn ein grundséatziiches Einver-
standnis mit der Vermarktung des Rechts am eigenen Bild sei nicht Voraussetzung

des Anspruchs.
Gegen diese Bewertungen des Landgerichtes wendet sich die Beklagte.

Zum Tats&chlichen hat die Beklagte in zweiter Instanz bestritten, dass der Klager fir
die Bekanntheit und Beliebtheit der Sendung ,Wer wird Millionar* in Deutschland
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verantwortlich sei; vielmehr handele es sich um ein in vielen Ladndern ausgestrahltes
Format, welches unabhangig von der Person des Klagers beliebt sei, da man dort
Geld géwihnen kénne. Insoweit seien Quizshows in Deutschland generell beliebt; fiir
die beanstandete Werbung habe die Beklagte der Werbeagentur auch lediglich den
Auftrag erteilt, die zentralen Werbeaussagen der Beklagten in einer Quizshow darzu-
stellen. Dabei sei die Anweisung erteilt worden, keinesfalls eine Anlehnung an eine
Person eines bekannten Quizmasters, insbesondere des Kldgers, vorzunehmen.
Das von der Firma endemol vermarktete Quizsendungsformat sei an sich nicht (ur-
heberrechts-)schutzfahig.

Zum Rechtlichen tragt die Beklagte berufungsbegriindend vor, das Landgericht habe
bereits rechtsfehlerhaft verkannt, dass die Klage unschliissig sei, da es an Vortrag
fehle, dass der Klager begriindeten Anlass zu der Annahme habe, er sei in der Per-
son des Abgebildeten zu erkennen. Insoweit sei Strengbeweis zu fithren. Diese Vo-
raussetzung sei aber von Klagerseite wie auch vom Landgericht lediglich unterstellt

worden.

Die Beklagte stellt weiter in Abrede, mit dem Bildnis des Klégers‘ geworben zu haben.
Es fehle an einer Erkennbarkeit des Klagers im Sinne des § 22 Kunsturhebergeset-
zes, vielmehr werde allenfalls eine Assoziation mit dem Klager erweckt, was — im
Einklang mit den Entscheidungen des OLG Karlsruhe v. 28.7.04 (6 U 39/04) sowie
des OLG Miinchen vom 14.9.2007 (18 W 1902/07) — nicht ausreichend sei. Es
komme allenfalls ein Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht als sonstiges
Recht i.S. des § 823 BGB in Betracht, der aber im Ergebnis ebenfalls nicht vorliege.

Eine Erkennbarkeit des Klagers liege nicht vor. Unstreitig sei der Schauspieler

dem Klager nicht dhnlich, trage lediglich eine Brille wie der Kldger und sei in Anzug
und Schlips gekleidet. Diese Kleidung zeichne aber nicht nur den Kiager aus, sondern
eine Vielzahl anderer Personen auch und kénne nicht zur Identifizierung des Klzgers
fuhren. Eine Erkennbarkeit nur Gber die Elemente der Quiz-Show kénne man aber
nicht annehmen, da diese Sendung keinen Formatschutz beanspruchen kénne; auch
der Klager kdnne diese dann nicht als Teil seiner Personlichkeit fur sich beanspru-
chen und vermarkten.

Auch sei die Werbung der Beklagten, eine Assoziation mit dem Kiager durch den

Filmbetrachter unterstellt, nicht rechtswidrig, da die Werbung die Persoénlichkeit und
das Image des Kldgers eben gerade nicht aufgreife. Der Werbespot lege den Fokus
mehr auf den Kandidaten, der Moderator habe im Gegensatz zur echten Show kein
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uberlegenes Wissen und es werde nicht suggeriert, dass ein -Kunde sich wie
ein Star fiihlen kann, wenn er dort kauft. Eine Assoziation tiberschreite die Grenze der
Rechtswidrigkeit erst dann, wenn sie allein das tragende Element eines werblichen
Konzeptes sei, was vorliegend nicht der Fall sei.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts KéIn vom 14. August 2013
(28 O 118/13) die Klage vom 20. Marz 2013 als unzulassig zuriickzuwei-
sen,

hilfsweise,

diese als unbegriindet abzuweisen.

Der das angefochtene Urteil verteidigende Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt das angegriffene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung des
erstinstanzlichen Vortrags. Soweit zweitinstanzlich erstmals mit Nichtwissen bestritten
werde, dass die Bekanntheit und Beliebtheit des Klagers durch die Show ,Wer wird
Millionar gesteigert worden sei, werde dieser Vortrag als verspétet gerligt, zudem
stehe er im Widerspruch zum erstinstanzlichen Vortrag der Beklagten.

Der Klager wendet sich auch gegen die Argumentation der Beklagten zur Rechtswid-
rigkeit, da die Person des Kligers und ihre Eyecatcher-Funktion bei der in Rede ste-
henden Werbung ausgenutzt werde. Der Doppelgénger habe lediglich preiswerte

Ersatzfunktion fir . . keine eigenstéandige, losgeldste Funktion oder Schauspiel-

leistung.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg.
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Die Klage ist zulassig. Die von der Beklagten als Zulassigkeitshindernis geriigte — nicht
gegebene - Unschlissigkeit wiirde allenfalls zu einer Abweisung als unbegriindet

fuhren kbnnen.

a.
Die Werbefilme der Beklagten beinhalten ein Bildnis des Klagers im Sinne des § 22

KUG.
Ein Bildnis ist die erkennbare Wiedergabe des dulleren Erscheinungsbildes einer
Person, wobei es ausreicht, wenn die Erkennbarkeit fir einen mehr oder minder
grofden Personenkreis gegeben ist, den der Betroffene nicht mehr ohne weiteres
selbst unterrichten kann (vgl. Fricke in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Auflage
2009, § 22 KUG Rnr 5/6; BVerfG NJW 2004, 3619 ). Sofern eine Identifizierung tiber
die abgebildeten Gesichtsziige nicht méglich ist, kann es auch ausreichend sein,
wenn die Person durch andere in dem Bild enthaltene Merkmale, durch den beglei-
tenden Text oder im Zusammenhang mit frtheren Veroffentlichungen erkennbar ist
(vgl. z.B. BGH GRUR 1979, 732- FuBballtorwart).
Ein Bildnis eines Prominenten kann auch dann vorliegen, wenn durch einen ,Dop-
pelgdnger der Eindruck erweckt wird, es handele sich um die Person des Promi-
nenten selbst. Hierzu hat der BGH in der Entscheidung ,Blauer Engel” ausgefuhrt,
dass ein Bildnis von Marlene Dietrich vorliege, obwohl die Schauspielerin, die eine
berihmte Filmszene aus dem Film ,Der blaue Engel“ nachstellte, dieser nicht &hnlich
sah, aber das dulRere Erscheinungsbild der Dietrich in diesem Film nachahme und
damit den Eindruck erwecke, es handele sich um Marlene Dietrich (BGH NJW 2000,
2201).
Unter Anwendung dieser Grundséatze ist im vorliegenden Fall das Vorliegen eines
Bildnisses des Klagers zu bejahen. Zwar ist zu konstatieren, dass der Schauspieler
-. dem Klager nicht im Sinne eines Doubles ahnlich sieht. Auch ist es richtig;
dass die Kleidung ,Anzug und Krawatte“ allein nicht auf den Kléager hindeuten,
ebensowenig das Tragen einer Brille. Der Schauspieler der Beklagten benutzt zwar
ebenfalls wie der Klager eine lebhafte Mimik (im Unterschied zum unbeweglichen
.Pokerface®), konkrete Ubereinstimmungen zu bestimmten fir den Klager typischen

Gesichtsausdriicken fehlen jedoch.
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Die von der Beklagten zu verantwortenden Werbefilme (ibernehmen jedoch zahlrei-
che, erkennbar aus dem Showformat ,Wer wird Millionar?“ stammende Elemente. So
entsprechen die Sitzpositionen des rechts platzierten Moderators und des links sit-
zenden Kandidaten denjenigen der ,Wer wird Millionar?“- Show, wobei auch die Art
der Sitzmébel, hohe Hocker, und die davor angeordneten Computerbildschirme, der
Show entsprechen. Dass jeweils nur ein Kandidat dem Moderator gegenubertritt, dem
fur die Beantwortung der Fragen bei mit A, B, C und D vorgegebenen Antwortmég-
lichkeiten ein Publikumsjoker zur Verfiigung steht und auf den bei Gewinn der Millio-
nenfrage ein Regen silberglanzenden Konfettis niedergeht, gehért ebenfalls zu den
Kernmerkmalen der ,Wer wird Millionar?“-Show. Die Rundbiihne, um die herum die
Publikumsplatze angeordnet sind, und die in blauliches Licht getaucht ist, entspricht
ebenfalls der vom Klager moderierten Sendung. Die in den Werbespots eingesetzten
Musikeinspielungen erklingen an den dramaturgisch gleichen Stellen, wie dies in der
Wer wird Millionar?“-Sendung der Fall ist, der von oben nach unten schwenkende
Lichtspot zu Beginn der Fragen ist eine weitere Ubereinstimmung zwischen Werbe-
spot und ,Wer wird Millionar?“-Quiz. Diese fiir die Beurteilung der Erkennbarkeit
mitzuberlicksichtigenden Elemente fiihren, zusammen mit einem Moderator, der dem
Klager zwar nicht &hnlich, von diesem aber auch nicht deutlich und bewusst ver-
schieden ist, aufgrund des hohen Bekanntheits- und Beliebtheitsgrades des Klagers
als langjahriger und einziger Moderator der Sendung ,Wer wird Million&r?“ zu einer
Verdichtung dieser zusammenspielenden Faktoren zu einem Bildnis des Klagers

selbst, die Uber eine bloRe Assoziation hinausgeht.

Die Beklagte geht fehl in ihrer Ansicht, dass die Elemente der Show ,Wer wird Milli-
onar?* nicht zur Identifizierung der Person des Klagers herangezogen werden durften,
da es sich bei der Show nicht um ein urheber(echtlich geschitztes Kunstwerk, sondern
um ein schutzloses Showformat handele. Streitig ist die Erkennbarkeit des Klagers, die
sich auch tber urheberrechtlich nicht geschitzte, auf ihn hinweisende Umstande er-
geben kann. Eine unzuldssige Erweiterung des nicht vorhandenen Formatschutzes
lage nur dann vor, wenn die Fa. Endemol aufgrund der Erkennbarkeit des Klagers
Lizenzanspriiche geltend machen wiirde. Im vorliegenden Fall werden jedoch per-

sonlichkeitsrechtliche und nicht urheberrechtliche Anspriiche geltend gemacht.

Soweit die Beklagte den Bekanntheitsgrad des Klagers zweitinstanzlich in Abrede
stellt, ist dies zum einen verspétet, zum anderen widersprichlich zum erstinstanzli-
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chen Vortrag. Im Ubrigen ist der Bekanntheitsgrad des Klagers gerichtsbekannt. Be-
reits in der ,Wer wird Millionar?“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Jahr 2009
wurde dem Kl&ger ein ,sehr hoher Bekanntheitsgrad“ bescheinigt (BGH NJW 2009,
3032 (3034)). Seither hat die Bekanntheit des Klagers, der nunmehr auch Talkshows

im &ffentlich-rechtlichen Fernsehen moderiert, nicht abgenommen.

Die von der Beklagten fir ihre Auffassung, ein ,Bildnis" sei nicht gegeben, angefiihrten
Entscheidungen des OLG Karlsruhe (GRUR 2004, 1058) und des OLG Miinchen
(Beschluss vom 14.09.2007, Beck-RS 2008, 3680) sind im Ergebnis mit dem hiesigen
Fall nicht vergleichbar. So hat das OLG Karlsruhe die Anwendbarkeit des § 22 KUG
bereits verneint, da ein Bildnis einer Person nicht vorlag. Denn es war in dem dort zu
entscheidenden Fall weder die Andeutung eines Gesichts noch tiberhaupt eine
menschliche Kontur zu sehen, so dass nichts auf das Bild eines Menschen hindeu-
tete. Der Miinchener Beschluss hatte die Darstellung einer erwachsenen Klagerin im
Film ,Der Baader-Meinhof-Komplex“ durch eine nicht dhnliche Schauspielerin zum
Inhalt, wobei die Klagerin als Kind dargestellt werden sollte. Damit verneinte das Ge-
richt, dass eine Darstellung der Klédgerin in ,dem Leben entsprechender Weise* vor-
lag. Im hiesigen Fall liegt jedoch der. Schluss von dem nicht &hnlichen Schauspieler
auf den Klager auf der Hand, da eine fir den Klager auch zum Zeitpunkt der Werbe-

kampagne absolut typische Situation gezeigt wurde.

Der Klager hat seine auf §§ 22, 23 KUG und §§ 823, 1004 BGB i.V. m. Art. 1, 2, GG
gestitzten Anspriiche schlissig dargelegt. Zwar ist der Beklagten zuzustimmen, dass
~ der Klager darlegen muss, dass er begriindeten Anlass hat, anzunehmen, er kénne
als abgebildet identifiziert werden. Dies entspricht standiger Rechtsprechung und
auch einhelliger Auffassung in der Literatur, vgl. von Gamm, Urheberrechtsgesetz
Einfahrung Rdz. 104; Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, 2. Aufl., S. 252; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, 2. Aufl., S. 40; Schulze, Urheberrechtskommentar § 22
KSchG Anm. 1; BGH-Urteil vom 10. November 1961 - | ZR 78/60 ,GRUR 1962, 211
Hochzeitsbild; BGH - VI ZR 95/70 = NJW 1971, 698, 700 - Pariser Liebestropfen).
Diesen Anforderungen geniigt der klagerische Vortrag. Denn dass begriindeter An-
lass fur die Annahme einer Identifizierung des Kldgers in der streitgegenstéandlichen
Werbung- nicht das Vorliegen einer solchen Tatsache - besteht, hat der Klager dar-
gelegt, indem er zum einen im Einzelnen ausfithrt, warum er in den Werbesequenzen

zu erkennen ist, und zum Anderen zu seinem groen Bekanntheitsgrad vortrégt. In-
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sofern ist es dem Klager weder zuzumuten noch méglich, genau zu konkretisieren,
wer ihn in dem Film erkannt hat (vgl. BGH 1962, 1004 — Doppelmérder).

b.

Mangels Einwilligung des Klagers in die Veroffentlichung der Werbefilme im Sinne
des § 22 Satz 1 KUG kommt es fur die Beurteilung der Zulassigkeit der Werbekam-
pagne nach dem abgestuften Schutzkonzept der §§ 22, 23 KUG (vgl. BGH, Urteile
vom 6.3.2007 — VI ZR 51/06, in: BGHZ 171, 275 ff., vom 28.10.2008 — VI ZR 307/07,
in: BGHZ 178, 213 ff., vom 10.3.2009 - VI ZR 261/07, in: BGHZ 180, 114 ff., vom
9.2.2010 — VI ZR 243/08, in: VersR 2010, 673 ff., und vom 13.4.2010 — VI ZR 125/08,
in: VersR 2010, 1090 ff.), das sowohl mit verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl.
BVerfGE 120, 180, 201 ff.) als auch mit der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte in Einklang steht (vgl. EGMR NJW 2004, 2647 und
2006, 591), darauf an, ob es sich im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG um Bildnisse
aus dem Bereich der Zeitgeschichte handelt, deren Verbreitung keine berechtigten
Interessen des Abgebildeten verletzt (§ 23 Abs. 2 KUG).

Das Landgericht hat dazu zu Recht angenommen, dass bereits ein Bildnis aus dem
Bereich der Zeitgeschichte im Sinne des § 23 | KUG nicht vorliegt. Denn nach stén-

~ diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann sich auf die Ausnahmebestim-
mung des § 23 | Nr. 1 KUG derjenige nicht berufen, der mit der Veréffentlichung kei-
nem schutzwiirdigen Informationsinteresse der Aligemeinheit nachkommt, sondern
durch

Verwertung des Bildnisses eines anderen zu Werbezwecken allein sein Geschifts-
interesse befriedigen will (vgl. BGH NJW 2000, 2201, BGHZ 20, 345 [;350] - Paul
Dahlke; BGH NJW 1997, 1152 - Bob Dylan-CD). Die Beklagte hat nicht vorgetragen,
zur Allgemeininformation beitragen zu wollen, sie hat sich auch nicht auf Aspekte der

Kunstfreiheit berufen; beides liegt auch erkennbar nicht vor.

c.
Das Landgericht hat weiter zutreffend ausgefiihrt, dass ansonsten bei der Abwagung
gem. § 23 Il KUG die berechtigten Interessen des Klagers gegeniiber denen aus Art.

5 Abs. 1 Satz 1 GG der Beklagten tuberwiegen.

Auf Seiten der Beklagten schlieRBt es der kommerzielle Zusammenhang nicht aus,

dass die Veréffentlichung auch der Information der Allgemeinheit dient (vgl. BGH,
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GRUR 2007, 168 unter Il 4c a.E. - kinski.klaus.de). Der Schutz des Art. 5 | GG er-
streckt sich auch auf kommerzielle MeinungséuBerungen und auf reine Wirtschafts-
werbung, die einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat, und zwar auch auf die
Veroéffentlichung eines Bildnisses, das die MeinungsauBerung transportiert oder er-
génzt (vgl. BVerfGE 71, 162 [175] - Sanatoriumswerbung; BVerfGE 102, 347 [359]
Benetton-Werbung; BGH, GRUR 1996, 195 [197] Abschiedsmedaille; GRUR 1997,
125 [126] Bob-Dylan-CD; NJW 2002, 2317 - Marlene Dietrich). Allerdings tiberwiegt
bei einer Werbung mit Uberwiegend kommerziellen Interessen in der Regel das all-
gemeine Persdnlichkeitsrecht des ohne seine Einwilligung Abgebildeten.

Denn es stellt einen wesentlichen Bestandteil des allgemeinen Personlichkeitsrechts
dar, selbst dariber zu entscheiden, ob und in welcher Weise das eigene Bildnis fur
Werbezwecke zur Verfugung gestellt werden soll. Dabei steht allerdings der Umstand
im Vordergrund, dass durch die Verwendung eines Bildnisses der Image- oder Wer-
bewert des Abgebildeten ausgenutzt und der Eindruck erweckt wird, der Abgebildete
identifiziere sich mit dem beworbenen Produkt, empfehle es oder preise es an (vgl.
BGH NJW 1956, 1654 - Paul Dahlke; BGH NJW 2002, 2317 - Marlene Dietrich). Es
kann dabei im Ergebnis dahinstehen, ob - entgegen der Auffassung der Beklagten -
bei dem streitgegenstandlichen Werbefilm angenommen werden kann, der Kliger
identifiziere sich mit dem Mébelmarkt der Beklagten, indem dem Moderator der erste
Teil des Werbeslogans der Beklagten ,Das gibt’s doch gar nicht!“ in den Mund gelegt
wird.

Denn entscheidend ist nach der Rechtsprechung des BGH (insb. ,Wer wird Millio-
nar?“, NJW 2009, 3032 (3035)), ob die Darstellung bei dem Leser eine gedankliche
Beziehung zwischen dem Abgebildeten und dem beworbenen Produkt herstellt (vgl.
BGH, NJW-RR 1995 Chris Revue; zum Namensrecht BGHZ 30, 7- Catharina Va-
lente). Geht es dem Werbenden nicht auch um die Befriedigung des Bediirfnisses der
Allgemeinheit an der Darstellung bekannter Persénlichkeiten, sondern ausschlieBlich
darum, durch ein unmittelbaresl Nebeneinanderstellen der Ware und der abgebildeten
Person das Interesse der Offentlichkeit an der Person und deren Beliebtheit auf die
Ware zu Ubertragen, rechtfertigt dies nicht die einwilligungsfreie Nutzung des Bild-
nisses (vgl. BGHZ 20, 345- Paul Dahlke). Eine solche Ubertragungsfunktion der Be-
liebtheit des Klagers auf die Mdbelkette der Beklagten liegt hier vor. Dem steht auch
nicht entgegen, dass der Klager im Werbefilm der Beklagten nicht ,allwissend* ist,
sondern vom Publikum durch den Zuruf ,Doch, bei “ belehrt wird und damit ein
fur die Quizshow nicht typisches Verhalten zeigt. Denn Werbung spielt hiufig damit,
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etwas Bekanntes ironisch-karrikierend zu verfremden, um damit einen Uberra-
schungseffekt zu erzielen, der die Aufmerksamkeit des Publikums férdert.

d.

Das Landgericht hat schlieflich auch zu Recht angenommen, dass die Wiederho-
lungsgefahr nicht durch Beendigung der Werbekampagne entfallen ist, da die Be-
klagte eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung nicht abgegeben hat.

C.

Der Klager hat einen Auskunftsanspruch im tenorierten Umfang gegen die Beklagte
gem. § 242 BGB in analoger Anwendung. Dass er zur Bezifferung eines Lizenzan-
spruches Details Uber die erfolgte Werbekampagne und ihren Umfang benétigt, ist
selbstverstandlich, da dem Klager selbst diese Angaben nicht zugéanglich sind und er
diese auch nicht selbst ermitteln kann.

Ein Anspruch auf Zahlung fiktiver Lizenzgebiihren ist dem Grunde nach, wie das
Landgericht zutreffend festgestellt hat, gem. § 812 | S. 1 Fall 2 BGB bzw. § 823 I
BGB i.V.m. §§ 22, 23 KUG gegeben. Die unbefugte kommerzielle Nutzung seines
Bildnisses stellt einen Eingriff in den vermégensrechtlichen Zuweisungsgehalt des
Rechts am eigenen Bild wie auch des allgemeinen Persénlichkeitsrechts dar und be-
grindet grundsatzlich — neben dem Verschulden voraussetzenden Schadensersatz-
anspruch — einen Anspruch aus Eingriffskondiktion auf Zahlung der iiblichen Lizenz-
gebuhr (BGH, NJW 2000, 2201; NJW 2007, 689;— Ricktritt des Finanzministers).
Dem KI. steht dariiber hinaus ein Schadensersatzanspruch aus § 823 | BGB zu, der
ebenfalls auf Zahlung der Ublichen Lizenzgebiihr gerichtet ist (vgl. BGH NJW 2007,
689— Rucktritt des Finanzministers). Das fir diesen Anspruch notwendige Verschul-
den liegt vor. Die Bekl. hat zumindest fahrlassig gehandelt. Sie hat sich mit der Nut-
zung einer Doppelgangerwerbung, die die Bekannt- und Beliebtheit des Klagers als
,Eyecatcher" ausnutzt, erkennbar im Grenzbereich des rechtlich Zulassigen bewegt,

in dem sie eine von ihrer Einschatzung abweichende Beurteilung in Betracht ziehen

musste.

Die durch den Klager gegeniiber der Presse erklarte Ankindigung, kiinftig keine

Werbeauftrdge mehr annehmen zu wollen, steht einem Lizenzanspruch nicht entge-
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gen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wie die Beklagte meint, aus der Ent-
scheidgng.des BGH — Rucktritt des Finanzministers (GRUR 2007, 139). Denn dort
wird adsdrﬁcklich festgestellt, dass — in Abkehr von der friheren Rechtsprechung des
BGH - der Lizenzanspruch unabhéngig von der Bereitschaft des Abgebildeten, sein
Recht am eigenen Bild zu vermarkten, bestehe, da der fiktive Lizenzanspruch einen
Ausgleich fur einen Eingriff in die dem Betroffenen ausschlieflich zugewiesene Dis-
positionsbefugnis darstelle. Diese Wertung iberzeugt bereits vor dem Hintergrund,
dass anderenfalls kiinftig jedermann mit dem Bildnis des Klagers Werbung publizie-
ren kénnte, ohne einen lber das Unterlassungsverfahren hinausgehenden finanziel-

len Aufwand riskieren zu miissen.

I
Die Kostenfolge ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung aber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in §
709 ZPO.

Der Senat sah keinen Anlass fiir die Zulassung der Revision (§ 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs.
2 ZPO). Weder kommt der Rechtssache eine grundsatzliche Bedeutung zu, noch
erfordern Belange der Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs. Die hier relevanten
Rechtsfragen sind durch den Bundesgerichtshof in den zitierten Entscheidungen
(NJW 2000, 2201; NJW 2007, 689; NJW 2009, 3032) bereits entschieden.

Streitwert: 51.000,00 Euro (Unterlassungsanspruch: 50.000 €, Auskunftsanspruch:
1.000 €, entsprechend dem fiir die Beklagte durch die Erteilung der Auskunft entste-
henden, geschétzten Aufwand (vgl. BGH NJW-RR 2008, 889).

Zingsheim Schiitze Eckey-Rieger
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