Zur Rechtswidrigkeit
von Lichtbildern

Rechisanwalt Dr, Roger Mann, Hamburg'

I. Die Rechtslage zur Herstellung von Lichtbildern ist im Gegensatz
zur Rechtsiage hinsichtlich der Verdffentlichung von Lichtbildern
whitiy bruchstiickhaft wnd wenig konsequent geregeli®, wie Soehring
zutreffend feststellt’. Da verwundert es nicht, dass in AfP 4/2012 zwei
Entscheidungen verdffentlicht wurden, die zu diesem Thema auf den
ersten Blick geradezu gegensiitzliche Positionen offen legen:

Der 3. Strafsenat des OLG Hamberg hatte in einer Entscheidung vom
95.04.2012" die Frage eines Notwehrrechts gegenitber einem Pressefo-
tografen zu beurteilen. Der Senat fithrte dazu aus:

»Das Anfertigen von Bildern chne Einverstiindnis des Betroffenen stellt
keinen Eingriff in § 22 KUG dar, denn diese Norm regelt ansdriicklich
nur das Verbreiten oder dffentliche Zurschaustellen vor Bildnissen,
Das Herstellen cines Bildes stellt aber nach allgemeiner Ansicht der
Rechisprechung einen Eingriff in das durch Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. |
GG gegebene alfgemeine Personlichkeitsrecht (Recht am eigenen Bild)
dar, weil bereits mit der Anfertigung des Bildes in das
Selbstdarstellungsrecht des Betroffenen eingegriffen, das Bildnis in der
konkreten Form der Kontrolle und Verfiigungsgewalt des Abgebildeten
entzogen wird. ... I Ergebnis ist das Anfertigen eines Bildnisses in
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der Herstellung

dem Umfang zuliissig, in dem es nach §§ 22, 23 KUG verbreitet
werden dorf”

Auf dieser Grundlage kam der 3. Strafsenat des OLG Hamburg im
konkreten Fall 2u dem Ergebnis, dass dem Betroffenen ein Notwehr-
recht gegen einen Pressefotografen zugestanden habe und dass dieser
trotz objektiv tatbestandlich erfiillter Kérperverletzung bei einem
Angriff gegen den Fotografen zur Verhinderung der Anfertigung von
Aufnahmen freizusprechen sei.

In derselben Ausgabe findet sich wenige Seiter spiter die Entschei-
dung des BVerwG vom 28.03.2012", bei der es um die RechtmaBigkeit
eines Verbots zar Herstellung von Fotoaufnahmen im Einsatz befind-
licher Beamter cines polizeilichen Sondereinsatzkommandos ging.
Das Bundesverwaltungsgericht fithrt dazu an entscheidender Stelle
aus;

<Die strefigegenstindliche Polizeiverfigung beriicksichtigt unter den im
vorliegenden Fall gegebenen Umstinden nicht in ausreichendem Mafe
das Grundrecht der Kligerin auf Pressefretheit. Die mit einer Bildauf-
nahme verbundene Maglichkeit eines rechtsverletzenden Gebrauchs,
insbesondere eirer gegen Rechte von Dritten verstofienden Veriffent-
lichung, muss nicht notwendig immer auf der ersten Stufe abgewelirt
werden; dies kann in vielen Féllen vielmehr auch auf der zweiten Stufe
des Gebrauchs des entstanderien Bildes geschehen. Wird ein fournalist
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daran gehindert, eine Fotoaufnahme zu titigen, wird insoweit irrever-
sibel in sein Recht auf Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 5. 2 GG) eingegriffen,
Dies kann in der Regel nicht hingenommen werden.?

Auf dieser Grundlage hat das BVerwG die vorinstanzliche Entschei-
dung des VGH Mannheim bestitigt, der festgestelit hatte, dass die
Untersagung der Bildaufrahmen durch die Polizeiverfiigung rechts-
widrig war.

I Die beiden Entscheidungen machen die Relevanz der Frage, ob
bereits die Herstellung von Lichtbildaufnahmen von Personen rechts-
widrig ist, deutlich: Ist bereits die Anfertigung von Fotos rechtswidrig,
besteht dagegen die Miglichkeit der Notwehr und der Nothilfe im
Sinne des § 32 StGB® als auch von MaBnahmen zur Storungsbeseiti-
gung und Gefahrenabwehr auf polizeigesetzlicher Grundlage, wie
Fotografierverbote oder Platzverweise. In einer Entscheidung avs dem
jahr 1972 hat das OLG Hamburg sogar die vorliufige Festnahme
eines Pressefotografen mit dem Ziel, einen Film sicherzustellen, als
durch Notwehr gerechtfertigt angesehen’.

1. Wie aber ist die Gesetzeslage, die Soehring als ,bruchstiickhaft
und wenig konseguent” bezeichnet hat?

Gesetzlich ist ,das Recht am eigenen Bild" ausschlieflich in den §§ 22
ff. KUG geregelt. Wie bereits das OLG Hamburg in seiner Entschei-
dung vom 05.04.2012 zutreffend fesigestellt hat, regeln diese Normen
jedoch ausschiiefilich das ., Verbreiten oder sffentliche Zurschaustellen
von Bildnissen®. In der Terminologie der Entscheidung des BVerwG
regeln diese Vorschriften damit die ,zweite Stafe”™. Da die Vorschrif-
ten mit § 33 KUG auch eine Strafvorschrift enthalten, verbietet sich
mit Blick auf das insoweit geltende Analogieverbot eine entspre-
chende Anwendung auf die ,erste Stufe®, der Herstellung von Bildnis-
sen. Mit Ausnahme einer vereinzelt gebliebenen Literaturstimme?
wird daher, soweit ersichtlich, ven niemand vertreten, dass das Ver-
bot des § 22 KUG auf die Herstellung vor Bildnissen direkt oder ana-
log anzuwenden ist.

Eine weitere gesetzliche Norm, die die Herstellung von Bild-
aufnahmen regelt, ist der durch das 36. Strafrechtsinderungsgesetz
vom 30.07.2004 eingefiigte § 20la StGB. Durch diese Regelung
wollte der Gesetzgeber w.a. darauf reagicren, dass die Méglichkeit zu
fotografieren, durch eingebaute digitale Kameras in Mobiltelefonen
quasi jederzeit und flichendeckend gegeben ist, einschiiefilich der
Moglichkeit derartige Aufnahme jederzeit online zu stelien und
damit einer breiten Offentlichkeit zaginglich zu machen. Der Gefahr
eines ,Kameravoyeurismus® sollte durch diese Vorschrift Finhalt
geboten werden®™, § 20la StGB verbietet bereits anf der ,ersten
Stufe” das unbefugte Herstellen von Bildaufnahmen von Personen in
einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum'.

Weitere gesetzliche Regelungen, die avsdriicklich die Herstellung von
Bildaufnahmen betreffen, existieren nicht. Auferhalb der Regelungs-
bereiche des § 22 KUG und des § 201a StGB ist die Hersteilung von
Bildaufnahmen daher gesetzlich nicht geregelt'2,

1V. Ebenso wie das OLG Hamburg in seiner Entscheidung vom
05.04.2012 haben sowohi einige bedeutende Stimmen in der Literatur,
als auch mehrere Instanzgerichte in den vergangenen Jahrzehnten
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darin eine Regelungsliicke gesehen, Sie schen in der Herstellung eines
Biidnisses einen Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht des
Abpebildeten, der nur in entsprechender Anwendung der Grundsiitze
des § 23 KUG gerechtfertigt sein soll, Damit wird die Anwendung des
§ 23 KUG jedenfalls de facto auf die ,erste Stufe” der Herstellung von
Fotografien vorverfagert. Das Analogieverbot fiir strafrechtliche Vor-
schriften steht dem nicht entgegen, da dies nicht fiir Rechtfertigangs-
und StrafausschlieRungsgriinde gilt ",

Insoweit wire zundchst zu klaren, ob die Anlertigung einer Fotografie
tatsdchiich bereits einen Eingriff in das allgemeine Persénlichkeits-
recht darstellen kann, denn insbesondere bei heimlichen Aufnahmen
bemerkt der Abgebildete ja noch nicht einmal etwas von seiner
Ablichtung, Man konnte also argumentieren, dass mangels anderer
Beeintrichtigungen durch den Vorgang des Fotografierens selbst,
jedenfalls die Anfertigung von Aufnahmen noch nicht das Persénlich-
keitsrechit des Betroffenen berfihrt, sondern erst die Veréffentlichung
solcher Anfnzhmen und die damit verbundene Zurschaustellung sei-
ner Person, So sah dies noch das OLG Schleswig in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 1979, Danach sei

wvom Grundgesetz nicht schon das Interesse geschitizi, nicht heimlich
beobachtet zu werden, sondern nur die Privat- und Intimsphiire. Das
Interesse nicht heimlich fixiert’ zu werden, schafft aber fiir sich gesehen
noch keinen privaten und deshall geschiitzien Lebenshereich. ™"

Die Frage, ob bereits die Herstellung von Fotografien einen Eingriff in
das allgemeine Persénlichkeitsrecht darstellt, ist anfgrund der Bin-
dungswirkung des § 31 BVerfGG indes abschlieBend durch die Fut-
scheidung des BVerfG vom 15.12.1999* entschieden. Dort hat das
BVerfG ausgefithrt:

»Das Recht am eigenen Bild gewihrleistet dem Einzelnen Finfluss- und
Entscheidungsmaglichkeiten, soweit es um die Anfertigung und Ver-
wendung von Fotografien oder Aufreichnungen seiner Person durch
andere geht. Ob digse den Einzelnen in privaten oder dffentlichen
Zusammenhiingen zeigen, spielt dabei grundsitzlich keine Rolle. Das
Schutzbediinfnis ergibr sich viehnehr - dhinlich wie beim Recht am eige-
nen Wort, in dessen Gefelge das Recht am cigenen Bild Eingang in die
Verfassungsrechtsprechung gefunden hat - vor alfem aus der Maglich-
keit, das Erscheinungshild eines Menschen in einer bestimmten Situa-
tion von diesem abzuléisen, datenmiifiig zu fixieren und jederzelt vor
eimem uniiberschaubaren Personenkreis zu reproduzieren. Diese Mag-
lichkeit ist durch den Fortschritt der Aufnahmetechnik, der Abbildun-
gen auch aius weiter Entfermimng, jiingst sogar aus Satellitendistanz, und
unter schlechten Lichtverhdltnissen erlaubt, noch weiter gewachsen, '

Da es sich jedoch bei dem allgemeinen Persinlichkeitsrecht um einen
offenen Tathestand handelt, indiziert die ,TatbestandsmiBigkeit
nicht die Rechtswidrigkeit. Der BGH fithrt dazu in stindiger Recht-
sprechung aus:

wWegen: der Eigenart des Persinlichkeitsrechts als efnes Rahmenrechts
liggt seine Reichweite nicht absolut fest, sondern muss erst durch eine
Abwigung der widerstreitenden, grundrechtlich bestimmten Belange
bestimmt werden, bei der die besonderen Umstinde des Einzelfalles
sowie die betroffenen Grundrechte und Gewihrleistungen der Ewropii-
schen Menschenrechiskenvention interpretationsleitend zu berdicksichti-
gen sind. Eine Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts isf nur dann
rechiswidrig, wenn das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwiirdi-.
gen Belange der anderen Seite iiberwiegt™ "
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Kann dazu fir die Herstellung von Potos ohne weiteres die
Jgesetzliche  Interessenabwagung” in & 23 KUG  dbernommen
werden, wie sie der Gesetzgeber dort fir die Veriffentlichung von
Fotos geregelt hat?

Zu der Anwendung der Grundsitze des § 23 KUG auch auf die
Herstellung von Fotos filhrt Dreier in seiner Kommentierung® aus,
Rechisprechung und Literatur seien sich ,weitgehend darin einig",
dass durch das Anfertigen von Bildnissen das aligemeine
Perstnlichkeitsrecht des Abgebildeten betroffen sei. fedoch seien die
Ausnahmebestimmungen der $% 23 Abs. 1, 24 KUG analog
anzuwenden, Aunch Gotting pflichtet ausdriicklich der Ansicht bei,
wonach bereits ,die Bildnisherstellung  grundsitzlich  als  ein
rechtswidriger  Eingriff i das  allgemeine  Personlichkeitsrecht
anzusehen {sei}, der nur ausnafunsweise bei Vorliegen besonderer
Rechtfertigungsgrimnde aulissig ist®. Und auch Seehring ist der
Auffassung, .de facto (miissen) neben §201a SIGB in jedem konkreten
Einzelfall die Bestimmungen der §§ 22 f KUG dber den Schutz des
Rechts am eigenen Bild wund des allgemeinen Persinlichkeitsrechts
bereits bei der Beurteilung der Frage beriicksichiigt werden, ob schon
die Herstellng einer Aufnahme als Persinlichkeitsrechisverletzung
anzuschen ist*?

Sieht man sich allerdings die zu diesen Auffassungen zitierten gericht-
lichen Entscheidungen an, so ist festzustellen: Diese Entscheidungen
sind ,betagt”, tragen die zitierten Auffassungen nur teilweise und
wenn, dann sehr apodiktisch.

Grundlegend stiitzen sich die genannten Auffassungen auf die ,Spit-
heimkehrer®-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 19572, Gegenstand
dieser Entscheidung war ein Sachverhalt, der heute ohne weiteres von
§ 201a Abs. | SIGB erfasst wire; Zwei Journalisten hatten im Rakmen
eings Interviews in den Privatriumen der interviewten Person ohne
deren Wissen und gegen deren Wilien Bildaufnahmen von ihr ange-
fertigt. Dazu stellte der BGH 1957 fest:

~Auch Persongn der Zeitgeschichte brauchen es grundsitzlich nicht zu
dulden, dass von ihnen innerhall threr privaten Sphire ... ohne ihr
Wissen und gegen ihren Willen Bildaufnahmen zum Zweck der Ver-
dffentlichung angefertigt werden. Es folgt dies zwar wicht aus dem im
Kunstschutzgesetz festgelegten Bildnisschutz (§$ 22 [ KUG), der nicht
die Anfertigung, sondern lediglich die Verdffentlichung eines Bildnisses
zum Gegenstand hat, wohl aber aus dem allgemeinen Personlichkeits-
rechf als eines einheitlichen, ursprimglichen Rechtes, das in der Persin-
lichkeit als solcher begriindet ist und gegen alle Verletzungen der Eigen-
sphiire der Persénlichkeit schiitzt, die micht durch hiherwertige Interes-
sent geboten sind, Im Streitfall kann dahinstehen, ob bereits jede heimli-
che Bildaufuahme innerhall des privaten Bereichs einen Eingriff in das
Persinlichkeitsrecht darstellt, der nmur durch ranghdhere Interessen
gerechtfertigt sein kann. Denn jedenfalls wird dann in unzulissiger
Weise in die rechtlich geschittzte Eigensphire der Person eingegriffen,
wenn eine - micht durch fiberwiegende Interessen der Allgemeinheit
gebotene - heimliche Festlegung der dufleren Erscheinung einer Person
innerhalb ihres privaten Bereichs in der Absicht vorgenommen wird,
das Bildnis der Offentlichkeit zuganglich zu machen, ohne hierzu die
Erlaubnis des Abgebildeten einzuholen.”

Wie daraus ersichtlich, hat der BGH sich in dieser Entscheidung aus-
schliefilich zur heimlichen Anfertigung von Fotos ven Personen in
deren privater Sphiire geduflert. Er hat darin einen Eingriff in das ail-
gemeine Persinlichkeitsrecht gesehen und fiir diesen Fall nicht die
Grundsitze der §§ 22 £ KUG angewandt, sondern genereli auf eine
Abwigung mit ranghheren Interessen” verwiesen,

18. Drefer, a.2.0. {Fn. 8), § 22 KUG Rda. 13.

19. Gatting, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Auil. 2010, § 60/$ 22 KUG,
Rn. &, 35,

20, Soehring, Presserccht, 4. Aufl. 2018, § 9 Rdn, 6,

2k BGH, GRUR 1957 §, 484 f. - , Spiitheimkehrer™.
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Eine weitere Grundsatzemscheidung, auf die sich die zitierten Ansich-
ten berufen, stellt die Entscheidung .Vor unserer eigenen Tar" des
BGH aus dem Jahr 1966 dar™. Hier ging es tatsichlich um Bilder des
Besroffencn, die diesen im dffentlichen Straflenraum zeigten, wie er In
sein Haus ging und es verlieff, Dazu stelit der BGH fest;

WUber eine eigennyichtige Herstellung von Bildnissen wrifft das KUG
keine Bestimmungen. Diese ist aber grundsitzlich als eine Verlerzung
des allgemeinen Persinlichkeitsrechts anzusehen. Nur in Ausnahmefil-
len kann die Erschleichung efmer Bildnisherstellung aus iiberwiegenden
Interessen der Allgemeinheit oder eines Einzelnen gestatte! sein."®

In dieser Entscheidung ist der BGH also dber den Sachverhalt ,heim-
liche Aufnahmen” hinausgegangen und hat auch fiir Aufnahmen in
der Offentlichkeit festgestellt, dass diese als eine Verletzung des all-
gemeinen Persanlichkeitsrechts anzuschen seien. Auch hier kommt
der BGH jedoch nicht zu einer Anwendung der Grundsitze des § 23
KUG auf dic Hersteliung von Bildnissen, sondern verweist allgerein
auf eine Interessenabwigung mit Interessen der Allgemeinheit oder
eines Einzelnen.

So eindeutig, wic dies teilweise in der Literatur dargesteld wird,
spricht sich ausschliefilich das OLG Hamburg fiir die Anwendung der
Grundsitze des § 23 KUG bereits auf die Anfertigang von Bildanfnah-
men aus. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1989 fithrt der damals
noch far diese Fragen zustindige 3. Zivilsenat zur damaligen ,Beglel-
terrechtsprechung” aus:

WDie Anfertigung fotografischer Aufnchmen, auf denen der Retroffere
erkenubar ist, ohne dessen Einverstdndnis, stellt grundsdtzlich einen
rechiswidrigen Eingriff in sein allgemeines Persinlichkeitsvecht dar. Bei
der gebotenen Abwagung ist zwar auch das Erfordernis der Informati.
onsbeschaffung zu beachten. Dieses wird aber dadurch geniigend
gewahrt, dass die Anfertigung von Fotos in der Regel dann als erlaubt
anzusehien ist, wenn die Verbreftung insbesondere gemaft § 23 KUG
rechtmiiffig ist* )

Sodann heifit es:

wAllerdings mag es in vielen Fallen gar nicht miglich sein, in der Eile,
mit der haufly fotografische Aufnahmen gemachi werden miissen,
zuvor zuverlissig zu entscheiden, ob die Grenzen des § 23 KUG
gewahrt sind. Daraus folgt jedoch nicht, dass diese Grenzen erst bei
der Frage der Verbreitung zu beachten sind und demgemifl eine
weitergehende  Befugnis  zum  Fotografieren  besteht.  Wird  der
Abgebildete wie hier von einem Berufsfotografen fotografiert, so muss
er mit einer Veriiffentlichung des Fotos und dessen Archivierung
rechnen, Daker ist es geboten, den Schutz des Betraffenen schon
vorher, némlich bei der Anfertigung der fotografischen Aufnahmen,
eingreifen zu lassen.”

V. Die Feststellung des BVerfG, wonach bereits das Herstellen von
Fotoaufnahmen einen Eingriff in das aligemeine Persénlichkeitsrecht
in Form des Rechts am eigenen Bild darstellt, hat jedoch - wie
dargestellt - nicht zwangsliufig zur Folge, dass ein derartiger
Eingriff wie im Anwendungsbereich der §§ 22 £ KUG grundsitzlich
rechiswidrig ist und nur anhand der Grundsitze der spiteren
Verbreitung, wie sic in § 23 KUG festgelegt sind, gerechtfertigt sein
kénnte. Diese Betrachtungsweise lisst sowohl auer Acht, dass die
Grundrechtsbeeintrichtigung auf Seiten des Abgebildeten durch das
Herstellen von Fotos im Unterschied zu der Veréffentlichung anders
ist, als auch die Grundrechtsbeeintrichtigung auf Seiten des
Fotografer durch ein Verbot, dass nicht erst bereits bei der
Verdffentlichung ansetzt, sondern bereits bel der Anfertigung von
Fotografien,

2. BGH, GRYUR 1967 5. 205 £. ~ ,Vor unserer eigenen Tar".
3. BGH, GRUR 1967 8. 205 (208).
24, QLG Hamburg, GRUR 1990 S. 35.
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So begriindet die Hersteliung einer Aufnahme und die Fixterung der
Abbildung einer Person zwar die vom BVerfG angesprochene
Gefihrdungsiage, Die tatsiichliche Verdtfentlichung stellt jedoch
einen ungleich schwereren Bingriff in das allgemeine Perstnlich-
keitsrecht dar. Auf der anderen Seite ist auch das Anfertigen von
Fotografien durch Private durch die aligemneine Handlungsfreiheit
gemdB Art. 2 Abs. 1 GG und bei Presse- und Medienfotes zusitzlich
durch die Pressefreihett gemifl Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitat.
Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verbiirgte Pressefreiheit gewihrleistet
nicht nur die Freiheit der Verbreitung von Nachrichten und
Meinungen; sie schiitzt vielmehr auch den gesamten Bereich
publizistischer Vorbereltangstitigheit, zu der ingbesondere die
Beschaffung von Informationen gehort®. Dazu gehfirt die
Herstellung  von  Bildaufnahmen durch Fotojournalisten™. Die
Auffassung, wonach bereits die Hersteflung von Fotografien
grundsitelich rechtswidrig in das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Abgebiideten eingreift, fithrt daher 2u dem bereits vom BVerwG
in seiner Entscheidung vom 28.03.2012 aﬂgespmchcncn unverhilt-
nisméBigen Eingriff in die Pressefretheit.

Dies haben auch andere Gerichte zutreffend erkannt. So hat das OLG
Frankfurt in einer Entscheidung aus 1994 ausgefishrt:

WBei der Entscheidung der Frage, ob derartige Aufuahmen ein
rechtswidriger Eingriff in das allgemeine Persanlichkeitsrecht sind und
fotografische Aufnahmen einer Person verbeugend untersagt werden
kinnen, ist aber das Informationsbediifinis im Rahmen zulissiger
Berichterstattung durch Interessenohwigung zu beriicksichtigen, Im
Einzelfall nmuss sich aus der Interessenabwdigung zwischen dem
allgemeinen  Personlichkeitsrecht  einerseits und der  Presse- und
Rundfunkfreiheit andererseits ein Vorrang zugunsten des Personlich-
keitsrechts des Abgebildeten ergeben. Dabel ist zu beriicksichtigen,
dass sich durch ein weitgehendes Verbot der Anfertigung von
Filmaufrahmen, die an sich durch ein ollgemeines Informations-
interesse an Gegenstiinden der Zeitgeschichte veranlasst sind, eine
unverhiltnismdfige Einschrinkung der Presse- und Rundfunkfreiheit
ergeben kann, die ein journalistisches Arbeiten weltgehend unmdiglich
machen kinnte,

Diese Gefahr hat auch das KG in zwei Entscheidungen aus dem Jahr
2007 ausdriicklich angesprochen und ausgefithrt:

+Ob und in welchem Umfang schon das blofle Herstellen von Rildnissen
zu einer Verletzuny des Personfichkeitsrechts fithrt, kann allerdings -
wegen der Eigenart des Persinlichkeitsrechts als eines Ralmenrechts -
wiederum nur wnter Wiirdigung aller Umstiinde des Einzelfalls und
durch Vornahme einer Giiter- und Interessenabwilgung ermittelt wer-

den.

Im Hinblick auf die Pressefreiheit ist hierbei in besonderem Mafle dus
Erfordernis der Informationsbeschaffung zur Befriedigung des Bericht-
erstattungsinteresses der Offentlichkeit zu beachten. Ein Verbot bereits
der Anfertigung von Bildnissen, an denen gof. ein dffentliches Informa-
tionstinteresse bestehen kann, wiirde zu Einschrdrkungen der Pressefrei-
heit fithren und kénnte ein journalistisches Arbeiten sogar weitgehend
unmiglich machen, Die Anfertigung von Bildnissen in der Regel dann
als erlaubt anzusehen, wenn die Verbreitung insbesondere gemaf § 23
KUG rechtméflig ist, triigt diesem Erfordernis nicht hinveichend Rech-
nung, weil inr Zeitpunkt der Aufnahme des Bildnisses die Frage nach
der Zulfissigkeit der Verbreitung unter Umstiinden noch gar nicht
abschlieflend beantwartet werden kann, Zudem muss bel der Aufnnbme
des Bildnisses noch gar nicht feststehen, ob die konkrete Aufnahme im
Ralunen der journalistischen Ausarbeitung und Fertigstellung einer
Berichterstattung itberhaupt zur Versffentlichuny ausgewidhlt wird,
Schiieflich wird es in der Eile, mit der hilufig fotografische Aufnahmen
gemacht werden, nicht moglich sein, zuvor zuverlissig zu entscheiden,
ab die Grenzen des § 23 KUG gewahrt sind.
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Aus diesen Griinden begegnet es Bedenken, diese Grenzen nicht erst bei
der Frage der Verbreitung zu beachten, sondern den Schutz des Betrof-
Jfenen schon vorher, nimlich ber der Anfertigung der forografischen Auf-
nahme eingreifen zu lassen.*”

VI. Welche Konsequenzen ergeben sich darans?

Anders als geseszlich in § 22 KUG fur die Verbreitung und die &ffent-
liche Zurschaustelung von Bildnissen geregelt, ist die Herstellung von
Fotografien von Personen auferhalb des Anwendungsbereichs des
§ 201a StGB nicht rechtswidrig. Wie das BVerwG in seiner Entschel-
dung vom 28.03.2012 zutreffend dargestellt hat, wiirde die Méglich-
keit, mit polizeirechtlichen Mafinahmen gegen das Anfertigen von
Fotos vorzugeher, irreversibel in das Recht von Pressefotografen aunf
Pressefreiheit eingreifen. Gleiches gilt, wenn man gegeniiber Aufnah-
men auferhalb des Anwendungsbereichs des § 201a StGB ein Not-
wehrrecht zusprechen wiirde. Die Arbeit von Pressefotografen wiirde
dies de facte unmbglich machen, da - wie das OLG Frankfurt und
das Kammergericht zutreffend fesigestellt haben - bei Anfertigung
von Fotos hiufig nach gar nicht abzuschitzen ist, ob eine Ausnahme-
tatbestand nach den Grandsitzen des § 23 KUG gegeben ist. Im Zwei-
fel miisste also auf die Aufnahme verzichtet werden, um sich nicht
Notwehrmalinahmen z2uszusetzen, die — wie der Hamburger Fall zeigt
- auch Kérperverletzungen rechifertigen konnen. Exzessen durch
nachstellende Paparazzi kann dagegen entweder bereits auf der
Grundlage der Stalking-Gesetzgebung (§ 238 S1GB, Gewaltschutz-
gesetz), des Notigungs-Tatbestandes (§ 240 S¢GB) oder durch die
mangelnde Verwertbarkeit derartig rechtswidrig hergesteliter Bilder
auf der Grundlage der Rechtsprechung des EGMR® und ihr folgend
der deutschen Rechtsprechung™ entgegengetreten werden, bis hin zur
Verurteifung zu  Geldentschidigungen bei hartnickigen Wieder-
holungstitern®

Aulerhalb des Anwendungsbereichs des § 201a StGB ist die Recht-
mifigkeit der Herstellung eines Fotos anland einer eigenstindigen
Interessenabwagung zu prifen, die die geringere Eingriffsintensitat
auf Seiten des Abgebildeten sowie das Interesse an der Moghichkeit
der Bildberichterstattung im Rahmen der Presse- und informations-
fretheit berlicksichtigen muss. Ist tiberhaupt keine rechtmafige Ver-
wendung eines Fotos denkbar, so kann dies im Einzelfall bereits auf
der ersten Stufe® zur Rechtswidrigkeit fihren™. tm Ubriger iiber-
wiegt grundsételich das Interesse an der Maglichkeit der Bildbericht-
erstattung.

’ 25 BVerfG, AfP 2008 5. 559.
16, BVerwG, AfP 2012 8, 411 {413, Anm. 33).
27. OLG Frankfurt, NJW 1995 5. 878 (580).
28, KG, AfP 2008 5. 199 (200 £); KG, NJW-RR 2007 5. 1196 (1198},
29, Vgl zuletzt BGMR, K & R 2012 5. 187 (191, Anm. 93) -~ von Hannover i
30, Vgl etwa KG, AP 2008 5. 195 (3M).
31, Vgl BGH, NJW 3995 8, 861 -, Caroline”,
32, Vgl duzn KG, AP 2007 S, 1196 {1199}
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