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Amelung, Ulrich: Der Schutz der Privatheit im Zivilrecht. Schadensersatz und Ge-
winnabschopfung bei Verletzung des R echts auf Selbstbestimmung tiber perso-
nenbezogene Informationen im deutschen, englischen und US-amerikani-
schen Recht. (Zugl.: Regensburg, Univ., Diss., 2001.) — (Tiibingen:) Mohr
Siebeck (2002). XXIV, 381 S. (Studien zum auslindischen und internationalen
Privatrecht. 97.)

Die generalklauselartige Weite des allgemeinen Personlichkeitsrechts macht
es gleichermal3en schwierig wie notwendig, zur normativen Leitung der Rechts-
anwendung im Einzelfall verschiedene Schutzbereiche des Personlichkeitsrechts
herauszuarbeiten. Ulrich Amelung hat sich hierfiir in seiner Dissertation den
Schutzbereich der Privatheit auserkoren — ein Schutzbereich, mit dessen begriff-
licher Erfassung und inhaltlichen Ausgestaltung sich Rechtsprechung und Lehre
in der Vergangenheit, wie Amelung bemerkt, nicht weniger schwer getan haben
als mit der Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts selbst. Die Ar-
beit Amelungs ist zweigeteilt: Im ersten Teil erfolgt die tatbestandliche Konkreti-
sierung des Rechts auf Privatheit, um darauf aufbauend im zweiten Teil ein Kon-
zept fiir Schadensersatz und Gewinnabschopfung bei Verletzungen dieses Rechts
zu entwickeln.

Amelung pladiert in seiner Arbeit fiir ein modernes Verstindnis von Privatheit.
Kennzeichnend hierfiir sind vor allem zwei Aspekte: zum einen der Abschied
vom Sphirendenken zugunsten eines an den Begriften Selbstbestimmung und In-
formation ausgerichteten Verstindnisses von Privatheit; zum anderen die Pramis-
se, daB ein einheitliches Reecht auf Selbstbestimmung tiber personenbezogene In-
formationen in seiner Doppelnatur sowohl ideelle Integrititsinteressen als auch
materielle Verwertungsinteressen an der Personlichkeit erfassen kann. Nachdem
Amelung die herkommlichen Erklarungsversuche flir Privatheit, insbesondere die
Sphirenkonzeptionen von Bundesgerichtshof (BGH) und Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG), abgelehnt hat, stellt er seinen eigenen informationsorientierten
Privatheitsbegriff vor. Anstelle der »hiaufig leicht idealisierenden Vorstellungen
von Privatsphire« empfiehlt er eine Orientierung an dem vom Bundesverfas-
sungsgericht im Volkszihlungsurteil herausgearbeiteten Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung (S. 45).

Die »theoretische Attraktivitit« eines solchen Privatheitskonzepts sicht Ame-
lung durch einen Blick auf das amerikanische und englische Recht bestitigt. Nach
seiner Ansicht basiert auch das amerikanische right to privacy auf der Idee der
Selbstbestimmung. Amelung kann sich dabei auf Westins Definition von privacy als
»the claim of individuals, groups, or institutions to determine for themselves when,
how, and to what extent information about them is communicated to others«'
stiitzen. Auch heute noch ist diese Definition zentraler Bezugspunkt der rechts-
wissenschaftlichen Diskussion tiber privacy.? Und auch der U.S. Supreme Court

! Westin, Privacy and Freedom (1970) 7 (Hervorhebung durch den Verfasser).

2 Zum Teil nehmen Autoren direkt Bezug auf diese Formulierung Westins, siche etwa
Basho, The Licensing of Our Personal Information: Calif. L. Rev. 88 (2000) 1507 (1508);
Solove, Privacy and Power: Computer Databases and Metaphors for Information Privacy:
Stan. L. Rev. 53 (2001) 1393 (1445). Teils verwenden die Autoren ganz dhnliche Formulie-
rungen, die ebenfalls den Aspekt der Selbstbestimmung/Kontrolle in den Mittelpunkt ei-
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hat diese Idee der Selbstbestimmung/individuellen Kontrolle in seine R echtspre-
chung aufgenommen, wenn er formuliert, daf3 »both the common law and the
literal understandings of privacy encompass the individual’s control of informa-
tion concerning his or her person«.” Wobei allerdings anzumerken ist, daf} diese
und dhnliche Definitionen von privacy zumeist im Kontext eines right to informa-
tion privacy verwandt werden. Ein solches right to information privacy (im Sinne
eines datenschutzrechtlichen Rechts auf informationelle Selbstbestimmung) hat
aber bis zum heutigen Tag keine allgemeine Anerkennung im amerikanischen
Recht gefunden. Noch immer ist die amerikanische Rechtspraxis der Kategori-
sierung des right to privacy in vier Fallgruppen durch Prosser* verhaftet und sieht
in enger Auslegung dieser Fallgruppen keinen Raum fiir die grundsitzliche An-
erkennung eines right to information privacy.® Dariiber hinaus ist das zentrale
Element individueller Kontrolle in der amerikanischen Literatur keineswegs un-
umstritten. Die Bedenken griinden sich zum einen darauf, daf} die Betroffenen
im Falle eines Machtungleichgewichts oftmals nur formal selbstbestimmt han-
deln, und zum anderen darauf, dal3 Betroffene teils bedenkenlos auch intimste
Details aus ihrem Privatleben in die Offentlichkeit tragen und sich so freiwillig
zum Objekt 6ffentlicher Anteilnahme degradieren.® Beide Bedenken sind auch in
der deutschen Diskussion nicht unbekannt und finden sich unter den Stichwor-
ten »Fiktion der Einwilligung« und »Kommerzialisierung« vor allem in der Aus-
einandersetzung um die Rolle der Einwilligung im Datenschutzrecht.”

Neben dem right to privacy geht Amelung auch auf die Entwicklung und Be-
deutung des right of publicity im amerikanischen Recht ein, ein eigenstindiges

ner Definition von privacy stellen; siche etwa Fried, Privacy: Yale L.J. 77 (1967/68) 475
(482) (»Privacy is not simply an absence of information about us in the minds of others;
rather it is the control we have over information about ourselves.«); Froomkin, The Death of
Privacy?: Stan. L. Rev. 52 (2000) 1461 (1463) (»I will use >informational privacy« as short-
hand for the ability to control the acquisition or release of information about oneself.«);
Kang, Information Privacy in Cyberspace Transactions: Stan. L. Rev. 50 (1988) 1193
(1266) (»Reecall that control is at the heart of data privacy.«); Lessig, Code and Other Laws of
Cyberspace (1999) 143 (»Privacy ... is the power to control what others can come to know
about you.«).

3 United States v. Reporters’ Comm. for Freedom of the Press, 489 U.S.749, 763 (1989).

+ Prosser, Privacy: Calif. L. Rev. 48 (1960) 383; kritisch zur Prosserschen Kategorisierung
Amelung (69). Siehe auch Gotting, Personlichkeitsrechte als Vermogensrechte (1995) 186,
der von einer Neigung zur »Verabsolutierung der Einzelkategorien« spricht.

5 Vgl. aus amerikanischer Sicht Shorr, Personal Information Contracts: How to Protect
Privacy Without Violating the First Amendment: Cornell L. Rev. 80 (1995) 1756 (1794):
»Despite the common law’s reputation for adaptability to changing social conditions, the
privacy tort seems structurally incapable of securing for consumers the control over per-
sonal information that they need to prevent computer-assisted commercial privacy vio-
lations.«

¢ Siehe zu diesen Bedenken vor allem Allen, Privacy-as-Data Control: Conceptual,
Practical, and Moral Limits of the Paradigm: Conn. L. Rev. 32 (2000) 861 und Schwartz,
Internet Privacy and the State: ebd. 815.

7 Siehe vor allem Simitis(-Simitis), Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz (2003)
§4a Rz.2ff,; zum Aspekt der Kommerzialisierung siche auch noch unten Text bei N. 12
und 13.
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Recht, das die materiellen Interessen des einzelnen an der Verwertung seiner Per-
sonlichkeit schiitzt und in seiner Rechtsnatur eher den Immaterialgiiterrechten
als dem (hochstpersonlichen) Recht auf privacy gleicht (88f.). Auch beim right of
publicity sieht Amelung den Aspekt der Selbstbestimmung in den Vordergrund
gerlickt, eine Sichtweise, die im Hinblick auf die allgemein anerkannte Defini-
tion des right of publicity als »right of every human being to control the commer-
cial use of his or her identity«® durchaus stichhaltig ist. Und schlieBlich sieht Ame-
lung den Grundgedanken der Selbstbestimmung auch durch das englische Recht
bestitigt, wobei er sich hierfiir allerdings im wesentlichen auf eine eher allgemein
gehaltene Formulierung des Court of Appeal in Douglas and others v. Hello! Ltd.
stlitzt, der privacy als »legal principle drawn from the fundamental value of per-
sonal autonomy« charakterisiert.” Insgesamt ist der Blick auf das englische Recht
als argumentative Untermauerung fiir Amelungs eigenes Konzept von Privatheit
nur von begrenzter Bedeutung. Dies liegt schon darin begriindet, daB3 sich, wie er
selbst ausfiihrlich darstellt, im englischen Recht tiber lange Zeit ein umfassender
Personlichkeitsschutz nicht herausbilden konnte. Erst in jlingster Zeit ist durch
den Human Rights Act, der die Europiische Menschenrechtskonvention in das
innerstaatliche Recht umgesetzt hat, die Grundlage fiir die Anerkennung eines
allgemeinen zivilrechtlichen right to privacy auch im englischen Recht geschaf-
fen worden. !

Auf diesen rechtsvergleichenden Ausfiihrungen aufbauend konkretisiert Amie-
lung im Folgenden sein eigenes Konzept eines Rechts auf Privatheit. Im Kern ist
sein Recht auf Privatheit als ein Schutz des einzelnen vor der Erhebung und Ver-
breitung wahrer, personenbezogener Informationen konzipiert. Dieses Recht ist
selbstverstindlich nicht grenzenlos. Es kann zum einen durch tberwiegende
Rechtspositionen Dritter eingeschrinkt werden, insbesondere durch die Mei-
nungs- und Informationsfreiheit. Zum anderen kann der Betroffene selbst mittels
Einwilligung auf sein Recht auf Privatheit verzichten. Amelung sieht in der Mog-
lichkeit der Einwilligung in die Verwertung von Personlichkeitsrechten durch
Dritte die »Grundbedingung einer (zumindest partiell) vermdgensrechtlichen
Betrachtungsweise von Privatheit« (176). Dieser Betrachtungsweise und der ge-
winnorientierten Vermarktung der eigenen Personlichkeit steht er weitgehend
unvoreingenommen gegeniiber. Den materiellen Gehalt der Personlichkeitsrech-
te sieht er spitestens mit der Marlene-Dietrich-Entscheidung des BGH'' vollstindig
anerkannt und geht der Sache nach auch fuir das deutsche Recht von einem ver-
mogenswerten, libertragbaren Recht auf kommerzielle Nutzung der eigenen
Personlichkeit und ihrer Attribute aus (191). Mit seiner verwertungsfreundlichen
Einstellung setzt sich Amelung in Widerspruch zu denjenigen, die nachdriicklich

8 McCarthy, The Rights of Publicity and Privacy (2002) §1:2.

° Douglas and others v. Hello! Ltd., [2001] 2 All E.R.. 289, 320 (per Sedley L.].); zu dieser
Entscheidung Amelung 152fF.

10 Siehe jiingst die Grundsatzentscheidung des House of Lords vom 6.5. 2004, Naomi
Campbell v. MGN Ltd. (abgedruckt in: GRUR Int. 2004, 865 mit Anm. Balthasar): Der
Deliktstatbestand des breach of confidence schiitzt auch das Recht auf Achtung der Privat-
sphire aus Art. 8 I EMRK.

' BGH 14.5. 2002, BGHZ 143, 214 (»Marlene Dietrichc).
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vor der fortschreitenden Kommerzialisierung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts warnen — nicht erst seit, aber gerade auch in R eaktion auf die Marlene-Diet-
rich-Entscheidung. Die Ubertragbarkeit von Immaterialgiiterrechten an Bestand-
teilen der eigenen Personlichkeit richte sich in letzter Konsequenz gegen die zu
schiitzende Personlichkeit selbst, da diese fiir Dritte verfligbar werde.'? Person-
lichkeitsrechte sollten dem einzelnen einen Anreiz zur Ausprigung der eigenen
Besonderheit und Authentizitit geben, nicht aber seien sie ithm zur Verfolgung
kommerzieller Interessen verlichen.” Man muf3 diese Bedenken nicht teilen —
Amelung tut dies offensichtlich auch nicht, wenn er festhilt, dal es dem einzelnen
grundsitzlich freigestellt sein soll, in welchem Umfang und aus welchen Griinden
er tiber die gewinnorientierte Nutzung seiner personenbezogenen Informatio-
nen bestimmt (185f.). Gleichwohl sind diese Bedenken von so grundsitzlicher
Natur, daf sie in der zukiinftigen Diskussion tiber die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen einer wirtschaftlichen Verwertung von Personlichkeitsbestandteilen noch
einer eingehenden Auseinandersetzung bediirfen.

Die Doppelnatur des Rechts auf Privatheit, der Dualismus von ideellen Inte-
grititsinteressen und materiellen Verwertungsinteressen, ist auch argumentative
Grundlage des zweiten Teils der Arbeit, wenn es um Schadensersatz und Gewinn-
abschopfung bei einer Verletzung des Rechts auf Privatheit geht. Auch hier wihlt
Amelung einen rechtsvergleichenden Ansatz und geht zunichst auf Schadensersatz
und Bereicherungsausgleich im englischen und amerikanischen Recht ein. Bei
beiden Rechtsordnungen ist die zentrale Frage, ob, und wenn ja, auf welchem
Wege im Falle von Personlichkeitsverletzungen die rechtliche Sanktion auch eine
Abschopfung des Verletzergewinns zugunsten des Opfers der ungewollten Kom-
merzialisierung umfal3t. Amelung zeigt sowohl flir die amerikanische als auch fiir
die englische Rechtsordnung die grundsitzliche Moglichkeit eines dahingehen-
den bereicherungsrechtlichen Anspruchs auf. Im Interesse eines eftektiven
Rechtsschutzes fordert er die Moglichkeit einer Abschopfung des Verletzerge-
winns auch fiir das deutsche Recht und schligt hierfiir den Weg tiber die Ein-
griftskondiktion vor. Kritisch dullert er sich demgegeniiber zur Caroline-Ent-
scheidung des BGH, wonach in Fillen riicksichtsloser Kommerzialisierung der
Personlichkeit zwar keine Gewinnabschépfung vorzunehmen, wohl aber die Er-
zielung von Gewinnen aus der Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die
Entscheidung tiber die Hohe der Geldentschidigung einzubeziehen sei.'

Es ist jedoch fraglich, ob die in der Caroline-Entscheidung entwickelten
Grundsitze mit Blick auf die nachfolgenden Entscheidungen Marlene und Blauer
Engel™ tiberhaupt noch von Bedeutung sind. Nach diesen beiden Entscheidun-
gen soll ein Anspruch auf Abschopfung des vollen Gewinns offensichtlich sogar
im Falle einer bloB fahrlissigen Verletzung von vermogenswerten Bestandteilen
des Personlichkeitsrechts bestehen.'® Nebeneinander konnen die Entscheidungen

12 Siehe Schack, Anm. zu BGH 1.12. 1999: JZ 2000, 1060 (1062).

13 Peifer, Individualitit im Zivilrecht (2001) 306.

4 BGH 15.11. 1994, BGHZ 128, 1 (»Caroline I«).

5 BGH 14.5. 2002 (oben N.11) und BGH 1.12. 1999, GRUR 2000, 715 (»Der blaue
Engelq).

16 Siehe Erman(-Ehmann), BGB (2004)"! Anh. § 12 Rz.373. Ehmann geht davon aus, daf3
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nur dann Bestand haben, wenn man davon ausgeht, da3 der BGH lediglich in den
beiden letztgenannten Fillen, nicht aber auch im Fall Caroline einen Eingrift in
einen vermdgenswerten Bestandteil des Personlichkeitsrechts gesehen hat.'”” Im
Ergebnis hingt dann die Hohe des Entschiadigungsanspruchs davon ab, ob im
konkreten Fall ein materieller Schaden (dann grundsitzlich volle Gewinnab-
schopfung moglich) oder ein immaterieller Schaden (dann allenfalls eine Bertick-
sichtigung des erzielten Gewinns im Falle eines vorsitzlichen Rechtsbruchs) an-
genommen wird. Die gleiche Differenzierung ist auch fiir den Losungsansatz
Amelungs von Relevanz, wonach bei immateriellen Schiden eine Geldentschidi-
gung in der tiblichen Hohe angemessen ist, bei materiellen Schiden es jedoch ei-
ner Gewinnabschopfung bedarf. Ob eine dahingehende Differenzierung im kon-
kreten Fall immer eindeutig zu treffen ist, mul sich zeigen.

Dogmatisch tiberzeugender ist der von Amelung vorgeschlagene Ansatz gegen-
iiber der Caroline-R echtsprechung auf jeden Fall. V6llig zu Recht betont er, daf3
mit der Gewinnabschépfung die Riickgingigmachung einer ungerechtfertigten
Vermégensmehrung bezweckt wird und es sich hierbei um eine genuine Aufgabe
des Bereicherungsrechts handelt (318). Es geht darum, die Vorteile abzuschépfen,
die sich der Verletzer durch einen wissentlich rechtsgrundlosen Eingrift »auf Ko-
sten« des Verletzten verschafft hat.'” Dem Schadensersatzrecht kommt hingegen
die davon zu unterscheidende Aufgabe zu, den in der Person des Geschidigten
entstandenen Schaden auszugleichen. Amelungs Losungsansatz hilft dartiber hin-
aus auch die schweren Wertungswiderspriiche zu vermeiden, die sich ansonsten
ergeben, wenn man die zugesprochenen Schmerzensgeldbetrige im Bereich
schwerster korperlicher und seelischer Beeintrichtigungen mit den (teils deutlich
hoheren) Entschidigungssummen vergleicht, die Caroline von Monaco und ande-
ren Bertihmtheiten bei Pressedelikten zugesprochen werden (319)."

Amelungs Arbeit vermittelt dank seiner umfangreichen und tiefschiirfenden
Ausfiihrungen ein plastisches Bild von den vielfiltigen rechtlichen Herausforde-
rungen, die sich auch heute noch bei der Auslegung und dem Schutz des allge-
meinen Personlichkeitsrechts stellen. Welchen Beitrag das von ithm herausgear-
beitete Recht auf Privatheit zur eingangs angesprochenen normativen Leitung
leisten kann, wird die Zukunft zeigen. Viel wird sicherlich auch davon abhingen,
inwieweit sich sein »Recht auf Privatheit« und das herkémmliche datenschutz-
rechtliche Recht auf informationelle Selbstbestimmung miteinander in Einklang
bringen lassen. Wenn sich Amelung in seiner Definition ganz weitgehend an letzt-
genanntes Recht anlehnt, stellt sich die Frage, inwieweit die Parallelitit beider
Rechte auch in der konkreten Rechtsanwendung gehen soll. Zahlreiche von
Amelung angesprochene Fragen, wie beispielsweise die Einwilligung in eine Pri-
vatheitsverletzung (einschlieBlich Fragen ihrer Auslegung, Ausgestaltung oder
Widerruflichkeit) oder die Reichweite des Selbstbestimmungsrechts, sind altbe-

die Grundsitze der Caroline-Entscheidung mit den beiden nachfolgenden Entscheidungen
ihre Bedeutung im wesentlichen verloren haben.

17 So etwa Palandt(-Sprau), BGB® (2004) §823 Rz.125.

8 So Canaris, Gewinnabschopfung bei Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, in FS Deutsch (1999) 85 (108).

19 Siehe auch Canaris (vorige Note) 106.
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kannte Fragen des Datenschutzrechts und dort auch oftmals durch Vorgaben des
Gesetzgebers oder der Rechtsprechung entschieden. Amelung geht auf diesen
Aspekt in seiner Arbeit nicht niher ein. Gleichwohl gibt gerade sein Konzept von
Privatheit Anla} zu der weiterflihrenden Frage, inwieweit sich Datenschutz und
Personlichkeitsschutz in Zukunft zu einem einheitlichen Schutz der Privatheit
verbinden lassen.
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