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Einleitung

A. Emfiibrung in den Untersuchungsgegenstand

Diese Arbeit untersucht die Frage, ob die Digitalisierung, die Recht und
Technik gleichermaflen verdndert, einen Reformbedarf des Kunsturheber-
gesetzes ausgelost hat.

Die Bedeutung und Vielzahl von Bildern, die natirliche Personen er-
kennbar abbilden, nimmt in Deutschland taglich zu.! Erméglicht durch
den technischen und digitalen Fortschritt, ist eine inflationire Anferti-
gung, Vervielfiltigung, Verbreitung und Veroffentlichung von Bildnissen
festzustellen.? Das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten tber sein Ab-
bild ist durch den technischen und digitalen Fortschritt stirker gefahrdet

1 Heckmann, vorgange 2008, Ausgabe 184, 20, 27 f.; Burkart/Meyer, Bilder, Abbilder,
Fotografien, Welten, Rdume und Metaphern oder: Versuche zu einem entgrenzten
Medium, in: Burkart/Meyer, Die Welt anhalten, 2016, S. 10, 11; vgl. dazu auch:
Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.24; Boehme-Nefler, BilderRecht, 2010, S.S5S;
Kruse, Vom Ursprung der Bilder aus der Furcht vor Tod und Vergessen, in: Hoft-
mann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?, 2006, S. 15, 15; Maar, Iconic Worlds
— Bilderwelten nach dem iconic turn, in: Maar/Burda, Iconic Worlds, 2006, S. 11,
11; siche dazu, dass Bilder von erkannbaren natirlichen Personen in unterschiedli-
chen Kulturekreisen sehr differenziert bewertet werden: Grau, Immersion & Emo-
tion, in: Grau/Keil, Mediale Emotionen, 2005, S.70, 70; Tinnefeld/Viethen, NZA
2003, 468, 469; Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des
Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 65.

2 Siehe hierzu: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Tinnefeld/Viethen, NZA 2003,
468, 469; Heckmann, vorgange 2008, Ausgabe 184, 20, 27 £.; vgl. auch: Herbort, Digi-
tale Bildnisse, 2017, S. 24 ff.; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshand-
buch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3; vgl. zur Bilderflut: Rose,
ZD 2017, 64, 64; Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen Kommunikation, 2. Aufl.
2015, S. 46 f.; Boehme-NefSler, BilderRecht, 2010, S. 55 £.; Boehme-NefSler, Unscharfes
Recht, 2008, S.227; Hoffmann/Rippl, Einleitung, in: Hoffmann/Rippl, Bilder: ein
(neues) Leitmedium?, 2006, S. 7, 7; Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronis-
mus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Daten-
schutz, 2001, S. 64, 70; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
Vor §22 KUG Rn. 1; Ulrich, Dramen und Wunder. Was bleibt von der Bilderflut
des Jahres?, 30.12.2014, abrufbar unter: http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalis
mus-fotostrecke-2014-krisen, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; ausfithrlich hierzu
unten im zweiten Kapitel bei C. I.

17



http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen
http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen
http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen
http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen
https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Einleitung

denn je.* Die neuen internetspezifischen Handlungsmoglichkeiten wie
beispielsweise das Verschicken digitaler Bildnisse* per E-Mail oder Whats-
App, das Hochladen digitaler Bildnisse auf einer Website oder in einem
sozialen Netzwerk sowie das Setzen eines Hyperlinks oder Inline-Links
werfen zudem neue kunsturheberrechtliche Fragen und Probleme auf.

Dennoch schenkte weder die Literatur bis auf wenige Ausnahmen® noch

der Gesetzgeber dem Kunsturhebergesetz im digitalen Zeitalter besondere

3

4

18

Siche auch: Specht, MMR 2017, 577, 577; Scheriz, NJW 2013, 721, 721; Klar,
DOV 2013, 103, 103; vgl. auch: Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwalts-
handbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3; ausfiihrlich hierzu
unten im zweiten Kapitel bei C. I. 1.

Herbort verwendete den Begriff des ,digitalen Bildnisses bereits in ihrer Untersu-
chung und wihlt diesen auch als Titel ihrer Dissertation. Sie grenzt mit dem Titel
und Leitwort ,Digitale Bildnisse“ den Untersuchungsgegenstand ihrer Arbeit ein.
Sie untersucht in ihrer Arbeit eine besondere Kategorie von Bildnissen und zwar
ausschlieflich ,digitale Bildnisse, d.h. personenbezogene Digitalfotografie sowie
nachtriglich digitalisierte Personenfotografie“, Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.14 und S. 100f.; diese Arbeit verwendet den Begrift des digitalen Bildnisses fir
zwei Sachverhalte: 1. fir digitale Abbildungen, die natiirliche Personen erkennbar
abbilden und 2. fir den Bereich der Gesetzeskollission zwischen DSGVO und
KUG.

Vgl. zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Versands per E-Mail etwa: BGH,
Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlgefihr-
dung; zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Versands per WhatsApp: OLG
Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17, BeckRS 2018, 11484 Tz. 9; LG
Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391;
zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Hochladens auf einer Website: LG
Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 386; LG Frank-
furt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 392; LG
Nurnberg-Firth, Beschl. v. 06.02.2009 - 11 O 762/09, AfP 2009, 178, 178; zur
kunsturheberrechtlichen Bewertung des Setzens eines Links: LG Koln, Urt. v.
17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; ausfithrlich hierzu sodann auch mit
Literaturnachweisen unten im zweiten Kapitel bei D. II.

Specht, MMR 2017, 577, 577 tt.; Hoppner/Schaper, MMR 2017, 512, 512 ff.; Ludyga,
MMR 2017, 158, 158ff.; Vetter, AfP 2017, 127, 127 tt.; Lauber-Ronsberg/Hartlaub,
NJW 2017, 1057, 1057 ff.; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 744 ff.; Hoppner/Rieger,
GRUR Int. 2016, 633, 633 ff.; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Golla/Herbort, GRUR
2015, 648, 648 ff.; Renner, ZUM 2015, 608, 608 ff.; Conrad, CR 2013, 305, 305 ff.;
Obly, AfP 2011, 428, 428 ff.; Petershagen, NJW 2011, 705, 705 ff.; Schnabel, ZUM
2008, 657, 657 ff.; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533 ff.; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S. 1 ft; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 1 ff.; Tausch, Personlichkeitsrechts-
verletzungen durch die Verdffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.1{f;
Specht, Videokunst als Big Data on Youtube, in: Taeger, Big Data & Co — Neue
Herausforderungen fiir das Informationsrecht, 2014, S. 35, 35 ff.; Dix, Das Recht
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A. Einfiibrung in den Untersuchungsgegenstand

Beachtung. Dies anderte sich erst mit dem Inkrafttreten der Datenschutz-
grundverordnung, als ein Aufschrei in der Literatur die bis dato vorherr-
schende Stille durchbrach. Wahrend der Gesetzgeber wohl weiterhin kei-
nen Handlungsbedarf fiir das Kunsturhebergesetz erkennt,” formuliert die
Literatur Aufsitze mit Titeln wie ,Das Ende der freien Verdffentlichung
von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns“$; ,DS-GVO und KUG
— ein gespanntes Verhiltnis, Ende des KUG nach 111 Jahren?*?; ,(K)Ein
Recht am eigenen Bild“10.11

Sowohl die tatsichlichen Verinderungen fir das Kunsturhebergesetz,
hervorgerufen durch den technischen und digitalen Fortschritt, als auch
die rechtlichen Veranderungen in Form der Datenschutzgrundverordnung
und der InfoSoc-RL bieten den Anlass dieser Untersuchung. Die Daten-

am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale
(Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 64 ff.

7 BT-Drs. 19/4421, S.47f; BT-Drs. 19/2653, S.15; vgl. auch: Die Datenschutz-
Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S.291; Bundesministerium
des Inneren, fiir Bau und Heimat, FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung,
05.04.2018, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldu
ngen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundverordnung.html, zuletzt abgerufen
am 30.12.2019; vgl. weiter die Auffassung des Bundesdatenschutzbeauftragten:
Schneider, DSGVO und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Melde-
pflichten und KUG, 14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/ar
ticle/3295-DSGVO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepfli
chten-und-KUG.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; vgl. auch: Wissenschaftli-
che Dienste Deutscher Bundestag, Verhaltnis der Datenschutz-Grundverordnung
zum Kunsturhebergesetz, Ausarbeitung WD 3 — 3000 — 156/18, 16.05.2018, S. 4,
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a0057
3853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf, zuletzt abgerufen am
04.10.2019.

8 Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personenbildnissen — fiir die
meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018
/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-mei
sten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.

9 Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 4 ff.

10 Bosch, IPRB 2018, 39, 39 ff.

11 Weitere Beispiele: Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 31ff.; Dregelies, AfP 2019,
298, 302; Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 76 ft.; Raji, ZD 2019, 61, 61 {f.; Faul-
baber/Scheurer, M 2019, 2, 2ff.; Ziebarth/Elsaft, ZUM 2018, 578, 578 ff.; Golz/
Gossling, IPRB 2018, 68, 68 ff.; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 369 ft.;
Sundermann, K&R 2018, 438, 438 ff.; Monikes, Datenschutz-Grundverordnung:
Das Ende der modernen Presse- und Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen),
14.02.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3265-Datenschu
tz-Grundverordnung-Das-Ende-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit
-wie-wir-sie-kennen.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020.
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Einleitung

schutzgrundverordnung und die InfoSoc-RL sind zwei Unionsrechtsakte,

die das digitale Zeitalter bereits in Teilen regulieren, wobei ihr Einfluss auf

das Kunsturhebergesetz in Frage steht.
Der Arbeit sind dabei die folgenden Thesen zugrundegelegt:

1. Das Kunsturhebergesetz ist trotz Kollision mit der Datenschutzgrund-
verordnung vollumfanglich aufrechtzuerhalten und als speziellere Vor-
schrift vorrangig vor der Datenschutzgrundverordnung anzuwenden.

2. Das Kunsturhebergesetz weist in mehreren Punkten einen internetspe-
zifischen Nachbesserungsbedarf auf.

3. Das Kunsturhebergesetz ist autonom und somit losgelost von dem
in weiten Teilen harmonisierten Urheberrechtsgesetz auszulegen und
weiterzuentwickeln. Weder die dem Urheberrechtsgesetz zugrundelie-
genden europiischen Richtlinien, ihre nationale Umsetzung noch die
im Anwendungsbereich des Urheberrechts ergangene Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs tiben Einfluss auf das Recht am eigenen
Bild aus.

Ziel der Arbeit ist es nicht nur, den Reformbedarf des Kunsturhebergeset-

zes zu untersuchen und zu benennen, die Arbeit unternimmt auch den

Versuch, Novellierungsvorschlige zu entwickeln bzw. zu diskutieren.

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung des Reformbedarfs des Kunsturhebergesetzes im digita-
len Zeitalter setzt zunichst voraus, den Anwendungsbereich des Kunstur-
hebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung herauszuarbeiten,
Erstes Kapitel A. — E. Denn erst wenn feststeht, welcher Anwendungsbe-
reich dem Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung
verbleibt, lasst sich der Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im di-
gitalen Zeitalter bestimmen. Als Ausgangspunkt wird der Kollisionsbe-
reich des Kunsturhebergesetzes und der Datenschutzgrundverordnung
prazisiert, Erstes Kapitel A. Im Weiteren wird die partielle Anwendbar-
keit des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung
tiber Art. 85 Abs. 2 DSGVO untersucht (Erstes Kapitel B.), die vollumfing-
liche Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutz-
grundverordnung tber Art. 85 Abs.1 DSGVO (Erstes Kapitel C.) sowie
die nur mittelbare Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes iiber Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO, Erstes Kapitel D. Nachdem die verschiedenen Anwen-
dungsmoglichkeiten des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutz-
grundverordnung herausgearbeitet worden sind, wird nachfolgend in
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B. Gang der Untersuchung

einer Stellungnahme aufgezeigt, dass die vollumfingliche Anwendbarkeit
des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung tber
Art. 85 Abs.1 DSGVO zu priorisieren ist, Erstes Kapitel E. Zum Schluss
des ersten Kapitels ist es essentiell, die Normenkonkurrenz zwischen dem
weiterhin vollumfinglich anwendbaren Kunsturhebergesetz und der Da-
tenschutzgrundverordnung aufzulésen und den zur Auflésung der Nor-
menkonkurrenz erforderlichen Handlungsbedarf des Gesetzgebers zu be-
nennen, Erstes Kapitel F.

Im zweiten Kapitel wird der Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes
im digitalen Zeitalter zuerst auf der tatsichlichen und sodann auf der
rechtlichen Ebene untersucht, Zweites Kapitel C. und D. Hierzu wird ein-
gangs das Schutzgut und das abgestufte Schutzkonzept des Kunsturheber-
gesetzes dargelegt, Zweites Kapitel A. Es folgt eine historische Betrachtung
des Kunsturhebergesetzes (Zweites Kapitel B.), da sowohl der Wille des
historischen Gesetzgebers fiir die Untersuchung des Reformbedarfs des
Kunsturhebergesetzes entscheidend ist als auch ein bereits 1959 angedach-
ter Reformvorschlag fir die Losung fruchtbar gemacht werden kann.

AnschlieSend wird der Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes auf der
tatsichlichen Ebene beleuchtet, Zweites Kapitel C. In diesem Rahmen
werden die technischen, gesellschaftlichen und medialen Verinderungen
des digitalen Zeitalters dargestellt, die direkten Einfluss auf das zu uber-
prifende Gesetz haben. Entscheidend kommt es auf die Feststellung an,
inwiefern diese Verdnderungen einen Nachbesserungsbedarf des Kunstur-
hebergesetzes auf der tatsichlichen Ebene hervorrufen, Zweites Kapitel C
I. 3. und C.1II. 3.

Schlussendlich wendet sich die Untersuchung erneut der rechtlichen
Ebene zu, Zweites Kapitel D. Bevor Novellierungsvorschlige fiir das
Kunsturhebergesetz entwickelt bzw. diskutiert werden konnen, ist zu
untersuchen, ob das in weiten Teilen harmonisierte Urheberrechtsgesetz,
die InfoSoc-RL und die hierzu ergangene Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs das Recht am eigenen Bild beeinflussen, Zweites
Kapitel D. I. Denn erst im Anschluss an diese Untersuchung steht der
rechtliche Rahmen fest, indem sich die Novellierungsvorschlage fir das
Kunsturhebergesetz bewegen konnen.

Nachdem die Arbeit zu dem Ergebnis gelangt ist, dass das Kunsturhe-
bergesetz zukinftig autonom und somit losgelost vom harmonisierten
Urheberrecht auszulegen und weiterzuentwickeln ist (Zweites Kapitel D.
I. 3.) und die aus einem autonomen Verstindnis folgenden Konsequenzen
fir das Kunsturhebergesetz aufgezeigt sind (Zweites Kapitel D. 1. 4.), wid-
met sich die Untersuchung der Diskussion der Rechtsanpassung, Zweites
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Kapitel D. II. und III. Es wird einerseits untersucht, welche neuen Erschei-
nungsformen des digitalen Zeitalters das Kunsturhebergesetz bereits de le-
ge lata befriedigend erfasst, andererseits werden Novellierungsvorschlige
far das Kunsturhebergesetz entwickelt bzw. diskutiert, die die Gesetzesde-
fizite des Kunsturhebergesetzes auf der tatsichlichen Ebene beseitigen sol-
len.

Die Arbeit schliefSst mit einem Ergebnis, welches zunichst die Novellie-
rungsvorschlige fir das Kunsturhebergesetz im digitalen Zeitalter zusam-
menfasst und sodann die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit in 35 Thesen
formuliert.

C. Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Der Forschungsansatz dieser Arbeit beschriankt sich auf den Nachbesse-
rungsbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter. Untersucht
werden nur die internetspezifischen Probleme des Kunsturhebergesetzes,
die die vorliegende Arbeit primir bei §§22, 23 KUG erkennt und nicht
bei den Rechtsfolgen der Verletzung des Rechts am eigenen Bild, §§ 33—
50 KUG. Der nicht internetspezifische Forschungsbedarf zum Recht am
eigenen Bild wird aufgrund des ausgewihlten Forschungsansatzes explizit
ausgespart.

Von der Untersuchung der rechtsbereichsiibergreifenden Frage, unter
welchen Voraussetzungen die Einwilligung des Abgebildeten weiterhin
ein taugliches Rechtsinstrument zur Selbstbestimmung im digitalen Zeit-
alter darstellt,’> wird bewusst abgesehen. Uberdies wird das Problem
der Bildmanipulation ausgeklammert, da dieses schwerpunktmafSig dem
Wahrheitsschutz, Ehrschutz sowie Wert- und Achtungsanspruch zuzuord-
nen ist.!3 Ferner ist die neue internettypische Vorgehensweise der Presse,

12 Hierzu beispielsweise: Jennessen, Datenschuldrecht — Die Einwilligung als Instru-
ment der kommerziellen (Bild-)Datenverarbeitung, im Erscheinen; Zimmermann,
Die Einwilligung im Internet, 2014, 1 ff.

13 Sieher hierzu: Hartmann, Der Schutz vor Deepfakes durch das Kunsturheberge-
setz, in: Taeger, Die Macht der Daten und der Algorithmen, 2019, S. 563, 563 ff.
und 575 f£; vgl. hierzu auch: LG Frankfurt, Urt. v. 30.01.2020 - 2-03 O 90/19,
juris, Tz. S6ff. und Tz. 102 — Zuldssigkeit der Wiedergabe eines (Falsch-)Zitats in
etnem Sharepic; LG Hamburg, Urt. v. 27.05.2011 - 324 O 648/19, ZUM-RD 2011,
623, 623 ff.; BVerfG, Beschl. v. 14.02.2005 - 1 BvR 240/04, GRUR 2005, 500, Tz.
1 ff. — Satirische Fotomontage; vgl. zum Wert- und Achtungsanspruch etwa: BGH,
Urt. v. 01.12.1999 — 1 ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 — Marlene Dietrich.
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eine Wortberichterstattung ohne die Einwilligung des Abgebildeten mit
einem im Internet frei abrufbaren Bildnis zu illustrieren absichtlich ausge-
nommen, da das Problem des ,Internetprangers® mit Hilfe der klassischen
Abwiagung zwischen dem Personlichkeitsschutz des Abgebildeten und den
Rechten der Presse gelost werden kann.!4

D. Aktueller Forschungsstand

Es sind drei monographische Arbeiten zu nennen, die das forschungsge-
genstandliche Thema bereits in Teilen untersuchen. Die Arbeiten von
Tausch’S, Herbort'6 und Klein!7 erzielen innerhalb der einzelnen untersuch-
ten Problembereiche ausgezeichnete Ergebnisse, die die vorliegende Arbeit
zugrunde legt und freilich auch einer kritischen Wiirdigung unterzieht.
Tausch fihrt anhand der reprasentativen Beispiele von Facebook und
Google Street View eine Rechtsanalyse fir die Veroffentlichung von Per-
sonen- und Sachfotos im Internet durch.'® Anhand der ausgewihlten
Beispiele arbeitet Tausch unter anderem Unstimmigkeiten der Tatbestands-
alternativen des §22 S.1 KUG heraus, an die die vorliegende Arbeit an-
knupft.”® Tausch stellt zum Schluss seiner Untersuchung die These auf,
dass das Vollzugsdefizit des Bildnisschutzes im Internet nicht primar
einem defizitiren Gesetzesrahmen geschuldet ist, sondern der zaghaften
Rechtsausiibung durch die Betroffenen und der restriktiven sowie un-
einheitlichen Ausschopfung des Rechtsrahmen durch die Jurisdiktion.2°
Indessen wahlt die vorliegende Arbeit den Gesetzgeber als Adressaten
und eruiert in mehreren Punkten einen internetspezifischen Anpassungs-
bedarf des Kunsturhebergesetzes. Das Problemgeflecht zwischen techni-

14 OLG Minchen, Urt. v. 01.03.2018 — 29 U 1156/17, GRUR-RR 2018, 528 Tz.
25 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415 -
Internetpranger.

15 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fotos
im Internet, 2016, S. 1 ff.

16 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 1 ff.

17 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und
Kunsturhebergesetz, 2017, S. 1 ff.

18 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos
im Internet, 2016, S. 1 ff.

19 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos
im Internet, 2016, S. 76 ff.

20 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroftentlichung von Fotos
im Internet, 2016, S. 234f. und S. 257.
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schen bzw. digitalen, gesellschaftlichen sowie rechtlichen Verinderungen
kann nach Auffassung der vorliegenden Arbeit nur durch eine Novellie-
rung des Kunsturhebergesetzes rechtssicher aufgelost werden. Solange die
Lebenswirklichkeit Gesetzesdefizite erkennen lésst, geniigt es nicht, den
Rechtsunterworfenen ihre Rechte bzw. Rechtspflichten aufzuzeigen.?! Der
Schutz des Rechts am eigenen Bild kann auch nicht ausschliefSlich der
Rechtsprechung tiberlassen werden, da eine Losung nach Klageerhebung,
orientiert am Einzelfall, zu kurz greift, um Bildnisverwendungen im digi-
talen Zeitalter angemessen zu regulieren.??

Herbort untersucht in ihrer Abhandlung die Auswirkungen der digital
vernetzten Kommunikation zum einen auf den Abgebildeten eines Bild-
nisses zum anderen auf den Urheber eines Bildnisses.?? Als Forschungs-
schwerpunkt klassifiziert Herbort die gefahrdungsbegriindenden Nutzungs-
veranderungen in der digital vernetzten Kommunikation und stellt an-
hand dieser die Interessengeflechte zwischen dem Urheber, dem Abgebil-
deten und den Nutzern dar.?* Im Gegensatz zu der vorliegenden Arbeit
behandelt Herbort in ihrer Untersuchung nur summarisch, ob das durch
die InfoSoc-RL harmonisierte Urheberrechtsgesetz und die zu der InfoSoc-
RL verkiindeten Urteile des Europiischen Gerichtshofs das Kunsturheber-
gesetz beeinflussen.?

Klein, Herbort und Tausch untersuchen samtlich auch das Verhaltnis des
Kunsturhebergesetzes zum Datenschutzrecht,?¢ wobei sich die Ausfiihrun-
gen von Herbort und Tausch noch auf das Bundesdatenschutzgesetz 2003

21 Vgl. hierzu: Beschluss des Deutschen Juristentages 1957, BT-Drs. 111/1237 Anl. 1,
S. 33, nachzulesen bei: UFITA (Archiv fir Urheber- und Medienrecht), 1959, Bd.
29, S. 39ff.; vgl. auch: Vogel, JZ 1979, 321, 323; aA: Tausch, Personlichkeitsrechts-
verletzungen durch die Ver6ffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 234.

22 Vgl. hierzu: Rose, DuD 2017, 137, 138 und 140 f.; Gessenbarter, MDR 1991, 1120,
1122; aA: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung
von Fotos im Internet, 2016, S.234; wohl auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW
2017, 1057, 1059 f.

23 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 7 £, S. 125 ff. und S. 309.

24 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 29 und S. 125 ff.

25 Hierzu nur: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 84 und S. 175 f.

26 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und
Kunsturhebergesetz, 2017, S.1ff.; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.96ff.,
115 ff. und S.308, S.310f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die
Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 111 {f. und S. 147-151, wobei
die Ausfithrungen von Tausch recht kurz sind, da Tawusch vorrangig das Daten-
schutzrecht fiir den Bereich der Veroffentlichung von Sachfotos untersucht:
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos
im Internet, 2016, S. 152 ff. und S. 239 ff.
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beziehen.?” Ebenso wie der erste Teil der vorliegenden Arbeit untersucht
Klein in seiner Abhandlung das Verhaltnis des Kunsturhebergesetzes zur
Datenschutzgrundverordnung.?® Klein und Herbort gelangen zu dem Er-
gebnis, dass die §§ 22 ff. KUG zugunsten des Datenschutzrechts abgeschaftt
werden sollten.? Die vorliegende Arbeit vertritt hingegen eine kontrire
Auffassung und stellt einen neuen Loésungsansatz fir die Aufrechterhal-
tung des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung
vor.

E. Gesetzesreform — Grundlage der Forschungsfrage

Zu Beginn, bevor der Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen
Zeitalter untersucht werden kann, bedarf es einer prignanten Auseinan-
dersetzung mit der gesetzgeberischen Handlungsmoglichkeit einer Geset-
zesreform.

Ein gesellschaftlicher, politischer, wirtschaftlicher, wissenschaftlicher,
technischer oder rechtlicher Wandel kann dazu fithren, dass ein giltiges
Gesetz iiberarbeitet oder fiir ungtltig erklart werden muss.3? Gesetzesrefor-
men dienen der Erneuerung bzw. Anpassung bereits existierender Gesetze,
die einen Nachbesserungsbedarf aufzeigen.?' Ein Nachbesserungsbedarf
besteht insbesondere, wenn das erklarte oder bezweckte Gesetzesziel nicht
erreicht wird, oder neue Fragen und Probleme mit Hilfe der Rechtsnorm
nicht gelost werden konnen.?? Sowohl bereits bestehende Neuerungen

27 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.96ff., S. 115 ff., S. 308 und S.310f; Tausch
mit eher kurzen Ausfihrungen: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 111 ff. und S. 147-151.

28 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und
Kunsturhebergesetz, 2017, S. 1 ff.

29 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und
Kunsturhebergesetz, 2017, S.209 und S. 251 f.; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.310f; aA: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentli-
chung von Fotos im Internet, 2016, S. 151 f.

30 Vgl. hierzu: Vogel, JZ 1979, 321, 322 £.; Gessenharter, MDR 1991, 1120, 1121; Rofs-
nagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth,
Innovationsforschung, 2007, S.9, 15.

31 Vgl. hierzu: Neumann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen
Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation, 2017, S. 4.

32 Vgl. hierzu: Neumann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen
Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation, 2017, S.4; Rofnagel, DuD
2017, 277, 277; Gessenharter, MDR 1991, 1120, 1121.
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Einleitung

technischer, politischer, gesellschaftlicher, wirtschaftlicher, wissenschaftli-
cher, rechtlicher Art, als auch kiinftige Entwicklungen kénnen den Re-
formbedarf begriinden.?* Die Fortentwicklung des Rechts ist eine konti-
nuierliche und umfangreiche Aufgabe, wobei der richtige Zeitpunkt fiir
eine Gesetzesreform nicht leicht zu bestimmen ist.>* Der sich ergebende
Wandel, die zu regulierenden Lebenssachverhalte und die Gesetzesdefizite
mussen erkannt und beobachtet werden, um eine zukunftssichere und
bestindige Gesetzesreform zu ermdglichen.?’ Ein voreiliges Handeln kann
zu einer unnétigen Vielzahl von Anderungsgesetzen fithren, die zu vermei-
den ist.3¢

33 Vgl. hierzu: Neumann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen
Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation, 2017, S. 115 £.; vgl. dazu auch:
RofSnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengen-
roth, Innovationsforschung, 2007, S. 9, 12f.

34 Vgl. hierzu: Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Vogel, JZ 1979, 321, 325.

35 Vgl. hierzu auch: Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Rofnagel, Innovation als Gegen-
stand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth, Innovationsforschung, 2007,
S.9, 16f.

36 Vgl. hierzu: Vogel, JZ 1979, 321, 324.
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Erstes Kapitel: Das Kunsturhebergesetz neben der
Datenschutzgrundverordnung

Zur Beantwortung der Forschungsfrage ist in einem ersten Schritt zu
untersuchen, welcher Anwendungsbereich dem Kunsturhebergesetz neben
der Datenschutzgrundverordnung verbleibt.

Auf rechtlicher Ebene kollidiert das europaische Datenschutzrecht in
der Fassung der Datenschutzgrundverordnung mit dem nationalen Bild-
nisschutz. Bereits vor Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung wur-
de das Verhaltnis vom Kunsturhebergesetz zum Datenschutzrecht un-
ter der Fragestellung des Schriftformerfordernisses der Einwilligung dis-
kutiert.3” Die Aktualitit der Problematik des Schriftformerfordernisses
nimmt seit dem 25.05.2018 mit Geltung der DSGVO fiir weite Regelungs-
bereiche des Bildnisschutzes ab.3® Im Grundsatz ist ein Schriftformerfor-
dernis fir die Einwilligung nach Art.7 DSGVO nicht mehr vorgesehen.
Die Problematik des Verhaltnisses vom Kunsturhebergesetz zum Daten-
schutzrecht bleibt jedoch nicht nur bestehen, sondern verstirkt sich.

Bedingt durch einen technischen Wandel und die Digitalisierung tber-
schneiden sich die beiden Regelungsgegenstinde Bildnisse und personen-
bezogene Daten in groflen Teilen.? Diese Uberlappung bzw. Kollision
der Schutzsysteme muss mit Hilfe des Gesetzes aufgelost werden. In der
DSGVO ist keine Ausnahmevorschrift iSv § 1 Abs. 3 BDSG 2003 vorgese-
hen, die zuvor den Anwendungsvorrang der §§22, 23 KUG normierte.*0

37 BAG, Urt. v. 11.12.2014 - 8 AZR 1010/13, NJW 2015, 2140, 2141; Lauber-Rons-
berg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1057; Lorenz, K&R 2016, 450, 452; Renner, ZUM
2015, 608, 608 ff.; Ernst, AfP 2015, 401, 402; Benecke/Grofs, NZA 2015, 833, 837;
Schonewald, ZUM 2013, 862, 865 ff.; Lorenz, ZD 2012, 367, 368 ff.

38 Ausnahme ist z.B. der Beschaftigtendatenschutz: Dreier/Schulze-Specht, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 19 a; siche dazu auch: Specht-Riemen-
schneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Meh-
rebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitali-
tit und Privatheit, 2019, S. 111, 119 £; Paal/Pauly-Grdber/Nolden, DS-GVO BDSG,
2. Aufl. 2018, § 26 Rn. 34f.

39 Siehe zum technischen Wandel genauer im zweiten Kapitel bei C. L; siche zur
Kollision der Regelungsgegenstinde genauer im ersten Kapitel bei A. L, III. und
Iv.

40 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 375; Raji, ZD 2019, 61, 62; Ziebarth/ElsafS, ZUM
2018, 578, 581; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060.
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Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

Auch ist eine nationale Aufrechterhaltung einer Ausnahmevorschrift, in
Form von § 1 Abs. 3 BDSG 2003, aufgrund der europarechtlich gewihlten
Gesetzesform der Verordnung unzuldssig.#' Dennoch ermoglichen gege-
benfalls Art.85 Abs.1 DSGVO, Art.85 Abs.2 DSGVO und oder Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO die Aufrechterhaltung und Anwendbarkeit der §§ 22,
23 KUG.

Wird Art. 85 Abs. 2 DSGVO als abschlieBende Offnungsklausel verstan-
den, kann das Kunsturhebergesetz bei einer Kollision mit der Datenschutz-
grundverordnung nur noch partiell Anwendung finden.#> Unmittelbar
anwendbar bleiben alleine §§23 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4, Abs. 2 KUG.* So-
wohl §22 KUG losgelost von den Ausnahmetatbestinden des §§ 23 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 4, Abs. 2 KUG als auch den Ausnahmetatbestanden des §§ 23
Abs.1 Nr.2 und Nr. 3, Abs.2 KUG mangelt es an einer ausreichenden
Verkniipfung mit den privilegierten Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO.#

Mit der Auffassung, dass Art.85 Abs.1 DSGVO ceine eigenstindige
fakultative und allgemeine Offnungsklausel festschreibt, ist eine vollum-
fingliche Anwendbarkeit der §§22, 23 KUG zu rechtfertigen.®® Art. 85

41 Schantz, NJW 2016, 1841, 1841.

42 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 77; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 209; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fo-
tografieren in der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck
19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/u
mdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; unter-
stitzend: Sundermann, K&R 2018, 438, 442; Golz/Goéssling, IPRB 2018, 68, 70;
Specht, MMR 2017, 577, 577; Sydow-Sydow, Europaische Datenschutzgrundver-
ordnung, 2. Aufl. 2018, Einl. Rn. 46; vgl. auch: Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Rons-
berg, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 46.

43 AA wohl: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen
Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 118.

44 Eindeutig fir § 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG: Golz/Gdssling, IPRB 2018, 68, 70.

45 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; Golz/Gossling, IPRB 2018, 68, 72; Kahl/Piltz,
K&R 2018, 289, 290ff., Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 581ff.; Lauber-Rons-
berg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1062; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 33; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichter-
stattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124; Taeger/Gabel-Taeger, DSGVO - BDSG,
3. Aufl. 2019, Art. 6 Rn.2; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von
Personenbildnissen - fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https:/
/www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von
-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020;
Albrecht, DSGVO - haufig gestellte Fragen, hiufig verbreitete Mythen, abrufbar
unter: https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-hacufig-gestellte-fragen-hae
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Erstes Kapitel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

Abs. 1 DSGVO erlaubt Abweichungen von allen Kapiteln der Datenschutz-
grundverordnung. §§22, 23 KUG stellen eine europarechtskonforme Ab-
weichungen iSd Art. 85 Abs. 1 DSGVO dar.*¢ Sie schaffen den nach Art. 85
Abs. 1 DSGVO geforderten Ausgleich zwischen dem Selbstbestimmungs-
recht der abgebildeten Person und dem Recht auf freie MeinungsiaufSerung
und Informationsfreiheit einschlieflich journalistischer, kinstlerischer
und literarischer Zwecke.#

Wird eine Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes mit Hilfe von Art. 6
Abs. 1 lit.f DSGVO angenommen, konnen die Wertungen der §§22, 23
nur noch mittelbar iber die Interessenabwagung des Erlaubnistatbestands
zur Anwendung kommen.*® Da Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO keine Abwei-
chungs- oder Konkretisierungsbefugnis fiir die Mitgliedstaaten statuiert,
kann eine unmittelbare Anwendbarkeit von §§ 22, 23 KUG nicht ermog-
licht werden.

Es ist festzustellen, dass sowohl der deutsche Gesetzgeber, die Kommen-
tarliteratur zu Art. 85 DSGVO als auch die Kommentarliteratur zu §§ 22,
23 KUG vor Geltung der Datenschutzgrundverordnung (25.05.2018) zu

ufig-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; wohl auch KUG -
DSGVO: Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Bundesministerium des Inneren, fir
Bau und Heimat, FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar
unter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-d
atenschutz-grundverordnung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

46 Befurwortend: Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 583 f.; BeckOK Urheberrecht-
Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 10e; wohl auch: Lauber-Réns-
berg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1062.

47 So im Ergebnis bereits: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 583 f.; Kahl/Piltz, K&R
2018, 289, 292; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbild-
nissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-onli
ne.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnis
sen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.

48 Raji, ZD 2019, 61, 66; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 370; Golz/Giss-
ling, IPRB 2018, 68, 71; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitait und Privatheit, 2019, S. 111, 123£;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 2;
Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl.
2018, Kap. 7 Rz. 137; vgl. dazu auch: Gola-Pdtters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 6
Rn. 140; Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat, FAQs zur Daten-
schutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/
SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundverordnung.ht
ml, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.
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Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

der Problematik nicht ausreichend Stellung bezogen haben.® Ziel des Ge-
setzgebers sollte es sein, hier so schnell wie moglich Rechtssicherheit zu
schaffen. Denn die Frage der Anwendbarkeit der unterschiedlichen Rege-
lungssystematiken ist nicht nur von wissenschaftlichem Interesse. Die Re-
gelungssystematiken unterscheiden sich praxisrelevant im Bereich der
Schutzdauer, beim Schutz kommerzieller Interessen, bei den erfassten Tat-
bestandshandlungen, der Widerruflichkeit und Zweckgebundenheit der
Einwilligung, bei der Ausdifferenziertheit der Ausnahmetatbestinde vom
Einwilligungserfordernis und bei den Informationspflichten gegeniiber
dem Betroffenen.

A. Kollision Kunsturhebergesetz — Datenschutzgrundverordnung
Das Kunsturhebergesetz und die Datenschutzgrundverordnung kollidieren

vielfach im Bereich digitaler Bilder, wenn lebende natiirliche Personen er-
kennbar realititsgetreu abgebildet werden.’® Werden digitale Bilder dieser

49 So bereits: Hildebrand, ZUM 2018, 585, 588; Ausnahme ist, die erste Auflage von:
Sydow-Specht, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 1. Aufl. 2017, Art. 85
DSGVO Rn. 11.

50 VG Hannover, Urt. v. 27.11.2019 — 10 A 820/19, BeckRS 2019, 31874 Tz. 29ff.;
LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 733f.;
Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 77; Raji, ZD 2019, 61, 62; Benedikt/Kranig, ZD
2019, 4, 4; Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 578; Golz/Gdéssling, IPRB 2018, 68, 68;
Kabhl/Piltz, K&R 2018, 289, 291; Afsmus/Winzer, ZD 2018, 508, 509; Sundermann,
K&R 2018, 438, 439 {.; Hildebrand, ZUM 2018, 585, 587 f.; Lauber-Ronsberg/Hart-
laub, NJW 2017, 1057, 1058; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.76, S. 143, S. 146
und S.249; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.11.2019, §22 KUG
Rn. 10 b; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbildnissen
— fir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/
blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-f
uer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Monzkes, Datenschutz-
Grundverordnung: Das Ende der modernen Presse- und Offentlichkeitsarbeit
(wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/ar
ticle/3265-Datenschutz-Grundverordnung-Das-Ende-der-modernen-Presse-und-O
Effentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie-kennen.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020;
vgl. zur Kollission KUG - BDSG 2003: Lorenz, K&R 2016, 450, 454; Ernst, AfP
2015, 401, 402; Renner, ZUM 2015, 608, 609; Benecke/GrofS, NZA 2015, 833, 836;
Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 649; Schonewald, ZUM 2013, 862, 868; Lorenz,
ZD 2012, 367, 369; O/?ly, AfP 2011, 428, 437 f.; Schnabel, ZUM 2008, 657, 661f.;
Rose, Zahmt Smart Law allgegenwirtige Bilderfassung?, in Taeger, Tagungsband
DSRI-Herbstakademie, 2016, S. 75, 80; siche ausfiihrlich zur Entwicklung digita-
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Art verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt (§22 S. 1 KUG), ist in der
Regel ebenfalls eine Datenverarbeitung personenbezogener Daten nach
Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Nr. 1 und Nr. 2 DSGVO gegeben.’! Im Einzelfall kann
auch die Datenverarbeitung sensibler Daten iSd Art. 9 DSGVO, ErwGr 10
und ErwGr 51 einschligig sein.’? Diese Gesetzeskollision ldsst sich mit
dem Schlagwort ,,digitales Bildnis“53 zusammenfassen.

Zu beachten ist jedoch, dass nicht voreilig aufgrund der Einschlagigkeit
der §§22, 23 KUG auf die Anwendbarkeit der Datenschutzgrundverord-
nung geschlossen werden kann und umgekehrt.

Eine Gesetzeskollision zwischen dem Kunsturhebergesetz und der Da-
tenschutzgrundverordnung scheidet aus, wenn nur einzelne aus dem ,,digi-
talen Bildnis“ herausgeloste Bilddaten verbreitet oder offentlich zur Schau
gestellt werden, das Verbreiten oder 6ffentliche Schaustellen des ,,digitalen
Bildnisses“ ausschlieflich personlichen oder familidren Tatigkeiten dient
oder die abgebildete Person nicht zumindest fiir ihren weiteren Bekann-
tenkreis erkennbar und zugleich fiir den Datenverarbeiter identifizierbar
ist.

ler Bilder im zweiten Kapitel bei C. L; siche ausfihrlich zur Problematik der
Erkennbarkeit im zweiten Kapitel bei D. III.

51 Siehe zu Lichtbildern auch ErwGr 51; siehe Bildnis als personenbezogenes Da-
tum: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733,
734; vgl. in Bezug auf Art. 3 Abs. 1, Art. 2 lit.a DSRL: EuGH, Urt. v. 14.02.2019
— C-345/17, ECLIEEU:C:2019:122 = ZUM 2019, 502 Tz. 28 ff. — Buivids/Datu valsts
inspekcija; EuGH, Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13, ECLL:EU:C:2014:2428 = NJW
2015, 463 Tz. 22 — Rynes.

52 Eine Pauschalierung ist zu vermeiden, vgl. insbesondere: ErwGr 51.

53 Herbort verwendet den Begriff ,digitale Bildnisse“ fortlaufend in ihrer Untersu-
chung und wihlt diesen auch als Titel ihrer Dissertation. Sie beschreibt damit
weder die Gesetzeskollission zwischen DSGVO und KUG noch die Gesetzeskolli-
sion zwischen BDSG 2003 und KUG. Sie grenzt mit dem Titel und Leitwort ,,Di-
gitale Bildnisse“ den Untersuchungsgegenstand ihrer Arbeit ein. Sie untersucht
in ihrer Arbeit eine besondere Kategorie von Bildnissen und zwar ausschlieflich
,digitale Bildnisse, d.h. personenbezogene Digitalfotografie sowie nachtriglich
digitalisierte Personenfotografie®, Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.14 und
S.100f.
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I. Gesamtheit der Bilddatei

Ein ,digitales Bildnis“ iSd § 22 S. 1 KUG setzt die Gesamtheit der Bilddatei
voraus.’* Werden einzelne personenbezogene Daten aus der Bilddatei ex-
trahiert, entfillt in der Regel die Gesetzeskollision, da das Kunsturheberge-
setz nur fir Bildnisse und nicht fir Teildaten zur Anwendung kommt. In
diesem Fall ist ausschliefSlich die Datenschutzgrundverordnung anwend-
bar, sofern ein Personenbezug nach der wohl herrschenden beschrankt-ob-
jektiven Theorie gegeben ist.’>

II. Personliche oder familidre Tatigkeit

Die Kollision der beiden Regelungssysteme entfillt ebenfalls, wenn eine
natiirliche Person das ,digitale Bildnis“ zur Ausiibung ausschlieflich per-
sonlicher oder familidrer Tatigkeiten verbreitet oder offentlich zur Schau
stellt, da die Anwendbarkeit der Datenschutzgrundverordnung fir diesen
Fall nach Art.2 Abs. 2 lit. c DSGVO ausgeschlossen ist.¢ Das Kunsturhe-
bergesetz kommt sodann zur Anwendung,.

54 Vgl. dazu mit Blick auf das BDSG: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 149.

55 Siehe zur beschrinkt-objektiven Theorie des Personenbezugs: EuGH, Urt. v.
19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579 Tz. 39ff. - Brey-
er/Deutschland; dieser vermittelnde Ansatz wurde vorher bereits vertreten von:
Specht/Miiller-Riemenschneider, ZD 2014, 71, 72 ff.; vgl. zur Feststellung des Streits
in der Literatur durch den BGH: ,,Umstritten war, ob bei der Priiffung der Be-
stimmbarkeit ein objektiver oder ein relativer Maf§stab anzulegen ist“, BGH, Urt.
v. 16.05.2017 — VI ZR 135/13, MMR 2017, 605 Tz. 19; Kz'pker/Kubt's, MMR 2017,
605, 609; Schantz, NJW 2016, 1841, 1842 f.; Kring/Marosi, K&R 2016, 773, 776;
Bergt, ZD 2015, 365, 365 £.; Brink/Eckbardt, ZD 2015, 205, 205 f.; Sydow-Ziebarth,
Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 33; Gola-Go-
la, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 17; HK DS-GVO/BDSG/Schwartmann-Miih-
lenbeck, 1.Aufl. 2018, Art.4 Rn.23; Kihling/Buchner-Klar/Kiihling, DS-GVO
BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 1 Rn. 25; Simitis/Hornung/Spiecker-Karg, Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, Art. 4 Rn. 58.

56 Hierzu naher: ErwGr 18; siche zur Haushaltsausnahme bei der Aufnahme von
Bildnissen: EuGH, Urt. v. 11.12.2014 - C-212/13, ECLL:EU:C:2014:2428 = NJW
2015, 463 Tz. 26ff. — Rynes; Raji, ZD 2019, 61, 6; Kriiger/Wiencke, MMR 2019,
76, 77; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Um-
feld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/
Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 119 f; BeckOK Urheber-
recht-Engels, 26. Ed. Stand 15.11.2019, § 22 KUG Rn. 10c.
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III. Erkennbarkeit und Personenbezug

Die Erkennbarkeit der abgebildeten Person und der Personenbezug der
verwendeten Daten tberschneiden sich haufig, obwohl auch sie nicht
gleichzusetzen sind.’” Das Kunsturhebergesetz und die Datenschutzgrund-
verordnung kollidieren nur dann, wenn erstens, das ,digitale Bildnis" fiir
den Bildnisverbreiter bzw. -zurschausteller ein personenbezogenes Datum
nach Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Nr. 1 DSGVO enthalt und zweitens, die auf dem
»digitalen Bildnis“ abgebildete Person berechtigten Anlass zu der Annah-
me der Erkennbarkeit zumindest durch ihren weiteren Bekanntenkreis
hat.’8

Die Vorgehensweise zur Bestimmung des Personenbezugs von Daten
ist innerhalb der Literatur umstritten.’® Entscheidend ist nach der vermit-
telnden Ansicht des Europaischen Gerichtshofs, ob der Datenverarbeiter
tiber rechtlich zuléssige Mittel und Zusatzinformationen verfiigt oder ver-
fiigen kann, die es ihm ermdglichen, die natirliche Person, der die Daten
zugeordnet werden, zu bestimmen.®° Dies hat der Europiische Gerichtshof

57 Wohl aA: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 145 f.

58 Siehe auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.96 und S. 145; vgl. hierzu in Bezug
auf das BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 100 £.; vgl. ausfithrlich zu
der Frage, wann ein Bild ein personenbezogenes Datum darstellt bzw. enthilt:
Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und
Kunsturhebergesetz, 2017, S. 25 .

59 Vgl. zur Feststellung des Streits in der Literatur durch den BGH: ,Umstritten
war, ob bei der Prifung der Bestimmbarkeit ein objektiver oder ein relativer
Mafstab anzulegen ist“, BGH, Urt. v. 16.05.2017 — VI ZR 135/13, MMR 2017,
605 Tz. 19; Kipker/Kubis, MMR 2017, 605, 609; Schantz, NJW 2016, 1841, 1842 f.;
Kring/Marosi, K&R 2016, 773, 776; Bergt, ZD 2015, 365, 365 f.; Brink/Eckbhardt, ZD
2015, 205, 205 £.; Specht/Miiller-Riemenschneider, ZD 2014, 71, 72; Sydow-Ziebarth,
Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 33; Gola-Go-
la, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 17; HK DS-GVO/BDSG/Schwartmann-Miih-
lenbeck, 1.Aufl. 2018, Art.4 Rn.23; Kihling/Buchner-Klar/Kiihling, DS-GVO
BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 1 Rn. 25; Simitis/Hornung/Spiecker-Karg, Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, Art. 4 Rn. 58.

60 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579 Tz.
45 — Breyer/Deutschland; die abstrakte Moglichkeit der Identifizierbarkeit wird bei
digitalen Bildnissen idR zu bejahen sein, vgl. dazu auch: Sundermann, K&R 2018,
438, 439; Der Hamburgische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfrei-
heit, Vermerk: Rechtliche Bewertung von Fotografien einer uniiberschaubaren
Anzahl von Menschen nach der DSGVO auferhalb des Journalismus, Marz 2018,
S.2f., abrufbar unter: https://www.filmverband-suedwest.de/wp-content/uploa
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im Vorabentscheidungsverfahren Breyer/Deutschland bei der Auslegungs-
frage zur Personenbezogenheit von Daten nach Art.2 lit.a RL 95/46/EG
entschieden.®! Die Rechtsprechung kann wohl fiir die Auslegung des Per-
sonenbezuges im Sinne der Datenschutzgrundverordnung tibernommen
werden,®? da der europiische Gesetzgeber die Datenschutzrichtlinie hier
mit der dhnlichen Formulierung von Art. 4 Nr. 1 DSGVO und Art. 2 lit.a
DSRL fortfiihrt.®3

Fur die Frage der Erkennbarkeit der abgebildeten Person ist hingegen
nicht darauf abzustellen, ob der Bildnisverwender bzw. -zurschausteller
die abgebildete Person identifizieren kann, sondern, ob die abgebildete
Person begriindeten Anlass zu der Annahme hat, dass wenigstens ihr wei-
terer Bekanntenkreis eine Zuordnung ihrer Person anhand der Abbildung
vornehmen kann.® Die Erkennbarkeit der abgebildeten Person unterschei-
det sich vom Personenbezug der Daten insofern, dass bei der Erkennbar-

ds/2018/05/Vermerk_DSGVO.pdf, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; vgl. auch
die ausfithrlichen Ausfithrungen zum Personenbezug bei der Datenverarbeitung
in sozialen Netzwerken bei: Golland, Datenverarbeitung in sozialen Netzwerken,
2019, S. 56 ff.

61 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579
Tz. 39ff. — Breyer/Deutschland; dieser vermittelnde Ansatz wurde vorher bereits
vertreten von: Specht/Miiller-Riemenschneider, ZD 2014, 71, 72 t.

62 Kiibling, ZD 2017, 24, 28; Keppeler, CR 2016, 360, 364; Kring/Marosi, K&R 2016,
773, 776; vgl. auch: Ehmann/Selmayr-Klabunde, Datenschutz-Grundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 7.

63 Keppeler, CR 2016, 360, 364; Kring/Marosi, K&R 2016, 773, 776; zustimmend:
Ehmann/Selmayr-Klabunde, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 4
Rn. 8; Kuhling/Buchner-Klar/Kiihling, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 1
Rn. 2; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buchholtz/Stentzel, Kommentar Da-
tenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 1 Rn. 5.

64 OLG Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49;
AG Kerpen, Urt. v. 04.11.2010 — 102 C 108/10, ZUM-RD 2011, 258, 259; LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 19.01.2006 — 2/03 O 468/05, NJW-RR 2007, 115, 115 f.;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.07.2001 — 14 U 71/00, ZUM 2001, 883, 887; BGH,
Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 714 — Marlene Dietrich; BGH,
Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — FufSballtorwart;
BGH, Urt. v. 09.06.1965 - Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102, 102 — Spielgefibrtin;
BGH, Urt. v. 10.11.1961 — I ZR 78/60, GRUR 1962, 211, 211 — Hochzeitsbild,
Vetter, AfP 2017, 127, 129; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheber-
recht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 7; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand
15.10.2019, § 22 KUG Rn. 22 f; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 16, Rz. 20 und Rz. 22; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 6; Raue/Hegemann-Amelung,
Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14
Rn. 9; Paschke/Berlit/Meyer-Kroner, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32. Ab-
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keitsfrage erstens eine andere Anknipfungsperson zugrundezulegen und
zweitens ein anderer MafSstab fir die Identifizierbarkeit anzusetzen ist. Ob
im digitalen Zeitalter fiir die kunsturheberrechtliche Erkennbarkeit zu-
kinftig ein anderer Maf§stab geboten ist, wird im zweiten Kapitel bei D.
II1. untersucht.

IV. Ergebnis

Das Kunsturhebergesetz und die Datenschutzgrundverordnung kollidieren
folglich nur dann, wenn ein ,digitales Bildnis“, auf welchem eine leben-
de natirliche Person realititsgetreu abgebildet ist, in seiner Gesamtheit
verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt wird, die abgebildete Person
berechtigten Anlass zu der Annahme der Erkennbarkeit wenigstens durch
ithren weiteren Bekanntenkreis hat und der Bildnisverwender bzw. -zur-
schausteller uber rechtlich zulassige Mittel und Zusatzinformationen ver-
fugt oder verfugen kann, die es ihm ermdglichen, die abgebildete Person
zu bestimmen. Weiter darf das Verbreiten oder 6ffentliche Schaustellen
des ,digitalen Bildnisses“ nicht der Ausiibung ausschlielich personlicher
oder familiarer Tatigkeiten dienen.

B. Partielle Anwendbarkeit tiber Art. 85 Abs. 2 DSGVO

Teile der Literatur vertreten die Ansicht, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO keine
eigenstandige Offnungsklausel sei und Abweichungen und Ausnahmen
von den Kapiteln II bis VII und IX der Datenschutzgrundverordnung
im Hinblick auf das Medienzivilrecht nur aufgrund von Art. 85 Abs.2
DSGVO moglich sind.%5 Art. 85 Abs.2 DSGVO wird von der Rechtspre-

schnitt Rn. 14; Schricker/Loewenheim-Goétting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, §22
KUG Rn. 17; siehe ausfihrlich zur Erkennbarkeit im zweiten Kapitel bei D. III.
65 Verhiltnis KUG - DSGVO: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 4ff.; Sundermann,
K&R 2018, 438, 441f.; Hoeren, NJW 2017, 1587, 1590; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.209; Die Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Niedersachsen, Merk-
blatt zur Anfertigung und Veréffentlichung von Personenfotografien nach dem
25. Mai 2018 im nicht-6ffentlichen Bereich, Stellungnahme v. 29.06.2018, abruf-
bar unter: http://www.lfd.niedersachsen.de/startseite/datenschutzreform/dsg
vo/anfertigung_und_veroeffentlichung_von_personenfotografien/anfertigun
g-und-veroeffentlichung-von-personenfotografien-nach-dem-25-mai-2018-166
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chung und Literatur unproblematisch als Offnungsklausel mit obligatori-
schem Handlungsauftrag der Mitgliedstaaten verstanden.®® Der obligatori-
sche Handlungsauftrag nach Art.85 Abs.2 DSGVO ermdglicht sowohl
Abweichungen als auch Ausnahmen, ist jedoch explizit auf die journalis-
tischen, wissenschaftlichen, kinstlerischen und literarischen Zwecke be-
grenzt und somit im Vergleich zu Art. 85 Abs. 1 DSGVO deutlich enger
gefasst.®”

Das Kunsturhebergesetz modifiziert die Vorgaben der Datenschutz-
grundverordnung. Beispielhaft seien die Abweichungen von Kapitel II und

66

67
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008.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fo-
tografieren in der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck
19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umd
rucke/01200/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; untersttt-
zend: AfSmus/Winzer, ZD 2018, 508, 513; Golz/Géssling, IPRB 2018, 68, 70; Specht,
MMR 2017, 577, 577; Sydow-Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Einl. Rn. 46; bzgl. des Medienzivilrechts: Tinnefeld/Buchner/Pe-
tri/Hof-Tinnefeld, Einfithrung in das Datenschutzrecht, 6.Aufl. 2018, S.172;
Schantz/Wolft-Schantz, Das neue Datenschutzrecht, 2017, S. 398; Kiibling/Martini,
Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 287; Gola-
Pitters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. §; Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld,
DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 12 und Rn. 14; wohl auch: Spindler,
DB 2016, 937, 939; Dammann, ZD 2016, 307, 310; Plath-Grages, DSGVO/BDSG,
3. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 2.

LG Frankfurt, Urt. v. 27.09.2018 — 2-03 O 320/17, juris, Tz. 129; LG Frank-
furt, Urt. v. 29.08.2019 — 2-30 O 454/18, AfP 2019, 548, 551; OLG Koln,
Beschl. v. 18.06.2018 - 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; Albrecht/lanson,
CR 2016, 500, 502; Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und
das nationale Recht, 2016, S.285f.; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. § ff.; Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 5; Kiih-
ling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 12ff,;
BeckOK Datenschutzrecht-Stender-Vorwachs, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Art. 85
DSGVO Rn. 21 ff.; Auernhammer-von Lewinski, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 14 ff.; Ehmann/Selmayr-Schiedermair, Datenschutz-Grundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art.85 Rn.23; Wybitul-Ettig, EU-Datenschutzgrundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 85 Rn. 8; Plath-Grages, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 85
Rn. 7 ff.; Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Verhiltnis der Daten-
schutz-Grundverordnung zum Kunsturhebergesetz, Ausarbeitung WD 3 — 3000 —
156/18,16.05.2018, S. 4, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob
/563840/bf59200573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf, zuletzt
abgerufen am 04.10.2019.

Vgl. zu der Begrenzung der Zwecke: Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundver-
ordnung und das nationale Recht, 2016, S. 292; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 33.
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http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
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III bzgl. der Erlaubnistatbestinde und Betroffenenrechte genannt.%® Die
bildnisspezifischen Regelungen verkniipfen diese Abweichungen jedoch
nur teilweise mit den privilegierten Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO.
Nachfolgend wird untersucht, inwiefern das Kunsturhebergesetz den
privilegierten Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO entspricht. Sodann wird
aufgezeigt, welche Konsequenzen sich daraus fiir die Anwendbarkeit des
Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung ergeben.

I. Entspricht das Kunsturhebergesetz den privilegierten Zwecken des
Art. 85 Abs. 2 DSGVO?

Art. 85 Abs.2 DSGVO ermoglicht eine unmittelbare Anwendbarkeit des
Kunsturhebergesetzes nur partiell, wenn ,digitale Bildnisse“®® zu journalis-
tischen, wissenschaftlichen, kinstlerischen oder literarischen Zwecken ver-
breitet oder offentlich zur Schau gestellt werden.”® Das Kunsturheberge-
setz uberschreitet die regulatorische Gestaltungsfreiheit des Art. 85 Abs. 2
DSGVO insofern,”! als §22 KUG losgeldst von §§23 Abs.1 Nr.1 und
Nr. 4, Abs.2 KUG und §§23 Abs.1 Nr.2 und Nr. 3, Abs.2 KUG keinen
ausreichenden Bezug zu den in Art. 85 Abs. 2 DSGVO ,,privilegierten Zwe-

68 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060ff.; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.223ff; siche auch: Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 35f; vgl. zur Pra-
xistauglichkeit der Informationspflichten nach Art. 13 DSGVO im Bereich der
Bildnisanfertigung: Rose, Regelungsoptionen fiir Smart Cams aus Sicht des For-
schungsprojekts ,,ChiaRiSma®, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams
im offentlichen Raum, 2017, S. 277 und S. 285 f.

69 Siehe zum Begriff ,digitale Bildnisse weiter vorne im ersten Kapitel bei A.

70 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 77; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 209; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fo-
tografieren in der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck
19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/u
mdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; unter-
stutzend: Golz/Gossling, IPRB 2018, 68, 70; Specht, MMR 2017, 577, 577; Sydow-
Sydow, Europaische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Einl. Rn. 46;
vgl. auch: Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht,
2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 46.

71 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060ff.; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.221ff. und S. 232 f.
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cken“7? aufzeigen.”> Allein die Ausnahme vom Einwilligungserfordernis
des §23 Abs. 1 Nr. 1 KUG fiir Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschich-
te und die Ausnahme vom Einwilligungserfordernis des §23 Abs. 1 Nr. 4
KUG fir ein hoheres Interesse der Kunst entsprechen den privilegierten
Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO.74

1. Kanstlerische Zwecke

Einen expliziten und ausschlieflichen Bezug zu der kiinstlerischen Zweck-
setzung des Art.85 Abs.2 DSGVO nimmt §23 Abs.1 Nr.4 KUG, der
eine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis des Abgebildeten normiert,
sofern die Verbreitung oder Schaustellung der Bildnisse, die nicht auf
Bestellung angefertigt sind, einem hoheren Interesse der Kunst dient.”s
Auch wenn Art. 85 Abs. 2 DSGVO als abschlieSende Offnungsklausel ver-
standen wird, bleibt §23 Abs.1 Nr.4 KUG bei einer Kollision mit der
Datenschutzgrundverordnung unmittelbar anwendbar.

2. Wissenschaftliche Zwecke

Zudem fordern Stimmen der Literatur eine analoge Anwendung des § 23
Abs. 1 Nr.4 KUG fiir ein hoheres Interesse der Wissenschaft.”® Die ana-
loge Anwendung des §23 Abs.1 Nr.4 KUG fir ein hoheres Interesse
der Wissenschaft deckt sich inhaltlich mit den in Art. 85 Abs.2 DSGVO
privilegierten wissenschaftlichen Zwecken. Dennoch scheidet eine analoge
Anwendung des §23 Abs. 1 Nr.4 KUG fiir ein hoheres Interesse der Wis-
senschaft neben der Datenschutzgrundverordnung aus.”” Art. 85 DSGVO

72 Begriff der privilegierten Zwecke entnommen von: HK DS-GVO/BDSG-Frey,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 2 ff.

73 Eindeutig fiir § 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG: Golz/Gdssling, IPRB 2018, 68, 70.

74 Vgl. hierzu: Sundermann, K&R 2018, 438, 442; Golz/Gdssling, IPRB 2018, 68, 70.

75 So auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 223.

76 Zu einer analogen Anwendung des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG zum hoheren Interesse
der Wissenschaft: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §23
KUG Rn. 45; Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §23
KUG Rn. 103 f.

77 AA wohl: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen
Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 118.
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fordert, unabhingig davon, ob ausschlieflich Art. 85 Abs.2 DSGVO oder
daneben auch Art. 85 Abs. 1 DSGVO als Offnungsklausel verstanden wird,
dass die Mitgliedstaaten Gesetzgebungsmafinahmen zur Regelung der Ab-
weichungen und Ausnahmen von der Datenschutzgrundverordnung erlas-
sen, vgl. Art. 85 Abs.1 DSGVO und ErwGr 153 S.4.7% Eine analoge An-
wendung des §23 Abs. 1 Nr. 4 KUG fir ein hoheres Interesse der Wissen-
schaft geniigt diesem Erfordernis nicht. Die Ausnahme vom Einwilli-
gungserfordernis zu einem hoheren Interesse der Wissenschaft kann neben
der Datenschutzgrundverordnung nur dann zur Anwendung kommen,
wenn der Ausnahmetatbestand im Kunsturhebergesetz aufgenommen
wird. Sobald das Kunsturhebergesetz einen Ausnahmetatbestand zu einem
hoheren Interesse der Wissenschaft explizit normiert, ist dieser auch bei
einer Kollision mit der Datenschutzgrundverordnung unmittelbar an-
wendbar, da der neu zu schaffende Ausnahmetatbestand den privilegierten
wissenschaftlichen Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO geniigt.

3. Journalistische Zwecke

§23 Abs.1 Nr.1 KUG privilegiert zwar den Bereich der Zeitgeschichte
anstelle der journalistischen Zwecke nach Art. 85 Abs. 2 DSGVO, dennoch
ist eine ausreichende Kongruenz zu erkennen.”” Beide Ausgestaltungen ge-

78 Vgl. zur Einbeziehung der Erwagungsgriinde in den Auslegungsvorgang Art. 296
Abs.2 AEUV, vgl. auch: EuGH (Grof8e Kammer), Urt. v. 18.10.2011 — C-34/10,
ECLLI:EU:C:2011:669 = GRUR 2011, 1104 Tz. 27 ff. — Briistle/Greenpeace; EuGH,
Urt. v. 22.09.2011 - C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR Int 2011, 939 Tz. 40
— Budweiser; EuGH, Urt. v. 15.04.2010 — C-511/08, ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW
2010, 432 Tz. 53 f. — Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH/Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen e.V.; siche dazu, dass die Begrindungserwigungen rechtlich
nicht verbindlich sind und dass von den Bestimmungen des Rechtsaktes nicht
aufgrund der Erwagungsgriinde abgewichen werden darf: EuGH (Grofle Kam-
mer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76
- IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v. 19.11.1998 — C-162/97, ECLLI:EU:C:1998:554 =
juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.; vgl. zum Erfordernis einer mitgliedstaatlichen Gesetz-
gebungsmafinahme beim kunsturheberrechtlichen Schutz gegen das Anfertigen
eines Bildnisses: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290; Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578,
584; so wohl auch: Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124.

79 So auch: OLG Koln, Beschl. v. 08.10.2018 — 15 U 110/18, ZD 2019, 126, 126;
Golz/Gossling, IPRB 2018, 68, 70; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von
Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.223; vgl. zum
weiten Verstindnis der Presse auch: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlich-
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wihrleisten die Freiheit der Berichterstattung und treffen eine Abwigung
zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Individuums und den Informa-
tionsbelangen der Offentlichkeit.8° Dariiber hinaus stellt ErwGr 153 S.7
klar, dass Begriffe wie Journalismus, die sich auf das Recht der freien
Meinungsauflerung beziehen, zum Schutz von Art. 11 GRCh weit ausge-
legt werden missen.8! Letzteres bestatigte zuvor bereits der Européische
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zu Art. 9 DSRL in der Rechtssache
Satamedia $* Begriffe wie Journalismus sind in Anbetracht der Bedeutung,
die der Freiheit der MeinungsaufSerung in jeder demokratischen Gesell-

80

81

82
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keitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in:
Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019,
S. 111, 125; ein sehr weites Verstindnis der journalistischen Zwecke vertritt von
Strobl-Albeg, der auch die Offentlichkeitsarbeit von Unternehmen und teilweise
die Nutzung von WhatsApp als erfasst ansieht: Wenzel-von Strobl-Albeg, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 128.

Siehe zu den journalistischen Zwecken: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische
Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 13; HK DS-GVO/BDSG-
Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 16; Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO
BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 17; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 8; vgl. in Bezug auf Art.9 DSRL: EuGH (Groffe Kammer),
Urt. v. 16.12.2008 — C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727 = MMR 2009, 175 Tz. 61 -
Satamedia; siehe zu dem Bereich der Zeitgeschichte: Schricker/Loewenheim-Got-
ting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §23 KUG Rn. 4 und Rn.7; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §23 KUG Rn.3 und
Rn. 8; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §23 KUG Rn.2;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 10.

So bereits: Sydow-Specht-Riemenschneider/Bienemann, Europaische Datenschutz-
grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 13; vgl. zur Einbezichung der Erwi-
gungsgrinde in den Auslegungsvorgang Art. 296 Abs. 2 AEUV, vgl. auch: EuGH
(Grofle Kammer), Urt. v. 18.10.2011 — C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 = GRUR
2011, 1104 Tz. 27 ff. — Briistle/Greenpeace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011 — C-482/09,
ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH, Urt. v.
15.04.2010 — C-511/08, ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010, 432 Tz. 53 f. — Han-
delsgesellschaft Heinrich Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrbein-Westfalen .V .;
siche dazu, dass die Begriindungserwigungen rechtlich nicht verbindlich sind
und dass von den Bestimmungen des Rechtsaktes nicht aufgrund der Erwagungs-
grinde abgewichen werden darf: EuGH (Grofe Kammer), Urt. v. 10.01.2006
— C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA;
EuGH, Urt. v. 19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 -
Nilsson u.a.

EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 16.12.2008 — C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727 =
MMR 2009, 175 Tz. 56 — Satamedia; bestatigt durch: EuGH, Urt. v. 14.02.2019
— C-345/17, ECLILEEU:C:2019:122 = ZUM 2019, 502 Tz. 51 — Buivids/Datu valsts
inspekcija.
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schaft zukommt, weit auszulegen.® Die Rechtsprechung ist nicht nur auf
Art. 85 Abs.2 DSGVO ibertragbar, weil der europiische Gesetzgeber
Art. 9 DSRL mit der sogar noch offeneren Formulierung des Art. 85 Abs. 2
DSGVO fortfiihrt,#* sondern insbesondere, weil sie in ErwGr 153 S. 7 nie-
dergeschrieben ist.

Mithin entspricht § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG den Anforderungen des Art. 85
Abs. 2 DSGVO und bleibt genauso wie § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG unmittelbar
neben der Datenschutzgrundverordnung anwendbar.

4. Ergebnis

Wird Art.85 Abs.2 DSGVO als abschlieRende Offnungsklausel verstan-
den, kann das Kunsturhebergesetz bei einer Kollision mit der Datenschutz-
grundverordnung nur noch partiell Anwendung finden.?5 Unmittelbar
anwendbar bleiben alleine §§23 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4, Abs. 2 KUG.8¢ So-
wohl §22 KUG losgelost von den Ausnahmetatbestinden des §§ 23 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 4, Abs. 2 KUG als auch den Ausnahmetatbestinden des §§ 23
Abs.1 Nr.2 und Nr. 3, Abs.2 KUG mangelt es an einer ausreichenden
Verkniipfung mit den privilegierten Zwecken des Art. 85 Abs. 2 DSGVO.%”

II. Konsequenzen fiir das Kunsturhebergesetz

Dieses Ergebnis fithrt nicht nur zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
den Anwendungsbereichen von Kunsturhebergesetz und Datenschutz-

83 EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 16.12.2008 — C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727 =
MMR 2009, 175 Tz. 56 — Satamedia; ebenfalls: EuGH, Urt. v. 14.02.2019 —
C-345/17, ECLLI:EU:C:2019:122 = ZUM 2019, 502 Tz. 51 — Buivids/Datu valsts
inspekcija.

84 Siche: Grages/Neben, K&R 2019, 300, 301; Michel, Datenschutzrechtliche Anfor-
derungen an Bloggerinnen und Biirgerjournalistinnen — Braucht das Verhiltnis
von Presserecht und Datenschutz ein Update?, in: Hetmank/Rechenberg, Kom-
munikation, Kreation und Innovation — Recht im Umbruch?, 2019, S. 131, 148;
zur Problematik der Ubertragbarkeit der EuGH Rechtsprechung auch oben im
ersten Kapitel unter A. I1I.

85 Vgl.: Sundermann, K&R 2018, 438, 442.

86 AA wohl: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen
Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 118.

87 Eindeutig fiir § 23 Abs. 1 Nr. 2 KUG: Golz/Géssling, IPRB 2018, 68, 70.
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grundverordnung, sondern auch zu unterschiedlichen Rechtsfolgen ggf.
vergleichbarer Lebenssachverhalte.?® Werden ,digitale Bildnisse® zu ande-
ren als den in Art. 85 Abs.2 DSGVO privilegierten Zwecken verbreitet
oder offentlich zur Schau gestellt, kommt die Datenschutzgrundverord-
nung lickenlos zur Anwendung.?” Die Rechtmafigkeit richtet sich sodann
ausschliefSlich nach Art. 6 bzw. Art. 9 DSGVO. Die Voraussetzungen fiir
eine wirksame Einwilligung ergeben sich aus Art.7 DSGVO und die In-
formationspflichten und Betroffenenrechte nach Art. 12 ff. DSGVO sind
zu befolgen.®® Werden ,digitale Bildnisse“ jedoch zu kinstlerischen oder
journalistischen Zwecken verbreitet oder dffentlich zur Schau gestellt, ist
einerseits vertretbar, dass sich die Zulassigkeit nach §§22, 23 Abs. 1 Nr. 1
und Nr.4, Abs.2 KUG iVm Art. 85 Abs.2 DSGVO richtet®® oder aber
nach Art. 6ff., Art. 85 Abs.2 DSGVO iVm §§23 Abs.1 Nr.1 und Nr. 4
KUG. Letzteres ist iberzeugender.”> Im System der Datenschutzgrundver-
ordnung stellen §§23 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4, Abs. 2 KUG sodann spezialge-
setzliche Erlaubnistatbestinde fiir den Bereich der ,digitalen Bildnisse®
dar. Sie bieten jedoch nur eine Insellosung fiir Presse und Kunst und
keine integrierte Losung fiir die Meinungs- und Informationsfreiheit insge-
samt.”3

Ein Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes ist auch bei dem Verstind-
nis der lediglich partiellen Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes tiber
Art. 85 Abs. 2 DSGVO gegeben. Um die sich hieraus ergebende Rechtssys-
tematik zu verdeutlichen und Rechtssicherheit zu garantieren, sollte ein
Verweis auf die Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DSGVO im Kunsturhe-
bergesetz formuliert werden und eine Anpassung der §§22, 23 KUG an

88 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061.

89 So bereits: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digita-
len Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 118 und 126.

90 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061.

91 Dieser Ansicht wohl: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im
digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 125.

92 AA wohl: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen
Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 125.

93 Vgl. zu der Insellésung: Spindler, GRUR 2013, 996, 999 £.; Gola-Pétters, DS-GVO,
2. Aufl. 2018, Art.85 Rn.22; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/He:l-
mann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 68.
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die privilegierten Zwecke des Art. 85 Abs.2 DSGVO fir die Kollisionstat-
bestinde vorgenommen werden.?*

C. Vollumfingliche Anwendbarkeit iiber Art. 85 Abs. 1 DSGVO

Art. 85 Abs.1 DSGVO koénnte den Mitgliedstaaten eine weiterreichen-
de Regelungsbefugnis einrdumen. Das Verstaindnis von Art.85 Abs. 1
DSGVO als fakultative allgemeine Offnungsklausel, die nicht auf das The-
mengebiet der journalistischen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen und li-
terarischen Zwecke begrenzt ist, wiirde eine vollumfingliche Anwendbar-
keit der §§22, 23 KUG als spezialgesetzliche Ausgestaltung gegentiber der
Datenschutzgrundverordnung ermoéglichen.® Die vollumfangliche spezial-

94 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060 und 1061; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.224f,; dieser Ansicht wohl auch: Dregelies, AfP 2019, 298, 303; HK DS-
GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 33.

95 Unterstitzend Verhaltnis KUG — DSGVO: BT-Drs. 19/4421, S. 47 f.; Nettesheim,
AfP 2019, 473, 479; Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 377; Kriiger/Wiencke, MMR
2019, 76, 78; Golz/Gossling, IPRB 2018, 68, 72; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290 ff.,
Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 581ft; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017,
1057, 1062; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG
Rn. 10e; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 33; Wenzel-von Stro-
bl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7
Rz. 124; Gétting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsreche,
2. Aufl. 2019, §22 Rn. 45; Taeger/Gabel-Taeger, DSGVO - BDSG, 3. Aufl. 2019,
Art. 6 Rn. 2; Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Verhaltnis der Da-
tenschutz-Grundverordnung zum Kunsturhebergesetz, Ausarbeitung WD 3 —
3000 — 156/18, 16.05.2018, S. 4, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/res
ource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data
.pdf, zuletzt abgerufen am 04.10.2019; BfDI, nachzulesen bei: Schneider, DSGVO
und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSGVO-u
nd-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KUG.html
, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung
von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter:
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlic
hung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen
am 05.01.2020; Albrecht, DSGVO - hiufig gestellte Fragen, haufig verbreitete
Mythen, abrufbar unter: https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-hacufig-g
estellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019;
wohl unterstiitzend, da § 23 Abs. 1 KUG iVm Art. 85 Abs. 1 DSGVO zitiert wird:
LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 - 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734;
wohl auch unterstiitzend Verhiltnis KUG — DSGVO: Cornils, ZUM 2018, 561,
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574f.; Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391, 397; Bundesministerium des Inneren, fiir
Bau und Heimat, FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar
unter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fa
gs-datenschutz-grundverordnung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; eine ei-
genstandige Offnungsklause fiir das KUG nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht aus-
schliefend, ggf. befiirwortend: LG Frankfurt, Urt. v. 30.01.2020 — 2-03 O 90/19,
juris, Tz. 92 und Tz. 104; OLG Koln, Urt. v. 10.10.2019 — 15 U 39/19, K&R 2020,
75, 76; LG Frankfurt, Urt. v. 29.08.2019 — 2-30 O 454/18, AfP 2019, 548, 548;
OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; bestitigt
durch: LG Frankfurt, Urt. v. 27.09.2018 — 2-03 O 320/17, juris, Tz. 129; unterstiit-
zend Art. 85 Abs. 1 DSGVO als eigenstiandige Offnungsklausel: § 29 BbgDSG, LT-
Drs. 6/7365, S.26; § 12 DSG M-V, LT-Drs. 7/1568 (neu), S. 46; Rofnagel-Hoidn,
Das neue Datenschutzrecht, 2018, S.416f. und S. 420; Albrecht/Jotzo, Das neue
Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; Specht/Mantz-Hennemann, Handbuch Eu-
ropaisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 19 Rn. 39 f.; Giersch-
mann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grund-
verordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 7; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn.2 und Rn.8; Feiler/Forg6-Feiler/Forgd, EU-DSGVO, 1.Aufl. 2017,
Art. 85 Rn. 1 ff.; Stellungnahme Nr. 34/2018 des Deutschen Anwaltsvereins durch
den Ausschuss Informationsrech, Juli 2018, S. 8 {f., abrufbar unter: https://anwa
ltverein.de/de/newsroom/sn-34-18-2-datenschutz-anpassungs-und-umsetzungsg
esetz, zuletzt abgerufen am 17.02.2020; Cornils, Stellungnahme zum Gesetz zur
Zustimmung zum 21. Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsver-
trige (21. Rundfunkanderungsstaatsvertrag) und zur Anderung weiterer Gesetze
(16. Rundfunkinderungsgesetz), Gesetzentwurf der Landesregierung Nordrhein-
Westfalen Drucksache 17/1565, 06.03.2018, S. 9 f., abrufbar unter: https:/www.la
ndtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument
/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F 16.ifxworker
, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; BDZV Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger
e.V./dju Deutsche Journalisten- und Journalistinnen-Union/DJV Deutscher Journalisten-
Verband/Deutscher Presserat/VDZ Verband Deutscher Zeitschriftenverleger e.V., Presse-
und Meinungsfreiheit im digitalen Zeitalter bewahren, Stellungnahme zum Ent-
wurf der Bayerischen Staatskanzlei vom 2.6.2017 zu §§ 57, 59 RfTmStV, Stand
07.07.2017, S. 6 £., abrufbar unter: http://www.bayern.de/wp-content//uploads/20
17/06/stellungnahme-von-bdzv-dju-djv-presserat-und-vdz.pdf, zuletzt abgerufen
am 30.12.2019; wohl auch unterstiitzend Art. 85 Abs. 1 DSGVO als eigenstindige
Offnungsklausel: Michel, ZUM 2018, 836, 842; Sydow-Specht/Bienemann, Europii-
sche Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn.9 und Rn.21; aA
zum Verhaltnis KUG - DSGVO: Dregelies, AfP 2019, 298, 301; Raji, ZD 2019,
61, 64f; Sundermann, K&R 2018, 438, 439 f; Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 41f.;
Hoeren, NJW 2017, 1587, 1590; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.209 und S.251f;
Sydow-Sydow, Europaische Datenschutzgrundverordnung, 2.Aufl. 2018, Einl.
Rn. 46; Die Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Niedersachsen, Merkblatt zur
Anfertigung und Veroffentlichung von Personenfotografien nach dem 25. Mai
2018 im nicht-6ffentlichen Bereich, Stellungnahme v. 29.06.2018, abrufbar unter:
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wire flr einen angemessenen Schutz von Personenbildnissen vorteilhaft,
da die DSGVO keinen gesonderten Schutz von Bilddateien vorsieht und
die besondere Bedeutung von Bilddateien im Medienzivilrecht sowohl fiir
den Abgebildeten als auch fiir die Offentlichkeit verkennt.?¢ Wie Obly zu-
treffend formuliert, dirfen ,Personlichkeitseingriffe durch Akte der Kom-
munikation im Internet (nicht) in das Prokrustesbett des Datenschutzes
gezwangt werden“?’.

Die Untersuchung erfolgt in einem Dreischritt: Zuerst muss untersucht
werden, ob Art. 85 Abs. 1 DSGVO iiberhaupt eine fakultative allgemeine
Offnungsklausel fiir die Mitgliedstaaten darstellt. Erst nachdem dies posi-
tiv festgestellt ist, erfolgt eine Untersuchung, ob das Kunsturhebergesetz
ordnungsgemaf§ die Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 1 DSGVO ausfiillt.
Zum Schluss werden die Konsequenzen aufgezeigt, die daraus fur die
Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutzgrund-
verordnung folgen.

I. Art. 85 Abs. 1 DSGVO, eine fakultative allgemeine Offnungsklausel?

Ob Art. 85 Abs.1 DSGVO cine fakultative allgemeine Offnungsklausel
darstellt, wird mit Hilfe einer europaisch-autonomen Auslegung unter Be-

http://www.lfd.niedersachsen.de/startseite/datenschutzreform/dsgvo/anfertig
ung_und_veroeffentlichung_von_personenfotografien/anfertigung-und-vero
effentlichung-von-personenfotografien-nach-dem-25-mai-2018-166008.html,
zuletzt abgerufen am 30.12.2019; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren
in der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/
umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; wohl auch: Afmus/Win-
zer, ZD 2018, 508, 513; aA bzgl. Offnungsklausel nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO:
Kiibling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S.287; Gola-Patters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 5; Kiihling/Buch-
ner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 12 und Rn. 14;
Plath-Grages, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 2; offen gelassen bei: LG
Frankfurt, Urt. v. 19.12.2019 - 2-03 O 4/19, GRUR-RS 2019, 34507 Tz. 22; VG
Hannover, Urt. v. 27.11.2019 — 10 A 820/19, BeckRS 2019, 31874 Tz. 35.

96 Unterstiitzend: Obly, AfP 2011, 428, 438; siche zur besonderen Bedeutung von
Bilddateien in der Gesellschaft im zweiten Kapitel bei C. IL; siche zum Schutzgut
ausfithrlich im zweiten Kapitel bei A. L.

97 Obly, AfP 2011, 428, 437; dieser Ansicht wohl auch: Veil, NVwZ 2018, 686, 690.
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rucksichtigung des Wortlauts, der Systematik, der Historie und des Telos
untersucht.?®

Nach der stindigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind
bei der Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts nicht nur ihr Wort-
laut und die mit ihr verfolgten Ziele zu beriicksichtigen, sondern auch
ihr Zusammenhang und die Entstehungsgeschichte der Vorschrift.”® Dabei
ist der verfiigende Teil des Unionsrechtsaktes untrennbar mit seiner Be-
grindung verbunden und erforderlichenfalls unter Berticksichtigung der
Begrindungserwagungen auszulegen, vgl. auch Art.296 Abs.2 AEUV.100
Die Erwigungsgriinde eines Unionsrechtsaktes konnen dessen Inhalt pra-

98

929

100
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Siehe zur europiisch-autonomen Auslegung und den vier Auslegungsmetho-
den im européischen Recht: EuGH (Plenum), Urt. v. 10.12.2018 — C-621/18,
ECLI:EU:C:2018:999 = NVWZ 2019, 143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of
State for Exiting the European Union; EuGH (GroSe Kammer), Urt. v. 25.10.2011
- C-509/09 und C-161/10, ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — ¢Da-
te Advertising u. Martinez; EuGH, Urt. v. 13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321
= juris, Tz. 7 ff. -Wachauf/Deutschland; siche auch: Riesenhuber-Riesenbuber, Eu-
ropiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 10 Rn. 4 ff.; Teplitzky/Peifer/Leistner-
Heinze, UWG, Band 1, 2. Aufl. 2014, Einleitung Teil C. Rn. 3; zur Anwend-
barkeit dieser Auslegungsmethoden auf die DSGVO: Moos/Schefzig/Arning-
Moos/Schefzig, Die neue Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Kap. 1
C. Rn. 18ff; vgl. zur Einbeziehung der Erwigungsgriinde in den Auslegungs-
vorgang Art.296 Abs.2 AEUV, vgl. auch: EuGH (Grofe Kammer), Urt. v.
18.10.2011 — C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 = GRUR 2011, 1104 Tz. 27ff. -
Briistle/Greenpeace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011 — C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 =
GRUR Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH, Urt. v. 15.04.2010 — C-511/08,
ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010, 432 Tz. 53 f. — Handelsgesellschaft Heinrich
Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.; siehe dazu, dass die
Begrindungserwiagungen rechtlich nicht verbindlich sind und dass von den
Bestimmungen des Rechtsaktes nicht aufgrund der Erwdgungsgrinde abgewi-
chen werden darf: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04,
ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v.
19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 — Nilsson u.a..

EuGH (Plenum), Urt. v. 10.12.2018 — C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999 = NVwZ
2019, 143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the European
Union, das Plenum bezeichnt es selber als stindige Rechtsprechung des EuGH;
vgl. hierzu auch: Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015, § 10 Rn. 12 ff.

EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 55 — eDate Advertising u. Martinez;
EuGH, Urt. v. 19.11.2009 - C-402/07 und C-432/07, ECLLI:EU:C:2009:416 =
NJW 2010, 43 Tz. 42 — Sturgeon w.a./Condor u.a./Air France SA; sieche auch:
Riesenhuber-Kondgen, Europaische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 51.
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zisieren,!%! sie sind jedoch nicht rechtlich verbindlich!®? und sie erlauben
es nicht, von den Regelungen des Rechtsaktes abzuweichen.19

1. Wortlautauslegung

Der Wortlaut!® von Art. 85 Abs. 1 DSGVO stiitzt das Verstindnis einer
fakultativen allgemeinen Offnungsklausel, die den Mitgliedstaaten eine
eigenstandige Abweichungskompetenz einraumt, die tiber journalistische,
wissenschaftliche, kiinstlerische und literarische Zwecke hinausgeht.

Nach Art. 85 Abs.1 DSGVO ist formuliert, dass die Mitgliedstaaten
durch Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz personenbezogener
Daten gemafS dieser Verordnung mit dem Recht auf freie MeinungsaufSe-
rung und Informationsfreiheit in Einklang bringen. Nach dieser Formu-
lierung ist durch nationale Gesetzgebung spezialgesetzlich ein Ausgleich
zwischen Art. 8 Abs. 1 GRCh und Art. 11 Abs. 1 GRCh zu schaffen. Dabei
sollen die Mitgliedstaaten im Hinblick auf Art. 8 Abs. 1 GRCh die Daten-
schutzgrundverordnung beachten, da diese den Schutz personenbezogener
Daten europarechtlich durch einen sekundarrechtlichen Rechtsakt ausge-
staltet.

101 EuGH, Urt. v. 22.09.2011 — C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR Int 2011,
939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH (Groffe Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04,
ECLLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA.

102 EuGH, Urt. v. 19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 —
Nilsson u.a.

103 EuGH (Grofe Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10 =
NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v. 19.11.1998 - C-162/97,
ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.

104 Siehe zu den vier Auslegungsmethoden im europiischen Recht: EuGH (Ple-
num), Urt. v. 10.12.2018 - C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999 = NVwZ 2019,
143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the European Uni-
on; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — eDate Advertising u. Martinez;
EuGH, Urt. v. 13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 7 ff. -Wach-
auf/Deutschland; Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015, §10 Rn.12ff; siche zur Anwendbarkeit dieser Auslegungsmethoden
auf die DSGVO: Moos/Schefzig/Arning-Moos/Schefzig, Die neue Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Kap. 1 C. Rn. 18 ff.
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a) ,Rechtsvorschriften” der Mitgliedstaaten

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass Art. 85 Abs.1 DSGVO nach dem
Wortlaut den Mitgliedstaaten den Erlass von Rechtsvorschriften aufgibt
bzw. ermoglicht. Mit der Wortwahl der Rechtsvorschriften wird den
Mitgliedstaaten eine Gesetzgebungsmoglichkeit eingeriumt.!% Die inner-
staatliche Gesetzgebungsmoglichkeit bezieht sich nach dem Wortlaut von
Art. 85 Abs.1 DSGVO auf die Schutzgiiter der Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit nach Art.11 Abs.1 GRCh, soweit ein Ausgleich mit dem
Schutz personenbezogener Daten intendiert ist. Im Vergleich zu Art. 85
Abs. 2 DSGVO, nimmt Art. 85 Abs. 1 DSVO Bezug auf den vollumfingli-
chen Schutzbereich der Meinungs- und Informationsfreiheit ohne eine Be-
grenzung auf journalistische Zwecke.!% Der Schutzbereich der Meinungs-
und Informationsfreiheit nach Art. 11 Abs. 1 GRCh wird im Einklang mit
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
zu Art. 10 EMRK sehr weit gefasst, beachte Art. 52 Abs.3 GRCh.'%7 Er
umfasst das Haben, Aufern, Weitergeben und Empfangen von Meinungen
und Informationen, sowohl durch Wort, Schrift, Bild oder Symbole.'%
Somit er6ffnet Art. 85 Abs. 1 DSGVO durch seine textliche Ausgestaltung
den Mitgliedstaaten einen Handlungsauftrag fiir alle Bereiche, die dem
Ausgleich zwischen dem weiten Schutzbereich der Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit und dem Schutz personenbezogener Daten zugeordnet
sind und ist nicht auf die privilegierten Zwecke begrenzt.

105 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 115 so auch: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; noch weitergehende
Interpretation bei: Kahl/Piliz, K&R 2018, 289, 290; so wohl auch: Richter, PinG
2018, 128, 129.

106 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; HK DS-GVO/BDSG-Frey,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 7.

107 Vedder/Heintschel von Heinegg-Folz, Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018,
Art. 13 GRCh Rn. 1ff; Callies/Ruffert-Calliess, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016,
Art. 11 GRCh Rn. 4ff.

108 Jarass, Charta der Grundrechte der Europidischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 11
Rn. 10, Rn. 11 und Rn. 15.
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b) Die Priposition ,einschlieflich“

Besonders streitet die Praposition ,einschliefSlich“ fiir die fehlende Begren-
zung des Art. 85 Abs. 1 DSGVO auf die privilegierten Zwecke.!® Art. 85
Abs. 1 DSGVO ordnet mit dieser Wortwahl an, dass der fakultative Hand-
lungsauftrag der Mitgliedstaaten neben der Meinungs- und Informations-
freiheit ebenfalls die journalistischen, kinstlerischen, literarischen und
wissenschaftlichen Zwecke erfasst. Die Zuordnung anhand der Wortwahl
seinschlieflich® verdeutlicht, dass die privilegierten Zwecke eigenstindig
durch Art. 11 Abs.2 GRCh und Art. 13 GRCh geschiitzt werden, aber
ebenfalls wie die Meinungs- und Informationsfreiheit in Einklang mit
dem Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GRCh zu bringen sind.
Zusatzlich deutet die Wortwahl an, dass die Handlungsspielriume der
Mitgliedstaaten tber die eingeschlossenen Zwecke hinausgehen.!'® Die
Offnungsklausel nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO geht somit nach dem Wort-
laut Gber die privilegierten Zwecke hinaus.

c) Ergebnis

Die Bewertung des Wortlauts ergibt, dass Art.85 Abs.1 DSGVO eine
eigenstindige fakultative Offnungsklausel fir die Mitgliedstaaten ist, die
tber die privilegierten Zwecke des Art. 85 Abs. 2 DSGVO hinausgeht.!!!

109 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290; HK DS-
GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 7; Wissenschaftliche Dienste Deut-
scher Bundestag, Verhaltnis der Datenschutz-Grundverordnung zum Kunstur-
hebergesetz, Ausarbeitung WD 3 - 3000 — 156/18, 16.05.2018, S. 4, abrufbar
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59200573853aabbee2c
32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

110 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl. 2018,
Art. 85 Rn.7.

111 Wohl aA: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digita-
len Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 116.

49



https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/563840/bf59a00573853aabbee2c32ddd01e3cd/WD-3-156-18-pdf-data.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

2. Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung!'? fithrt zu keinem eindeutigen Ergebnis,
ob zugunsten der Meinungs- und Informationsfreiheit zwei Offnungsklau-
seln bestehen. Die innere Systematik von Art.85 DSGVO streitet mit
dem Verhaltnis von Abs. 1 zu Abs. 2 sowohl dafiir, als auch mit der Noti-
fikationspflicht nach Abs.3 dagegen. Die tibergeordnete Systematik der
Datenschutzgrundverordnung sicht grundsatzlich eine enge Auslegung
von Offnungsklauseln vor.'’ Fir Art. 85 Abs. 1 DSGVO, mit seiner er-
hohten Bedeutung unter den Offnungsklauseln und dem grundrechtssen-
siblen Regelungsbereich, kdnnte eine Ausnahme dieser engen Auslegung
gerechtfertigt sein.

Nachfolgend wird zuerst die innere Systematik von Art. 85 DSGVO un-
tersucht und anschliefend die tibergeordnete Systematik der Datenschutz-
grundverordnung.

a) Innere Systematik des Art. 85 DSGVO

Die Untersuchung der inneren Systematik des Art. 85 DSGVO unterteilt
sich in zwei Bereiche: Zunachst wird die Notifizierungspflicht, die Art. 85
Abs. 3 DSGVO anordnet, Gberprift und im Anschluss das Verhiltnis von
Art. 85 Abs. 1 zu Art. 85 Abs. 2 DSGVO.

112 Siehe zu den vier Auslegungsmethoden im europiischen Recht: EuGH (Ple-
num), Urt. v. 10.12.2018 - C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999 = NVwZ 2019,
143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the European Uni-
on; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — eDate Advertising u. Martinez;
EuGH, Urt. v. 13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 7 ff. -Wach-
auf/Deutschland; Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015, §10 Rn.12ff; siche zur Anwendbarkeit dieser Auslegungsmethoden
auf die DSGVO: Moos/Schefzig/Arning-Moos/Schefzig, Die neue Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Kap. 1 C. Rn. 18 ff.

113 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 und 506; Kiihling/Martini, Die Datenschutz-
Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 4.
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aa) Die Notifizierungspflicht des Art. 85 Abs. 3 DSGVO

Die Notifizierungspflicht, angeordnet in Art. 85 Abs.3 DSGVO, wider-
spricht dem Verstindnis, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine fakultative allge-
meine Offnungsklausel normiert.!'4

(1) Keine Notifizierungspflicht fiir Art. 85 Abs. 1 DSGVO?

Art. 85 Abs.3 DSGVO regelt die Mitteilungspflicht der Mitgliedstaaten
gegentber der Europdischen Kommission nur fiir nationale Abweichun-
gen und Ausnahmen, die aufgrund von Art. 85 Abs.2 DSGVO erlassen
werden. Wenn Art. 85 Abs.1 DSGVO den Mitgliedstaaten ermoglichen
sollte, Rechtsvorschriften im weiteren Umfang zu erlassen als nach Art. 85
Abs. 2 DSGVO, wire eine Notifizierungspflicht vom Europiischen Gesetz-
geber wohl ebenfalls fiir Abs. 1 normiert worden.!'S Sinn und Zweck der
Notifizierungspflicht ist, dass die Europdische Kommission die Umsetzung
der Offnungsklausel durch die Mitgliedstaaten tberpriift und bei einem
Verstoff der Mitgliedstaaten gegen die Datenschutzgrundverordnung ein
Vertragsverletzungsverfahren einleiten kann, Art. 258 AEUV.!1¢ Somit er-
scheint es systemwidrig, dass sich die Mitteilungspflicht der Mitgliedstaa-
ten lediglich auf Anpassungen und Abweichungen zu den privilegierten

114 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S.288; so auch: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 116;
so auch, obwohl auch die Méglichkeit einer Fehlverweisung in Betracht gezo-
gen wird: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn.9; zustimmend: Raji, ZD 2019, 61, 64; Sundermann,
K&R 2018, 438, 442; Afimus/Winzer, ZD 2018, 508, 512; aA: Ziebarth/Elsafs,
ZUM 2018, 578, 582f.

115 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 288; zustimmmend: Raji, ZD 2019, 61, 64 £; Specht-Riemenschneider/Jen-
nessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenen-
regulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und
Privatheit, 2019, S. 111, 116.

116 Auernhammer-v. Lewinski, DSGVO BDSG, 6.Aufl. 2018, Art.85 Rn.19;
Ehmann/Selmayr-Schiedermair, Datenschutz-Grundverordnung, 2.Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 25; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 14;
BeckOK Datenschutzrecht-Stender-Vorwachs, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Art. 85
DSGVO Rn. 30; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kom-
mentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 64.
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Zwecken bezieht und Rechtsvorschriften gestiitzt auf den weiter gefassten
Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht von der Mitteilungspflicht erfasst sind.

(2) Ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers?

Inwiefern dieses Argument zwingend ist oder eine Fehlverweisung, bzw.
nicht abschliefend durchdachte Strukturierung des Medienzivilrechts dem
Europaischen Gesetzgeber zu unterstellen ist, gilt es zu bedenken.!” In
der Begrindung des Rates zur endgultigen Fassung des Art. 85 DSGVO
bezieht sich die Notifizierungspflicht auf Rechtsvorschriften, die das Recht
auf den Schutz personenbezogener Daten mit dem Recht auf freie Mei-
nungsiuflerung und Informationsfreiheit, einschlieflich der Verarbeitung
personenbezogener Daten zu journalistischen Zwecken und zu wissen-
schaftlichen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken, in Einklang brin-
gen.!!® Dies konnte ein Hinweis dafir sein, dass der Verweis von Art. 85
Abs. 3 lediglich auf Abs.2 DSGVO fehlerhaft ist, insbesondere da der Rat
Art. 85 DSGVO erstmalig in drei Absitze unterteilt hat.

(3) Notifizierungspflicht planméafig nur fir Art. 85 Abs. 2 DSGVO?

Auflerdem sollte als Gegenargument folgendes beriicksichtigt werden:
Art. 85 Abs.2 DSGVO konnte die Funktion Ubernehmen, fiir beson-
ders hiufige und schwerwiegende Kollisionstatbestinde (Journalismus,
Literatur, Kunst und Wissenschaft), einen Mindestschutzstandard durch

117 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 377; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Person-
lichkeitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung,
in: Aldenhoft/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit,
2019, S. 111, 116; Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundver-
ordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 9; siche auch: Péiters, RDV 2015, 10, 14f;
aA: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 582.

118 Begriindung des Rates: Standpunkt (EU) Nr. 6/2016 des Rates in erster Lesung
im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) v. 03.05.2016, 2016/C 159/02, 10.1.
Verarbeitung personenbezogener Daten und Freiheit der Meinungsiuferung
und Informationsfreiheit.
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die Normierung eines obligatorischen Handlungsauftrags zu schaffen.!??
Die Notifizierungspflicht, ausschlieflich vorgeschrieben fiir Art. 85 Abs. 2
DSGVO, kénnte dann die Funktion haben zu iiberpriifen, ob die Mitglied-
staaten der zwingenden Offnungsklausel fiir einen Mindestschutzstandard
nachgekommen sind. Mit Erlass der Datenschutzgrundverordnung hat der
europaische Gesetzgeber die Gefahr fiir die Presse- und Medienfreiheit
nach Art. 11 Abs. 2 GRCh und die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 13 GRCh erkannt. Mangels Gesetzgebungskompetenz konnte er der
Gefahr nicht selbst entgegenwirken, Art.4 Abs.1 und Art.5 Abs.1 S.1,
Abs. 2 EUV.120 Er kdnnte stattdessen die Kontrollméglichkeit der Mittei-
lungspflicht gewahlt haben. Sinn und Zweck der Notifikation nach Art. 85
Abs. 3 DSGVO wire dann nicht nur zu weitgehende Abweichungen und
Ausnahmen von der Datenschutzgrundverordnung schnellstmoglich er-
kennen und dberprifen zu kdnnen, vielmehr kdnnte iberpriift werden,
ob die Mitgliedstaaten ihrer Pflicht zum Schutz von Art. 11 Abs. 2 GRCh
und Art. 13 GRCh nachkommen. Die Notifizierungspflicht wiirde sich
dann planmafig nur auf Art. 85 Abs. 2 DSGVO beziehen. Der Gesetzgeber
hatte zwischen dem obligatorischen Mindestschutz nach Abs.2 und dem
weiteren fakultativen Schutzauftrag nach Abs. 1 differenziert. Die fehlende
Mitteilungspflicht fiir Art. 85 Abs. 1 DSGVO wire demnach nicht fehler-
haft.!2!

119 So: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 377; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 8; dhnliches Verstandnis Art. 85 Abs. 1 DSGVO als General-
klausel, die aufgrund vielgestaltiger Sachverhalte und kinftiger technischer
Entwicklungen notwendig ist und in Abs. 2 konkretisierte Privilegierung nor-
miert: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Da-
tenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 57; zur typischen Kollisi-
onslage: Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale
Recht, 2016, S. 292.

120 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buch-
holtz/Stentzel, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 1
Rn. 29; Simitis/Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutz-
recht, 1. Aufl. 2019, Einl. Rn.229; zustimmend: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289,
290; vgl. auch: Ohly, GRUR Int 2004, 902, 903 ff.; Albrecht/Jotzo, Das neue
Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; kritisch zur Gesetzgebungskompetenz:
Harting, CR 2013, 715, 720.

121 Im Ergebnis wohl zustimmend: Feiler/Forg6-Feiler/Forgs, EU-DSGVO, 1. Aufl.
2017, Art. 85 Rn. 4.
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(4) Zwischenergebnis

Die Mitteilungspflicht nach Art.85 Abs.3 DSGVO widerspricht prima
facie der Auffassung, dass zugunsten der Meinungs- und Informationsfrei-
heit zwei Offnungsklauseln bestehen. Mit dem Verstandnis, dass Art. 85
Abs. 2 DSGVO einen Mindestschutzstandard fiir schwerwiegende Kollisi-
onstatbestinde begriindet, lasst sich eine Mitteilungspflicht nur fir Abwei-
chungen und Ausnahmen zu den privilegierten Zwecken dennoch syste-
matisch begriinden. Im Ergebnis lasst sich aus der Mitteilungspflicht, an-
geordnet in Art. 85 Abs.3 DSGVO, weder ein zwingendes systematisches
Verstandnis fir noch gegen eine allgemeine fakultative Offnungsklausel
nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO ableiten.

bb) Das Verhiltnis von Art. 85 Abs. 1 zu Art. 85 Abs. 2 DSGVO

Das Verhaltnis von Art. 85 Abs.1 DSGVO zu Abs. 2 unterstiitzt die Auf-
fassung, dass zugunsten der Meinungs- und Informationsfreiheit zwei Off-
nungsklauseln bestehen. Ohne eigenstandige Offnungsklausel wire Abs. 1
im Verhiltnis zu Abs. 2 gegenstandslos.!2?

(1) Das Postulat der Nichtredundanz

Wenn Art. 85 Abs. 1 DSGVO die Funktion der Offnungsklausel abgespro-
chen wird, erscheint er redundant.'??> Die Tatbestandsmerkmale und die
dazugehorigen weitergehenden Ausfithrungen entsprechen sich im ersten
und zweiten Absatz iberwiegend. Art. 85 Abs.1 DSGVO fungiert nicht
dazu, Abs. 2 zu erginzen oder dessen Anwendungsbereich zu erklaren. In
beiden Absitzen werden die privilegierten Zwecke und die Grundrechte,
die in Einklang zu bringen sind, genannt. Art. 85 Abs.2 DSGVO ist mit
der Aufzihlung der Kapitel, von denen abgewichen werden darf, sogar

122 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8; aA: Kiihling/Martini, Die
Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 287.

123 Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 582; Cornils, ZUM 2018, 561, 571; HK DS-
GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8; dieses Arguent wird aufgegriffen-
bei: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; aA: Kiibling/Martini, Die Datenschutz-
Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 287.

54



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Vollumfingliche Anwendbarkeit iiber Art. 85 Abs. 1 DSGVO

detaillierter und spezieller im Vergleich zu Abs. 1.124 So kommt Art. 85
Abs. 1 DSGVO keine erginzende oder erlauternde Funktion im Verhaltnis
zu Abs.2 zu. Systematisch betrachtet, misste der erste Absatz dennoch
eine eigenstindige Funktion haben.!?’ Es gilt zu bezweifeln, dass der Ge-
setzgeber einen redundanten Absatz nachtriglich im Gesetzgebungsverfah-
ren erganzt hat. Insbesondere da Art. 85 DSGVO eine sehr bedeutsame
Funktion innerhalb der Datenschutzgrundverordnung zukommt und die
Vorschrift wihrend des Gesetzgebungsverfahren mehrmals ausgebessert
wurde.’?6 Mit Anerkennung einer allgemeinen Offnungsklausel wire
Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht redundant, sondern hitte einen eigenstindi-
gen Anwendungsbereich und eine spezielle Funktion.

(2) Art. 85 Abs. 1 DSGVO, ein Anpassungsauftrag fiir die Mitgliedstaaten?

Dagegen konnte eingewendet werden, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO, anstelle
einer Offnungsklausel, einen Anpassungsauftrag fir die Mitgliedstaaten
normiert.!?” Die Funktion des Anpassungsauftrags wire, den Mitgliedstaa-
ten die Aufgabe zu erteilen, die nationalen Vorschriften zur Meinungs-
und Informationsfreiheit zunachst auf eine Vereinbarkeit mit der Daten-
schutzgrundverordnung zu tberpriifen und anschliefend die nationalen
Vorschriften ggf. anzupassen.!28

Dieses Argument uberzeugt nicht. Eine separate explizite Festschrei-
bung einer Anpassungspflicht ist entbehrlich.'? Die Mitgliedstaaten sind

124 Siehe hierzu genauer bei: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heil-
mann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85
Rn. 76.

125 Siehe auch: Nettesheim, AfP 2019, 473, 474.

126 Vgl. dazu: Cornils, ZUM 2018, 561, 570; siche zur Bedeutung der Vorschrift:
Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 502; siche den fehlenden ersten Absatz im Vor-
schlag der Kommission: Art. 80 Vorschlag fiir Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-
Grundverordnung) v. 25.01.2012, KOM(2012) 11 endgiiltig; siche genauer zur
nachtriglichen Erganzung des ersten Absatzes im ersten Kapitel bei C. I. 3. ¢).

127 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 286 f.; zustimmend: Rajz, ZD 2019, 61, 64.

128 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 286 f.

129 So bereits: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behdrden-
aufsiche?, 2018, S. 48 f.; Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 583.
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tberall dort, wo keine Offnungsklausel eingreift aufgrund der Verpflich-
tung zur loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs.3 EUV auch ohne zu-
satzliche Festschreibung verpflichtet, das nationale Recht an die Daten-
schutzgrundverordnung anzupassen.!*® Ware dem nicht so, musste die Da-
tenschutzgrundverordnung eine Vielzahl an Anpassungsauftrigen normie-
ren.

(3) Zwischenergebnis

Das Verhiltnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO zu Abs. 2 spricht dafiir, dass
zwei Offnungsklauseln zugunsten der Meinungs- und Informationsfreiheit
bestehen. Ohne eigenstindige Offnungsklausel wire Abs. 1 im Verhiltnis
zu Abs. 2 redundant. Das Argument, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO einen An-
passungsauftrag fiir die Mitgliedstaaten normiert, Gberzeugt nicht, da die
Mitgliedstaaten ohnehin verpflichtet sind, die nationalen Vorschriften auf
eine Vereinbarkeit mit der Datenschutzgrundverordnung zu tiberpriifen.

cc) Ergebnis

Insgesamt, lasst die innere Systematik des Art. 85 DSGVO kein klares Er-
gebnis erkennen. Die Notifizierungspflicht, angeordnet in Art. 85 Abs. 3
DSGVO, widerspricht dem Verstindnis, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine
fakultative allgemeine Offnungsklausel normiert.!*! Jedoch ist ernsthaft
in Betracht zu ziehen, dass es sich bei der Verweisung von Art. 85 Abs. 3
DSGVO ausschlieSlich auf Art. 85 Abs. 2 DGSVO um eine Fehlverweisung
handelt. Das Verhaltnis von Art. 85 Abs.1 DSGVO zu Abs. 2 unterstiitzt

130 EuGH, Urt. v. 26.04.1988 — C-74/86, ECLI:EU:C:1988:198 = juris, Tz. 10 f. -Kom-
misston/Deutschland; Kiibling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und
das nationale Recht, 2016, S. 3; vgl. dazu auch: Schantz, NJW 2016, 1841, 1841
und 1847.

131 Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S.288; so auch: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitdt und Privatheit, 2019, S. 111, 116;
so auch, obwohl auch die Moglichkeit einer Fehlverweisung in Betracht gezo-
gen wird: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 9; zustimmend: Raji, ZD 2019, 61, 64; Sundermann,
K&R 2018, 438, 442; Afsmus/Winzer, ZD 2018, 508, 512; aA: Ziebarth/Elsafs,
ZUM 2018, 578, 582f.
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indessen die Auffassung, dass zugunsten der Meinungs- und Informations-
freiheit zwei Offnungsklauseln bestehen.!32

b) Ubergeordnete Systematik der Datenschutzgrundverordnung

Nachdem die innere Systematik des Art. 85 DSGVO untersucht wurde,
wird im Folgenden die Systematik der Offnungsklauseln und der Daten-
schutzgrundverordnung insgesamt beleuchtet.

aa) Restriktive Auslegung von Offnungsklauseln

Die ubergeordnete Systematik der Datenschutzgrundverordnung gibt
eine enge Auslegung von mitgliedstaatlichen Abweichungsmoglichkeiten
vor.133 Die restriktive Auslegung von Offnungsklauseln folgt daraus, dass
Abweichungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten die unmittelbare und
grundsitzlich abschliefende Wirkung des Rechtsinstruments der Verord-
nung verhindern.!34

Bei einem weiten Verstandnis von Offnungsklauseln, insbesondere bei
Art. 85 Abs. 1 DSGVO, besteht die Gefahr, dass das Regelungssystem der
Datenschutzgrundverordnung ausgehebelt wird.!3* Beispielsweise ermog-
licht Art. 85 Abs. 1 DSGVO bei einem weiten Verstindnis Modifikationen
von allen Kapiteln der Datenschutzgrundverordnung. Durch diese weitge-
henden Gestaltungsspielriume kann unter anderem der Grundsatz des
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt und das Regelungssystem der Rechtmifig-
keitstatbestinde umgangen werden.!3¢ Den Aushebelungseffekt tiberspitzt

132 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8; aA: Kiihling/Martini, Die
Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 287.

133 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 und 506; Kiibling/Martini, Die Datenschutz-
Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 4; aA: RofSnagel-Rofnagel,
Das neue Datenschutzrecht, 2018, S.48; aA, da keine allgemeine enge Ausle-
gung von Ausnahmen im europaischen Recht vertreten wird: Riesenhuber-R7e-
senhuber, Europaische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 10 Rn. 62 ff.

134 Vgl. zur Wirkung der Verordnung und der Moglichkeit nationaler Abweichun-
gen: Schantz, NJW 2016, 1841, 1841.

135 Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2.Aufl. 2018, Art.85
Rn. 12; dieses Argument wird aufgegriffen bei: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76,
78.

136 Kiibling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 287.
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dargestellt, konnte der Versuch der Mitgliedstaaten unternommen wer-
den, jede Datenverarbeitung als vom Schutzbereich der Meinungs- und In-
formationsfreiheit erfasst anzusehen.’¥” So kénnte das Regelungssystem
der Datenschutzgrundverordnung mit Hilfe von Art. 85 Abs.1 DSGVO
und nationaler Gesetzgebung fast vollstindig verdringt werden.

Somit sind die mitgliedstaatlichen Ausgestaltungskompetenzen nach
dem Grundsatz des systematischen Aufbaus und ebenfalls nach dem Sinn
und Zweck der Datenschutzgrundverordnung eng auszulegen. Die syste-
matisch begriindete grundsatzlich enge Auslegung von Offnungsklauseln
steht dem Verstindnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO als allgemeiner fakultati-
ver Offnungsklausel entgegen.

bb) Stellung des Art. 85 DSGVO innerhalb der
Datenschutzgrundverordnung

Die systematische Stellung von Art. 85 DSGVO im Kapitel IX legitimiert
hingegen eine weite Auslegung der Offnungsklausel. Kapitel IX benennt
sechs Vorschriften zum Schutz besonderer Verarbeitungssituationen. Alle
Vorschriften, platziert in Kapitel IX, beinhalten Offnungsklauseln.'3® Die
Nennung von Art. 85 DSGVO in diesem gesonderten Kapitel zeigt ein
aulergewohnliches Handlungserfordernis der Mitgliedstaaten.!3

cc) Zwischenergebnis

Die systematisch begriindete enge Auslegung von Offnungsklauseln kann
fur Art.85 Abs.1 DSGVO nicht uberzeugen. Die besseren Argumente
sprechen dafiir, dass sich der Gesetzgeber absichtlich im Bereich der
Meinungs- und Informationsfreiheit fiir eine Rechtsvielfalt entschieden
hat und weitgehende Abweichungsmoglichkeiten erlassen wollte. Syste-
matisch wird dies mit der Platzierung von Art. 85 DSGVO im Kapitel

137 Schantz/Wolff-Schantz, Das neue Datenschutzrecht, 2017, S. 398.

138 Vgl. dazu die Ubersichtstabelle bei: Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grund-
verordnung und das nationale Recht, 2016, S. 19 £; vgl. auch: Weichert, DANA
2016, 48, 55.

139 Vgl. zur systematischen Stellung: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medien-
privileg unter Behordenaufsicht?, 2018, S.49; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art. 85 Vor Rn. 1.
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IX verdeutlicht. Nur so kann die umfassende Ausiibung der Meinungs-
und Informationsfreiheit, trotz der Regelungssystematik der Datenschutz-
grundverordnung, garantiert werden.

c) Ergebnis

Ob Art. 85 Abs. 1 DSGVO cine fakultative allgemeine Offnungsklausel fur
die Mitgliedstaaten darstellt, kann weder mit der Auslegung der inneren
Systematik des Art. 85 DSGVO noch unter Heranziehung der duf$eren Sys-
tematik der Datenschutzgrundverordnung, insbesondere der Systematik
der Offnungsklauseln, eindeutig beantwortet werden. Jedoch sprechen in
der Gesamtschau die besseren Argumente dafir. Art.85 Abs.1 DSGVO
muss im Verhaltnis zu Art. 85 Abs. 2 DSGVO eine eigenstindige Funktion
zukommen. Das trifft allerindgs nur dann zu, wenn er eine Offnungsklau-
sel fir die Mitgliedstaaten beinhaltet.

Zusitzlich wird Art. 85 DSGVO mit seiner systematischen Stellung im
IX. Kapitel der Datenschutzgrundverordnung eine besondere Bedeutung
zugewiesen, sodass der Grundsatz der engen Auslegung von Offnungsklau-
seln fir Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht zur Anwendung kommt.

3. Genetische Auslegung

Eine detailliertere Betrachtung des Gesetzgebungsverfahrens zur Daten-
schutzgrundverordnung zeigt, dass das Europiische Parlament und der
Europaische Rat den Erlass einer fakultativen allgemeinen Offnungsklau-
sel mit Hilfe von Art. 85 Abs. 1 DSGVO angestrebt haben. Der Wille des
Gesetzgebers ist, bei der Auslegung von Art. 85 Abs. 1 DSGVO, zu beach-
ten.!¥ Dazu wird die Entwicklung der Normierung zu Art. 85 DSGVO

140 Siehe zu den vier Auslegungsmethoden im europiischen Recht: EuGH (Ple-
num), Urt. v. 10.12.2018 - C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999 = NVwZ 2019,
143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the European Uni-
on; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — eDate Advertising u. Martinez;
EuGH, Urt. v. 13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 7 ff. -Wach-
auf/Deutschland; Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015, §10 Rn.12ff; siche zur Anwendbarkeit dieser Auslegungsmethoden
auf die DSGVO: Moos/Schefzig/Arning-Moos/Schefzig, Die neue Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Kap. 1 C. Rn. 18 ff.

59



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

vom Vorschlag der Kommission, tber die Stellungnahme vom Europa-
ischen Parlament bei der legislativen EntschlieBung, hin zur Begriindung
des Rates in erster Lesung herangezogen. Die letzte Mitteilung der Kom-
mission an Parlament und Rat zur Datenschutzgrundverordnung vor dem
Zeitpunkt der unmittelbaren Geltung in den Mitgliedstaaten, wird ab-
schliefend zur Feststellung des Willens des Gesetzgebers berticksichtigt.

a) Vorschlag der Europiischen Kommission

Zunichst waren in der Fassung der Kommission lediglich Art. 85 Abs. 2
und Art. 85 Abs.3 DSGVO vorgesechen (ex Art.80 Abs.1 und Art. 80
Abs. 2).'41 Die Kommission hatte primar das Ziel der Vollharmonisierung
vor Augen und wollte den Mitgliedstaaten eine Abweichungsmoglichkeit
nur fiir journalistische, kiinstlerische oder literarische Zwecke einraumen.

b) Erste Lesung im Europaischen Parlament

Das Parlament dnderte den Vorschlag vom ehemaligen ersten Absatz
grundlegend und formulierte stattdessen: ,,Die Mitgliedstaaten sehen £

> wann immer dies not-
wendig ist, Abweichungen oder Ausnahmen von den allgemeinen Grund-
sitzen des Kapitels II, [...] sowie von den Vorschriften iiber besondere
Datenverarbeitungssituationen in diesem Kapitel vor, um das Recht auf
Schutz der Privatsphire mit den fiir die Freiheit der MeinungsiufSerung
geltenden Vorschriften nach Mafgabe der Charta in Einklang zu brin-
gen.“142

141 Siche: Art. 80 Vorschlag fir Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung) v.
25.01.2012, KOM(2012) 11 endgiiltig.

142 Siche: Art.80 Abs. 1, Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments
vom 12. Mirz 2014 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr v. 12.03.2014,
Ordentliches Gesetzgebungsverfahren: Erste Lesung; vgl. auch: Entwurf eines
Berichts vom 16.01.2013, Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inne-
res, Berichterstatter Jan Philipp Albrecht, Anderungsantrag 324 S. 212, abrufbar
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Deutlich wird, dass das Parlament eine Offnungsklausel nicht nur fur
die damals aufgezahlten Zwecke normieren wollte.'#? Das Parlament hatte
Anderungen von einer spezifischen Offnungsklausel hin zu einer allgemei-
nen Offnungsklausel mit weitreichenden Modifikationsmoglichkeiten vor-
genommen. !4

Das Ziel des Parlaments, die Zweckvorgaben aufzugeben, zeigt sich
ebenfalls in seinen Anderungsvorschligen zum Erwagungsgrund 153 (ex.
ErwGr 121).'% Das Parlament hat im ex. ErwGr 121 ebenfalls die journa-
listischen, kiinstlerischen, literarischen Zwecke gestrichen und erméglich-
te mit seinem Anderungsvorschlag, Ausnahmen und Abweichungen, so-
fern diese erforderlich sind, um das Recht auf Schutz personenbezogener
Daten mit dem Recht auf freie Meinungsiauferung und Informationsfrei-
heit in Einklang zu bringen.

unter: http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-902F%2FEP%2
F9%2FNONSGML%2BCOMPARL%2BPE-501.927%2B04%2BDOC%2BPDF%2
BV0%2F%2FDE, zuletzt abgerufen am 25.06.2018.

143 So bereits: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behdrden-
aufsicht?, 2018, S. 42f.

144 Siehe hierzu auch: Kiahling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 3; siche zu allgemeinen und spezifischen Offnungsklauseln:
Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S.9f.

145 Siehe: ErwGr 121, Legislative Entschliefung des Europaischen Parlaments vom
12. Mirz 2014 zu dem Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr v. 12.03.2014, Ordent-
liches Gesetzgebungsverfahren: Erste Lesung; vgl. dazu auch: Entwurf eines
Berichts vom 16.01.2013, Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inne-
res, Berichterstatter Jan Philipp Albrecht, Anderungsantrag 324 S. 212, abrufbar
unter: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2F%2FEP%
2F%2FNONSGML%2BCOMPARL%2BPE-501.927%2B04%2BDOC%2BPDF%
2BV0%2F%2FDE, zuletzt abgerufen am 25.06.2018; vgl. zur Einbeziehung der
Erwiagungsgriinde in den Auslegungsvorgang Art. 296 Abs. 2 AEUV, vgl. auch:
EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 18.10.2011 — C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669
= GRUR 2011, 1104 Rn. 27 ff. — Briistle/Greenpeace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011
— C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser;
EuGH, Urt. v. 15.04.2010 - C-511/08, ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010,
432 Tz. 53 f. — Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nord-
rhein-Westfalen e.V.; siche dazu, dass die Begriindungserwigungen rechtlich
nicht verbindlich sind und dass von den Bestimmungen des Rechtsaktes nicht
aufgrund der Erwigungsgrinde abgewichen werden darf: EuGH (Grofle Kam-
mer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76
— IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v. 19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554
=juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.
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c¢) Standpunkt des Rates in erster Lesung und Begriindung

Nach den Anderungsvorschlagen des Parlaments, hat der Rat anschlieSend
in der Gesetzgebungsakte die endgultige Fassung von Art. 85 DSGVO und
ErwGr 153 vorgesehen.!# Im Vergleich zum Kommissionsentwurf sind
sowohl die Informationsfreiheit als auch die wissenschaftlichen Zwecke
in Art. 85 DSGVO und ErwGr 153 erginzt. Zudem ist Art. 85 DSGVO
erstmalig in drei Absidtze unterteilt.!¥” Im Vergleich zu Art. 9 DSRL ent-
fillt im Normentext von Art. 85 Abs.2 DSGVO nach den Vorstellungen
des Parlaments das Adverb ,allein“, welches zuvor die ausschliefliche Pri-
vilegierung der aufgezihlten Zwecke insbesondere verdeutlichte.!8 In der
Begriindung des Rates zu der Gesetzgebungsakte duferte er sich zu der
Verarbeitung personenbezogener Daten und der Freiheit der Meinungs-
dullerung und Informationsfreiheit (Art. 85 DSGVO) wie folgt: ,Die Mit-
gliedstaaten bringen durch Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz
personenbezogener Daten mit dem Recht auf freie MeinungsiufSerung
und Informationsfreiheit, einschlieflich der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten zu journalistischen Zwecken und zu wissenschaftlichen,
kinstlerischen oder literarischen Zwecken, in Einklang. Um die Transpa-
renz hinsichtlich der Ubereinstimmung dieser Rechte zu gewihrleisten,
ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, der Kommission seine einschligigen
Rechtsvorschriften und deren Anderungen sowie neue einschligige Vor-
schriften mitzuteilen.“149

146 Gesetzgebungsakte und andere Rechtsinstrumente, Standpunkt des Rates in ers-
ter Lesung im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung des Europaischen Par-
laments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung
der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) v. 08.4.2016, Interin-
stitutionelles Dossier: 2012/0011 (COD); mit Fokus auf die Abbedingbarkeit des
Kapitel VIII der DSGVO noch ausfiihrlicher zur Ratsauffassung: Cornils, Das
datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behordenaufsicht?, 2018, S. 39 £.

147 Siehe hierzu auch: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundver-
ordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 6.

148 Siche zu diesem haufig aufgegriffenen Argument beispielhaft: Auernhammer-v.
Lewinski, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 11; Ehmann/Selmayr-Schie-
dermair, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 24; siche zu
der Interpretation der gemischten Zwecke beispielhaft bei: Kahl/Piltz, K&R
2018, 289, 290; aA zu den gemischten Zwecken: HK DS-GVO/BDSG-Frey,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 3 und Rn. 25.

149 Begriindung des Rates: Standpunkt (EU) Nr. 6/2016 des Rates in erster Lesung
im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
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In der Begriindung des Rates zu der Gesetzgebungsakte fehlt erneut die
abschliefende Aufzahlung der privilegierten Zwecke iSv Art. 85 Abs.2
DSGVO. Der Rat hat in seiner Begriindung lediglich die heutige Fassung
von Art. 85 Abs.1 DSGVO mit aufgenommen. Hieraus kann abgeleitet
werden, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
ren eine wichtige Bedeutung sowohl fiir den Rat als auch fiir das Parla-
ment hatte. Zudem bezieht sich in der Begriindung des Rates die Notifi-
zierungspflicht direkt auf die endgiltige Fassung von Art.85 Abs.1
DSGVO. Dies konnte ein Hinweis dafiir sein, dass der Verweis von Art. 85
Abs. 3 lediglich auf Art. 85 Abs. 2 DSGVO fehlerhaft ist. Die Begriindung
des Rates vermittelt den Eindruck, dass auch der Europaische Rat im Ge-
setzgebungsverfahren mit Art.85 Abs.1 DSGVO eine fakultative Off-
nungsklausel schaffen wollte.!3

d) Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den
Rat

Schlieflich konnte ggf. auch die Kommission, die zunichst die Aufnahme
des Art.85 Abs.1 DSGVO nicht angestrebt hat, sich dem Willen von
Parlament und Rat angeschlossen haben.’>! Die Kommission formulierte
am 24.01.2018 bei der Mitteilung an das Europaische Parlament und den
Rat: ,Die Verordnung gilt unmittelbar in allen Mitgliedstaaten (Art. 288
AEUV). [...] Dennoch missen die Mitgliedstaaten im Einklang mit der
Verordnung die erforderlichen Schritte ergreifen, um ihre Rechtsvor-
schriften durch die Aufhebung und Anderung bestehender Rechtsvor-
schriften, die Einrichtung nationaler Datenschutzbehérden (Art. 54 Abs. 1
DSG-GVO), die Benennung eciner Akkreditierungsstelle (Art.43 Abs. 1
DS-GVO) und Kollisionsnormen fiir die Abwagung zwischen Meinungs-

gener Daten und zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) v. 03.05.2016, 2016/C 159/02, 10.1.
Verarbeitung personenbezogener Daten und Freiheit der Meinungsiuflerung
und Informationsfreiheit.

150 Vgl. dazu auch: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behor-
denaufsicht?, 2018, S. 44.

151 So wohl auch: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Hetlmann, Kom-
mentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 71; Verstind-
nis einer Kompromisslésung: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg
unter Behordenaufsicht?, 2018, S. 43.
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freiheit und Datenschutz (Art. 85 Abs.1 DS-GVO) anzupassen.“!32 Die
Kommission fordert mit dieser Formulierung die Mitgliedstaaten zum ge-
setzlichen Titigwerden, im Rahmen der Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 1
DSGVO, auf. Durch nationale Gesetzgebung soll ein Ausgleich zwischen
Art. 8 GRCh und Art. 11 GRCh geschaffen werden. Dieses Gesetzgebungs-
material konnte als eine klarstellende Positionierung der Kommission,
kurz vor der Geltung der Datenschutzgrundverordnung ab dem
25.05.2018, gedeutet werden.!53

e) Ergebnis

Die genauere Uberprifung des Gesetzgebungsverfahrens zu Art. 85
DSGVO und ErwGr 153 stitzt das Verstindnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO
als fakultative allgemeine Offnungsklausel.'s* Die genetische Auslegung
zeigt, dass dem Art. 85 Abs. 1 DSGVO ausreichend groffe Bedeutung zuzu-
messen ist. Parlament und Rat haben sich fir die Aufnahme des Art. 85
Abs. 1 DSGVO stark gemacht und wollten die abschliefende Aufzahlung
der Zwecke durchbrechen. Diesem Willen hat sich ggf. auch die Kom-
mission angeschlossen.!>> Das Verstindnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO als
eigenstindiger Offnungsklausel wird durch die genetische Betrachtung
gestirkt. Art. 85 Abs. 1 DSGVO, lediglich als Anpassungsauftrag zu verste-
hen, steht dem Willen des Gesetzgebers, insbesondere von Parlament und
Rat entgegen.

152 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Bes-
serer Schutz und neue Chancen - Leitfaden der Kommission zur unmittel-
baren Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundverordnung ab 25. Mai 2012 v.
24.01.2018, COM(2018) 43 final, S. 9.

153 Siehe zum Zeitpunkt der Geltung der Datenschutzgrundverordnung: Art. 99
Abs. 2 DSGVO.

154 So bereits: Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behorden-
aufsiche?, 2018, S. 45; die Erwdgungsgrinde sind nicht in gesonderten Gremien
beraten und teilweise nicht vollstindig auf den Gesetzestext der DSGVO abge-
stimmt, nachzulesen bei: Kiihling/Martini, EuZW 2016, 448, 448; dazu, dass
nicht alle Vorschriften der DSGVO ausreichend aufeinander abgestimmt sind:
Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behordenaufsiche?,
2018, S. 42.

155 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat, Bes-
serer Schutz und neue Chancen - Leitfaden der Kommission zur unmittel-
baren Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundverordnung ab 25. Mai 2012 v.
24.01.2018, COM(2018) 43 final, S. 9.
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4. Teleologische Auslegung

Der Sinn und Zweck!3¢ von Art. 85 DSGVO kann nicht eindeutig mithilfe
von Wortlaut, Systematik und dem Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
bestimmt werden. Auch unter Heranziehung des ErwGr 153 ist der Te-
los nicht offenkundig.’s” Einerseits kdnnten nationale Abweichungen nur
im Rahmen der privilegierten Zwecke gewollt sein, umso eine Rechtszer-
splitterung zu verhindern und das Ziel der reinen EU-Regulierung zu
erreichen.’® Andererseits konnte Art.85 Abs.1 DSGVO flexiblere und
weitreichendere Handlungsspielriume der Mitgliedstaaten beabsichtigen.

156

157

158

Siehe zu den vier Auslegungsmethoden im europiischen Recht: EuGH (Ple-
num), Urt. v. 10.12.2018 - C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999 = NVwZ 2019,
143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the European Uni-
on; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — eDate Advertising u. Martinez;
EuGH, Urt. v. 13.07.1989 - 5/88, ECLL:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 7 ff. -Wach-
auf/Deutschland; Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl.
2015, §10 Rn.12ff; sieche zur Anwendbarkeit dieser Auslegungsmethoden
auf die DSGVO: Moos/Schefzig/Arning-Moos/Schefzig, Die neue Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Kap. 1 C. Rn. 18 ff.

Vgl. zur Einbeziechung der Erwigungsgriinde in den Auslegungsvorgang
Art. 296 Abs.2 AEUV, vgl. auch: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 18.10.2011
— C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 = GRUR 2011, 1104 Tz. 27 ff. — Briistle/Green-
peace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011 - C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR
Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH, Urt. v. 15.04.2010 — C-511/08,
ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010, 432 Tz. 53f. — Handelsgesellschaft Heinrich
Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.; siche dazu, dass die
Begriindungserwigungen rechtlich nicht verbindlich sind und dass von den
Bestimmungen des Rechtsaktes nicht aufgrund der Erwdgungsgriinde abgewi-
chen werden darf: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04,
ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v.
19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.
Dregelies, AfP 2019, 298, 301; Vgl. zur Gefahr der Rechtszersplitterung: Kiih-
ling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 12;
Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 4; diesen zustim-
mend: Rajz, ZD 2019, 61, 65; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeits-
schutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Al-
denhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitait und Privatheit, 2019,
S. 111, 116.
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a) Primires Ziel des Art. 85 DSGVO: Vollharmonisierung?

Sinn und Zweck von Art. 85 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO konnte es sein, die
nationalen Modifikationsméglichkeiten zum Schutz der Meinungs- und
Informationsfreiheit auf die in Art. 85 Abs. 2 DSGVO aufgezihlten privile-
gierten Zwecke zu begrenzen.!'?® So wiirde Art. 85 DSGVO insbesondere
dem tbergeordneten Zweck der Vollharmonisierung, festgelegt in ErwGr
9, ErwGr 10 iVm ErwGr 3, dienen.160

ErwGr 153 S. 2 unterstiitzt diese Auffassung.'®! Insbesondere die Formu-
lierung ,ausschliefSlich“ in ErwGr 153 S. 2 verdeutlicht, dass die Mitglied-
staaten Ausnahmen und Abweichungen von der Datenschutzgrundverord-
nung nur zu den in ErwGr 153 S. 2 aufgezihlten Zwecken erlassen sollen,
welche sich wiederum mit den privilegierten Zwecken des Art. 85 Abs. 2
DSGVO decken.

Der Telos der Vollharmonisierung widerspricht der Auffassung, dass
Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine fakultative allgemeine Offnungsklausel fiir die
Mitgliedstaaten darstellt. Demzufolge wiirden Art.85 Abs.1 und Abs.2
DSGVO nationale Abweichungen nur zum Schutz der privilegierten Zwe-
cke und von den in Abs. 2 aufgezihlten Kapiteln erméglichen.!¢?

b) Art. 85 Abs. 1 DSGVO als Auffangtatbestand?

Art. 85 Abs. 1 DSGVO kénnte auch als Auffangtatbestand fungieren.!63 Er
hatte die Funktion, sicherzustellen, dass kein Verstof§ gegen Art. 11 GRCh

159 Kiibling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 287; Kithling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 12; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 4.

160 Dregelies, AfP 2019, 298, 301; Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO
BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 12; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
2018, Art.85 Rn.4; etwas aA: Gola-Potters, DS-GVO, 2.Aufl. 2018, Art. 85
Rn.1f.

161 Vgl.: Raji, ZD 2019, 61, 65; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061; Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85
Rn. 14.

162 Dregelies, AfP 2019, 298, 301; Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverord-
nung und das nationale Recht, 2016, S.287; Kuhling/Buchner-Buchner/Tinne-
feld, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 4.

163 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.8 und Rn.28f; vgl. da-
zu auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; Feiler/Forgd-Feiler/
Forgd, EU-DSGVO, 1. Aufl. 2017, Art. 85 Rn. 1 und Rn. 2.
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durch die Regelungen der Datenschutzgrundverordnung erfolgt.!®* Der
Auffangtatbestand des Art. 85 DSGVO wiirde Randkonstellationen absi-
chern, die mit Art. 85 Abs.2 DSGVO und den weiteren Offnungsklauseln
der Datenschutzgrundverordnung nicht interessengerecht gelost werden
konnen.16s

Der Auffangtatbestand kénnte dem europiischen Gesetzgeber zugleich
als Absicherungsmechanismus dienen. Es ist dem europaischen Gesetzge-
ber nicht erlaubt, Gesetze, die gegen die Grundrechtecharta verstoffen, zu
verabschieden, vgl. Art.6 Abs.1 EUV.1% Der Auffangtatbestand konnte
der Absicherung dieser Pflicht dienen. Mit der Delegation an die Mitglied-
staaten wird ein Losungsweg gefunden, der die Herstellung praktischer
Konkordanz zwischen den widerstreitenden Grundrechten Art. 8 GRCh
und Art. 11 GRCh zukiinftig ermoglicht, ohne Uberarbeitungs- bzw. An-
passungsbedarf fir die Datenschutzgrundverordnung auszulésen.

Auch dieser Telos rechtfertigt keine fakultative allgemeine Offnungs-
klausel fiir die Mitgliedstaaten. Fungiert Art. 85 Abs.1 DSGVO als Auf-
fangtatbestand, erteilt er den Mitgliedstaaten nur fir Ausnahmefalle eine
Abweichungsbefugnis von der Datenschutzgrundverordnung.

c) Flexible und weitreichende Abweichungsmoglichkeiten der
Mitgliedstaaten

Schlussendlich konnte der europaische Gesetzgeber auch flexible und weit-
reichende Abweichungsmoglichkeiten fir die Mitgliedstaaten mit Art. 85
Abs. 1 DSGVO bezwecken.'¢” Der Ausgleich zwischen dem Schutz perso-

164 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.8 und Rn.28f; vgl. da-
zu auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; Feiler/Forgd-Feiler/
Forgd, EU-DSGVO, 1. Aufl. 2017, Art. 85 Rn. 1 und Rn. 2.

165 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8.

166 Feiler/Forg6-Feiler/Forgd, EU-DSGVO, 1.Aufl. 2017, Art.85 Rn.1; Ved-
der/Heintschel von Heinegg-Folz, Europiisches Unionsrecht, 2.Aufl. 2018,
Art. 6 EUV Rn. 1 ff.

167 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.7; Gierschmann/Schlen-
der/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 57 und Rn. 67; Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn.1f; Cornils, Stellungnahme zum Gesetz zur Zustimmung zum
21. Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (21. Rund-
funkinderungsstaatsvertrag) und zur Anderung weiterer Gesetze (16. Rundfun-
kidnderungsgesetz), Gesetzentwurf der Landesregierung Nordrhein-Westfalen
Drucksache 17/1565, 06.03.2018, S. 10, abrufbar unter: https://www.landtag.nrw
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nenbezogener Daten und der Meinungs- und Informationsfreiheit konn-
te den Mitgliedstaaten durch Rechtsvorschriften tberlassen werden.!68
Art.85 Abs.1 DSGVO wiirde als Generalklausel fungieren.'®® Wenn
Art. 85 Abs. 1 DSGVO als Generalklausel fungiert, ist es den Mitgliedstaa-
ten trotz der unmittelbaren Geltung der Datenschutzgrundverordnung
nach Art. 288 Abs.2 AEUV und dem weiten Anwendungsbereich der Da-
tenschutzgrundverordnung nach Art. 2 Abs. 1 DSGVO gestattet, nationale
Rechtsvorschriften im Bereich der Meinungs- und Informationsfreiheit fir
vorrangig anwendbar zu erklaren.17°

Fir die Festsetzung einer Generalklausel streitet, dass die Europiischen
Union keine ausreichenden Kompetenzen fiir eine europaweite Regelung
im Bereich der Meinungsfreiheit begriinden kann.'”! Dariiber hinaus
konnte die Generalklausel mit weitgehenden, flexiblen Handlungsspiel-
raumen als Kompromisslosung zwischen den Mitgliedstaaten und der
Europdischen Union verstanden werden. Der Erfolg, die Datenschutz-
grundverordnung mit allen Mitgliedstaaten abzuschlieen, konnte eine
Generalklausel im Bereich des Art. 85 Abs. 1 DSGVO erforderlich gemacht

.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17
-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker, zuletzt
abgerufen am 30.12.2019; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von
Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, abrufbar unter: zuletzt abgerufen
am 11.04.2018.

168 Vgl. hierzu: OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501,
502; Cornils, ZUM 2018, 561, 574 f.; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061.

169 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Daten-
schutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 57; wohl unterstiitzend: Fei-
ler/Forgo-Feiler/Forgd, EU-DSGVO, 1. Aufl. 2017, Art. 85 Rn. 2.

170 Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/
Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85
Rn. 8 und Rn. 10; vgl. auch: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 582.

171 Zur Gesetzgebungskompetenz: Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503; Albrecht,
DSGVO - hiaufig gestellte Fragen, haufig verbreitete Mythen, abrufbar unter:
hteps://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-v
erbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; zustimmend: Kahl/Piltz,
K&R 2018, 289, 290; vgl. auch: Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der
EU, 2017, S. 134; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buchholtz/Stentzel, Kom-
mentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art.1 Rn.29; Simitis/
Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, Einl. Rn. 229; kritisch zur Gesetzgebungskompetenz: Hdrting, CR 2013,
715, 720.
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haben.!”2 Fungiert Art. 85 Abs. 1 DSGVO als Generalklausel, ermoglicht er
es, auf kulturelle Besonderheiten, nationale Rechtsprechung und kollidie-
rende Rechtsgebiete Ricksicht zu nehmen.!73

Diese Auffassung wird dariber hinaus durch ErwGr 153 S.4, S.5 und
S. 6 unterstitzt, da die Begrindungserwiagungen nicht auf die privilegier-
ten Zwecke des Art. 85 Abs.2 DSGVO abstellen. Stattdessen nennt der
ErwGr 153 viermal als Bezugspunkt den Ausgleich zwischen dem Recht
auf Schutz personenbezogener Daten und der Meinungs- und Informati-
onsfreiheit. Diese Gewichtung innerhalb von ErwGr 153 kann positiv fir
die Klassifizierung des Art.85 Abs.1 DSGVO als fakultative allgemeine
Offnungsklausel bewertet werden.

Auch ErwGr 153 S. 6 unterstiitzt die Auffassung, dass der europiische
Gesetzgeber keine Vollharmonisierung im Bereich der Meinungs- und
Informationsfreiheit bezweckt hat.'”# ErwGr 153 S. 6 reglementiert eine

172 Vgl.: Entwurf eines Berichts vom 16.01.2013, Ausschuss fiir burgerliche Freihei-
ten, Justiz und Inneres, Berichterstatter Jan Philipp Albrecht, Anderungsantrag
68 S. 58 und Anderungsantrag 324 S. 212, abrufbar unter: http://www.europa
rl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-902F%2FEP%2F%2FNONSGML%2
BCOMPARL%2BPE-501.927%2B04%2BDOC%2BPDF%2BV0%2F%2FDE,
zuletzt abgerufen am 25.06.2018; vgl. auch: Laue, ZD 2016, 463, 464; Albrecht/
Janson, CR 2016, 500, 501; Potters, RDV 2015, 10, 14f; zum schwierigen Re-
formprozess: Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 1; vgl. dazu auch:
Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 1; siche ausfiihrlich zum Entstehungsprozess oben im ersten Kapitel bei
C.1.3.

173 Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 582; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-
Schulz/Hetlmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 3, Rn. 8, Rn. 10 und Rn. 33; Horvath, Das Ende der freien Veroffent-
lichung von Personenbildnissen — fir die meisten von uns, abrufbar unter:
zuletzt abgerufen am 11.04.2018; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 und 503;
Albrecht, DSGVO - hiufig gestellte Fragen, haufig verbreitete Mythen, abrufbar
unter: https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-ha
eufig-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; vgl. dazu auch:
Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S. 1.

174 Vgl. zur Einbeziehung der Erwiagungsgriinde in den Auslegungsvorgang
Art. 296 Abs.2 AEUV, vgl. auch: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 18.10.2011
— C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 = GRUR 2011, 1104 Tz. 27 ff. — Briistle/Green-
peace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011 - C-482/09, ECLLI:EU:C:2011:605 = GRUR
Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH, Urt. v. 15.04.2010 — C-511/08,
ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010, 432 Tz. 53f. — Handelsgesellschaft Heinrich
Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.; siche dazu, dass die
Begriindungserwigungen rechtlich nicht verbindlich sind und dass von den
Bestimmungen des Rechtsaktes nicht aufgrund der Erwdgungsgriinde abgewi-
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Kollisionsnorm fiir das Aufeinandertreffen unterschiedlicher nationaler
Abweichungsvorschriften.!”> Mit Schaffung der Kollisionsvorschrift hat
der europiische Gesetzgeber explizit fiir den Bereich des Art. 85 DSGVO
unterschiedliche nationale Gesetzgebungsakte vorgesehen.!7¢ Er hat sich
bewusst und gezielt zum Schutz der Meinungs- und Informationsfreiheit
gegen eine reine EU-Regulierung und damit fiir eine Rechtsvielfalt ent-
schieden.

d) Ergebnis

Es uberzeugt nicht, dass Art.85 DSGVO der Vollharmonisierung des
Datenschutzrechts dient und die Abweichungsmoglichkeiten der Mitglied-
staaten auf die privilegierten Zwecke beschrinkt sind. Vielmehr sollte
eine reine EU-Regulierung mit Art. 85 Abs. 1 DSGVO verhindert werden.
Telos des Art. 85 Abs. 1 DSGVO ist der nationale Ausgleich zwischen dem
Schutz personenbezogener Daten und der Meinungs- und Informations-
freiheit. Dabei dient die Offnungsklausel nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht
nur als Auffangtatbestand, sondern als Generalklausel.'”” Der europiische
Gesetzgeber hat flexible und weitreichende Abweichungsmoglichkeiten
far die Mitgliedstaaten mit Art. 85 Abs.1 DSGVO bezweckt.17® Art. 85

chen werden darf: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04,
ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v.
19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.

175 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Daten-
schutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.3; vgl. auch: Got-
ting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 22 Rn. 32.

176 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; Lau-
ber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 551; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-
Schulz/Hetlmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 3.

177 AA: HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8.

178 HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art.85 Rn.7; Gierschmann/Schlen-
der/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 57 und Rn. 67; Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn.1f; Cornils, Stellungnahme zum Gesetz zur Zustimmung zum
21. Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrage (21. Rund-
funkinderungsstaatsvertrag) und zur Anderung weiterer Gesetze (16. Rundfun-
kidnderungsgesetz), Gesetzentwurf der Landesregierung Nordrhein-Westfalen
Drucksache 17/1565, 06.03.2018, S. 10, abrufbar unter: https://www.landtag.nrw
.de/Dokumentenservice/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17
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Abs.1 DSGVO dient als national regulierter Ausgleich gegentiber der
Datenschutzgrundverordnung, deren Regelungsbereich sehr weit gefasst
ist. Nur weitgehende und flexible mitgliedstaatliche Handlungsspielriu-
me konnen den Schutz von Art. 11 GRCh gewihrleisten und zusatzlich
zukinftige Entwicklungen berticksichtigen.!”” Daneben koénnen die Mit-
gliedstaaten den deutlich kulturell geprigten Bereich der Kommunikati-
onsfreiheiten mit ausgepragter innerstaatlicher Rechtsprechung teilweise
europarechtskonform erhalten, vgl. Art. 67 Abs. 1 AEUV.'® Der Telos der
flexiblen und weitreichenden Handlungsspielriume der Mitgliedstaaten
im Bereich der Meinungs- und Informationsfreiheit spricht dafiir, dass
Art. 85 Abs.1 DSGVO eine fakultative allgemeine Offnungsklausel nor-
miert.

5. Ergebnis

Die vier Auslegungsmethoden Wortlaut, Systematik, Historie und Telos
zeigen Argumente fir und wider eine fakultative allgemeine Offnungs-
klausel nach Art.85 Abs.1 DSGVO. In der Gesamtschau streiten die
stirkeren Argumente aber zugunsten einer fakultativen allgemeinen Off-
nungsklausel. Sowohl der Wortlaut ,Erlass von Rechtsvorschriften®, als
auch die ausgewahlte Praposition ,einschlieflich® verdeutlichen eine mit-

-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F 16.ifxworker, zuletzt
abgerufen am 30.12.2019; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von
Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, abrufbar unter: zuletzt abgerufen
am 11.04.2018.

179 Zu den weitergehenden, flexibleren Abweichungsmoglichkeiten: HK DS-GVO/
BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn.7; Gola-Pitters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 1; Cornils, Stellungnahme zum Gesetz zur Zustimmung zum 21.
Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrage (21. Rundfunk-
inderungsstaatsvertrag) und zur Anderung weiterer Gesetze (16. Rundfun-
kidnderungsgesetz), Gesetzentwurf der Landesregierung Nordrhein-Westfalen
Drucksache 17/1565, 06.03.2018, S. 10, abrufbar unter: https://www.landtag.
nrw.de/Dokumentenservice/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokumen
t/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.i
fxworker, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; zu den zukinftigen Entwicklun-
gen: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Daten-
schutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 57; vgl. zur Gefahr fiir die
Kommunikationsfreiheiten: Vez/, NVwZ 2018, 686, 690.

180 Vgl.: Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn.21; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85
Rn. 8.

71



https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-420.pdf;jsessionid=60856216150C8FE703342DC770A76F16.ifxworker
https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

gliedstaatliche Gesetzgebungsmoglichkeit, die nicht auf die privilegierten
Zwecke begrenzt ist. Auch das systematische Verhiltnis von Art. 85 Abs. 1
DSGVO zu Abs. 2 unterstitzt die Auffassung, dass zugunsten der Mei-
nungs- und Informationsfreiheit zwei Offnungsklauseln bestehen. Ohne
eigenstandige Offnungsklausel ist Abs. 1 im Verhaltnis zu Abs.2 redun-
dant. Historisch betrachtet hat das Europdische Parlament mit seinem um-
fangreichen Anderungsvorschlag im Gesetzgebungsverfahren die privile-
gierten Zwecke sowohl in ex. Art. 80 DSGVO als auch in ex. ErwGr 121
vollumfinglich gestrichen. Anstelle von eingeschriankten wurden weitrei-
chende Modifikationsméglichkeiten vorgeschlagen. Anschliefend hat der
Europaische Rat Art. 85 DSGVO erstmalig in drei Absatze unterteilt, was
ebenfalls unterstreicht, dass jedem Absatz eine eigenstindige Funktion zu-
kommt. Das Verstindnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO als allgemeine fakulta-
tive Offnungsklausel iberzeugt. Der europaische Gesetzgeber hat flexible
und weitreichende Abweichungsmoglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten mit
Art. 85 Abs. 1 DSGVO bezweckt.

II. Entspricht das Kunsturhebergesetz Art. 85 Abs. 1 DSGVO?

Die vollumfingliche Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes kdnnte
nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO erméglicht werden. Dazu ist nicht nur erfor-
derlich, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine fakultative allgemeine Offnungs-
klausel darstellt, sondern auch, dass §§ 22 ff. KUG den Schutz personenbe-
zogener Daten und das Recht auf freie Meinungsiuflerung und Informa-
tionsfreiheit in Einklang bringen. Das Kunsturhebergesetz miisste prakti-
sche Konkordanz iSd Art. 85 Abs.1 DSGVO herstellen.!8! Art. 85 Abs. 1
DSGVO erlaubt sodann Abweichungsmoglichkeiten von allen Kapiteln
der Datenschutzgrundverordnung.'8?

Die Untersuchung, ob das Kunsturhebergesetz ordnungsgemaf§ die Off-
nungsklausel des Art. 85 Abs. 1 DSGVO ausfiillt, erfolgt in zwei Schritten:
Als Erstes wird untersucht, ob §§ 22, 23 KUG dem Schutz personenbezoge-
ner Daten dienen. Im Anschluss wird betrachtet, ob die Paragrafen den
Schutz personenbezogener Daten mit dem Recht auf freie Meinungsiufee-
rung und Informationsfreiheit in Einklang bringen.

181 Befirwortend: Ziebarth/Elsaft, ZUM 2018, 578, 583 f.; BeckOK Urheberrecht-
Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 10e; wohl auch: Lauber-Rons-
berg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1062.

182 Nettesheim, AfP 2019, 473, 477.
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1. Schutz personenbezogener Daten

Das Kunsturhebergesetz ist prima facie kein klassisches Datenschutzrecht.
Dennoch zeigt es deutliche Ahnlichkeiten bzw. Parallelen zum Schutz
personenbezogener Daten.'® Zugleich ist der Schutz personenbezogener
Daten iSd Art. 85 Abs. 1 DSGVO nicht zu eng auszulegen,!34 da der Fokus
von Art. 85 Abs.1 DSGVO auf der Herstellung praktischer Konkordanz
liegt.

Nach deutscher Rechtsdogmatik findet das Recht am eigenen Bild sei-
nen Ursprung im Allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 iVm
Art. 1 Abs. 1 GG.'® Europarechtlich wird es nach Art. 8 EMRK und Art.7
GRCh geschiitzt.'$¢ Der Datenschutz wurzelt ebenso wie das Recht am
eigenen Bild im Recht auf Privatheit, garantiert in Art. 8 EMRK, in Art.7
und Art. 8 GRCh und Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG.'"¥ Die grund-
rechtliche Verankerung der beiden Rechtsgebiete decke sich.

183 Quellen bezogen auf die deutsche Umsetzung des Datenschutzrechts: Lauber-
Rénsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1058 und 1060; Lorenz, ZD 2012, 367, 369;
Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in:
Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 67.

184 Vgl. dazu: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar
Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 68.

185 BVerfG, Beschl. v. 31.01.1973 — 2 BvR 454/71, NJW 1973, 891, 892; BGH, Urt.
v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231, 231 — Nena; siche hierzu
ausfithrlich im zweiten Kapitel bei A.

186 EGMR, Urt. v. 24.06.2004 - 59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624]JU-
D005932000 = NJW 2004, 2647, 2648 — Caroline von Hannover/Deutschland;
Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.7
Rn. 16.

187 Zu Art.8 EMRK: Schiedermair, Der Schutz des Privaten als internationales
Grundrecht, 2012, S.239ff. m.w.N.; Kahling/Buchner-Kiihling/Raab, DS-GVO
BDSG, 2.Aufl. 2018, Vorbemerkung Rn.17ff; zu Art.7 und Art. 8 GRCh:
EuGH, Urt. v. 24.11.2011 - C-468/10, ECLI:EU:C:2011:777 = NZA 2011,
1409 Tz. 42 ASNEF/FECEMD; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 09.11.2010 —
C-92/09, ECLLILEEU:C:2010:662 = EUZW 2010, 939 Tz. 52 — Volker und Markus
Schecke GbR u.a./Land Hessen; weiter zu Art.7 und Art. 8 GRCh: BVerfG,
Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 Tz. 100f. — Recht auf
Vergessen II; Schiedermair, Der Schutz des Privaten als internationales Grund-
recht, 2012, S. 339 ff. m.w.N.; Kihling/Buchner-Kiihling/Raab, DS-GVO BDSG,
2. Aufl. 2018, Vorbemerkung Rn. 24 ff; hierzu auch: Ve, NVwZ 2018, 686,
694; zu Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG: BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR
209/83, NJW 1984, 419, 419ff. — Volkszidhlungsurteil; insgesamt dazu: Werchert,
DANA 2016, 48, 48; Tz'nnefeld, ZD 2015, 22, 24.
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Dariiber hinaus schiitzen das Recht am eigenen Bild und das Daten-
schutzrecht konvergente Rechtsgiiter. Beide gewidhren das Selbstbestim-
mungsrecht einer natirlichen Person tber die sie betreffenden Daten.!$8
Art. 8 GRCh garantiert die Herrschaft iiber die ,eigenen personenbezoge-
nen Daten.'® Das europiische Datenschutzrecht gewahrleistet das Selbst-
bestimmungsrecht des Betroffenen iiber die Verwendung seiner personen-
bezogenen Daten.!® Parallel dazu schiitzt das Recht am eigenen Bild
ebenfalls das Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Person iber ihre
Bildnisdaten.”” Das Selbstbestimmungsrecht ist hier auf die Darstellung

188

189

190

191
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Maunz/Dirig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand Juli 2001, Werkstand: 87.
EL Mairz 2019, Art.2 Abs.1 Rn.175; siche zu Art.7, Art. 8 GRCh: BVerfG,
Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 Tz. 101 - Recht auf
Vergessen 1I; vgl. dazu insgesamt: Vogelgesang, Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung?, 1987, S.23; siche zu der Idee das Recht am eigenen Bild
als Konkretisierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zu verste-
hen: Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand Juli 2001, Werkstand:
87. EL Marz 2019, Art. 2 Abs. 1 Rn. 193; dazu auch: Hartmann, Der Schutz vor
Deepfakes durch das Kunsturhebergesetz, in: Taeger, Die Macht der Daten und
der Algorithmen, 2019, S. 563, 574; Lorenz, ZD 2012, 367, 369; Dix, Das Recht
am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale
(Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 67; Paschke/BerlitMeyer-Kra-
mer, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 76. Abschnitt Rn. 5; vgl. hierzu eben-
falls: ErwGr 14 der DSGVO.

Callies/Ruffert-Kingreen, EUV/AEUV, 5.Aufl. 2016, Art. 8 GRCh Rn.9; vgl.
auch: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 Tz. 100 f. -
Recht auf Vergessen 1.

Tinnefeld, ZD 2015, 22, 24; vgl. zum informationellen Selbstbestimmungsrecht
in Deutschland: BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, NJW 1984, 419,
422 — Volkszidblungsurteil; vgl. zum informationellen Selbstbestimmungsrecht
auf europaischer Ebene: Meyer/Holscheidt-Bernsdorff, Charta der Grundrechte
der Europiischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 8 Rn. 13 f.

BGH, Urt. v. 14.02.1958 — I ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 410 — Herrenreiter;
zudem: BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 527 —
Winterurlaub; BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75
— Charlotte Casiraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996,
923, 924 — Caroline von Monaco 1I; BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86,
NJW-RR 1987, 231, 231 — Nena; Raji, ZD 2019, 61, 62; Hartmann, Der Schutz
vor Deepfakes durch das Kunsturhebergesetz, in: Taeger, Die Macht der Daten
und der Algorithmen, 2019, S. 563, 574; Helle, Besondere Personlichkeitsrech-
te im Privatrecht, 1991, S.47; Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht,
5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 7; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwalts-
handbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3.
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im Bild beschrinkt.’? Allein der Abgebildete darf dartiber befinden, ob
und in welcher Weise er der Offentlichkeit im Bild vorgestellt wird.!??
Eine ausreichende Vergleichbarkeit ist daher gegeben.94

2. Recht auf freie Meinungsidufferung und Informationsfreiheit

Eine Zuordnung des Kunsturhebergesetzes als dem Schutz personenbezo-
gener Daten dienend reicht nicht aus. Zugleich muss das Kunsturheberge-
setz den Schutz personenbezogener Daten mit dem Recht auf freie Mei-
nungsiuflerung und Informationsfreiheit (Art. 11 GRCh), einschliefSlich
der Verarbeitung zu journalistischen, wissenschaftlichen, kanstlerischen
oder literarischen Zwecken (Art. 11 Abs. 2, Art. 13 GRCh), in Einklang
bringen. Das Kunsturhebergesetz benennt Ausnahmen vom Selbstbestim-
mungsrecht des Abgebildeten zugunsten der Informations-, Abbildungs-,
Meinungs-, Presse- und Kunstfreiheit, gem. §§23 Abs.1 Nr.1 bis Nr. 4
KUG."5 Insbesondere auch §§ 23 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 KUG schaffen die
von Art. 85 Abs. 1 DSGVO geforderte praktische Konkordanz, da sie einen
Ausgleich zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten tber
sein Eigenbild und der Abbildungs- aber auch der Informationsfreiheit des
Abbildenden sowie der Offentlichkeit gestalten. Ferner konnen literarische
Arbeiten, die ein Lebensbild darstellen, mit einer Zuordnung zur Kunst-
freiheit gem. §23 Abs. 1 Nr.4 KUG bertcksichtigt werden.!® §23 Abs. 1

192 Schricker/Loewenheim-Gdtting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn.7;
Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medi-
enrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3 f.

193 BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 527 — Winterurlaub;
BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924 — Caroline von
Monaco II; siehe hierzu ausfithrlich im zweiten Kapitel bei A. I. und II.

194 Dieser Ansicht bereits: BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019,
§22 KUG Rn. 10¢; Vgl. auch: Rayji, ZD 2019, 61, 625 Lauber-Ronsberg/Hartlaub,
NJW 2017, 1057, 1058; Lorenz, ZD 2012, 367, 369; Schnabel, ZUM 2008,
657, 658f.; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digita-
len Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 112.

195 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018, §23 KUG Rn.1;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §23
KUG Rn. 1; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 23 KUG
Vor Rn. 1.

196 Uberzeugend: Schertz, GRUR 2007, 558, 558ff; zustimmend: Schri-
cker/Loewenheim-Gaétting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, § 23 KUG Rn. 103.
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KUG erfasst sowohl die privilegierten journalistischen, kiinstlerischen und
literarischen Zwecke als auch die Meinungs- und Informationsfreiheit iSd
Art. 85 Abs. 1 DSGVO. Es wird keiner Grundrechtsposition ein genereller
Vorrang eingeraumt. Eine einzelfallbezogene Interessenabwagung ist gem.
§§23 Abs. 1 und Abs. 2 KUG vorzunehmen. Diese entspricht den Voraus-
setzungen von Art. 85 Abs. 1 DSGVO.”

3. Ergebnis

Das Kunsturhebergesetz schafft den nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO geforder-
ten Ausgleich zwischen dem Selbstbestimmungsrecht der abgebildeten
Person und dem Recht auf freie Meinungsiaufferung und Informationsfrei-
heit einschlielich journalistischer, kinstlerischer und literarischer Zwe-
cke.1”® Obwohl das Kunsturhebergesetz kein klassisches Datenschutzrecht
ist, dient es dem Schutz personenbezogener Daten i.S.v. Art.85 Abs. 1
DSGVO."? Sowohl die grundrechtliche Verankerung als auch die zu
schiitzenden Rechtsgiiter zeigen eine ausreichende Ubereinstimmung. Die
§§ 22 ff. KUG schaffen dariiber hinaus praktische Konkordanz mit der
Meinungs-, Informations-, Presse- und Kunstfreiheit, Art. 11 und Art. 13
GRCh.

197 Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung
von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter:
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlich
ung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am
05.01.2020; vgl. zum Erfordernis der Einzelfallabwigung: Gierschmann/Schlen-
der/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 68.

198 So im Ergebnis bereits: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 583 f.; Kahl/Piltz, K&R
2018, 289, 292; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personen-
bildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr
-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personen
bildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.

199 So wohl auch: Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbild-
nissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-on
line.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbi
ldnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; aA: Seiler,
jurisPR-BKR 9/2018, Anm. 1.
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III. Konsequenzen fiir das Kunsturhebergesetz

Mit der Auffassung, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine eigenstindige fakul-
tative und allgemeine Offnungsklausel festschreibt, ist eine vollumfingli-
che Anwendbarkeit der §§22, 23 KUG zu rechtfertigen.?®® Art. 85 Abs. 1
DSGVO erlaubt Abweichungsmoglichkeiten von allen Kapiteln der Daten-
schutzgrundverordnung. §§22, 23 KUG stellen eine europarechtskonfor-
me Abweichung iSd Art. 85 Abs. 1 DSGVO dar.2!

Fur die Interessenabwagung des §23 KUG gilt es Folgendes zu beach-
ten: Da die §§22, 23 KUG eine europarechtskonforme Abweichung iSd
Art. 85 Abs. 1 DSGVO darstellen, konnte bei der Interessenabwigung des
§23 KUG fortan, neben oder anstelle der deutschen Grundrechte, die
Charta der Grundrechte der Europiischen Union anzuwenden sein.20?
Dies gilt es nachfolgend zu untersuchen.

Die Mitgliedstaaten sind an die Grundrechtecharta gebunden, soweit
sie Unionsrecht durchfiihren, Art. 51 Abs.1 S.1 GRCh.?% Die Mitglied-

200 Bereits so: HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 33.

201 Unterstitzend zu Art. 85 Abs. 1 DSGVO und KUG: Golz/Géssling, IPRB 2018,
68, 72; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290, Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017,
1057, 1062; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personenbildnis-
sen — fir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-onli
ne.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbi
ldnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Albrecht,
DSGVO - hiufig gestellte Fragen, haufig verbreitete Mythen, abrufbar unter:
https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-hacufig
-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; wohl unterstiitzend:
Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat, FAQs zur Datenschutz-
Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/Share
dDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-grundverordnung.html,
zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

202 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; Vgl. dazu:
ErwGr 153 S. 2; sieche auch: Nettesheim, AfP 2019, 473, 479; Hildebrand, ZUM
2018, 585, 589; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060; ausfiihrlich
bei: Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503 ff.; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Hand-
buch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 8; Specht/Mantz-Hennemann,
Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, §19
Rn. 40; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Da-
tenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.9f.; aA: Cornils, Das
datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht?, 2018, S.91f;
Cornils, ZUM 2018, 561, 573.

203 EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 26.02.2013 — C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 =
NJW 2013, 1415 Tz. 17ff. - Aklagaren/Hans Ao/eerberg Fransson; EuGH, Urt. v.
13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 19 -Wachauf/Deutschland.
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staaten fihren Unionsrecht durch, wenn sie die Datenschutzgrundverord-
nung anwenden, auslegen und konkretisieren.? Im vollharmonisierten
Bereich der Datenschutzgrundverordnung verdringen die europaischen
Grundrechte sodann das nationale Verfassungsrecht.?%5 Dies trifft beispiels-
weise auf den Losungsweg der mittelbaren Anwendbarkeit Gber Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO zu, der im nachfolgenden Kapitel D. untersucht wird.
Es wiirde der Vollharmonisierung entgegenstehen, wenn die Mitgliedstaa-
ten ihre divergierenden Grundrechte im vollharmonisierten Bereich der
Datenschutzgrundverordnung anwenden diirften.20

Diese Begriindung lasst sich jedoch nicht auf die Offnungsklauseln der
Datenschutzgrundverordnung tbertragen, die den Mitgliedstaaten erlau-
ben, innerstaatliche Ausnahmen oder Abweichungen zu normieren.?0”
Es gilt kritisch zu hinterfragen, ob die Mitgliedstaaten tatsichlich Uni-
onsrecht durchfithren, wenn sie nationale Rechtsvorschriften erlassen
und anwenden, die von der fakultativen Abweichungskompetenz des
Art. 85 Abs.1 DSGVO gedeckt sind.2%8 Weder verpflichtet Art. 85 Abs. 1

204 Vgl. hierzu: BGH, Urt. v. 14.10.2010 — I ZR 191/08, GRUR 2011, 513 Tz. 20
- AnyDVD; Simitis/Hornung/Spiecker-Schiedermair, Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, Einl. Rn.182; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann,
Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85 DSGVO
Rn.9.

205 Vgl. EuGH (Grofe Kammer), Urt. v. 26.02.2013 - C-399/11,
ECLL:EU:C:2013:107 = NJW 2013, 1215 Tz. 59 — Stefano Melloni/Ministerio
Fiscal; BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 -2 BvR 197/83, NJW 1987, 577, 582 — Solan-
ge 1I; Simitis/Hornung/Spiecker-Schiedermair, Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019,
Einl. Rn. 182.

206 Vgl.: EuGH, Urt. v. 06.03.2014 — C-206/13, ECLI:C:2014:126 = NVwZ 2014,
575 Tz. 32 — Cruciano Siragusa/Regione Sicilia; EuGH, Urt. v. 17.12.1970 - 11/70,
ECLLI:EU:C:1970:114 = juris, Tz. 3 — Internationale Handelsgesellschaft MBH/Ein-
Sfubr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel.

207 Hierzu jungst zu Art. 9 DSRL und mit Blick auf Art. 85 DSGVO entschieden
und bestitigend: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13, WRP 2020 39, 39
Tz. 411f., Tz. 74 und Tz. 154 — Recht auf Vergessen I.

208 Hierzu jingst zu Art. 9 DSRL und mit Blick auf Art. 85 DSGVO entschieden
und bestitigend: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 16/13, WRP 2020
39, 39 Tz. 41ff, Tz. 74 und Tz. 154 — Recht auf Vergessen I; vgl. hierzu:
Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 504 ff.; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 06.03.2014 —
C-206/13, ECLI:C:2014:126 = NVWZ 2014, 575 Tz. 24{f. — Cruciano Siragusa/Re-
gione Sicilia; BVerfG, Urt. v. 24.04.2013 - 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499
Tz. 90 — Antiterrordateigesetz; von der Groeben/Schwarze/Hatje-Terhechte, Euro-
paisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 51 GRCh Rn.7 und Rn. 10; Simitis/
Hornung/Spiecker-Schiedermair, Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, Einl. Rn. 181f.
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DSGVO die Mitgliedstaaten eine Abweichung zu normieren,?”® noch er-
scheint die Abweichungskompetenz tatsichlich durch das Unionsrecht de-
terminiert.2!? Insofern unterscheidet sich die Offnungsklausel des Art. 85
Abs. 1 DSGVO auch eindeutig von der Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2
DSGVO.

Die Mitgliedstaaten fihren jedenfalls nicht nur Unionsrecht durch,
wenn sie die Abweichungsbefugnis des Art. 85 Abs. 1 DSGVO ausfiillen,
sodass zumindest die innerstaatlichen Grundrechte neben der Grundrech-
techarta zur Anwendung kommen.?!! Daraus folgt, dass die Interessenab-
wigung des §23 KUG bei dem Losungsweg tber Art. 85 Abs. 1 DSGVO
fortan nicht ausschlieflich durch die europidischen Grundrechte bestimmt
wird.212

Mit Blick auf Art. 85 Abs. 1 DSGVO ist einerseits vertretbar, dass sich
die Interessenabwigung weiterhin ausschlieflich nach den deutschen
Grundrechten richtet,?!3 da die nationalen Rechtsvorschriften nicht in den
Geltungsbereich der Datenschutzgrundverordnung fallen.?!4 Andererseits

209 EuGH, Urt. v. 06.03.2014 — C-206/13, ECLI:C:2014:126 = NVwZ 2014, 575 Txz.
26 — Cruciano Siragusa/Regione Sicilia.

210 Vgl. zur Determinierung durch das Unionsrecht: BVerfG, Urt. v. 24.04.2013 -
1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499 Tz. 90 — Antiterrordateigesetz; BVerfG, Beschl. v.
19.07.2011 — 1 BvR 1916/09, NJW 2011, 3428 Tz. 53 f.; Cornils, Das datenschutz-
rechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?, 2018, S. 91 f.; Cornils, ZUM
2018, 561, 573.

211 EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 26.02.2013 — C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105
= NJW 2013, 1415 Tz. 29 — Aklagaren/Hans Akerberg Fransson; so im Ergebnis
KUG - DSGVO: OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018,
501, 502; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 505 f.; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 9£; zu Art. 85 Abs. 2 DSGVO: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW
2017, 1057, 1060; kritischer oder aA, da nur oder hauptsichlich die europi-
ischen Grundrechte als anwendbar erachtet werden: Hildebrand, ZUM 2018,
585, 589 und Fufnote 28; Specht/Mantz-Hennemann, Handbuch Europiisches
und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, §19 Rn.40; Goétting/Schertz/
Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 8.

212 Wohl aA: Hildebrand, ZUM 2018, 585, 589 und Fufinote 28; Specht/Mantz-
Hennemann, Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, §19 Rn.40; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeits-
recht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 8.

213 Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?,
2018, S. 91 f.; Cornils, ZUM 2018, 561, 573.

214 Hierzu jungst zu Art. 9 DSRL und mit Blick auf Art. 85 DSGVO entschieden
und bestatigend: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13, WRP 2020 39,
39 Tz. 41, Tz. 74 und Tz. 154 — Recht auf Vergessen I; Cornils, Das datenschutz-
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ist es vertretbar, dass die deutschen Grundrechte erginzend neben den
europdischen Grundrechten zur Anwendung kommen,?!S da Art. 85 Abs. 1
DSGVO einen Ausgleich zwischen Art. 8 GRCh und Art. 11, Art. 13 GRCh
bezweckt?!¢ und sich die nationalen Ausnahmen und Abweichungen so-
dann auch an den europaischen Grundrechten messen lassen miissen.?'” In
der Gesamtschau ist letzteres tiberzeugender, sodass sich die Interessenab-
wigung des § 23 KUG fortan sowohl nach den deutschen als auch europi-
ischen Grundrechten richtet.

D. Mittelbare Anwendbarkeit iiber Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO
Schlieflich konnte der Erlaubnistatbestand Art.6 Abs.1 lit.f DSGVO

einen Losungsweg darstellen, das Kunsturhebergesetz fir ,digitale Bild-
nisse“ neben der Datenschutzgrundverordnung aufrechtzuerhalten.!® Die

rechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?, 2018, S. 91 f.; Cornils, ZUM
2018, 561, 573; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 504; vgl. auch: EuGH, Urt. v.
06.03.2014 — C-206/13, ECLI:C:2014:126 = NVwZ 2014, 575 Tz. 24 ff. — Cruciano
Stragusa/Regione Sicilia; BVerfG, Urt. v. 24.04.2013 — 1 BvR 1215/07, NJW 2013,
1499 Tz. 90 — Antiterrordateigesetz.

215 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502;
Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 505f.; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-
Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018,
Art. 85 Rn. 9f.; wohl auch: Nettesheim, AfP 2019, 473, 479; dieses Ergebnis zu
Art. 85 Abs. 2 DSGVO: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060.

216 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; Cor-
nils, ZUM 2018, 561, 574f.; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061;
hierzu jingst und diesen Losungsweg nicht ausschlieSend: BVerfG, Beschl. v.
06.11.2019 — 1 BvR 16/13, WRP 2020 39, 39 Tz. 68 — Recht auf Vergessen I;
Nettesheim, AfP 2019, 473, 475 f.

217 Hierzu jingst zu Art. 9 DSRL und mit Blick auf Art. 85 DSGVO entschieden
und bestatigend: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13, WRP 2020 39, 39
Tz. 41 f,, Tz. 74 und Tz. 154 — Recht auf Vergessen I; so auch: Albrecht/Janson, CR
2016, 500, 505 f.

218 Unterstiitzend zu Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO und KUG: LG Frankfurt, Urt. v.
26.09.2019 — 2-03 O 402/18, K&R 2019, 808, 810; LG Frankfurt a.M., Urt.
v. 13.09.2018 - 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734; Raji, ZD 2019, 61, 66;
Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 7; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 370;
Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391, 397; Golz/Géssling, IPRB 2018, 68, 71; Wenzel-
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 137; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn.2; Die Landesbeauftragte fir den Datenschutz Niedersachsen,
Merkblatt zur Anfertigung und Veréffentlichung von Personenfotografien nach
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Wertungen des deutschen Gesetzgebers, die durch §§22, 23 KUG zum
Ausdruck kommen, kdnnten mittelbar bei der Interessenabwigung nach
Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO herangezogen werden.?’” Die typisierten Fall-
gruppen des §§22, 23 Abs.1 Nr.1 bis Nr.4, Abs.2 KUG konnten den

dem 25. Mai 2018 im nicht-6ffentlichen Bereich, Stellungnahme v. 29.06.2018,
abrufbar unter: hetp://www.1fd.niedersachsen.de/startseite/datenschutzreform/
dsgvo/anfertigung_und_veroeffentlichung_von_personenfotografien/anfertigu
ng-und-veroeffentlichung-von-personenfotografien-nach-dem-25-mai-2018-166
008.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; Stiftung Datenschutz, DSGVO-Info
Dossier XI: Fotografien, August 2018, abrufbar unter: https:/stiftungdatensch
utz.org/fileadmin/Redaktion/Dossiers_Infoplattform/DSGVO-Info-Dossier_X
I-_Fotografien.pdf, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; wohl auch unterstiitzend
fir den Fall, dass Offnungsklauseln verneint werden: Hildebrand, ZUM 2018,
585, 589; kritisch: Sundermann, K&R 2018, 438, 442 f.; aA: Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.225 und S.253; Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art.6 Rn. 59;
Monikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen Presse- und
Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar unter: https://
www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverordnung-Das-En
de-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie-kennen.htm
1, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; wohl dagegen: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018,
578, 581; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; Horvath, Das Ende
der freien Veréffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns,
09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-end
e-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-u
ns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; aA losgel6st vom KUG: Cornils, Das daten-
schutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?, 2018, S. 49 ff.; wohl
dagegen losgelost von KUG: Engeler, Art. 85 DSVGO, die Meinungsfreiheit und
das datenschutzrechtliche Verbotsprinzip, 19.03.2018, abrufbar unter: https://w
ww.telemedicus.info/article/3272-Art.-85-DSGVO,-die-Meinungsfreiheit-und-da
s-datenschutzrechtliche-Verbotsprinzip.html, zuletzt abgerufen am 05.01.2020;
vgl. dazu auch: Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat, FAQs zur
Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: https://www.bmi.b
und.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-grundverord
nung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

219 Raji, ZD 2019, 61, 66; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 370; Golz/Goss-
ling, IPRB 2018, 68, 71; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitat und Privatheit, 2019, S. 111, 123 f;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 2;
Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 137; vgl. dazu auch: Gola-Pstters, DS-GVO, 2. Aufl.
2018, Art.6 Rn. 140; Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat,
FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: hteps://w
ww.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-gru
ndverordnung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.
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dullerst offen formulierten Abwagungstatbestand des Art. 6 Abs.1 lit.f
DSGVO fiir den Regelungsbereich der ,digitalen Bildnissen® sowohl fiir
die Rechtsunterworfenen als auch fiir die Rechtsanwender prizisieren. Ne-
ben den abwigungslenkenden Fallgruppen des Kunsturhebergesetzes
konnte auch die nationale Rechtsprechung zum Recht am eigenen Bild
mit Hilfe von Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO fir die Datenschutzgrundverord-
nung weiterentwickelt und so fortgefiihrt werden.?2

Die nachstehende Untersuchung wird wie folgt vorgenommen: Zuerst
wird untersucht, ob das Kunsturhebergesetz fir die Interessenabwigung
des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO europarechtskonform herangezogen werden
kann. Fur eine mittelbare Anwendbarkeit ist einerseits erforderlich, dass
§§ 22, 23 KUG den nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO geforderten Interessen-
ausgleich schaffen, andererseits, dass die Heranziehung nationaler Gesetz-
gebung moglich ist. Danach werden die Konsequenzen fir das Kunsturhe-
bergesetz aufgezeigt, die aus einer nur mittelbaren Anwendbarkeit Gber
die Interessenabwigung des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO resultieren.

L. Ist das Kunsturhebergesetz mit Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO vereinbar?

Art. 6 Abs. 1 HS 1 DSGVO normiert zunichst das Verbot, personenbezoge-
ne Daten zu verarbeiten. Darauffolgend werden nach Art. 6 Abs. 1 lit. a bis
lit. f DSGVO die Erlaubnistatbestinde fiir nicht sensible Daten abschlie-
Bend festgelegt.??! Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist nach
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO rechtmifig, wenn sie zur Wahrung berechtigter
Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern
nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffe-
nen Person tberwiegen.???

220 Vgl. zur Berticksichtigung der nationalen Rechtsprechung: LG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734; Faulbaber/Scheurer, jM
2019, 2, 4; kritisch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061.

221 Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585, 1586; Kuhling/Buchner-Buchner/Pe-
tri, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 141; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Assion/Nolte/Veil, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art.6 Rn.25; BeckOK Datenschutzrecht-Albers/Vert, 30. Ed. Stand
01.11.2019, Art.6 DSGVO Rn.55; aA: Paal/Pauly-Frenzel, DS-GVO BDSG,
2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 1.

222 Interessenabwagung fiir digitale Bildnisse durchgefithrt: VG Hannover, Urt. v.
27.11.2019 — 10 A 820/19, BeckRS 2019, 31874 Tz. 41ff.; Vgl. zu Art. 6 Abs. 1
lit. f DSGVO: Heifurtb, ZD 2018, 514, 514 ff.
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1. Interessenabwigung

Fir eine Vereinbarkeit der Regelungsbereiche innerhalb des Erlaubnistat-
bestandes spricht zunachst, dass §§ 22, 23 KUG einen Ausgleich zwischen
den berechtigten Interessen und Grundrechten des Bildnisverbreiters bzw.
—zurschaustellers, den Interessen und Grundrechten des Abgebildeten und
den Interessen und Grundrechten der Allgemeinheit schaffen. Das Kunst-
urhebergesetz schafft den nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO geforderten In-
teressenausgleich fir den Regelungsbereich der ,,digitalen Bildnisse®.?23

2. Parallelitiat der Gesetzesstrukturen

Die Parallelitit der Gesetzesstrukturen tritt unterstiitzend hinzu. Art. 6
Abs. 1 HS 1 DSGVO und §22 S. 1 KUG statuieren ein Verbot bzw. einen
Erlaubnisvorbehalt, personenbezogene (Bild-)Daten zu verbreiten.??4 Ohne
Einwilligungserklarung des Dispositionsbefugten, richtet sich die Zulassig-
keit bzw. RechtmaRigkeit der Informationsverbreitung jeweils nach einer
umfassenden einzelfallbezogenen Interessenabwigung, Art.6 Abs. 1 lit.f
DSGVO und §23 KUG.?25 Der Gesetzeswortlaut beider Vorschriften setzt
voraus, dass die ,,berechtigten Interessen® zu beriicksichtigen sind.?¢ Nach
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO sind die berechtigten Interessen des Datenver-
arbeiters zu wahren.??” Nach §23 Abs.2 KUG diirfen die ,berechtigten

223 Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld
in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/
Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 124; Wenzel-von Strobl-Al-
beg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz.
137; vgl. auch: Rayi, ZD 2019, 61, 66; Faulbaber/Scheurer, jM 2019, 2, 4.

224 Vgl. dazu: Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578, 579.

225 Siehe auch: Raji, ZD 2019, 61, 66.

226 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Grerschmann, Kommentar Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 21; zur Wortlautauslegung des Uni-
onsrechts: EuGH (Plenum), Urt. v. 10.12.2018 — C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999
= NVWZ 2019, 143 Tz. 47 — Wightman u.a./the Secretary of State for Exiting the
European Union; EuGH (Groe Kammer), Urt. v. 25.10.2011 — C-509/09 und
C-161/10, ECLI:EU:C:2011:685 = GRUR 2012, 300 Tz. 54 — eDate Advertising u.
Martinez; EuGH, Urt. v. 13.07.1989 — 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 = juris, Tz. 7 ff.
-Wachauf/Deutschland; vgl. zu den berechtigten Interessen nach Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO: Hérting/Gossling/Dimov, ITRB 2017, 169, 169 f.

227 Vgl. zu den berechtigten Interessen des Verantwortlichen: Herfurth, ZD 2018,
514, 514.
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Interessen“ des Abgebildeten nicht verletzt werden. Diese Parallelititen be-
firworten die mittelbare Ubertragbarkeit der §§22, 23 KUG im Rahmen
des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO und lassen auf den ersten Blick gleichlaufen-
de Ergebnisse der Interessenabwigung erwarten.??8

3. Judikatur des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Zudem bestirkt die Judikatur des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte die mittelbare Ubertragbarkeit in zweifacher Hinsicht.

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat teilweise die neu-
en Abwigungsgrundsatze des §23 Abs.1 Nr.1 KUG (zeitgeschichtliches
Ereignis) vorgegeben.??? Anschliefend hat er bestitigt, dass die angepass-
ten Abwigungsgrundsitze im Einklang mit Art.8 EMRK stehen, vgl.
Art. 6 Abs.2 und Abs. 3 EUV.230 Die bestitigte Konformitat substanziiert
die These, dass die national gepriagten Abwagungsparameter im Rahmen
von Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO beriicksichtigt werden kénnen.?3!

Zusitzlich trifft den Bildnisverwender, seit der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, eine erweiterte Beweis-
last.232 Diese entspricht der Beweislast des Datenverantwortlichen nach
Art. 6 Abs. 1 lit.f, Art. 5 Abs.2 DSGVO. Der Bildnisverwender ist darle-
gungs- und beweispflichtig fir die Ausnahmetatbestinde vom Einwilli-

228 Vgl. zu den gleichlaufenden Ergebnissen: Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.235;
Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 137; aA: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292.

229 EGMR, Urt. v. 24.06.2004 - 59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624JU-
D005932000 = NJW 2004, 2647 Tz. 63 bis Tz. 80 — Caroline von Hannover.

230 EGMR, Urt. v. 19.09.2013 — 8772/10, ECLI:CE:ECHR:2013:0919JUD000877210
=ZUM 2014, 284 Tz. 47 ff. und Tz. 57; EGMR, Urt. v. 07.02.2012 — 40660/08 u.
60641/08, ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz.
114 ff. und Tz. 124 ff. — Caroline von Hannover/Deutschland Nr. 2.

231 Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im  digitalen Umfeld
in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/
Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S.111, 124; Dreier/Schulze-
Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 2; vgl. auch: Wen-
zel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl.
2018, Kap. 7 Rz. 137.

232 BGH, Urt. v. 14.10.2008 — VI ZR 272/06, GRUR 2009, 86 Tz. 17; Dreier/Schul-
ze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §23 KUG Rn. 33; HK Urheber-
recht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 3 und Rn. 46.
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gungserfordernis gem. §§ 23 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4 KUG.23* Mit Vorverlage-
rung der Interessenabwigung gem. §23 Abs. 1 Nr.1 KUG muss er darle-
gen, dass die Meinungs- bzw. Pressefreiheit das Personlichkeitsinteresse
des Abgebildeten tberwiegt.?* Die Vorverlagerung der Interessenabwi-
gung kann auch fiir die weiteren Ausnahmetatbestinde angenommen wer-
den.?3S Die verdnderte Darlegungslast wiirde entsprechend gelten. Genau-
so hat der Verantwortliche nach Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO zu beweisen,
dass die Datenverarbeitung zur Wahrung berechtigter Interessen erforder-
lich ist und die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person nicht Gberwiegen.?3¢ Die tbereinstimmende Darlegungs-
und Beweislast indiziert, dass die typisierten Fallgruppen des §23 Abs. 1
Nr. 1 bis Nr. 4 KUG und die dazugehérige Rechtsprechung mit Hilfe von
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO in das europaische Datenschutzrecht tibertrag-
bar sind.

4. Unionale Abwigungsklausel
Gegen eine mittelbare Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes ist anzu-

fihren, dass Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO eine unionale Abwagungsklausel
ist, die die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen kollidierenden

233 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 33; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 46, Rn. 51, Rn. 54 und Rn. 58.

234 Zur Vorverlagerung der Interessenabwagung: BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR
13/06, GRUR 2007, 523 Tz. 13 f; bestitigend: BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008
— 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539 Tz. 78ff.; BGH, Urt. v. 29.05.2018 — VI
ZR 56/17, ZUM-RD 2018, 537, 538; zur verinderten Beweislast: BGH, Urt.
v. 14.10.2008 — VI ZR 272/06, GRUR 2009, 86 Tz. 17; BVerfG, Beschl. v.
26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539 Tz. 70; Peifer/Dorre, jurisPR-Wett-
bR 6/2007, Anm. 2; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§23 KUG Rn. 33; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 3 und
Rn. 46.

235 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 23.11.2016 — 2-03 O 525/15, ZUM 2017, 772, 774f.;
Bienemann, ZUM 2017, 741, 743; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §23 KUG Rn. 22 und Rn. 47 f.; so auch: Méhring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §23 KUG Rn. 23; wohl auch: Schricker/Loewen-
heim-Goétting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, §22 KUG Rn.7; aA: HK Urheber-
recht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 59.

236 Robrabn/Bremert, ZD 2018, 291, 294; Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585,
1588; Kuhling/Buchner-Buchner/Petri, DS-GVO BDSG, 2.Aufl. 2018, Art.6
Rn. 149; aA: Paal/Pauly-Frenzel, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 31.
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européischen Grundrechten und Grundfreiheiten fordert.?3” Anders als bei
Art. 85 Abs. 1 und Abs.2 DSGVO fehlt es an einem Ankniipfungspunkt
fir nationale Gesetzgebung und Rechtsprechung. Der Erlaubnistatbestand
nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO normiert fir die Mitgliedstaaten keine Off-
nungsklausel.?38 Dass Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO ein Ankniipfungspunkt
fir nationale Gesetzgebung und Rechtsprechung fehlt, dndert sich auch
nicht dadurch, dass der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte die
Vereinbarkeit des Kunsturhebergesetzes mit Art. 8 und Art. 10 EMRK er-
klart hat.?¥ Leitlinien fir die Abwigung des Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO
kann nur der Europiische Gerichtshof, unter Bertcksichtigung des Pri-
marrechts der EU, aufstellen.?®® Die Berlicksichtigung mitgliedstaatlicher
Gesetzgebung, Abwigungsparameter und Rechtsprechung scheidet nach
dem Wortlaut und der Systematik des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO aus.?*! Es

237 Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585, 1586; Cornils, Das datenschutzrecht-
liche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht?, 2018, S. 50; Paal/Pauly-Frenzel,
DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 30; Sydow-Rezmer, Europiische Daten-
schutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 88; zum Auslegungsmafistab
der Grundrechtecharta: Rofnagel-Hoidn, Das neue Datenschutzrecht, 2018,
S.61.

238 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 374; v. Lewinski/Pohl, ZD 2018, 17, 18; Cor-
nils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsiche?, 2018,
S.49; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 225; Sydow-Rezmer, Europiische Daten-
schutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 55, Rn. 59 und Rn. 88; Gier-
schmann/Schlender/Stentzel/Veil-Assion/Nolte/Veil, Kommentar Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 251; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 6; Kiihling/Buchner-Buchner/Petri, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
2018, Art.6 Rn.143; Ehmann/Selmayr-Heberlein, Datenschutz-Grundverord-
nung, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 37.

239 Vgl. zur fehlenden Zustindigkeit der Mitgliedstaaten und zur nationalen Recht-
sprechung ohne Offnungsklausel: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1061; Rofsnagel-Hoidn, Das neue Datenschutzrecht, 2018, S. 73.

240 Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585, 1586; Paal/Pauly-Frenzel, DS-GVO
BDSG, 2.Aufl. 2018, Art. 6 Rn.30; Sydow-Reimer, Europaische Datenschutz-
grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 88.

241 Dieser Ansicht wohl auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 225; Lauber-Rons-
berg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; wohl aA: LG Frankfurt a.M., Urt. v.
13.09.2018 - 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734; Raji, ZD 2019, 61, 66;
Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 7; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 370;
Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391, 397; Golz/Gdéssling, IPRB 2018, 68, 71; Wenzel-
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 137; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
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widerspricht dem Ziel der Vollharmonisierung, wenn der abschlieSende
Katalog der Erlaubnistatbestinde durch die Hintertir der Interessenabwi-
gung erweitert und nationalisiert wird.

5. Ergebnis

Fur eine mittelbare Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes tiber Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO spricht die Parallelitit der Gesetzesstrukturen. Art. 6
Abs. 1 HS 1 DSGVO und §22 S. 1 KUG statuieren ein Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt.?#? Ohne Einwilligungserklarung des Dispositionsbefugten ist
nach Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO und §23 KUG eine umfassende einzelfall-
bezogene Interessenabwagung vorzunehmen.?¥ Uberdies hat der Europii-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte die neuen Abwigungsgrundsitze des
§23 Abs.1 Nr.1 KUG teilweise aufgestellt und die sodann angepassten
Abwiagungsgrundsatze als europarechtskonform bestatigt.244

Dagegen ist anzufithren, dass Art. 6 Abs.1 lit.f DSGVO eine uniona-
le Abwagungsklausel normiert, der es an einem Anknipfungspunkt fir
nationale Gesetzgebung und Rechtsprechung mangelt. Ferner steht der
Losungsweg dem Ziel einer einheitlichen Anwendung und Auslegung der
Erlaubnistatbestinde der Datenschutzgrundverordnung innerhalb der EU
diametral entgegen.

§22 KUG Rn.2; Die Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Niedersachsen,
Merkblatt zur Anfertigung und Veroffentlichung von Personenfotografien nach
dem 25. Mai 2018 im nicht-6ffentlichen Bereich, Stellungnahme v. 29.06.2018,
abrufbar unter: http://www.1fd.niedersachsen.de/startseite/datenschutzreform/
dsgvo/anfertigung_und_veroeffentlichung_von_personenfotografien/anfertigu
ng-und-veroeffentlichung-von-personenfotografien-nach-dem-25-mai-2018-166
008.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; Stiftung Datenschutz, DSGVO-Info
Dossier XI: Fotografien, August 2018, abrufbar unter: https:/stiftungdatenschut
z.org/fileadmin/Redaktion/Dossiers_Infoplattform/DSGVO-Info-Dossier_XI-_Fo
tografien.pdf, zuletzt abgerufen am 20.01.2020.

242 Vgl. dazu: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 579.

243 Siehe auch: Raji, ZD 2019, 61, 66.

244 Zu den neuen Abwigungsparametern des §23 Abs.1 Nr.1 KUG: EGMR,
Urt. v. 24.06.2004 - 59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624JUD005932000
= NJW 2004, 2647 Tz. 63 bis Tz. 80 — Caroline von Hannover; zur
Bestitigung der Europarechtskonformitit: EGMR, Urt. v. 19.09.2013 -
8772/10, ECLI:CE:ECHR:2013:0919JUD000877210 = ZUM 2014, 284 Tz.
47ff. und Tz. 57; EGMR, Urt. v. 07.02.2012 - 40660/08u. 60641/08,
ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz. 114 ff. und Tz.
124 t. — Caroline von Hannover/Deutschland Nr. 2.
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Es konnte damit gezeigt werden, dass es vorzugswiirdig ist, eine mittel-
bare Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes tiber Art.6 Abs.1 lit.f
DSGVO abzulehnen.

II. Konsequenzen fiir das Kunsturhebergesetz

Wird eine Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes mit Hilfe von Art. 6
Abs. 1 lit.f DSGVO angenommen, bewirkt dieser Losungsweg keine un-
mittelbare Anwendbarkeit der Vorschriften des Kunsturhebergesetzes. Der
Erlaubnistatbestand nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO statuiert fiir die Mit-
gliedstaaten keine Abweichungs- oder Konkretisierungsbefugnis, obwohl
die unbestimmten Rechtsbegriffe und die Offenheit des Abwigungstatbe-
standes diesen Eindruck erwecken konnten.2S Ohne eine gesonderte Off-
nungsklausel, die Abweichungen von den Kapiteln der Datenschutzgrund-
verordnung, insbesondere von Kapitel II, zugesteht, kann eine unmittel-
bare Anwendbarkeit von §§22, 23 KUG nicht ermdglicht werden. Die
Wertungen der §§ 22, 23 KUG konnen iiber die Interessenabwigung nach
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO nur mittelbar zur Anwendung kommen.4¢

245 Zur Unbestimmtheit: Rofnagel/Nebel/Richter, ZD 2015, 455, 460; Kiihling/Buch-
ner-Buchner/Petri, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 143; Monzkes, Daten-
schutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen Presse- und Offentlichkeits-
arbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar unter: https://www.telemed
icus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverordnung-Das-Ende-der-modern
en-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie-kennen.html, zuletzt abgeru-
fen am 26.01.2020; zur fehlenden Konkretisierungs- bzw. Abweichungsbefugnis
der Mitgliedstaaten: v. Lewinski/Pohl, ZD 2018, 17, 18; Cornils, Das datenschutz-
rechtliche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht?, 2018, S. 49; Klein, Personen-
bilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturheber-
gesetz, 2017, S.225; Sydow-Reimer, Europiische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 55, Rn. 59 und Rn. 88; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Assion/Nolte/Veil, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art.6 Rn.251; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann,
Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 6; Kiih-
ling/Buchner-Buchner/Petri, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 143; Eh-
mann/Selmayr-Heberlein, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6
Rn. 37.

246 Raji, ZD 2019, 61, 66; Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369, 370; Golz/Goss-
ling, IPRB 2018, 68, 71; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 123 f;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 2;
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Des Weiteren bietet Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO keine Abweichungsmog-
lichkeit beispielsweise von den Informations-, Sicherstellungs- oder Nach-
weispflichten der Datenschutzgrundverordnung.?#” Auch insofern unter-
scheidet sich der Losungsweg tber Art.6 Abs. 1 lit.f DSGVO von den
zuvor dargestellten Losungswegen. SchliefSlich ist die Interessenabwagung
vom Bildnisverwender nach Art.6 Abs.1 lit.f DSGVO zu dokumentie-
ren.2*8

Fir den Einzelfall, dass ein digitales Bildnis sensible Daten nach Art. 9
Abs.1 DSGVO enthalt, kann der Losungsweg iber Art.6 Abs.1 lit.f
DSGVO keinerlei Abhilfe schaffen.?# Der abschliefende Katalog der Er-
laubnistatbestande nach Art. 9 Abs. 2 DSGVO beinhaltet keinen vergleich-
baren Abwagungstatbestand.?5°

Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 137; vgl. dazu auch: Gola-Pstters, DS-GVO, 2. Aufl.
2018, Art.6 Rn. 140; Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat,
FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: https://w
ww.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-gru
ndverordnung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

247 Vgl.: BGH, Urt. v. 23.06.2009 — VI ZR 196/08, MMR 2009, 608, 612 — spick-
mich.de; Veil, NVwZ 2018, 686, 689; Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Obly, AfP
2011, 428, 437 £.; Engeler, Art. 85§ DSVGO, die Meinungsfreiheit und das daten-
schutzrechtliche Verbotsprinzip, 19.03.2018, abrufbar unter: https://www.telem
edicus.info/article/3272-Art.-85-DSGVO,-die-Meinungsfreiheit-und-das-datensch
utzrechtliche-Verbotsprinzip.html, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.

248 Zur Widerruflichkeit: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 79; Raji, ZD 2019, 61,
65; Hildebrand, ZUM 2018, 585, 589; Ziebarth/Elsaft, ZUM 2018, 578, 580; Lau-
ber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; Specht-Riemenschneider/Jennessen,
Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulie-
rung, in: Aldenhoft/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privat-
heit, 2019, S.111, 121f; zur Dokumentationspflicht: Vei/, NVwZ 2018, 686,
689; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Assion/Nolte/Veil, Kommentar Daten-
schutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 132.

249 Siehe hierzu auch: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 374; Stellungnahme
Nr. 34/2018 des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss Informations-
recht, Juli 2018, S. 11 £, abrufbar unter: https://anwaltverein.de/de/newsroom/s
n-34-18-2-datenschutz-anpassungs-und-umsetzungsgesetz, zuletzt abgerufen am
17.02.2020.

250 Vgl. zu Lichtbildern, die grundsitzliche keine sensiblen Daten darstellen:
ErwGr 51 S. 3; vgl. zu sensiblen Daten generell: ErwGr 51; vgl. auch: Albrecht/
Jotzo, Das neue Datenschutzrecht, 2017, S. 78; Kihling/Buchner-Buchner/Petri,
DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 149.
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E. Stellungnabhme

Nachdem die verschiedenen Anwendungsmoglichkeiten des Kunsturhe-
bergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung untersucht wurden,
wird nachfolgend aufgezeigt, dass die vollumfingliche Anwendbarkeit
des Kunsturhebergesetzes tiber Art. 85 Abs.1 DSGVO zu priorisieren ist.
Der Losungsweg tber Art.85 Abs.1 DSGVO profiliert sich durch eine
klare Abgrenzbarkeit der beiden kollidierenden Gesetze und eine wider-
spruchsfreie Regelungssystematik des Bildnisschutzes. Der Losungsweg
tber Art. 85 Abs. 1 DSGVO ist insbesondere auch vorzugswiirdig, da der
Europdischen Union die Gesetzgebungskompetenz fir das Kommunikati-
ons- und Medienrecht fehlt, worunter auch das Kunsturhebergesetz fallt.
Zudem hat der europaische Gesetzgeber eine Regulierung und Harmoni-
sierung des Bildnisschutzes mit der Datenschutzgrundverordnung wohl
auch nicht beabsichtigt. Dies soll im Folgenden erldutert werden.

I. Klare Abgrenzbarkeit zwischen Bildnisschutz und Datenschutzrecht

Kollidierende Rechtsgebiete miissen zum Schutz der Rechtssicherheit klar
voneinander abgrenzbar sein. Nur der Losungsweg uber Art. 85 Abs. 1
DSGVO bewirkt eine klare Abgrenzbarkeit zwischen dem Datenschutz-
recht und dem Medienzivilrecht,?’! wozu auch das Recht am eigenen Bild
zihlt.252

Die Datenschutzgrundverordnung hat einen ausufernden Anwendungs-
bereich nach Art.2 Abs. 1 DSGVO.253 Mit dem Fortschreiten der Digitali-
sierung fallen vermehrt Rechtsgebiete, wie das Recht am eigenen Bild,

251 Es ist darauf hinzuweisen, dass die schwedische Regierung ein neues Daten-
schutzgesetz erlassen hat, welches gem. §7 S.1 die Datenschutzgrundverord-
nung und weitere Datenschutzgesetze fiir unanwendbar erklart, soweit sie
gegen die Bestimmungen der Pressefreiheitsverordnung oder Gesetze der Mei-
nungsfreiheit verstoSen, siche S.7 und S. 39ff. der Gesetzesfassung und Geset-
zesbegrindung, abrufbar unter: https://www.regeringen.se/4b00ca/contentass
ets/65ececle45b34af0bc1c272e40ccf581/ny-dataskyddslag, zuletzt abgerufen
am 13.11.2018; vgl. hierzu auch: Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Per-
sonlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 7.

252 Beater, Medienrecht, 2. Aufl. 2016, S. 147; Paschke/Berlit/Meyer-Kroner, Gesam-
tes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32. Abschnitt Rn. 3.

253 Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Stentzel, PinG 2016, 45, 45; Giersch-
mann/Schlender/Stentzel/Veil-Grafenstein, Kommentar Datenschutz-Grundver-
ordnung, 1. Aufl. 2018, Art.2 Rn.2ff; vgl. auch: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018,
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unter den Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung.?54 Das
europaische Datenschutzrecht sollte jedoch nicht den Anspruch erheben,
alle Rechtsbereiche, die datenbasierte Vorginge erfassen, abschliefSend zu
regulieren.?’ Vielmehr miissen die kollidierenden Rechtsgebiete klar von
der Datenschutzgrundverordnung abgrenzbar sein.

Rechtssystematisch betrachtet fehlt den beiden nicht priorisierten Lo-
sungswegen die erforderliche Abgrenzbarkeit zwischen dem Kunsturhe-
bergesetz und der Datenschutzgrundverordnung.?¢ Bei der mittelbaren
Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes tber die Interessenabwigung
des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO wird die nationale Gesetzgebung und Recht-
sprechung zum Recht am eigenen Bild in das Datenschutzrecht hineinge-
lesen. Der Losungsweg tiber Art. 85 Abs. 2 DSGVO integriert zwei bildnis-

578, 5825 Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060; vgl. mit Bezug auf
die personenbezogenen Daten: Klar, DOV 2013, 103, 108.

254 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Grafenstein, Kommentar Datenschutz-
Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.2 Rn.2ff. und Rn.8; Gier-
schmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8 und Rn. 10; vgl. auch: Cornils,
ZUM 2018, 561, 577; Hoeren, NJW 2017, 1587, 1590; Stentzel, PinG 2016, 45, 45;
Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 502; Pétters, RDV 2015, 10, 14 f.; Klar, DOV 2013,
103, 108; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; Peifer,
Analoger und Digitaler Personlichkeitsschutz im Recht - eine Aufgabe auch fir
die Okonomie?, in: Kops, Der Rundfunk als privates und offentliches Gut, 2016,
S. 64, 73; siehe ausfiihrlich zum Fortschritt der Digitalisierung beim Recht am
eigenen Bild im zweiten Kapitel bei C. L.

255 Vgl. weiter: Cornils, ZUM 2018, 561, 574; Hoeren, NJW 2017, 1587, 1590;
Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501f.; Obly, AfP 2011, 428, 437; von Knobloch,
Der Schutz der Personlichkeit im Internet, in: Leible, Der Schutz der Person-
lichkeit im Internet, 2013, S. 9, 9f. und 15; Veil, One continent, one data protec-
tion law?, 01.02.2016, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2016/02/0
1/one-continent-one-data-protection-law/, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; aA
nur mit Bezug auf BDSG 2003 — KUG: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 311.

256 Vgl. dazu: Cornils, ZUM 2018, 561, 562 und 574f.; Cornils, Das datenschutz-
rechtliche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht?, 2018, Vorwort VI und S. 55;
Monikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen Presse- und
Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar unter: https:/
/www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverordnung-Das-E
nde-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie-kennen.h
tml, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; vgl. zu den diversen Rechtsgebieten:
Obly, AfP 2011, 428, 437 £.; Stadler, Schrinkt die Datenschutzgrundverordnung
Meinungsiuflerungen im Internet ein?, 12.03.2018, abrufbar unter: https://www
.internet-law.de/2018/03/schraenkt-die-datenschutzgrundverordnung-meinungs
aeusserungen-im-internet-ein.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020.
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spezifische Erlaubnistatbestinde fir Presse und Kunst in die Datenschutz-
grundverordnung.

Die erforderliche Differenzierung der Rechtsgebiete wird bereits seit
1977 mit Inkrafttreten des ersten Bundesdatenschutzgesetzes vorgenom-
men, § 1 Abs. 3 BDSG.%7 Dies sollte sich auch nicht mit Inkrafttreten der
Datenschutzgrundverordnung dndern.

II. Keine Harmonisierung des Bildnisschutzes

Weitere zwingende Argumente stechen dem Geltungsanspruch der Daten-
schutzgrundverordnung fir den Regelungsbereich der ,digitalen Bildnis-
se“ entgegen und befiirworten die vollumfingliche Anwendbarkeit des
Kunsturhebergesetzes tiber Art.85 Abs.1 DSGVO. Einerseits fehlt der
Europiischen Union die Gesetzgebungskompetenz fiir die Regulierung
des Bildnisschutzes, vgl. Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 S.1, Abs.2 EUV.28
Andererseits scheint eine Harmonisierung in diesem Bereich mit der Da-
tenschutzgrundverordnung nicht bezweckt.2?

257 Gesetz zum Schutz von Miffbrauch personenbezogener Daten bei der Datenver-
arbeitung (Bundesdatenschutzgesetz — BDSG) v. 27.01.1977, BGBL. 1, S. 201.

258 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503; zustimmend: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289,
290; Peifer, Analoger und Digitaler Personlichkeitsschutz im Recht — eine Auf-
gabe auch fiir die Okonomie?, in: Kops, Der Rundfunk als privates und offent-
liches Gut, 2016, S. 64, 72; Albrecht, DSGVO - haufig gestellte Fragen, hiufig
verbreitete Mythen, abrufbar unter: https://www.janalbrecht.eu/2018/05/ds
gvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen
am 30.12.2019; vgl. auch: Ohly, GRUR Int 2004, 902, 903 ff.; Albrecht/Jotzo,
Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Buchholtz/Stentzel, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art. 1 Rn. 29; Simitis’Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Déhmann,
Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, Einl. Rn. 229; kritisch zur Gesetzgebungskom-
petenz: Hirting, CR 2013, 715, 720; vgl. dazu, dass das Kunsturhebergesetz noch
nicht harmonisiert ist: HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einfithrung KUG
Rn. 16.

259 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 376; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 f{f;
den Wunsch nach einer internationalen Vereinheitlichung des Bildnisschutzes
dufert: Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des
Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64,
77.
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1. Fehlende Gesetzgebungskompetenz der Européischen Union

Der Europiischen Union fehlt die Gesetzgebungskompetenz fiir das Kom-
munikations- und Medienrecht, wozu auch das Kunsturhebergesetz zihl,
vgl. Art. 5 Abs. 1 S.1, Art. 2 EUV.2¢0 Das Datenschutzrecht wurde erstma-
lig mit der Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/EG) harmonisiert. Die
§§22, 23 KUG unterliegen hingegen nicht der europiischen Harmonisie-
rung.2®! Dies verhindert sowohl eine eigenstindige europdische Regulie-
rung des Medienzivilrechts als auch eine indirekte Regulierung durch das
Datenschutzrecht.

2. Wille des europaischen Gesetzgebers

Uberdies scheint eine Harmonisierung des Rechts am eigenen Bild mit der
Datenschutzgrundverordnung auch nicht bezweckt.?6? Der Bildnisschutz
wurde im Gesetzgebungsverfahren nicht separat betrachtet. Das Lichtbild
wird in den Artikeln der Datenschutzgrundverordnung nicht berticksich-
tigt. Es wird nur in ErwGr 51 erwdhnt.?63 In der Zusammenschau mit

260 Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290; Albrechi/Janson, CR 2016, 500, 503; Cor-
nils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behordenaufsiche?, 2018,
S.92; Simitis/Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutz-
recht, 1. Aufl. 2019, Einl. Rn. 229; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buch-
holtz/Stentzel, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 1
Rn. 29; vgl. zur fehlenden Gesetzgebungskompetenz zum Personlichkeitsrechts:
Obly, GRUR Int 2004, 902, 903 ff.; kritisch zur Gesetzgebungskompetenz: Har-
ting, CR 2013, 715, 720; vgl. auch: Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der
EU, 2017, S. 134.

261 HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einfithrung KUG Rn. 16; vgl. hierzu
auch: Obly, GRUR Int 2004, 902, 903 ff.

262 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 376; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 ff.;
den Wunsch nach einer internationalen Vereinheitlichung des Bildnisschutzes
dulert: Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des
Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64,
77.

263 Die DSRL hat hierzu deutlicher Stellung bezogen und Ton- und Bilddaten ex-
plizit in den Anwendungsbereich mit einbezogen: ErwGr 14 bis 17 RL (95/46/
EG). ErwGr 14 RL (95/46/EG) nennt als Grund die gegenwartigen Entwicklun-
gen in der Informationsgesellschaft beziiglich der Techniken der Erfassung,
Ubermittlung, Verinderung, Speicherung, Aufbewahrung oder Weitergabe von
personenbezogenen Ton- und Bilddaten. Dennoch blieb das KUG vorrangig
neben dem BDSG 2003 anwendbar, gem. § 1 Abs. 3 BDSG 2003.
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der allgemein formulierten Offnungsklausel zum Schutz der Meinungs-
und Informationsfreiheit nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO kann nicht von einer
systematisierten Harmonisierung des Bildnisschutzes ausgegangen werden.
ErwGr 153 S. 6 beschreibt sogar eine Kollisionsnorm fiir das Aufeinander-
treffen unterschiedlicher nationaler Abweichungsvorschriften.264

Solange Zweifel an einer planmafigen und zwingenden europiischen
Regulierung des Bildnisschutzes bestehen, sollte der nationale Gesetzgeber
das Kunsturhebergesetz nicht aufgeben. Vielmehr trifft ihn die Pflicht, in-
nerhalb seiner Abweichungsbefugnis nach Art. 85 Abs. 1 DSGVO, eine kla-
re Abgrenzbarkeit der Rechtsgebiete zu schaffen. Diese Aufgabe kénnen
nur die Mitgliedstaaten ibernehmen, da sie uber die Gesetzgebungskom-
petenz und die Fachkenntnis fir das kollidierende Recht verfigen. Das
Abgrenzungserfordernis, welches die Mitgliedstaaten zu erfillen haben, ist
die logische Folge des ausufernden Anwendungsbereichs der Datenschutz-
grundverordnung, Art. 2 Abs. 1 DSGVO.

III. Lésungsweg tber Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO steht im Widerspruch zu
Art. 85 Abs. 2 DSGVO

Zusitzlich steht der Losungsweg tGber die Interessenabwigung nach Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO im Widerspruch zu der Offnungsklausel des Art. 85
Abs.2 DSGVO. Unstimmig ist es, eine Losung nach Art.6 Abs.1 lit.f
DSGVO zu suchen, obwohl Art. 85 Abs. 2 DSGVO nationale Abweichun-
gen von genau dieser Vorschrift vorsieht.?65 Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO ist
fir den Bildnisschutz nur insoweit anwendbar, als die Mitgliedstaaten kei-
ne Abweichungen von den Erlaubnistatbestinden im Rahmen von Art. 85
Abs. 2 DSGVO beschliefen.

264 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann, Kommentar Daten-
schutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.3; vgl. auch: Got-
ting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 22 Rn. 32.

265 Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?,
2018, S.54f; vgl. dazu auch: Sydow-Resmer, Europdische Datenschutzgrund-
verordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 87; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-
Gierschmann, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 7
Rn. 21.
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Art. 85 Abs. 2 DSGVO stellt unumstritten eine Offnungsklausel dar.266
Hiervon sind die typisierten Fallgruppen des §§23 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4,
Abs. 2 KUG erfasst.26” Der EGMR hat auch nur fiir die Abwigungsparame-
ter des §§23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 KUG festgestellt, dass diese im Einklang
mit Art. 8 EMRK stehen.?®® Inwieweit die restlichen Abwagungsgrundsit-
ze des Kunsturhebergesetzes, die nicht bereits von Art. 85 Abs.2 DSGVO
erfasst werden, fiir die Interessenabwagung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO
ein Mehr an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit bewirken, gilt es ernst-
haft zu hinterfragen.2¢?

Bevor Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO entgegen der internen Systematik und
dem Sinn und Zweck der Datenschutzgrundverordnung ausgelegt wird,
sollte erst Recht Art. 85 Abs. 1 DSGVO als Offnungsklausel anerkannt und
als Losung praferiert werden.

IV. Unstimmige Regelungssystematik
Auf der nationalen Rechtsfolgenseite bewirken die beiden nicht priorisier-

ten Losungswege schlussendlich eine unstimmige Regelungssystematik.
Es wird nicht nur der Bildnisschutz in einen digitalen und analogen

266 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; bestﬁtigt
durch: LG Frankfurt, Urt. v. 27.09.2018 — 2-03 O 320/17, juris, Tz. 129; Albrecht/
Janson, CR 2016, 500, 502; Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung
und das nationale Recht, 2016, S.285f.; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 5 ff.; Gola-Potters, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 5;
Kahling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO BDSG, 2.Aufl. 2018, Art.85
Rn. 12 ff.; BeckOK Datenschutzrecht-Stender-Vorwachs, 30. Ed. Stand 01.11.2019,
Art. 85 DSGVO Rn. 21 ff.; Auernhammer-von Lewinski, DSGVO BDSG, 6. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 14 ff.; Ehmann/Selmayr-Schiedermair, Datenschutz-Grundver-
ordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 23; Wybitul-E#tig, EU-Datenschutzgrundver-
ordnung, 1.Aufl. 2017, Art.85 Rn.8; Plath-Grages, DSGVO/BDSG, 3. Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 7 ff; siehe hierzu ausfihrlich im ersten Kapitel bei B.

267 Siehe hierzu ausfiihrlich im ersten Kapitel oben bei B. 1.

268 EGMR, Urt. v. 19.09.2013 — 8772/10, ECLI:CE:ECHR:2013:0919JUD000877210
=Z7ZUM 2014, 284 Tz. 47 ff. und Tz. 57; EGMR, Urt. v. 07.02.2012 — 40660/08 u.
60641/08, ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz.
114 ff. und Tz. 124 ff. — Caroline von Hannover/Deutschland Nr. 2.

269 Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbildnissen - fir die
meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/201
8/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die
-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.
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Bereich gespalten, sondern auch fir ,digitale Bildnisse“ fehlt es mit der
Datenschutzgrundverordnung an einem einheitlichen Rechtsrahmen.

1. Digitaler und analoger Bildnisschutz

Der Bildnisschutz wird mit dem Verstindnis der partiellen Anwendbarkeit
nach Art. 85 Abs.2 DSGVO oder der mittelbaren Anwendbarkeit nach
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO in einen digitalen und analogen Anwendungsbe-
reich gespalten.?”?

Fir analoge Arten der Darstellung, z.B. in Form der Sofortbildfoto-
grafie, des Gemildes, der Karikatur oder der Theaterauffihrung, wirde
das Kunsturhebergesetz vollumfinglich anwendbar bleiben.?”! Die Daten-
schutzgrundverordnung kommt fiir die nichtautomatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten nur dann zur Anwendung, wenn die personen-
bezogenen Daten in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen, Art.2 Abs.1 HS 2 DSGVO. Folglich ist der sachliche
Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung fir analoge Arten
der Verbreitung und Schaustellung von Bildnissen ohne Dateibezug nicht
eroffnet.”> Fur analoge Arten der Verbreitung und Schaustellung von

270 So bereits: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digita-
len Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 120; vgl. auch:
Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 382; zu den Wertungswiderspriichen analoge
— digitale Welt: Obly, AfP 2011, 428, 437 f.; vgl. generell zur der Spaltung von
Personlichkeitsrechten im 21. Jahrhundert: Peifer, JZ 2013, 853, 854.

271 Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld
in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/
Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 120; Klein, Personenbil-
der im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturheberge-
setz, 2017, S.156f., 253; Fechner, Medienrecht, 20. Aufl. 2019, S.75; Horvath,
Das Ende der freien Veréffentlichung von Personenbildnissen - fiir die meisten
von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/0
9/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-mei
sten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; vgl. weiter zu den Arten von
Bildnissen: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 1.

272 Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im  digitalen Umfeld
in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/
Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 120; Klein, Personenbil-
der im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturheberge-
setz, 2017, S.156f., 253; Fechner, Medienrecht, 20. Aufl. 2019, S.75; Horvath,
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E. Stellungnabme

Bildnissen ohne Dateibezug wiirde sowohl das Einwilligungserfordernis
des Abgebildeten gem. §22 S.1 KUG zur Anwendung kommen als auch
samtliche Ausnahmetatbestande hiervon, gem. §§ 23 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4,
Abs. 2 KUG.

Die Zulassigkeit der Anfertigung, Verbreitung und offentlichen Schau-
stellung ,digitaler Bildnisse® wiirde sich mangels Abweichungsbefugnis
grundsatzlich nach dem Schutzkonzept der Datenschutzgrundverordnung
richten. Fur ,digitale Bildnisse“ wiirde das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
nach Art. 6 Abs. 1 HS 1 DSGVO zur Anwendung kommen und im Grund-
satz die Erlaubnistatbestinde des Art. 6 Abs. 1 lit. a bis lit. f DSGVO. Hin-
zutreten wirden bei dem Losungsweg tiber Art. 85 Abs. 2 DSGVO die spe-
zialgesetzlichen Erlaubnistatbestinde §§23 Abs.1 Nr.1 und Nr. 4, Abs. 2
KUG iVm Art. 85 Abs. 2 DSGVO.?73

Diese Spaltung des Rechtsgebiets ist nicht begriindet durch unterschied-
liche Gefihrdungsstufen des Schutzgutes oder eine Gesetzeslicke des
Kunsturhebergesetzes im digitalen Bereich. Sie ist vielmehr Folge der
Digitalisierung und des uniberschaubaren Anwendungsbereichs der Da-
tenschutzgrundverordnung. Eine Spaltung droht dabei nicht nur fiir das
Kunsturhebergesetz, sondern fiir jedes kollidierende Rechtsgebiet, das so-
wohl analoge als auch digitale Lebenssachverhalte reguliert.

2. Kein einheitlicher Rechtsrahmen fiir ,digitale Bildnisse“

Auferdem ist die Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes im Bereich
des Haushaltsprivilegs oder nach dem Tod des Abgebildeten systemwidrig.
Mit den beiden nicht priorisierten Losungswegen wird kein einheitlicher
Rechtsrahmen fir ,digitale Bildnisse“ geschaften, vielmehr muss zwischen
der Datenschutzgrundverordnung und dem Kunsturhebergesetz vielfach
hin und her gesprungen werden.?74

Fir die Verbreitung eines ,digitalen Bildnisses“ wiirde zu Lebzeiten des
Abgebildeten die Datenschutzgrundverordnung gelten. Mit dem Tod des

Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbildnissen - fir die meisten
von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/
das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-v
on-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020.

273 Siehe hierzu ausfiihrlich oben im ersten Kapitel bei B. I1.

274 Vgl.: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 382.
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Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

Abgebildeten kime wiederum das Kunsturhebergesetz zur Anwendung.?”3
Anders als die Datenschutzgrundverordnung wirke der Bildnisschutz Gber
den Tod hinaus, gem. §22 S. 3 KUG.?¢

Dasselbe wiirde im Bereich der Haushaltsausnahme gelten, Art. 2 Abs. 2
lit. ¢ DSGVO. Das Kunsturhebergesetz findet demnach weiterhin Anwen-
dung fir den ausschlieflich privaten Gebrauch von ,,digitalen Bildnissen®
durch natirliche Personen.?”” Das Haushaltsprivileg, als Ausnahme vom
ausufernden Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung, wird
durch den beschrinkten Verwendungszweck der personenbezogenen Da-
ten gerechtfertigt.?’® Das Kunsturhebergesetz sieht keine Verwendungs-
zwecke vor, die a priori vom Einwilligungsvorbehalt freigestellt sind. Auch
eine private Verbreitung von Bildnissen birgt die Gefahr, dass der Abge-

275 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 382; Raji, ZD 2019, 61, 62; Klein, Personenbil-
der im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturheberge-
setz, 2017, S. 158 f.; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 121; Horvath, Das Ende der freien
Veroffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien
-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020.

276 ErwGr 27 bestimmt, dass die Verordnung nicht fiir die personenbezogenen
Daten Verstorbener gilt; Specht-Riemenschnerder/Jennessen, Personlichkeitsschutz
im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Ede-
ler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitait und Privatheit, 2019, S. 111, 123;
Specht/Mantz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Europiisches und deutsches Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 44f.

277 Siehe zur Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes im Rahmen der Haushalts-
ausnahme: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 382; Raji, ZD 2019, 61, 62; Specht-
Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digitalen Umfeld in Zeiten
der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Soba-
la, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 119 £.; Klein, Personenbilder im Span-
nungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017,
S. 153 f.; Horvath, Das Ende der freien Verdffentlichung von Personenbildnissen
— fir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.d
e/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnis
sen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; mit Bezug auf
das BDSG 2003: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 649; Ludyga, MMR 2017, 158,
158; vgl. zur Haushaltsausnahme bei der Aufnahme von Bildnissen: EuGH, Urt.
v. 11.12.2014 - C-212/13, ECLI:EU:C:2014:2428 = NJW 20185, 463 Tz. 26ff. -
Rynes.

278 Sydow-Enndckl, Europiische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 2
Rn. 10.
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E. Stellungnabme

bildete seine Verfigungsgewalt tber diese verliert.?”? Die Gefahr des Ver-
fugungsverlustes besteht insbesondere auch bei der privaten Nutzung so-
zialer Netzwerke und Online-Tatigkeiten durch eine natirliche Person.?80
Genau diese Bereiche mochte der europaische Gesetzgeber vom Schutz der
Datenschutzgrundverordnung ausnehmen, siche ErwGr 18 S. 2.

V. Ergebnis

Die vollumfingliche Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes nach
Art. 85 Abs.1 DSGVO iberzeugt. Der Losungsweg tber Art.85 Abs. 1
DSGVO bewirkt eine klare Abgrenzbarkeit zwischen dem Datenschutz-
recht und dem Bildnisschutz,28! welche durch die beiden nicht priorisier-
ten Losungswegen nicht erreicht wird.28? Letztere bewirken auferdem
eine unstimmige Regelungssystematik: Der Bildnisschutz wird einerseits
in einen digitalen und analogen Bereich gespalten,83 andererseits fehlt

279 BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 52; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9.

280 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 154.

281 Es ist darauf hinzuweisen, dass die schwedische Regierung ein neues Daten-
schutzgesetz erlassen hat, welches gem. §7 S.1 die Datenschutzgrundverord-
nung und weitere Datenschutzgesetze fir unanwendbar erklirt, soweit sie
gegen die Bestimmungen der Pressefreiheitsverordnung oder Gesetze der Mei-
nungsfreiheit verstoflen, siche S.7 und S.39ff. der Gesetzesfassung und Geset-
zesbegriindung, abrufbar unter: https://www.regeringen.se/4b00ca/contentass
ets/65Sececle45b34afObc1c272e40ccf581/ny-dataskyddslag, zuletzt abgerufen
am 13.11.2018; vgl. hierzu auch: Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Per-
sonlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 7.

282 Vgl. dazu: Cornils, ZUM 2018, 561, 562 und 574f.; Cornils, Das datenschutz-
rechtliche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht?, 2018, Vorwort VI und S. 55;
Monikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen Presse- und
Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar unter: https:/
/www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverordnung-Das-E
nde-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie-kennen.h
tml, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; vgl. zu den diversen Rechtsgebieten:
Obly, AfP 2011, 428, 437 f.; Stadler, Schrinkt die Datenschutzgrundverordnung
Meinungsidufferungen im Internet ein?, 12.03.2018, abrufbar unter: https://www
.nternet-law.de/2018/03/schraenkt-die-datenschutzgrundverordnung-meinungs
aeusserungen-im-internet-ein.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020.

283 So bereits: Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeitsschutz im digita-
len Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Aldenhoff/Edeler/Hen-
nig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019, S. 111, 120; zu den
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Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

es mit der Datenschutzgrundverordnung ebenfalls an einem einheitlichen
Rechtsrahmen fir ,digitale Bildnisse“. Zwingend ist das Argument, dass
die Europiische Union keine Gesetzgebungskompetenz fiir die Regulie-
rung des Bildnisschutzes hat.284 In Ubereinstimmung hiermit war eine Re-
gulierung und Harmonisierung des Bildnisschutzes mit der Datenschutz-
grundverordnung wohl auch nicht beabsichtigt.28’Art. 85 Abs. 1 DSGVO
ist als Offnungsklausel anzuerkennen und zugleich als Losung zu priferie-
ren, insbesondere bevor ein Losungsweg tber Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO
gesucht wird, der im Widerspruch zu der Offnungsklausel des Art. 85
Abs. 2 DSGVO steht.

F. Aufldsung der Normenkonkurrenz

Es besteht eine Normenkonkurrenz zwischen den Vorschriften des Kunst-
urhebergesetzes und den allgemeinen Vorschriften der Datenschutzgrund-
verordnung. Art. 85 Abs.1 DSGVO ermoglicht die vollumfingliche Auf-
rechterhaltung und Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes trotz Kol-
lision mit der Datenschutzgrundverordnung.?®¢ Handelt der nationale
Gesetzgeber innerhalb der Grenzen der Offnungsklausel, stellt sich die

Wertungswiderspriicchen analoge — digitale Welt: Obly, AfP 2011, 428, 437f.;
vgl. generell zur der Spaltung von Personlichkeitsrechten im 21. Jahrhundert:
Pe{fer, JZ.2013, 853, 854.

284 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503; zustimmend: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289,
290; Peifer, Analoger und Digitaler Personlichkeitsschutz im Recht — eine Auf-
gabe auch fiir die Okonomie?, in: Kops, Der Rundfunk als privates und offent-
liches Gut, 2016, S. 64, 72; Albrecht, DSGVO - haufig gestellte Fragen, hiufig
verbreitete Mythen, abrufbar unter: https://www.janalbrecht.eu/2018/05/ds
gvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen/, zuletzt abgerufen
am 30.12.2019; vgl. auch: Ohly, GRUR Int 2004, 902, 903 ff.; Albrecht/Jotzo,
Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil-Buchholtz/Stentzel, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art. 1 Rn. 29; Simitis’Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Déhmann,
Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, Einl. Rn. 229; kritisch zur Gesetzgebungskom-
petenz: Hirting, CR 2013, 715, 720; vgl. dazu, dass das Kunsturhebergesetz noch
nicht harmonisiert ist: HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einfithrung KUG
Rn. 16.

285 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501 ff.; den Wunsch nach einer internationalen
Vereinheitlichung des Bildnisschutzes duf8ert: Dix, Das Recht am eigenen Bild
— Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstel-
lung und Datenschutz, 2001, S. 64, 77.

286 Siche hierzu im ersten Kapitel bei C. und E.

100



https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen
https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen
https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen
https://www.janalbrecht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen
https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

F. Auflosung der Normenkonkurrenz

Frage, wie sich das ausftllende mitgliedstaatliche Recht zu den weiterhin
anwendbaren Vorschriften der Verordnung verhilt.287

Die Untersuchung gliedert sich in folgende Schritte: Ein Anwendungs-
vorrang der Datenschutzgrundverordnung wird untersucht und abgelehnt.
Das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Kunsturhebergesetz und der Da-
tenschutzgrundverordnung wird anschliefend niher beleuchtet und eine
verdringende Konkurrenz festgestellt. Diese wird zugunsten der spezielle-
ren Vorschriften des Kunsturhebergesetzes aufgelost. Schlussendlich wird
der Handlungsbedarf des nationalen Gesetzgebers fiir das Kunsturheberge-
setz aufgezeigt, der durch die Datenschutzgrundverordnung hervorgerufen
wird.

I. Anwendungsvorrang der Datenschutzgrundverordnung?

Die Datenschutzgrundverordnung wirkt unmittelbar in den Mitgliedstaa-
ten, Art. 288 Abs.2 S.2 AEUV. Sie schafft materielles Recht und ist somit
Teil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung.?¥ Im europiischen Mehrebe-
nensystem genief$t die Verordnung grundsitzlich Anwendungsvorrang vor
ebenfalls anwendbarem mitgliedstaatlichen Recht.?®” Dieser Grundsatz

287 Piliz, RDV 2018, 3, 3; Schmidt-Kessel, JZ 1998, 1135, 1137; BeckOK Datenschutz-
recht-Riesenhuber, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Art. 88 DSGVO Rn. 15 ff.; Piltz,
BDSG, 1.Aufl. 2018, §26 Rn. 17; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018,
550, 550; Schmidt-Kessel, GPR 2011, 79, 81; Riesenhuber-Kéndgen, Europaische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 11; siche zur verbleibenden Anwendbar-
keit der DSGVO trotz Offnungsklausel: Ronagel-Rofnagel, Das neue Daten-
schutzrecht, 2018, S. 86.

288 Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUV, §. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 16; Ved-
der/Heintschel von Heinegg-Vedder, Europaisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018,
Art. 288 AEUV Rn. 18; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019, Art. 288
AEUV Rn. 89.

289 Anwendungsvorrang bei Kollission KUG — DSGVO: Kriiger/Wiencke, MMR
2019, 76, 77; Raji, ZD 2019, 61, 62f; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018,
550, 550; Specht/Mantz-Lauber-Rénsberg, Handbuch Europiisches und deut-
sches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, §4 Rn. 3; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz,
Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §12 Rn.5; Anwendungsvor-
rang Unionsrecht: EuGH (Plenum), Urt. v. 08.03.2011 — Gutachten 01/09,
ECLLI:EU:C:2011:123 = GRUR Int 2011, 309 Tz. 65 — Einbeitliches Patentge-
richtssystem; EuGH, Urt. v. 09.03.1978 — 106/77, ECLI:EU:C:1978:49 = juris,
Tz. 14/16ft. — Staatliche Finanzverwaltung/S.P.A. Simmentbal; EuGH, Urt. v.
15.07.1964 — 6/64, ECLI:EU:C:1964:66 = NJW 1964, 2371, 2372 — Costa/E.N.E.L.;
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kann Probleme hervorrufen, wenn allgemeinere unionsrechtliche Rege-
lungskomplexe auf speziellere nationale Normen treffen.?”® Der Problema-
tik kann einzig mit Hilfe einer unionsrechtlichen Offnungsmoglichkeit
begegnet werden.?’! Art. 85 Abs.1 DSGVO durchbricht den grundsatzli-
chen Anwendungsvorrang der Datenschutzgrundverordnung.?? Innerhalb
dieser Offnungsklausel ist es den Mitgliedstaaten gestattet, Rechtsvorschrif-
ten zu erlassen, die entweder erginzend oder vorrangig gelten.???> In der
Zusammenschau mit der Offnungsklausel nach Art.85 Abs.1 DSGVO
durchbricht das Kunsturhebergesetz den grundsatzlichen Anwendungsvor-
rang der Datenschutzgrundverordnung.

II. Verdringende Normenkonkurrenz

Die Problematik der Normenkonkurrenz innerhalb einer Offnungsklau-
sel tritt nur hervor, wenn sich unterschiedliche Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen, Handlungsoptionen bzw. -pflichten oder Rechtsfolgen aus den kol-
lidierenden Regelungskomplexen ergeben.??* Ordnen die kollidierenden
Regelungskomplexe die gleichen Rechtsfolgen bzw. Rechtswirkungen an,
konnen diese schlicht durch die Anwendung der beiden konkurrierenden
Rechtssitze begriindet werden, kumulative Konkurrenz.?%

Rofnagel-Rofnagel, Das neue Datenschutzrecht, 2018, S.32; Piltz, BDSG,
1. Aufl. 2018, Einl. Rn. 11; Riesenhuber-Kondgen, Européische Methodenlehre,
3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 11; Riesenhuber-Riesenhuber, Europaische Methodenlehre,
3. Aufl. 2015, § 10 Rn. 29.

290 Schmidi-Kessel, JZ. 1998, 1135, 1137.

291 Schmidt-Kessel, JZ 1998, 1135, 1137; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018,
550, 550; Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501; Specht/Mantz-Lauber-Rénsberg,
Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, 1.Aufl. 2019, §4
Rn. §; Rofnagel-Roffnagel, Das neue Datenschutzrecht, 2018, S. 86.

292 Zur Klassifizierung von Art. 85 Abs. 1 DSGVO als eigenstindige Offnungsklau-
sel, siehe ausfithrlich im ersten Kapitel bei C. I.

293 Sydow-Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Einl.
Rn. 33; Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, Einl. Rn. 13 und Rn. 15.

294 Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, Einl. Rn. 13; vgl. zur Konkurrenz von Regelungs-
komplexen anstelle von einzelnen Normen: Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S.90; vgl. zur fehlenden Ubereinstimmung
im Rahmen der Konkurrenz: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, S. 87.

295 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 30; Wank, Die Auslegung
von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S.99 und S. 106; Larenz/Canaris, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 87.
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Die Datenschutzgrundverordnung und das Kunsturhebergesetz stehen
jedoch in einer verdringenden Konkurrenz, da sie wie nachfolgend gezeigt
wird unterschiedliche Rechtswirkungen entfalten und nicht nebeneinan-
der angewendet werden konnen.?%

1. Unterschiedliche Zuléssigkeits- bzw. RechtmaRigkeitsvoraussetzungen

Die beiden Regelungskomplexe statuieren unterschiedliche Zulassigkeits-
bzw. Rechtmifigkeitsvoraussetzungen.?”” Einzig die Einwilligungserkli-
rung des Betroffenen bzw. des Abgebildeten ist den Voraussetzungen ge-
mein.?’8 Aber auch hier weicht die jederzeitige Widerrufsmoglichkeit nach
Art. 7 Abs. 3 S. 1 DSGVO deutlich von den Handlungsoptionen des Kunst-
urhebergesetzes ab.?*® Nach herrschender Ansicht ist die Einwilligung des

296

297

298

299

Vgl. zur verdringenden Konkurrenz: Zippelius, Juristische Methodenlehre,
11. Aufl. 2012, S. 30; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S. 99 ff;
Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 87.
Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 552; Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Rose,
Cams aus Sicht des Forschungsprojekts ,,ChiaRiSma*“, in: Taeger, Chancen und
Risiken von Smart Cams im offentlichen Raum, 2017, S. 277, 285; BeckOK Ur-
heberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 10 b; Engeler, Art. 85
DSVGO, die Meinungsfreiheit und das datenschutzrechtliche Verbotsprinzip,
19.03.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3272-Art.
-85-DSGVO,-die-Meinungsfreiheit-und-das-datenschutzrechtliche-Verbotsp
rinzip.html, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Horvath, Das Ende der freien
Veréffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien
-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020; vgl. bezogen auf das Medien-/Kommunikationsrecht:
Veil, NVwZ 2018, 686, 689.

Vgl. hierzu: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018,
733, 734; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 132.

Vgl. zu der Problematik bei der Normenkollision: Reuter/Schwarz, ZUM 2020,
31, 36; Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78; Kahl, K&R 2018, 735, 736; Hilde-
brand, ZUM 2018, 585, 589; Afsmus/Winzer, ZD 2018, 508, 510 f.; Tinnefeld/Con-
rad, ZD 2018, 391, 397 f.; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, §22 KUG Rn. 35; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von
Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter:
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlic
hung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen
am 05.01.2020; vgl. mit besonderem Fokus auf die Straenfotografie und die
wirtschaftlichen Folgen der Widerruflichkeit: Dubnkrack, Personlichkeitsrechte,
Datenschutz und Straenfotografie — ein Abgesang?, in: Hetmank/Rechenberg,
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Abgebildeten grundsitzlich unwiderruflich mit der Ausnahme eines wich-
tigen Grundes, analog § 42 UrhG.3%

2. Abweichende Handlungspflichten der Datenschutzgrundverordnung

Weiterhin normiert die Datenschutzgrundverordnung fiir den Verant-
wortlichen der Datenverarbeitung eine Vielzahl an Handlungspflich-

ten,

die dem Kunsturhebergesetz fremd sind. Der Pflichtenkanon um-

fasst reichliche Informationspflichten gegeniiber der betroffenen Person,
Art. 13 und Art. 14 DSGVO.3! Eine Widerrufsbelehrung ist fiir den Er-
laubnistatbestand der Einwilligung zwingend vorausgesetzt, Art.7 Abs. 3
S.3 DSGVO.30? Zusitzlich trifft den Datenverarbeiter das strenge Prinzip
der Zweckbindung nach Art.5 Abs. 1 lit. b DSGVO, welches wiederum

300

301

302
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Kommunikation, Kreation und Innovation — Recht im Umbruch?, 2019, S. 221,
233.

Kahl, K&R 2018, 735, 736; Specht-Riemenschneider/Jennessen, Personlichkeits-
schutz im digitalen Umfeld in Zeiten der Mehrebenenregulierung, in: Al-
denhoft/Edeler/Hennig/Ketsch/Raabe/Sobala, Digitalitit und Privatheit, 2019,
S. 111, 121 f; Méhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG
Rn.45f; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S.Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 19f.

Siehe zu der Problematik bei der Normenkollision: Reuter/Schwarz, ZUM 2020,
31, 35f; Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 374 ft.; Kriiger/Wiencke, MMR 2019,
76, 80; Raji, ZD 2019, 61, 65f.; Sundermann, K&R 2018, 438, 440f.; Kabhl,
K&R 2018, 735, 736; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 552; Ziebarth/El-
saft, ZUM 2018, 578, 585; Specht/Mantz-Lauber-Rénsberg, Handbuch Europii-
sches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 129; Taeger/Gabel-
Arning/Rothkegel, DSGVO — BDSG, 3. Aufl. 2019, Art. 4 Rn. 41; Engeler, Art. 85
DSVGO, die Meinungsfreiheit und das datenschutzrechtliche Verbotsprinzip,
19.03.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3272-Art.
-85-DSGVO,-die-Meinungsfreiheit-und-das-datenschutzrechtliche-Verbotsp
rinzip.html, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Horvath, Das Ende der freien
Veroffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien
-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020; vgl. bezogen auf das Medien-/Kommunikationsrecht:
Veil, NVwZ 2018, 686, 689; zu mdglichen Ausnahmen von den Informations-
pflichten in Bezug auf ,digitale Bildnisse®, siche: Kriiger/Wiencke, MMR 2019,
76, 80; Sundermann, K&R 2018, 438, 440f.

Vgl. zu der Problematik bei der Normenkollision: Kriiger/Wiencke, MMR 2019,
76, 78; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 132.
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das Erfordernis der Datenrichtigkeit nach sich zieht, Art.5 Abs. 1 lit.d,
Art. 16 DSGVO.3% Die Einhaltung dieser und weiterer Vorgaben muss der
Verantwortliche z.B. mit Hilfe eines Verarbeitungsverzeichnisses nachwei-
sen konnen, Art. 5 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1, Art. 30 DSGVO.3% Die fortwah-
renden und selbstkontrollierten Loschpflichten finalisieren den Pflichten-
katalog, Art. 17 Abs. 1 Alt. 2 DSGVO.3% Das Kunsturhebergesetz normiert
keine der hier aufgezeigten Handlungspflichten. Fiir die zu regulierenden
Lebenssachverhalte erscheinen sie weder geboten noch umsetzbar.306

3. Unterschiede auf der Rechtsfolgenseite

Schlieflich sind Unterschiede auf der Rechtsfolgenseite festzustellen, die
mit Hilfe der Normenkonkurrenz aufzulésen sind. In der Datenschutz-
grundverordnung ist zum einen eine Haftungsnorm fiir zivilrechtlichen
Schadensersatz vorgesehen nach Art. 82 DSGVO, zum anderen eine Befug-
nis der Aufsichtsbehorde zur Vergabe von Geldbuflen nach Art. 58 Abs. 2
lit. i, Art. 83 DSGVO.3%7 Letztere steht im Widerspruch zum zivilrechtli-
chen Bildnisschutz.308

303 Vgl. zu der Problematik bei der Normenkollision: Lauber-Rénsberg, AfP 2019,
373, 382f.; Cornils, ZUM 2018, 561, 575.

304 Vgl. zu der Problematik bei der Normenkollision: Engeler, Art.85 DSVGO,
die Meinungsfreiheit und das datenschutzrechtliche Verbotsprinzip, 19.03.2018,
abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3272-Art.-85-DSGVO,-die
-Meinungsfreiheit-und-das-datenschutzrechtliche-Verbotsprinzip.html, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020; vgl. bezogen auf das Medien-/Kommunikationsrecht:
Veil, NVwZ 2018, 686, 689.

305 Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 37; vgl. zu der Problematik bei der Normenkol-
lision auch: Cornils, ZUM 2018, 561, 575; Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg,
Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 46; vgl. bezogen auf das
Medien-/Kommunikationsrecht: Veil, NVwZ 2018, 686, 690.

306 Vgl.: Kahl, K&R 2018, 735, 736; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 552;
Ziebarth/Elsaf$, ZUM 2018, 578, 585; Cornils, ZUM 2018, 561, 575; Wenzel-von
Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap.
7 Rz. 132.

307 Jungst zu einer Verwarnung nach Art. 58 Abs. 2 lit. b DSGVO: VG Hannover,
Urt. v. 27.11.2019 - 10 A 820/19, BeckRS 2019, 31874 Tz. 19 ff.

308 Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 374 und 383; Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578,
578; Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht,
2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 48; vgl. auch: Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 37; Kriiger/
Wiencke, MMR 2019, 76, 80; Cornils, ZUM 2018, 561f., 564, 569, 572 und 574f.
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Nach Art. 51 DSGVO iberwacht eine unabhingige Aufsichtsbehorde
die Anwendung der Datenschutzgrundverordnung. Der Betroffene kann
eine Beschwerde an die Aufsichtsbehorde richten, Art. 77 DSGVO. Nach
Art. 83 DSGVO hat die Aufsichtsbehorde die Befugnis, bei Rechtsversto-
Ben wirksame, verhiltnisméafige und abschreckende Geldbuflen zu ver-
hingen. Dieser Kontrollmechanismus, umgesetzt durch verwaltungsrecht-
liche Malnahmen der Aufsichtsbehorde, ist fiir das Recht am eigenen Bild
nicht vorgesehen.3® Der Abgebildete hat seine zivilrechtlichen Anspriiche
gegeniiber dem Verletzter geltend zu machen und kann hierzu gerichtli-
chen Rechtsschutz wahrnehmen.310

Die zivilrechtlichen Schadensersatzvorschriften der beiden Regelungs-
komplexe unterscheiden sich geringfiigig: Fur Art. 82 DSGVO wird teil-
weise eine umgekehrte zivilprozessrechtliche Beweislast angenommen,
Art. 5 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 DSGVO iVm ErwGr 146 S. 2.3!1 Diese Annah-
me erscheint jedoch noch nicht gefestigt.3'> ErwGr 146 S. 3 ordnet eine
weite Auslegung des materiellen und immateriellen Schadensbegriffs an.
Diese Anordnung unterscheidet sich von der bisherigen deutschen Juris-
diktion zum Recht am eigenen Bild, die immateriellen Schadensersatz nur
bei schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzungen gewahrt.3!3 Dieser
Unterschied ergibt sich jedoch nicht unmittelbar aus den konkurrierenden
Rechtsvorschriften.

4. Ergebnis

Die Datenschutzgrundverordnung und das Kunsturhebergesetz kénnen
nicht nebeneinander angewendet werden, da sie unterschiedliche Rechts-

309 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 80.

310 Vgl. hierzu: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 578.

311 Wrybitul/Neu/Strauch, ZD 2018, 202, 203.

312 Wybitul/Neu/Strauch, ZD 2018, 202, 203.

313 OLG Koln, Urt. v. 10.11.2015 - 15 U 97/15, ZUM 2016, 443, 446; LG
Hamburg, Urt. v. 27.03.2009 — 324 O 852/08, ZUM-RD 2010, 45, 46f,;
BGH, Urt. v. 12.12.1995 — VI ZR 223/94, GRUR 1996, 227, 228f. — Wie-
derbolungsverdffentlichung; vgl. zu der Problematik bei der Normenkollision:
Hildebrand, ZUM 2018, 585, 590; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 551;
Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, §22 Rn. 41; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 129; allgemeiner zu der Problematik:
Ruapke/v. Lewinski/Eckhardtv. Lewinski, Datenschutzrecht, 2018, S.343 und
S.351f.
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wirkungen entfalten. Sie statuieren unterschiedliche Zulassigkeits- bzw.
Rechtmifigkeitsvoraussetzungen3'# sowie Rechtsfolgen. Ferner normiert
die Datenschutzgrundverordnung eine Vielzahl an Handlungspflichten
fir den Verantwortlichen der Datenverarbeitung, die dem Kunsturheber-
gesetz fremd sind. Das Kunsturhebergesetz und die Datenschutzgrundver-
ordnung stehen in einer verdringenden Konkurrenz, die es aufzulésen
gilt.

III. Spezialititsverhiltnis im weiteren Sinne

Die verdringende Konkurrenz zwischen dem Kunsturhebergesetz und der
Datenschutzgrundverordnung ist aufzulosen. Die Regelungskomplexe ste-
hen nicht in einem klassischen Spezialititsverhaltnis zueinander.3!S Das
Kunsturhebergesetz bildet keine Teilmenge der Datenschutzgrundverord-
nung.3'¢ Dennoch ergibt sich bei der Verwendung ,digitaler Bildnisse®

314 Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 552; Cornils, ZUM 2018, 561, 574f.; Rose,
Cams aus Sicht des Forschungsprojekts ,ChiaRiSma*“, in: Taeger, Chancen und
Risiken von Smart Cams im offentlichen Raum, 2017, S. 277, 285; BeckOK Ur-
heberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 10 b; Engeler, Art. 85
DSVGO, die Meinungsfreiheit und das datenschutzrechtliche Verbotsprinzip,
19.03.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3272-Art.
-85-DSGVO,-die-Meinungsfreiheit-und-das-datenschutzrechtliche-Verbotsp
rinzip.html, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Horvath, Das Ende der freien
Veroftentlichung von Personenbildnissen - fiir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien
-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020; vgl. bezogen auf das Medien-/Kommunikationsrecht:
Veil, NVwZ 2018, 686, 689.

315 Vgl. zu den Voraussetzungen eines klassischen Spezialititsverhaltnisses: La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 88; Zippe-
lius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 31 £;; vgl. zur Ubertragbarkeit
der Kollisionsregel ins Unionsrecht: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 03.07.2012
- C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 = GRUR 2012, 904 Tz. 56 — UsedSOfl‘; EuGH,
Urt. v. 15.07.2010 — C-582/08, ECLLI:EU:C:2010:429 = juris, Tz. 35 — Europdische
Kommisston/Vereinigtes Konigreich Grossbritannien und Nordirland; EuGH, Urt.
v. 27.04.2006 — C-441/02, ECLI:EU:C:2006:253 = NVwZ 2006, 1151 Tz. 39f.
— Kommission/Bundesrepublik Deutschland; Schmidi-Kessel, GPR 2011, 79, 80f.;
Schmidt-Kessel, JZ 1998, 1135, 1137; Riesenhuber-Riesenhuber, Europaische Me-
thodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 10 Rn. 29 ff.; Martens, Methodenlehre des Unions-
rechts, 2013, S. 428f.

316 Vgl. zur Teilmenge: Schmidt-Kessel, GPR 2011, 79, 81.
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eine Uberlappung bzw. Uberschneidung.?'” Das Kunsturhebergesetz stellt
fir diesen Bereich eine speziellere Vorschrift gegentber der Datenschutz-
grundverordnung dar,3'® da das Kunsturhebergesetz eine grofere Sachni-
he zum Regelungsgegenstand ,digitaler Bildnisse® aufzeigt,>!” was nachfol-
gend dargestellt wird.

1. Grofere Sachnihe

Bildnisse haben eine besondere Wirkung im Vergleich zu einzelnen per-
sonenbezogenen Daten, die begrifflich oder in Zahlenwerten erfasst wer-
den:3?0 Sie ubermitteln eine Vielzahl an Informationen.??! Auf den Be-
trachter wirken sie aktivierend, distanzlos, emotional, authentisch und
nachhaltig.3?? Nach der Auffassung des Europiischen Gerichtshofs fiir

317 Vgl. zur Uberlappung bzw. Uberschneidung: Schmidt-Kessel, GPR 2011, 79, 81;
Schmidt-Kessel, JZ 1998, 1135, 1137; vgl. zur deutschen Methodenlehre: Zippeli-
us, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 32; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 89.

318 Vgl.: BT-Drs. 19/4421, S.47; Horvath, Das Ende der freien Verdffentlichung
von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter:
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlic
hung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen
am 05.01.2020; vgl. mit Blick auf das BDSG 2003 auch: Tausch, Personlichkeits-
rechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet, 2016,
S.151; wohl aA: Hildebrand, ZUM 2018, 585, 590; vgl. zum Verhiltnis BDSG
2003 und KUG: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 123.

319 Vgl. allgemein zum Argument der groferen Sachnihe: Schmidt-Kessel, GPR
2011, 79, 81.

320 Rose, RDV 2019, 123, 128; Rose, Zihmt Smart Law allgegenwirtige Bilderfas-
sung?, in: Taeger, Tagungsband DSRI-Herbstakademie, 2016, S. 7S, 79; Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im In-
ternet, 2016, S. 151; vgl. auch: Rose, DuD 2017, 137, 141.

321 Rose, RDV 2019, 123, 128; Rose, Zihmt Smart Law allgegenwirtige Bilderfas-
sung?, in: Taeger, Tagungsband DSRI-Herbstakademie, 2016, S.75, 79 £; siche
auch: Rayi, ZD 2019, 61, 61; vgl. zur Dokumentationsfunktion von Bildnissen:
Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.18; vgl. auch: Hartmann, Transfer-Effekte:
Der Einfluf von Fotos auf die Wirksamkeit nachfolgender Texte, 1995, S. 63.

322 Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 578; Beater, AfP 2005, 133, 133 f.; Boehme-Nefs-
ler, K&R 2003, 530, 531; Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen Kommunika-
tion, 2. Aufl. 2015, S.13; Geise/Brettschneider, Die Wahrnehmung und Bewer-
tung von Wahlplakaten: Ergebnisse einer Eyetracking-Studie, in: Faas/Arzhei-
mer/Rofteutscher, Information Wahrnehmung Emotion, 2010, S. 71, 71 ff.; Bo-
ebme-NefSler, Unscharfes Recht, 2008, S. 64,£., S. 69 ff. und S. 259; Maar, Iconic
Worlds — Bilderwelten nach dem iconic turn, in: Maar/Burda, Iconic Worlds,
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Menschenrechte ist das Bild einer Person eines der wichtigsten Elemente
der Personlichkeit, da es ihre besonderen Eigenschaften zeigt und von
ihresgleichen unterscheidet.3?® Aufgrund der besonderen Bildwirkung un-
terscheiden sich auch die Mafstibe fiir die Zulassigkeit einer Bildbericht-
erstattung von denen der Wortberichterstattung.324

Anders als die Datenschutzgrundverordnung sind die §§ 22, 23 KUG ori-
ginir zur Regulierung von Bildnissen geschaffen worden und ausschlief3-
lich fir diesen Regelungsgegenstand anwendbar. Das Recht am eigenen
Bild schitzt vor dem besonders eingriffsintensiven Darstellungseffeke von
Bildnissen bei einer unerwinschten Fremddarstellung.3?’ Dartber hinaus
beachtet die Systematik des Kunsturhebergesetzes, dass Bildnisse nicht
nur dem Personlichkeitsschutz zuzuordnen sind. Thre Verwendung kann
zugleich von der Abbildungs-, Meinungs-, Kunst- oder Pressefreiheit erfasst
sein. Das abgestufte Schutzkonzept der §§ 22, 23 KUG findet hierzu einen
Ausgleich.32¢

2006, S.11, 11; Kroeber-Riel, Bildkommunikation, 2. Aufl. 1996, S. 14, S.26,
S.35f. und S.53; Hartmann, Transfer-Effekte: Der Einfluf8 von Fotos auf die
Wirksamkeit nachfolgender Texte, 1995, S. 11 und S. 130.

323 EGMR, Urt. V. 07.02.2012 - 40660/08 u. 60641/08,
ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz. 96 — Caroline
von Hannover/Deutschland Nr. 2.

324 BGH, Urt. v. 29.05.2018 — VI ZR 56/17, ZUM-RD 2018, 537, 540; BVerfG,
Beschl. v. 08.12.2011 — 1 BvR 927/08, AfP 2012, 37, 38; BGH, Urt. v. 26.10.2010
— VI ZR 230/08, GRUR 2011, 261, 262f.; BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR
268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer eigenen Tiir; vgl. auch: Beater, AfP
2005, 133, 133; BeckOK-Bamberger BGB, 52. Ed. Stand: 01.11.2019, § 12 Rn. 129;
aA: Wenzel-Burkbhardt/Peifer, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 5 Rz. 54.

325 Tinnefeld/Viethen, NZA 2003, 468, 468; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen durch die Veroftentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 151; siche weiter
zum besonders eingriffsintensiven Darstellungseffekt: BGH, Urt. v. 19.06.1966
— VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer eigenen Tiir; siche zum
Schutzgut des Rechts am eigenen Bild ausfiihrlich im zweiten Kapitel A. L.

326 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Grerschmann, Kommentar Datenschutz-
Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.7 Rn.20; vgl. auch: LG Kéln, Urt. v.
10.06.2015 — 28 O 567/14, NJOZ 2016, 252, 253; EGMR, Urt. v. 07.02.2012 -
40660/08 u. 60641/08, ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012,
1053, 1058ff. — Caroline von Hannover/Deutschland Nr.2; BGH, Urt. v.
06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 528 — Winterurlaub; EGMR, Urt. v.
24.06.2004 — 59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624]JUD005932000 = NJW 2004,
2647, 2649 tf. — Caroline von Hannover/Deutschland; BVerfG, Urt. v. 15.12.1999
- 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1023 — Caroline von Monaco I; BeckOK Urhe-
berrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Ran. 11 ff.; Wandtke/Bullin-
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Die Datenschutzgrundverordnung zeigt eine deutlich geringere Sachna-
he zum Regelungsgegenstand ,,digitaler Bildnisse“ als das Kunsturheberge-
setz. Sie schiitzt den Betroffenen insbesondere vor der systematischen
Sammlung und Auswertung von Einzeldaten und den damit einhergehen-
den Gefahren.3?’ Sie richtet ihr Hauptaugenmerk nicht nur auf den Schutz
der informationellen Selbstbestimmung, sondern zugleich auf den freien
Datenverkehr innerhalb der EU, Art. 1 Abs. 1 und Abs. 3 DSGVO.328 Das
Regelungskonzept der Datenschutzgrundverordnung ist zugeschnitten auf
die klassische Datenverarbeitung, insbesondere mit Blick auf Unterneh-
men, dessen Geschiftsmodell sich mit der massenhaften Auswertung und
Weitergabe von Daten befasst.3??

2. Konsequenz

Die aufgezeigten Argumente begriinden ein Spezialititsverhaltnis im wei-
teren Sinne. Die spezielleren Vorschriften des Kunsturhebergesetzes treten
nicht erginzend oder modifizierend neben die allgemeineren Vorschrif-
ten der Datenschutzgrundverordnung. Sie treten innerhalb ihres Anwen-
dungsbereichs an ihre Stelle.

ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 2; siche
zum abgestuften Schutzkonzept ausfiihrlich im zweiten Kapitel bei A. II.

327 Ve, NVwZ 2018, 686, 693; BeckOK Datenschutzrecht-Wolff/Brink, 30.
Ed. Stand 01.11.2019, Einleitung zur DS-GVO Rn. 1{; Gierschmann/Schlen-
der/Stentzel/Veil-Verll, Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl.
2018, Art.24 Rn.119, Rn.130 und Rn.132; Auernhammer-von Lewinski,
DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Einf. Rn. 17 £; vgl. zum BDSG 2003: Tausch, Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verédffentlichung von Fotos im Inter-
net, 2016, S. 149 ff.; vgl. Schutzgut informationelle Selbstbestimmung — Recht
am eigenen Bild: Schwenke, Private Nutzung von Smartglasses im offentlichen
Raum, 2016, S. 111.

328 Vgl. zum Zweck des freien Datenverkehrs: ErwGr 3 und ErwGr 9; Kiibling/Mar-
tini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, S. 13.

329 Ve, NVwZ 2018, 686, 693; Gotting/Schertz/Seitz-Lauber-Ronsberg, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 22; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, ZD
2014, 177, 178; Obly, AfP 2011, 428, 437; Cornils, Das datenschutzrechtliche Me-
dienprivileg unter Behordenaufsicht?, 2018, S. 55; BeckOK Datenschutzrecht-Bd-
cker, 30. Ed. Stand 01.05.2019, Art. 2 DSGVO Rn. 16.
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IV. Handlungsbedarf des Gesetzgebers

Der nationale Gesetzgeber muss handeln, um dieses verschachtelte Nor-
menverhiltnis zu verdeutlichen und die Konkurrenz rechtssicher aufzulé-
sen.3% Der Bund hat die Gesetzgebungskompetenz sowohl fiir eine solche
klarstellende Gesetzgebungsmafinahme als auch fiir weitere Novellierun-
gen des Kunsturhebergesetzes.?3' Auflerdem sollte er das Kunsturheberge-

330 Remmertz, GRUR-Prax 2018, 254, 256; Cornils, ZUM 2018, 561, 576; Lauber-

331

Rénsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1062; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht
der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124; HK DS-
GVO/BDSG-Frey, 1.Aufl. 2018, Art. 85 Rn.33; Horvath, Das Ende der freien
Veréffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien
-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt ab-
gerufen am 05.01.2020; Monikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der
modernen Presse- und Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018,
abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Gru
ndverordnung-Das-Ende-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-w
ie-wir-sie-kennen.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; so wohl auch: Nettes-
beim, AfP 2019, 473, 481; vgl. bereits zum Handlungsbedarf beim BDSG 2003:
Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 654; Schnabel, ZUM 2008, 657, 662; vgl. auch:
Stellungnahme Nr. 34/2018 des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss
Informationsrecht, Juli 2018, S. 8 ff., abrufbar unter: https://anwaltverein.de/de
/newsroom/sn-34-18-2-datenschutz-anpassungs-und-umsetzungsgesetz, zuletzt
abgerufen am 17.02.2020; aA: BT-Drs. 19/4421, S. 47 £.; BT-Drs. 19/2653, S. 15;
Kiihling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale Recht,
2016, S.291; Bundesministerium des Inneren, fir Bau und Heimat, FAQs zur
Datenschutz-Grundverordnung, 05.04.2018, abrufbar unter: https://www.bmi.
bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundv
erordnung.html, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; Albrecht, DSGVO - hiufig
gestellte Fragen, haufig verbreitete Mythen, abrufbar unter: https://www.janalb
recht.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-hacufig-verbreitete-mythen/,
zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

Siehe: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060; Wenzel-von Strobl-Al-
beg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7
Rz. 124; Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 20; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in
der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/0120
0/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; Schneider, DSGVO
und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSGVO
-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KUG.
html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; aA: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; vgl.
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setz gegeniiber der Kommission melden, um der Notifizierungspflicht des
Art. 85 Abs. 3 DSGVO zu geniigen.33?

1. Klarstellender Absatz oder Paragraf

Es sollte eine Vorschrift in das Kunsturhebergesetz aufgenommen werden,
die das Konkurrenzverhiltnis fiir ,digitale Bildnisse“ klart. Durch sie sollte
erkennbar werden, dass das Kunsturhebergesetz europarechtskonform die
Offnungsklausel des Art.85 Abs.1 DSGVO ausfullt.3* Weiterhin muss
aufgezeigt werden, dass das Kunsturhebergesetz in seinem Regelungsbe-
reich mit Vorrang anzuwenden ist und insoweit die allgemeineren daten-
schutzrechtlichen Vorschriften verdrangt. Dabei sollte nicht das Verstand-
nis vermittelt werden, dass ein klassisches Spezialititsverhaltnis in dem
Sinne ,lex specialis derogat legi generali“ besteht.

2. Gesetzgebungskompetenz des Bundes
Der Bund hat die Gesetzgebungskompetenz sowohl fiir diese klarstellende

Gesetzgebungsmafinahme als auch fiir weitere Novellierungen des Kunst-
urhebergesetzes.33* Das Kunsturhebergesetz wird von der konkurrierenden

auch: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 291f; Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 217 ff.

332 Vgl. dazu: Seiler, jurisPR-BKR 9/2018, Anm.1.; Schneider, DSGVO und
Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSG
VO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KU
G.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; eine Meldung als zwingend erachten:
Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; aA: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 583; BfDI,
siche dazu: Schneider, DSGVO und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI
zu Meldepflichten und KUG, 14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedi
cus.info/article/3295-DSGVO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu
-Meldepflichten-und-KUG.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

333 Siehe auch: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 381.

334 Siehe: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1060; Wenzel-von Strobl-Al-
beg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7
Rz. 124; Sydow-Specht/Bienemann, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 20; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in
der Offentlichkeit“, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/0120
0/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; Schneider, DSGVO
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F. Auflosung der Normenkonkurrenz

Gesetzgebung fiir das burgerliche Recht erfasst, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.33
Es ist dem Deliktsrecht zuzuordnen.33¢ Obwohl das Recht am eigenen
Bild zunichst gemeinsam mit dem Urheberrecht an Werken der bildenden
Kinste und der Photographie im Kunsturhebergesetz normiert war,33”
folgt die Gesetzgebungskompetenz nicht aus der ausschlieSlichen Gesetz-
gebung des Bundes tGber den gewerblichen Rechtsschutz, das Urheber-
recht und das Verlagsrecht, Art. 71, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG.>38 Das Recht
am eigenen Bild ist kein Immaterialgiiterrecht. Anders als das Urheber-
recht, schitzt das Kunsturhebergesetz keine schopferische Leistung.33® Es

335

336

337

338
339

und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSGVO
-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KUG.
html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; aA: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; vgl.
auch: Dregelies, AfP 2019, 298, 302; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 291 £; Klein, Per-
sonenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunstur-
hebergesetz, 2017, S. 217 ff.

Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 378; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1060; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,,Fotografieren in
der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/0
1200/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; siche auch:
Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 38; aA: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; vgl.
auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 217 f.

Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in der Offentlichkeit®, Schles-
wig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://ww
w.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf,
zuletzt abgerufen am 30.09.2019; siehe auch: Dregelies, AfP 2019, 298, 301; vgl.
auch: Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019,
§22 KUG Rn. 3.

Siehe: §§1ff. KUG aF, nachzulesen im RGBI. 1907, S.7ff; siche: § 141 Nr. 5
UrhG, nachzulesen im BGBL. 1, S. 1293; ausfiihrlich hierzu im zweiten Kapitel
bei B.I. und D I. 2. c. aa).

So bereits: Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 37f.

BVerfG, Beschl. v. 26.04.2001 — 1 BvR 758/97, NJW 2001, 1921, 1923; BGH,
Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 428 — Paul Dahlke; Schnabel,
ZUM 2008, 657, 658; Lettl, WRP 2005, 1045, 1051; Obly, GRUR Int 2004,
902, 904; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 12 Rn. 1; Fromm/Nordemann-Axel Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl.
2018, Einl. UrhG Rn. 89; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 1; Dreier/Schulze-Specht, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 6; Schricker/Loewenheim-Gor-
ting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 7.
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gewahrt das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten und garantiert so
einen Teilbereich des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes.34°

3. Notifizierungspflicht des Kunsturhebergesetzes?

Es ist nicht gesichert, inwieweit die Notifizierungspflicht der Mitgliedstaa-
ten nach Art. 85 Abs.3 DSGVO neben neu erlassenen nationalen Ande-
rungsgesetzen auch Altvorschriften umfasst, die sich auf die allgemeine
Offnungsklausel des Art.85 Abs.1 DSGVO stiitzen.>*! Die Mitteilungs-
pflicht dient dazu, der Kommission einen Uberblick tiber die nationalen
Anderungsgesetze zu gewihren.?* Vor diesem Hintergrund erscheint es

340

341

342
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BGH, Urt. v. 14.02.1958 — I ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 410 — Herrenretter;
BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 428 — Paul Dabhlke;
zudem: BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527 Tz. § -
Winterurlaub; BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 -
Charlotte Casiraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923,
924 — Caroline von Monaco II; BGH, Urt. v. 14.04.1992 — VI ZR 285/81, NJW
1992, 2084, 2084; BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231,
231 — Nena; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22
KUG Rn. 7; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber-
und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3 f; siehe ausfithrlich zum unterschied-
lichen Telos von KUG und UrhG im zweiten Kapitel bei D. I. 2. d).

Zur Notifizierungspflicht bei Altvorschriften: OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018
- 15 W 27/18, K&R 2018, 501, 502; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550,
551; Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391, 397; Ziebarth/Elsaff, ZUM 2018, 578,
583; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6.Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 125; RoBnagel-Hoidn, Das neue Datenschutzrecht,
2018, S. 420 f.; HK DS-GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 36; Paal/Pau-
ly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 14; Auernhammer-v. Lewin-
ski, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 19; aA: BeckOK Datenschutzrecht-
Stender-Vorwachs, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Art. 85 DSGVO Rn. 32; vgl. dazu, ob
Art. 85 Abs. 1 DSGVO von der Notifizierungspflicht erfasst ist: Benedikt/Kranig,
ZD 2019, 4, 5; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134;
Auernhammer-v. Lewinski, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 19; HK DS-
GVO/BDSG-Frey, 1. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 8; Schneider, DSGVO und Meinungs-
freiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG, 14.06.2018,
abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSGVO-und-Me
inungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KUG.html,
zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

Sydow-Specht/Bienemann, Europidische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art.85 Rn.19; Auernhammer-v. Lewinskz, DSGVO BDSG, 6.Aufl.
2018, Art. 85 Rn. 19; Ehmann/Selmayr-Schiedermair, Datenschutz-Grundverord-
nung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 18; Paal/Pauly-Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl.
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F. Auflosung der Normenkonkurrenz

adaquat, das Kunsturhebergesetz gegeniiber der Kommission zu melden,
auch dann, wenn eine Reform des Kunsturhebergesetzes unterbleiben soll-

te.343

V. Ergebnis

Zwar besteht zwischen dem Kunsturhebergesetz und der Datenschutz-
grundverordnung kein klassisches Spezialititsverhaltnis in dem Sinne ,lex
specialis derogat legi generali“, dennoch ist das Kunsturhebergesetz als
speziellere Vorschrift vorrangig vor der Datenschutzgrundverordnung an-
zuwenden und verdringt in seinem Regelungsbereich die allgemeineren
datenschutzrechtlichen Vorschriften.344

343

344

2018, Art.85 Rn.14; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Schulz/Heilmann,
Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.85 Rn.64;
BeckOK Datenschutzrecht-Stender-Vorwachs, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Art. 85
DSGVO Rn. 30.

Vgl. dazu: Seiler, jurisPR-BKR 9/2018, Anm.1.; Schuneider, DSGVO und
Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSG
VO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KU
G.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; eine Meldung als zwingend erachten:
Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, S; aA: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 583; BfDI,
siche dazu: Schneider, DSGVO und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI
zu Meldepflichten und KUG, 14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedi
cus.info/article/3295-DSGVO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu
-Meldepflichten-und-KUG.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

Wohl auch: BT-Drs. 19/4421, S. 47; Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 550, 551f;
Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personenbildnissen - fiir die
meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2
018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fue
r-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; Friese, Beschluss zur
Reichweite der DSGVO im journalistischen Bereich, 26.06.2018, abrufbar unter:
https://www.datenschutzbeauftragter-info.de/beschluss-zur-reichweite-der-ds
gvo-im-journalistischen-bereich/, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; aA: Art. 19
des Gesetzesentwurfes vom BMJV, Anderung des Gesetzes betreffend das Urhe-
berrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie, der folgende
Novellierung gem. § 1 KUG-E vorschlagt: Die §§22 bis 24, 37, 38, 42 bis 44
und 59 gelten, soweit sich die Verbreitung oder Schaustellung von Bildnissen
nicht nach der [...]DSGVO in der jeweils geltenden Fassung richtet, zitiert bei:
Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personenbildnissen - fiir die
meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2
018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer
-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020; K/ein, Personenbilder
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Erstes Kaputel: Das Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung

Das Handeln des nationalen Gesetzgebers ist zur Erlauterung dieser
Rechtssystematik im normativen Mehrebenensystem und zur Bestitigung
des innerstaatlichen Verstindnisses von Art. 85 Abs.1 DSGVO als allge-
meine Offnungsklausel ebenso wie zum Schutz der Rechtssicherheit und
zur Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens erforderlich.3# Es ist ein Absatz
oder Paragraf in das Kunsturhebergesetz aufzunehmen, der darlegt, dass
das Kunsturhebergesetz die Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 1 DSGVO eu-
roparechtskonform ausfiillt und es in seinem Regelungsbereich vorrangig
zur Anwendung kommt. Die Gesetzgebungskompetenz hierfiir hat der
Bund und nicht die Lander.3#¢ Ferner sollte das Kunsturhebergesetz gegen-

345
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im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.209 und S. 253; vgl. mit Blick auf das BDSG 2003 auch: Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S.151; aA bezogen auf BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.310.

So wohl auch: Nettesheim, AfP 2019, 473, 481; Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373,
381f.; Remmertz, GRUR-Prax 2018, 254, 256; Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391,
398; Cornils, ZUM 2018, 561, 576; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057,
1062; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Person-
lichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 8; Horvath, Das Ende der freien Veroffent-
lichung von Personenbildnissen - fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar
unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentl
ichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am
05.01.2020; Mdnikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen
Presse- und Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar
unter: https://www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverord
nung-Das-Ende-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie
-kennen.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; vgl. dazu auch: Golla/Herbort,
GRUR 2015, 648, 654; Schnabel, ZUM 2008, 657, 662; Rose, Cams aus Sicht
des Forschungsprojekts ,,ChiaRiSma®, in: Taeger, Chancen und Risiken von
Smart Cams im offentlichen Raum, 2017, S. 277, 285; vgl. zu der Problematik
bezogen auf das Medien-/Kommunikationsrecht: Vei/, NVwZ 2018, 686, 689;
siche zum Handlungsbedarf des Gesetzesgebers mit dem Ziel das KUG fir die
Kollision mit der DSGVO aufzuheben: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 7; keinen
Handlungsbedarf erkennt: BT-Drs. 19/4421, S. 47 £.; BT-Drs. 19/2653, S. 15.
Siehe: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 379; Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW
2017, 1057, 1060; Wenzel-von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbericht-
erstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124; Sydow-Specht/Bienemann, Europaische
Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art.85 Rn.20; Schack/Dregelies,
Stellungnahme ,Fotografieren in der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer
Landtag Umdruck 19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/i
nfothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen
am 30.09.2019; Schneider, DSGVO und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der
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F. Auflosung der Normenkonkurrenz

tiber der Kommission gemeldet werden, um der Notifizierungspflicht des

Art.

85 Abs. 3 DSGVO zu gentigen.>#”
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BfDI zu Meldepflichten und KUG, 14.06.2018, abrufbar unter: https://www.te
lemedicus.info/article/3295-DSGVO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-d
er-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KUG.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019;
aA: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; vgl. auch: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289,
291£; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 217 ff.

Vgl. dazu: Seiler, jurisPR-BKR 9/2018, Anm.1.; Schneider, DSGVO und
Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI zu Meldepflichten und KUG,
14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3295-DSG
VO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu-Meldepflichten-und-KU
G.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; eine Meldung als zwingend erachten:
Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 5; aA: Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 583; BfDI,
siche dazu: Schneider, DSGVO und Meinungsfreiheit: Stellungnahme der BfDI
zu Meldepflichten und KUG, 14.06.2018, abrufbar unter: https://www.telemedi
cus.info/article/3295-DSGVO-und-Meinungsfreiheit-Stellungnahme-der-BfDI-zu
-Meldepflichten-und-KUG.html, zuletzt abgerufen am 30.09.2019.
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Zweites Kapitel: Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes

Nachdem der Begriff der Gesetzesreform in der Einleitung definiert wor-
den ist und anschliefend die uneingeschrinkte Anwendbarkeit des Kunst-
urhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung festgestellt wur-
de, wird nun der Nachbesserungsbedarf des Kunsturhebergesetzes iiber-
praft.3*® Hahn?# hat sich zu einem Reformbedarf des KUG bereits im Jah-
re 1997 mit folgenden Worten geaufSert: ,,Das dogmatische, methodische und
kasuistische Verwirrspiel um das KUG ist letztlich [...] auf das unzureichende,
widerspriichliche und generalklauselartige Gesetz selbst zuriickzufiibren. Nach
90 Jabren sowie grundlegenden technischen, gesellschaftlichen bzw. medialen
Verdnderungen ist das KUG nicht mebr zu retten [...] — das Gesetz gehort
folglich ausrangiert.“350

Ob der Meinung von Habn zuzustimmen ist, an welchen Stellen das
Gesetz einen Nachbesserungsbedarf im digitalen Zeitalter aufweist und
ob nicht andere Reformvorschlige, als die Abschaffung des Gesetzes, in
Betracht gezogen werden sollten, bleibt zu untersuchen.

Dazu werden auf tatsichlicher Ebene die technischen, gesellschaftlichen
und medialen Verinderungen im digitalen Zeitalter erlautert, die direk-
ten Einfluss auf das zu tberprifende Gesetz haben. Ein Bedeutungswan-
del zwischen dem Entstehungszeitpunkt der Normen und dem Anwen-
dungszeitpunkt wird herausgearbeitet. Dafiir wird das Kunsturhebergesetz
zunichst uberblicksartig historisch betrachtet und eingeordnet. Die histo-
rische Einordnung ist zielfihrend, da sowohl der Wille des historischen
Gesetzgebers fur die Feststellung des Reformbedarfs entscheidend ist als
auch ein bereits 1959 angedachter Reformvorschlag fir die Losung frucht-
bar gemacht werden kann.

Nach den tatsichlichen Verinderungen werden schlielich die rechtli-
chen Verinderungen fir das Kunsturhebergesetz im digitalen Zeitalter
aufgezeigt, (D. IV.). Zum einen mussen die tatsichlichen Entwicklungen
rechtlich erfasst werden, zum anderen ist der Dunstkreis zwischen dem

348 Siehe zur Erlauterung einer Gesetzesreform ausfiihrlich in der Einleitung bei E.

349 Zum Autor: Prof. an der Fachhochschule Darmstadt, Fachbereiche: Medien-
recht, Telekommunikationsrecht, Datenschutz.

350 Hahn, NJW 1997, 1348, 1350.
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A. Das Recht am eigenen Bild

Kunsturhebergesetz und der InfoSoc-RL sowie dem Urheberrechtsgesetz
aufzulosen.

Bevor diese und weitere Fragen im Hinblick auf den Reformbedarf
tberprift werden, wird zuerst das Schutzgut des Kunsturhebergesetzes
und die Gesetzessystematik genauer beleuchtet.

A. Das Recht am eigenen Bild

Das Recht am eigenen Bild ist ein besonderes, einfach normiertes Person-
lichkeitsrecht und wurzelt im Allgemeinen Personlichkeitsrecht.?3! Das
Schutzgut und das Schutzkonzept des Rechts am eigenen Bild wird nach-
stehend betrachtet.

I. Schutzgut

Das Recht am eigenen Bild schitzt die Freiheit der Selbstbestimmung
tiber das fixierte Eigenbild und soll somit eine unerwiinschte Fremddar-
stellung verhindern.3? Schutzgut ist neben dem Selbstbestimmungsrecht
des Abgebildeten auch sein Anonymitatsinteresse, insbesondere das Inter-
esse, nicht den Blicken der breiten Offentlichkeit ausgesetzt zu sein.353 Das
Recht am eigenen Bild schiitzt, wie das Allgemeine Personlichkeitsrecht,

351 BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231, 231 — Nena;
BVerfG, Beschl. v. 31.01.1973 — 2 BvR 454/71, NJW 1973, 891, 892; BGH, Urt. v.
14.02.1958 — 1 ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 409 f. — Herrenreiter.

352 BGH, Urt. v. 14.02.1958 — I ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 410 — Herrenreiter;
zudem: BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 527 -
Winterurlaub; BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75
— Charlotte Casiraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996,
923, 924 — Caroline von Monaco II; BGH, Urt. v. 14.04.1992 — VI ZR 285/81,
NJW 1992, 2084, 2084; BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987,
231, 231 — Nena; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S.47; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5.Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 7; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und
Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3 f.

353 OLG Miinchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415 — Inter-
netpranger; BGH, Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 f. —
FufSballtorwart; Koch, Handbuch zum Fotorecht, 2003, S. 90; Schricker/Loewen-
heim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 1; vgl. auch: OLG
Koln, Urt. v. 18.04.2019 — 15 U 156/18, BeckRS 2019, 10629 Tz. 82.
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Zuweites Kaputel: Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes

die freie Entfaltung und Entwicklung der Personlichkeit, wobei die Selbst-
darstellung Gber Bildnisse der Herstellung von Individualitit dient.35

Der Abgebildete ist schutzbediirftig, da durch eine datenmifige Fixie-
rung seines Abbilds jederzeit die Moglichkeit besteht, dieses vor einer un-
tiberschaubaren Personenanzahl zu reproduzieren.?® Nicht geschutzt ist
das Erscheinungsbild der Person losgelost von einer Fixierung auf einem
Trager.3%¢

Bilder haben hiufig eine hohere Eingriffsintensitat als verbale Schilde-
rungen.’” Bilder von Personen enthalten fiir den Betrachter eine grofSe
Informationsmenge.3%® Beispielhaft sei hier Aufenthaltsort und Zeitpunke,
die emotionale Stimmung des Abgebildeten, ggf. Gesundheitszustand,
Kleidung und die gewihlte Begleitung genannt.>® Zudem wirken Bilder
auf den Betrachter emotionaler und suggerieren die Realitit wiederzuge-
ben.3% So bendtigt der Abgebildete insbesondere Schutz vor dem Her-
ausreiflen der Abbildung aus dem Kontext oder der Manipulation der
Bilder.3¢!

Anerkannt ist mittlerweile von Rechtsprechung und Literatur, dass das
Recht am eigenen Bild, trotz der Rechtsnatur als Personlichkeitsrecht,

354 Zur freien Entfaltung der Personlichkeit: BGH, Urt. v. 01.12.1999 — 1 ZR 49/97,
GRUR 2000, 709, 711 f. — Marlene Dietrich; siche zur Herstellung von Individua-
litat garantiert durch APR und KUG: BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95,
GRUR 1996, 923, 925 — Caroline von Monaco II; Dasch, Die Einwilligung zum
Eingriff in das Recht am eigenen Bild, 1990, S. 12 f.

355 BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, GRUR 2000, 446, 449 — Caroline von
Monaco 1.

356 BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, GRUR 2000, 446, 449 — Caroline
von Monaco I; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991, S. 97;
Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medi-
enrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 4.

357 BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer
eigenen Tiir; siehe hierzu auch: Beater, AFP 2005, 133, 133.

358 Rose, Zahmt Smart Law allgegenwirtige Bilderfassung?, in: Taeger, Tagungs-
band DSRI-Herbstakademie, 2016, S. 75, 79.

359 Vgl. zur Dokumentationsfunktion von Bildnissen: Herbort, Digitale Bildnisse,
2017, S.18.

360 BVerfG, Beschl. v. 14.02.2005 — 1 BvR 240/04, GRUR 2005, 500, 502 — Satiri-
sche Fotomontage; Beater, AFP 2005, 133, 133; Boehme-Nefler, BilderRecht, 2010,
S.72; Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, 2008, S. 227 und S. 251.

361 BVerfG, Beschl. v. 14.02.2005 — 1 BvR 240/04, GRUR 2005, 500, 501 — Satirische
Fotomontage; BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, GRUR 2000, 446, 449 —
Caroline von Monaco I.
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auch die kommerziellen Interessen des Abgebildeten schiitzt.3¢? Noch
nicht abschliefend beantwortet ist die Frage, inwieweit der Abgebildete zu
seinen Lebzeiten einem Dritten Nutzungsrechte an den kommerziellen
Verwertungsrechten einriumen kann.3¢3 Gesichert scheint die Uberzeu-
gung, dass die ideellen Bestandteile nicht Gbertragbar und unaufldslich an
den Rechteinhaber gebunden sind.3¢4

II. Schutzkonzept

Die §§22, 23 KUG versuchen einen Ausgleich zwischen dem Person-
lichkeitsrecht des Abgebildeten und dem Informationsinteresse der Allge-
meinheit herzustellen.3¢’ Die Zulissigkeit einer Bildnisverwendung richtet
sich nach einem abgestuften Schutzkonzept.3¢¢ Nach dem Grundsatz ist
das Verbreiten oder offentliche zur Schau stellen von Bildnissen ohne die
Einwilligung des Abgebildeten unzulassig, § 22 S. 1 KUG.

Die spezielle Form des Bildnisses i.S.d. §22 S.1 KUG liegt vor, wenn
die abgebildete Person in ihrer wirklichen, dem Leben entsprechenden Er-

362 BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 — Marlene Dietrich;
BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 429 — Paul Dahlke; Poll,
ZUM 1988, 454, 455 tf.; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 4; Dreier/Schulze-Specht, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 1; Schricker/Loewenheim-Gdt-
ting, Urheberreche, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 9.

363 BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 ff. — Marlene Diet-
rich; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 36;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 12.

364 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 37;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 12.

365 BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 - 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1023 — Caroline von
Monaco 1.

366 LG Koln, Urt. v. 10.06.2015 — 28 O 567/14, NJOZ 2016, 252, 253; EGMR, Urt.
v. 07.02.2012 — 40660/08 u. 60641/08, ECLI:CE:ECHR:ZO12:0207JUD004066008
= NJW 2012, 1053, 1058 ff. — Caroline von Hannover/Deutschland Nr. 2; BGH,
Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 528 — Winterurlaub; EGMR,
Urt. v. 24.06.2004 — 59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624]UD005932000 = NJW
2004, 2647, 2649ff. — Caroline von Hannover/Deutschland; BVerfG, Urt. v.
15.12.1999 - 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1023 — Caroline von Monaco I,
BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 11ff;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 2.

121



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweites Kaputel: Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes

scheinung dargestellt wird und begriindeten Anlass hat fiir Dritte, zumin-
dest fiir ihren weiteren Bekanntenkreis, durch die Abbildung erkennbar
zu sein.>®” Der Abgebildete darf gem. §22 S. 1 KUG dartiber entscheiden,
ob, wann und unter welchen Umstinden sein Eigenbild der Offentlichkeit
zuganglich gemacht wird.3¢® Erklart der Abgebildete sein Einverstindnis
oder greift eine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis, so steht dem
Abgebildeten jedoch weder nach dem Kunsturhebergesetz noch nach dem
Allgemeinen Personlichkeitsrecht das Recht zu, nur so dargestellt zu wer-
den, wie der Abgebildete sich selbst sieht oder gesehen werden méchte.3¢?
Ist die Einwilligung vom Abgebildeten nicht oder nicht im ausreichen-
den Umfang erklart, bestimmt §§23 Abs.1 Nr.1 bis Nr.4 KUG auf der
zweiten Stufe vier Ausnahmen vom Einwilligungserfordernis.3”? Trotz des

367 BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohl-
gefabrdung; LG Essen, Urt. v. 10.07.2014 — 4 O 157/14, ZD 2014, 575, 576;
OLG Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49; LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 19.01.2006 — 2/03 O 468/05, NJW-RR 2007, 115, 115 f.;
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.07.2004 — 6 U 39/04, GRUR 2004, 1058, 1058;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.07.2001 — 14 U 71/00, ZUM 2001, 883, 887; BGH,
Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 714 — Marlene Dietrich; BGH,
Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — Fufballtorwart;
BGH, Urt. v. 09.06.1965 — Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102, 102 — Spielgefibrtin;
BGH, Urt. v. 10.11.1961 — I ZR 78/60, GRUR 1962, 211, 211 — Hochzeitsbild,
Vetter, AfP 2017, 127, 129; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlich-
keitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 10; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommen-
tar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 5 und Rn. 7; BeckOK Urheber-
recht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 19; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn.1 und Rn. 3; Wenzel - von
Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap.
7 Rz. 11, Rz. 16 und Rz. 20; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht,
5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 15; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwalts-
handbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 4 ff.; Paschke/Ber-
litMeyer-Kroner, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32. Abschnitt Rn. 6 und
Rn. 14; zur Erkennbarkeit ausfihrlich im zweiten Kapitel bei D. II1.

368 BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Casiraghi 1I; BGH, Urt. v. 19.12.1995 - VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924
— Caroline von Monaco IT; BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956,
427, 428 — Paul Dablke.

369 BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, GRUR 2000, 446, 449 — Caroline
von Monaco I; vgl. zum richtigen Verstindnis: Wandtke/Bullinger-Fricke, Pra-
xiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 3; Schricker/Loewen-
heim-Gdtting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 8; vgl. Allgemeines
Personlichkeitsrecht als Auffangtatbestand: BGH, Urt. v. 18.03.1969 - IV ZR
182/58, GRUR 1959, 430, 431 — Caterina Valente.

370 Naiher zu den Ausnahmetatbestinden im ersten Kapitel bei B. I. und C. II. 2.
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Eingreifens einer Ausnahme vom Einwilligungserfordernis bleibt die Tat-
bestandshandlung auf der dritten Stufe unzulassig, wenn die Verbreitung
oder dffentliche Schaustellung berechtige Interessen des Abgebildeten ver-
letzt, §23 Abs.2 KUG. Die Prifungsreihenfolge des abgestuften Schutz-
konzepts ist einzuhalten.’”!

§22 S.1 KUG bietet keinen Schutz vor der zeitlich vorangestellten An-
fertigung des Bildnisses oder einer reinen Vervielfiltigungshandlung.372
Die Zulassigkeit einer Bildnisanfertigung richtet sich nach dem Allgemei-
nen Personlichkeitsrecht, Art.2 Abs.1 iVm Art.1 Abs.1 GG.373 Anders
als beim Recht am eigenen Bild ist die Rechtswidrigkeit nicht durch die
Verwirklichung des Tatbestands, die Anfertigung des Bildnisses, indiziert,
eine Interessenabwigung ist anhand des Einzelfalls zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit vorzunehmen.374

371 LG Koln, Urt. v. 10.06.2015 — 28 O 567/14, NJOZ 2016, 252, 253; Vgl. ge-
nauer zum Aufbau: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
Vor §22 KUG Rn. 7; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019,
§ 22 KUG Ran. 11 ff.; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht,
5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 2; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwalts-
handbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3.

372 BGH, Urt. v. 25.04.1995 — VI ZR 272/94, NJW 1995, 1955, 1956 — Videoaufzeich-
nung; siehe hierzu ausfithrlich im zweiten Kapitel bei D. II. 4. a) aa) und im
zweiten Kapitel bei D. II. 4. a) bb) (2).

373 BGH, Urt. v. 10.05.1957 — 1 ZR 234/55, GRUR 1957, 494, 497 — Spdtheimkebrer;
vgl. dazu auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 12; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichter-
stattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 27 und Rz. 30; siche hierzu ausfiihrlich im
zweiten Kapitel bei D. II. 4. a) aa) (1).

374 BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 29; BGH, Urt.
v. 24.06.2008 — VI ZR 156/06, NJW 2008, 3134 Tz. 30f. — Einkaufsbummel nach
Abwahl; BGH, Urt. v. 25.04.1995 — VI ZR 272/94, NJW 1995, 1955, 1957 - Vi-
deoaufzeichnung; BGH, Urt. v. 10.05.1957 — 1 ZR 234/55, GRUR 1957, 494, 497
— Spadtheimkebrer; vgl. auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1059;
Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 651; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld
von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 100; Her-
bort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 85 £.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 139 ff.; BeckOK Ur-
heberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 56; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 9; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 5 und
§ 22 KUG Rn. 12 ff.; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 28 und Rz. 34; Raue/Hegemann-Ame-
lung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 14 Rn.12; wohl aA: Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, S.Aufl.
2017, § 22 KUG Rn. 35.1.
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III. Stellungnahme

Das in diesem Abschnitt definierte Schutzgut der §§22, 23 KUG ist, bei
der weiteren Untersuchung des Reformbedarfs, stets zu berticksichtigen.
Es bleibt zu untersuchen, ob das Schutzgut des Selbstbestimmungsrechts
tiber das Eigenbild durch das Gesetz in seiner aktuellen Fassung noch
ausreichend im digitalen Zeitalter garantiert wird und somit das erklarte
Gesetzesziel weiterhin erreicht wird. Maf$stab fiir die Feststellung des Re-
formbedarfs des Kunsturhebergesetzes ist somit der effektive Schutz des
Selbstbestimmungsrechts des Abgebildeten.

B. Historische Betrachtung des Kunsturhebergesetzes

Bei einer rein historischen Betrachtung des Kunsturhebergesetzes entsteht
sehr stark der Eindruck, dass ein Reformbedarf des Gesetzes besteht.
Schnell ist die Hypothese ausgesprochen, dass ein Gesetz, dass 1907 in
Kraft getreten ist, nicht auf die modernen Sachverhalte anwendbar ist und
falls doch, keinen ausreichenden Schutz vor den neusten technischen Ent-
wicklungen bietet.3”> Diese Hypothese gilt es durch die Untersuchung des
Reformbedarfs des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter zu bestati-
gen oder zu widerlegen. Dafiir wird zunachst der historische Ursprung des
Rechts am eigenen Bild beleuchtet und anschlieSend der Gesetzesentwurf
zur Neuordnung des zivilrechtlichen Personlichkeits- und Ehrenschutzes
von 1959 fir die weitere Untersuchung des Reformbedarfs des Kunsturhe-
bergesetzes im digitalen Zeitalter fruchtbar gemacht.

I. Ursprung des Gesetzes

§§22, 23 KUG sind als Teil des Kunsturhebergesetzes am 09.01.1907 in
Kraft getreten und wurden so zunichst Bestandteil des Urheberrechts.37¢

375 Vgl. hierzu auch: Golz, IPRB 2015, 170, 170; vgl. dariiber hinaus: Lauber-Rons-
berg, NJW 2016, 744, 750; siche zum Inkrafttreten: Fromm/Nordemann-Axe/
Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, Einl. UrhG Rn. 26.

376 §§ 1ff. KUG aF, nachzulesen im RGBI. 1907, S. 7 ff.; § 141 Nr. 5 UrhG, nachzu-
lesen im BGBI. I, S. 1293; Fromm/Nordemann-Axe/ Nordemann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, Einl. UrhG Rn. 26; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 2 f.; ausfiihrlich hierzu auch unten im zweiten
Kapitel bei D. I. 2. ¢).
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Neben dem Recht am eigenen Bild, hat das Kunsturhebergesetz das Urhe-
berrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie reguliert,
vgl. §§ 1 ff. KUG aF.3”7 Diese Zuordnung erfolgte, obwohl das Recht am ei-
genen Bild keine schopferische Leistung schiitzt.3”® Fur die Aufnahme des
Bildnisschutzes in das Urheberrecht war wohl mafSgeblich, dass das Allge-
meine Personlichkeitsrecht als Grundrecht und zivilrechtliche Rechtsposi-
tion erst 1954 durch den BGH anerkannt wurde.?”® Diese historische Ein-
ordnung gilt es zu bedenken, wenn im weiteren Verlauf der Arbeit die
Ubertragbarkeit des Urheberrechts auf den Bildnisschutz tberpriift wird.

II. Gesetzesentwurf zur Neuordnung des zivilrechtlichen Personlichkeits-
und Ehrenschutzes

Bereits 1959 gab es einen Gesetzesentwurf zur Neuordnung des zivilrecht-
lichen Personlichkeits- und Ehrenschutzes, der auch eine Reform des Bild-
nisschutzes vorsah.38° Der Gesetzesentwurf wollte das Recht am eigenen

377 RGBI. 1907, S. 7 ff.

378 Schnabel, ZUM 2008, 657, 658; Ohly, GRUR Int 2004, 902, 904; Got-
ting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §12
Rn. 1; Fromm/Nordemann-Axe! Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, Einl.
UrhG Rn. 89; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichter-
stattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 1; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 6; vgl. auch: OLG Braunschweig, Beschl. v.
21.08.2019 — 1 W 57/19, ZUM-RD 2019, 626 Tz. 13; Leinveber, GRUR 1960,
17, 20; nur dazu, dass das Recht am eigenen Bild keine schopferische Leistung
schiitzt: BVerfG, Beschl. v. 26.04.2001 — 1 BvR 758/97, NJW 2001, 1921, 1923;
Lettl, WRP 2005, 1045, 1051; ausfiihrlich hierzu auch unten im zweiten Kapitel
bei D.1.2.d).

379 Anerkennung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts: BGH, Urt. v. 25.05.1954
- I ZR 211/53, GRUR 1955, 197, 198 — Leserbrief; Bestitigung, dass der Bildnis-
schutz dem APR zuzuordnen ist: BGH, Urt. v. 14.02.1958 — 1 ZR 151/56, GRUR
1958, 408, 409 f. — Herrenreiter; ausfiihrlicher zu der Positionierung im Urheber-
recht: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG
Rn. 2; Erman-Klass, BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12 Rn. 167.

380 Siche zum Inkrafttreten des KUG: § 55 KUG; siche zum Gesetzesentwurf der
Bundesregierung von 1959: BT-Drs. 111/1237, S. 1ff., nachzulesen bei: UFITA
(Archiv fir Urheber- und Medienrecht), 1959, Bd. 29, S. 39 ff;; vgl. dazu auch:
Leinveber, GRUR 1960, 17, 17 ff.; Reinbardt, JZ 1959, 41, 41 ff.
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Bild aus dem KUG herauslosen und mit weiteren Vorschriften zum Per-
sonlichkeitsrecht in das Burgerliche Gesetzbuch integrieren.38!

§ 17 des Gesetzesentwurfes normierte, dass eine widerrechtliche Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts gegeben ist, wenn jemand unbefugt ein
Bild eines anderen verdffentlicht oder gegen dessen erkennbaren Willen
ein Bild anfertigt oder durch die Anfertigung eines Bildes ein berechtigtes
Interesse des Abgebildeten verletzt.382

1. Verodffentlichen als neue Tatbestandshandlung

Vorgesehen war mit der Erneuerung, dass die Tatbestandshandlungen Ver-
breiten und offentlich zur Schau stellen, lediglich durch eine Tatbestands-
handlung, namlich das Veroffentlichen, ersetzt werden. Veréffentlichen
meint nach der amtlichen Begriindung des Gesetzesentwurfs, dass das Bild
fur einen nicht nach auflen hin abgegrenzten Personenkreis zuganglich
gemacht wird.383

Diese geplante Erneuerung konnte sich heute gegebenenfalls weiterhin
als sinnvoll erweisen, wenn der technische Wandel eine Abgrenzung zwi-
schen einer korperlichen Weitergabe und einer unkorperlichen Wiederga-
be tberfliissig macht.384

2. Schutz gegen das Anfertigen eines Bildnisses

Der Tatbestand des Rechts am eigenen Bild sollte mit dem Gesetzesent-
wurf zusitzlich um die Handlungsform des Anfertigens eines Bildnisses
gegen den erkennbaren Willen oder mit Verletzung berechtigter Interes-
sen des Abgebildeten erweitert werden. Im Jahre 1907, als das Kunstur-
hebergesetz in Kraft getreten ist, erschien dem Gesetzgeber ein Schutz
des Abgebildeten gegen das Anfertigen einer Bildnisaufnahme noch nicht

381 BT-Drs. 11I/1237, S. 1ff., nachzulesen bei: UFITA, 1959, Bd. 29, S.39ff; vgl.
dazu: Reinbardt, ]Z. 1959, 41, 41 ft.; Leinveber, GRUR 1960, 17, 17 ff.

382 BT-Drs. I11/1237, S. 1 ff., nachzulesen bei: UFITA, 1959, Bd. 29, S. 39 ff.

383 (Amtliche Begriindung) BT-Drs. 111/1237, S. 21 £, nachzulesen bei: UFITA, 1959,
Bd. 29,S.77.

384 Siche hierzu ausfihrlich im zweiten Kapitel bei C. I. 1. und 3. b) sowie im
zweiten Kapitel bei D. II. 1.
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notwendig.’®’ Eine Bildnisaufnahme war zeitaufwendig, teuer, augenfillig,
und wurde in der Regel nur aufgrund einer Bestellung des Abgebildeten
oder kiinstlerischer Motive iSd §23 Abs. 1 Nr.4 KUG erstellt.3%¢ Zur Be-
grindung der Erweiterung des Tatbestands um die zeitlich vorangestellte
Handlungsform, wird bereits im Jahre 1959 der Fortschritt der Technik
angefithrt, der genug Mittel bietet, um unbemerkt Bilder eines anderen
festzuhalten.3%”

Die Forderung, die Anfertigungshandlung des Bildnisses in den Tatbe-
stand des § 22 KUG aufzunehmen, wird von aktuellen Stimmen aus der Li-
teratur aufrechterhalten.®® Die Technik hat sich seit dem Gesetzesentwurf
so drastisch und fiir jedermann spiirbar weiterentwickelt, dass dies kaum
in Worte zu fassen ist. Die Anfertigung und Verbreitung von ,digitalen
Bildnissen“ ist nach heutigem Stand regelmafSig kostenfrei und durch ein
hohes Tempo gekennzeichnet.3¥ Dennoch wurde das KUG seit 1907 nicht
reformiert und der Anderungsvorschlag, Schutz gegen das Anfertigen ei-
nes Bildnisses gegen den erkennbaren Willen oder mit Verletzung berech-
tigter Interessen des Abgebildeten zu normieren, lief ins Leere.30

Mit Erginzung der Tatbestandshandlungen konnte zukinftig auch ver-
mieden werden, dass fiir die Bildnisanfertigung die Datenschutzgrundver-
ordnung zur Anwendung kommt und insbesondere im Bereich des Haus-

385 Wohl ein Schutz des Herstellers der Fotografie, sieche: §1 Abs.1 Gesetz be-
treffend den Schutz der Photographien gegen unbefugte Nachbildung vom
10.01.1876, nachzulesen bei: Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, S. 449 f.

386 Reinbardt, JZ 1959, 41, 42; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, S. 449 f,; vgl.:
Castendyk-Hempel, Fotorecht, 2. Aufl. 2012, S. 27 {f.

387 (Amtliche Begriindung), BT-Drs. 111/1237, S. 22, nachzulesen bei: UFITA, 1959,
Bd. 29, S.79; Unterstitzung in der Literatur fand dieser Vorschlag: Bongariz,
Das Recht am eigenen Bilde und seine Reform, 1966, S. 63 f.; vgl. zum Fort-
schritt der Technik im Jahre 1959: Reinbardt, 7. 1959, 41, 42£.

388 Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der
Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 122 ff.; dieser Ansicht
mit Blick auf das BDSG 2003: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 654; Schnabel,
ZUM 2008, 657, 661; vgl. dazu auch: Helle, Besondere Personlichkeitsrechte
im Privatrecht, 1991, S. 68; aA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen
fur alle Verarbeitungsphasen angewendet werden soll: Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S. 151.

389 Dazu ausfiihrlich bei D. III. 1.

390 Vgl. dazu: Specht, MMR 2017, 577, 577; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsge-
setz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 2.
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haltsprivilegs die Grundsatze der §§ 22 ff. KUG analog tber das Allgemei-
ne Personlichkeitsrecht angewendet werden 3!

3. Aufzeigen der Rechtspflicht zur Achtung des Personlichkeitsrechts

Ziel des Gesetzesentwurfes war es schlussendlich, der Allgemeinheit die
Rechtspflicht zur Achtung der Personlichkeit aufzuzeigen und die ver-
schiedenen Auspragungen des Personlichkeitsrechts fiir den Burger leich-
ter zuganglich zu machen.’*?

Es stellt sich bereits an dieser Stelle der Untersuchung die Frage, ob das
Aufzeigen der Rechtspflicht zur Achtung des Personlichkeitsrechts, insbe-
sondere des Bildnisschutzes, heute nicht noch notwendiger erscheint, als
je zuvor. Es ist anzuzweifeln, dass der Vielzahl an Personen, die tagtiglich
im Internet, insbesondere auf Plattformen mit User Generated Content,
Rechtsverletzungen begehen, die Rechtspflicht zur Achtung des Rechts am
eigenen Bild ausreichend bekannt ist.3%3

391 Siehe dazu, dass fiir die Anfertigung von Bildnissen de lege lata die DSGVO
zur Anwendung kommt: Afmus/Winzer, ZD 2018, 508, 510; Sundermann, K&R
2018, 438, 439; Ziebarth/Elsaft, ZUM 2018, 578, 584; BeckOK Urheberrecht-En-
gels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 55.1; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 130;
siche zu der Problematik des Haushaltsprivilegs: Sundermann, K&R 2018, 438,
439; Specht/Mantz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Europaisches und deutsches Da-
tenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 54; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht
der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 130; siche zum
gewahrten Schutz iber das Allgemeine Personlichkeitsrecht: BGH, Urt. v.
13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 28 ff.; BVerfG, Beschl. v.
26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539 Tz. 45 ff. — Caroline von Hannover;
BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 - 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1022 — Caroline
von Monaco I; BGH, Urt. v. 25.04.1995 — VI ZR 272/94, NJW 1995, 1955, 1956
- Videoaufzeichnung; BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353,
2354 — Vor unserer eigenen Tiir; BGH, Urt. v. 10.05.1957 — I ZR 234/55, GRUR
1957, 494, 497 — Spdtheimkebrer; hierzu ausfihrlich im zweiten Kapitel bei D. II.
4a) aa).

392 Vgl.: Beschluss des Deutschen Juristentages 1957, BT-Drs. 111/1237 Anl. 1, S. 33,
nachzulesen bei: UFITA (Archiv fiir Urheber- und Medienrecht), 1959, Bd. 29,
S.391f.; vgl. dazu auch: Reinhardt, JZ 1959, 41, 41.

393 Vgl. zur Vielzahl an Rechtsverletzungen: Vogt, ITRB 2018, 205, 205 f.; Ohly,
AfP 2011, 428, 428; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch
Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 21.
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Als Gegenfrage lasst sich sodann auch formulieren, ob die Gesellschaft
die durch den Gesetzgeber eingeriumte Rechtsposition weiterhin tole-
riert.3¥* Da die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten den Gesetzgeber zur
Garantie der durch das Grundgesetz eingeraumten Rechtspositionen auch
unter Privaten verpflichten, erscheint die Gegenfrage aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive fiir den Untersuchungsgegenstand des Reformbe-
darfs nicht zielfiihrend.?*S Ausfihrlicher dazu im sozialwissenschaftlich ge-
pragten Unterpunkt des zweiten Kapitels bei C. II.

III. Ergebnis

Im weiteren Verlauf der Untersuchung gilt es zu beachten, dass das
Recht am eigenen Bild zwar zunichst einen Bestandteil des Urheberrechts
bildete,3¢ dafiir wohl aber maflgeblich war, dass das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht als Grundrecht und zivilrechtliche Rechtsposition erst 1954
durch den BGH anerkannt wurde.’%”

394 Vgl. hierzu die Uberlegung den Schutz der Privatsphire insgesamt aufzugeben:
Schertz, NJW 2013, 721, 721 f.; Koch, ITRB 2011, 158, 161; Obly, AfP 2011, 428,
428; Taeger, Begruffung, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im
offentlichen Raum, 2017, S. 13, 14; Zschunke, Ist Privatsphire noch zeitgemaf?,
24.03.2011, abrufbar unter: https://www.stern.de/digital/online/post-privacy-de
batte-ist-privatsphaere-noch-zeitgemaess--3864966.html, zuletzt abgerufen am
26.01.2020; ausfithrlich dazu im zweiten Kapitel bei C. II.

395 Vgl. zu den staatlichen Schutzpflichten: BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998 — 1 BvR
1531-96, NJW 1999, 1322, 1323; BVerfG, Beschl. v. 06.05.1997 — 1 BvR 409/90,
NJW 1997, 1769, 1770; BVerfG, Urt. v. 16.10.1977 — 1 BvQ 5/77, NJW 1977,
2255, 2255; BVerfG, Urt. v. 25.02.1975 — 1 BvF 1 - 6/74, NJW 1975, 573,
5755 Bruns, AfP 2011, 421, 422; Holznagel/Schumacher, JZ 2011, 57, 58; Canaris,
AcP 1984, 201, 225 ft.; Gotting/Schertz/Seitz-Gotting, Handbuch Personlichkeits-
recht, 2. Aufl. 2019, § 3 Rn. 4; Dreier-Drezer, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl.
2013, Vorb. Rn. 101 f.; Maunz/Durig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand Juli
2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art. 2 Abs. 1 Rn. 135.

396 §§ 1ff. KUG aF, nachzulesen im RGBI. 1907, S. 7 ff.; § 141 Nr. 5 UrhG, nachzu-
lesen im BGBI. 1, S. 1293; Fromm/Nordemann-Axe!/ Nordemann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, Einl. UrhG Rn. 26; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 2 f.

397 Anerkennung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts: BGH, Urt. v. 25.05.1954
- I ZR 211/53, GRUR 1955, 197, 198 — Leserbrief; Bestitigung, dass der Bildnis-
schutz dem APR zuzuordnen ist: BGH, Urt. v. 14.02.1958 - 1 ZR 151/56, GRUR
1958, 408, 409 f. — Herrenreiter; ausfiihrlicher zu der Positionierung im Urheber-
recht: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG
Rn. 2; Erman-Klass, BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12 Rn. 167.
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Dariber hinaus fithrt die historische Betrachtung des Kunsturheberge-
setzes zu dem vorldufigen Ergebnis, dass die Bundesregierung bereits 1959
einen Reformbedarf des Gesetzes erkannt hat, der Gesetzesentwurf immer
noch aktuelle Rechtsfragen aufgreift und Teile der amtlichen Begriindung
zum Gesetzesentwurf noch aktueller erscheinen, als bereits vor mehr als 50
Jahren. Die Forderungen, Schutz gegen das Anfertigen eines Bildnisses ge-
gen den erkennbaren Willen oder mit Verletzung berechtigter Interessen
des Abgebildeten zu statuieren und die Tatbestandshandlungen Verbreiten
und offentlich zur Schau stellen durch das Veroffentlichen zu ersetzen,
konnen fir die weitere Untersuchung des Reformbedarfs des Kunsturhe-
bergesetzes im digitalen Zeitalter fruchtbar gemacht werden.

C. Bedeutungswandel des Kunsturhebergesetzes auf der tatséchlichen Ebene

Zeiten des Wandels sind zu verzeichnen, wenn sich tatsichliche oder
rechtliche Gegebenheiten stark verindern. Veranderungen konnen, mis-
sen aber nicht einen Reformbedarf hervorrufen.

Zu untersuchen ist im ersten Schritt, welche tatsichlichen Verinderun-
gen sich bis dato auf technischer bzw. digitaler und sozialer Ebene fir
das Kunsturhebergesetz ergeben haben und welche noch zu erwarten sind.
Im zweiten Schritt ist zu ermitteln, ob diese Verinderungen einen Nach-
besserungsbedarf des Kunsturhebergesetzes auf der tatsichlichen Ebene
erkennen lassen.

I. Technischer und digitaler Wandel
Der technische und digitale Wandel ist fortlaufend. Ein solcher fortlaufen-

der Wandel stellt insbesondere die Rechtsetzung vor eine grofe Heraus-
forderung.?*® Die Untersuchung des technischen und digitalen Wandels

398 Dreier, "De fine": vom Ende des Definierens? — Zur Abgrenzung von Minz-
kopieren, Personal Video Recordern und Serverdiensten -, in: Ahrens/Born-
kamm/Kunz-Hallenstein, Festschrift fiir Eike Ullmann, 2006, S. 37, 37; weiter
dazu: Sydow/Kring, ZD 2014, 271, 276; Peifer, JZ 2013, 853, 864; Ohly, AfP 2011,
428, 435; Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Fechner, Medienrecht, 20. Aufl. 2019,
S.353; Boehme-NefSler, Schattendasein. Warum Smart Cams im o6ffentlichen
Raum ein Problem sind, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im
oOffentlichen Raum, 2017, S. 235, 242; Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, 2008,
S. 667.
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erfolgt in zwei Abschnitten: Der erste Abschnitt beleuchtet die Entwick-
lungen im Bereich des Rechts am eigenen Bild, die bereits eingetreten sind
und tagtiglich zur Anwendung kommen. Anschlieend soll der Wandel,
der noch erwartet wird, dessen Eintritt aber noch nicht gesichert erscheint,
uberprift werden.

1. Bereits eingetretener Wandel

In seinem Urteil ,,Vor der eigenen Haustiir®, verkiindet am 19.06.1966, hat
der BGH bereits folgenden technischen Wandel und den damit einherge-
henden Handlungsbedarf festgestellt: ,,Hat die Bildberichterstattung infolge
der Entwicklung des Fernsehens, der Kinematographie und der Bild-Zeitungen
heute eine sehr grofse Bedeutung erlangt, so darf deshalb der Rechtsschutz der
Einzelperson gegeniiber einer von thr nicht gestatteten Fixierung und Vorfiibrung
etnes Bildnisses nicht abgebaut werden. Sind durch die Fortschritte der Technik
die Moglichkeiten erleichtert worden, heimliche Bildnisaufnabhmen herzustellen,
ste zu vervielfiltigen und einer breiten Offentlichkeit vorzufiihren, so muf beson-
derer AnlafS besteben, auf eine Wabrung der vom Recht gesetzten Schranken
zu achten und einem MifSbrauch des leichter verletzbar gewordenen Personlich-
keitsrechts vorzubeugen. Das Recht darf sich in diesem Punkt der technischen
Entwicklung nicht beugen.“3%

Das vom BGH erklarte Ziel, den Rechtsschutz gegentiber einer nicht
gestatteten Fixierung und Vorfiuhrung eines Bildnisses nicht abzubauen,
scheint aufgrund des Fortschritts der Technik gescheitert. Die technischen,
digitalen und zusitzlich die medialen Entwicklungen im Bereich der
Bildnisanfertigung, -verbreitung und der offentlichen Schaustellung sind
regelrecht explodiert und gefihrden das Selbstbestimmungsrecht des Ab-
gebildeten.*® Das Ausmafl der Digitalisierung lag sicherlich auferhalb
der Vorstellungskraft der Richter zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung
im Jahre 1966. Die fiir das Recht am eigenen Bild gewichtigsten bereits
eingetretenen technischen, digitalen und medialen Entwicklungen werden
nachfolgend aufgezeigt.

399 BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer
eigenen Tiir.

400 Specht, MMR 2017, 577, 577; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 31 ff.; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3.
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a) Digitale Bilder online und offline

Der kunsturheberrechtliche Regelungsgegenstand des Bildnisses umfasst
neben entwickelten Fotografien, Malereien und Skulpturen seit der Digita-
lisierung in erster Linie digitale Bilder.#°! Der Oberbegriff der digitalen
Bilder beschreibt vornehmlich Abbildungen der Realitit durch Fotografie
bzw. Video. Digitale Bilder sind nicht mehr materiell verkérpert, z.B.
durch einen Papierausdruck.#0? Sie sind ein Datensatz, der in Form von
Bits gespeichert wird.403

Digitale Bilder konnen sehr leicht und aufgrund stetig zunehmender
Speicherkapazititen beinahe unbegrenzt angefertigt und vervielfaltigt wer-
den.#* Zudem kénnen sie problemlos an Dritte tibertragen werden so-
wohl offline auf einem Datentrager als auch online beispielsweise per
E-Mail oder per WhatsApp.40

Wird ein digitales Bild auf einer frei verfiigbaren Website im Internet
bereitgestellt, ist es in der Regel weltweit fiir jedermann jederzeit kos-
tenfrei verfiigbar.#%¢ Setzt ein Dritter einen Hyperlink, Inline-Link oder

401 Wanckel, Foto- und Bildrecht, 5. Aufl. 2017, S. 89; Miiller/Geise, Grundlagen der
Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46; Heidenreich, Neue Medien, in:
Sachs-Hombach, Bildwissenschaft, 2005, S.381, 381; Hoeren, Fotorecht, 2004,
S.147f; vgl. zu dem Thema auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 1ff,;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 1 ff.

402 Vgl. zum Problem der Immaterialisierung: Boehme-Nefler, Unscharfes Recht,
2008, S. 664.

403 Ausfihrlich zur technischen Umsetzung: Heidenreich, Neue Medien, in: Sachs-
Hombach, Bildwissenschaft, 2005, S. 381, 382; vgl. dartiber hinaus: Rose, Zahmt
Smart Law allgegenwirtige Bilderfassung?, in: Taeger, Tagungsband DSRI-
Herbstakademie, 2016, S.75, 80; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-
Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 6 ff.

404 Heidenreich, Neue Medien, in: Sachs-Hombach, Bildwissenschaft, 2005, S. 381,
388f.

405 Siche hierzu auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Golla/Herbort, GRUR
2015, 648, 648; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 31 ff.; Wanckel, Foto- und
Bildrecht, 5. Aufl. 2017, S. 89; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 f.; Miiller/Geise, Grund-
lagen der Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S.46; Hoeren, Fotorecht,
2004, S. 147 f.; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urhe-
ber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, §14 Rn. 3; dazu auch: Alexander, ZUM
2011, 382, 383; vgl. zum hoheren Verbreitungsgrad von Bildnissen im Internet
auch: LG Frankfurt, Urt v. 23.11.2016 — 2-03 O 525/15, ZUM 2017, 772, 777.

406 Spindler, GRUR 2013, 996, 996; Schertz, NJW 2013, 721, 721; Spindler, GRUR
2013, 996, 996; Bruns, AfP 2011, 421, 422; Tinnefeld/Viethen, NZA 2003, 468,
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Frame auf das digitale Bild bzw. die urspriingliche Website, ist es zudem
mit einer weiteren Website verknipft oder auf einer anderen Website
sichtbar.#” In toto bewirkt dies einen nicht abgrenzbaren Empfiangerkreis
des digitalen Bildes.*®® Die Breitenwirkung im Internet, gepaart mit der
Geschwindigkeit, wird auch als ,,viraler Effekt” beschrieben.*%
Hinzukommt, dass die digitalen Bilder in der Regel dauerhaft im Inter-
net auffindbar bleiben,*1® auch dann, wenn die urspriingliche Datei vom
Server geloscht und somit aus dem Internet entfernt wird. Ein Grund fiir

407

408

409

410

469; Rose, Zihmt Smart Law allgegenwirtige Bilderfassung?, in: Taeger, Ta-
gungsband DSRI-Herbstakademie, 2016, S. 75, 80; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sie-
ber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1
Rn.7; vgl. auch: Gétting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeits-
recht, 2. Aufl. 2019, § 24 Rn. 10.

Vgl. zur technischen Funktionsweise von Hyperlinks, Inline-Links und Frames:
Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 159 ff. und S. 180; Berners-Lee, Links and
Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues/LinkLaw, zuletzt
abgerufen am 30.12.2019; vgl. auch: Schubert, MMR 2019, 438, 438; Viitz,
AfP 2013, 110, 110; Conrad, CR 2013, 305, 305 ff.; Schack, MMR 2001, 9, 13;
Hoeren/Sieber/Holznagel-Boemke, Multimedia-Recht, 36. EL September 2013,
Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 11 Rn. 67 und Rn. 73; O#t, Urheber- und wett-
bewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing, 2004, S. 45 ff.; ausfithr-
lich zur technischen Funktionsweise von Hyperlinks, Inline-Links und Frames
und einer rechtlichen Einordnung unten im zweiten Kapitel bei D. II. 3.

Siche zum nicht abgrenzbaren Adressatenkreis im Internet: Ludyga, MMR 2017,
158, 158; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Spindler, GRUR 2013, 996,
996; Klar, DOV 2013, 103, 108 f.; Wieczorek, DuD 2011, 476, 476; Hoeren/Sie-
ber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL
Juli 2019, Teil 1 Rn. 7; vgl. auch: Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen Kom-
munikation, 2. Aufl. 2015, S. 46.

Peifer, JZ 2013, 853, 853; Schmidt, Social Media, 2. Aufl. 2018, S.55; vgl. aus-
fahrlich zur erhohten Geschwindigkeit des Ubertragungsprozesses: Bruns, AfP
2011, 421, 422; Wieczorek, DuD 2011, 476, 476; Heckmann, K&R 2010, 1, 2;
Burkart/Meyer, Bilder, Abbilder, Fotografien, Welten, Riume und Metaphern
oder: Versuche zu einem entgrenzten Medium, in: Burkart/Meyer, Die Welt
anhalten, 2016, S. 10, 11; Hoeren, Fotorecht, 2004, S. 147 f.

Peifer, JZ 2013, 853, 853; Lorenz, ZD 2012, 367, 370; Alexander, ZUM 2011,
382, 383; Ohly, AfP 2011, 428, 431; Becker, Das Recht auf Vergessenwerden,
2019, S. 2ff., S. 28 ff. und S. 45 £.; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 187; Peifer,
Analoger und Digitaler Personlichkeitsschutz im Recht — eine Aufgabe auch fiir
die Okonomie?, in: Kops, Der Rundfunk als privates und 6ffentliches Gut, 2016,
S. 64, 66; Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des In-
ternet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 71;
Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, D. Rn. 1286; vgl. zum ,Recht auf Vergessen:
EuGH (Grof$e Kammer), Urt. v. 13.05.2015 — C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 =
EuZW 2014, 541 Tz. 91 — Google Spain/AEPD.
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die dauerhafte Auffindbarkeit ist wiederum die einfache Moglichkeit der
Vervielfaltigung, so dass der Datensatz mehrfach mit unterschiedlichen
Quellen im Internet zur Verfiigung steht.#!!

Schlussendlich ist es den Besuchern einer Website regelmafiig moglich,
die digitalen Bilder, die auf der Website prasentiert werden, abzuspeichern
oder hiervon einen Screenshot zu erstellen.*12 Die Moglichkeit des Abspei-
cherns und Abfotografierens kann nur teilweise durch technische Schutz-
mafnahmen verhindert werden.*13

b) User Generated Content
Die wohl grofite Verinderung fir das Recht am eigenen Bild sind die

nutzergenerierten Inhalte im Internet.## Das Web 2.0 ist dadurch geprigt,
dass eine Vielzahl an internetbasierten Plattformen den Nutzern die Mog-

411 Vgl. hierzu: Kieselmann/Wacker, DuD 2018, 437, 437 ff.; Heckmann, K&R 2010,
1, 2; Heckmann, vorginge 2008, Ausgabe 184, 20, 27 f.

412 Siehe hierzu: Gass, ZUM 1999, 815, 815f,; siche zur Moglichkeit des Screen-
shots und des Abspeicherns von Bildnissen im Internet: Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.104; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentli-
chung von Fotos im Internet, 2016, S.77; vgl. zu der grundsitzlichen Mog-
lichkeit analoge Bildnisse abzufotografieren auch: Herbort, Digitale Bildnisse,
2017, S.134; vgl. dazu, dass das KUG de lege lata nicht die Handlung des
Abspeicherns erfasst, jedoch das Datenschutzrecht durchgreift: Herbort, Digitale
Bildnisse, 2017, S. 178.

413 Vgl. dazu, dass es stets moglich sein wird, technische Schutzmafnahmen zu
umgehen: KG, Urt. v. 18.06.2018 — 24 U 146/17, GRUR 2018, 1055, 1058 —
Framingschutz.

414 Siehe dazu, dass nutzergenerierte Inhalte die wohl grofte Veranderung fir den
Informations- und Kommunikationsprozess darstellen: Schmidt, Social Media,
2. Aufl. 2018, S. 51 ff;; v. Lewinski, Immersiver Journalismus — Adressat der Rege-
lungen fiir Einsatz von VR, 13.04.2018, abrufbar unter: https://www.cr-onlin
e.de/blog/2018/04/13/immersiver-journalismus-adressat-der-regelungen-fuer
-einsatz-von-vr/, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; siche zu den Erscheinungsfor-
men der User Generated Content: Hez/mann, Anonymitit fiir User-Generated
Content?, 2013, S. 28 ff.; weiterfithrend: Heckmann, jurisPR-ITR 2016, Ausgabe
16 Anm. 1; Schertz, NJW 2013, 721, 721; Ohbly, AfP 2011, 428, 428; Redeker,
IT-Recht, 6. Aufl. 2017, D. Rn. 1286; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 21 ff.; Miiller/Geise,
Grundlagen der Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46 f.
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lichkeit bietet, eigene Inhalte zu posten oder fremde Inhalte zu teilen.*!
Insbesondere auf den Netzwerkplattformen wie Facebook und den Multi-
mediaplattformen wie Instagram und YouTube werden vermehrt Bilder
bzw. Videos gepostet.*1¢

Durch die nutzergenerierten Inhalte werden vermehrt Rechte Dritter
wie beispielweise das Recht am eigenen Bild verletzt. Dies ist damit zu
begriinden, dass User Generated Content nicht redaktionell betreut oder
tberwacht wird und die Inhalte teilweise anonym erstellt werden.*1” Teil-
weise fehlen den Nutzern die rechtlichen Kompetenzen, teilweise setzen
sie sich schlicht iiber die Rechte Dritter hinweg.#18

Vielfach prisentieren die Nutzer auf den internetbasierten Plattformen
ihre eigenen Eindricke und Erlebnisse. Dies bewirkt, dass vermehrt Bild-
nisse von nicht prominenten Personen verbreitet oder offentlich zur Schau
gestellt.#1? Wihrend das BVerfG im Jahr 2008 durch die ,zunebmende

415 Lauber-Ronsberg, MMR 2014, 10, 10; Heckmann, K&R 2010, 1, 2; Got-
ting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019,
§24 Rn. 12; siche ausfihrlich zu der sozialen Funktion von sozialen Netz-
werken und der technischen Funktionsweise: Golland, Datenverarbeitung in
sozialen Netzwerken, 2019, S.10ff; vgl. zum Web 2.0 auch: Pirer-Springer/
Piirer/Eichhorn, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, 2. Aufl. 2014,
S. 95 ff.

416 Vgl. hierzu: Lorenz, ZD 2012, 367, 370; Hdrting/Schiitzle, ITRB 2010, 39, 39 ff.;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 1 ff.; Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, D. Rn. 1288.

417 Siehe zur fehlenden redaktionellen Betreuung und Uberwachung: Lauber-Rins-
berg, MMR 2014, 10, 10; Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Person-
lichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 17; siche weiter: Golz, IPRB 2015, 170,
172; Schertz, NJW 2013, 721, 721; Heckmann, K&R 2010, 1, 7; Schmidt, Social
Media, 2. Aufl. 2018, S.50; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 146 ff.; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3; siche zum Problem der Anonymitit und den damit
einhergehenden Rechtsverletzungen: Schertz, NJW 2013, 721, 721; Klar, DOV
2013, 103, 109; Heckmann, NJW 2012, 2631, 2631; Bruns, AfP 2011, 421, 422;
Palzer, Nun sag, wie hast du’s mit dem Personlichkeitsschutz im Internet, in:
Taeger, Smart World — Smart Law?, Tagungsband DSRI-Herbstakademie, 2016,
S.91, 91f.; Heilmann, Anonymitit fiir User-Generated Content?, 2013, S. 405 ff.;
vgl. dazu auch: Hérting/Schétzle, ITRB 2010, 39, 39 ff; Redeker, IT-Recht, 6. Aufl.
2017, D. Rn. 1291; Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeits-
recht, 2. Aufl. 2019, § 24 Rn. 1.

418 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S.23; vgl. hierzu auch: Heckmann, K&R 2010, 1, 7;
Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, D. Rn. 1286 f.

419 Vgl. hierzu: Peifer, JZ 2013, 853, 853; Schertz, NJW 2013, 721, 721; Dreier/Schul-
ze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 1.
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Verfiigbarkeit kleiner und handlicher Aufnahmegerite, wie etwa dem Mobiltele-

fon integrierte Digitalkameras“*?° insbesondere das Selbstbestimmungsrecht
prominenter Personen als gefahrdet ansah,*! ist durch das Web 2.0 eben-
falls die Dispositionsmoglichkeit nicht prominenter Personen stark gefihr-
det.4?2

c) Ergebnis

Der technische und digitale Fortschritt gefahrdet die Dispositionsmdglich-
keit iber das Eigenbild. Das BVerfG hat 2008 richtig erkannt, dass die
Vielzahl der mobilen Aufnahmegerate eine besondere Gefahrdung darstel-
len.#?3 Hinzugekommen sind neue Verbreitungs- und Verdffentlichungs-
moglichkeiten von digitalen Bildern im Internet, wie beispielsweise das
Verschicken per E-Mail oder WhatsApp,*# das Hochladen auf einer Web-
site*?S und das Setzen eines Hyperlinks oder Inline-Links.#2¢

Insbesondere die nutzergenerierten Inhalte in Form von Weblogs,
Multimediaplattformen und Netzwerkplattformen gefihrden das visuelle

420 BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539, 541 — Caroline
von Hannover; das Modell Nokia 7650 aus dem Jahre 2002 gilt als Beginn der
massenhaften Verbreitung integrierter Kameras, nachzulesen bei: Rose, DuD
2017, 137, 137.

421 BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539, 541 — Caroline
von Hannover.

422 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 184f. und S. 198; vgl. hierzu auch: Schertz,
NJW 2013, 721, 721; Klar, DOV 2013, 103, 103.

423 BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539, 541 — Caro-
line von Hannover; Bestitigung des technischen Wandels durch: BGH, Urt. v.
13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094, 1095.

424 Zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Versands per E-Mail: BGH, Urt.
v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlgefihrdung;
zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Versands per WhatsApp: OLG Ol-
denburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17, BeckRS 2018, 11484 Tz. 9; LG
Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391;
ausfithrlich hierzu unten im zweiten Kapitel bei D. II. 1. und 2.

425 Siehe zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Hochladens auf einer Web-
site: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 386;
LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390,
392; LG Nirnberg-Fiirth, Beschl. v. 06.02.2009 - 11 O 762/09, AfP 2009, 178,
178; ausfiihrlich hierzu unten im zweiten Kapitel bei D. II. 1. und 2.

426 Siehe zur kunsturheberrechtlichen Bewertung des Setzens eines Links: LG
Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; ausfihrlich hierzu
unten im zweiten Kapitel bei D. II. 3.
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Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten zusitzlich.#*” Denn je mehr Ak-
teure Inhalte im Internet veroffentlichen, desto mehr Rechtsverletzungen
sind zu erwarten. In diesem Zusammenhang wird wohl auch die Abwehr
ideeller Personlichkeitsrechtsverletzungen zunehmen, da durch die nutzer-
generierten Inhalte vermehrt Bildnisse auch von nicht prominenten Perso-
nen prasentiert werden.

Die Schwere der Rechtsverletzung wird durch die internettypischen
Eigenschaften verstirkt. Dazu zihlt die jederzeitige Verfiigbarkeit der Bild-
datei,*?8 die leichte Multiplizierbarkeit und Ubertragbarkeit,*?® die grofe,
auch internationale Reichweite,** die anonymen Handlungsmoglichkei-
ten®3! und die dauerhafte Auffindbarkeit.#3

Es gilt in den folgenden Kapiteln C. II. 3., D. II. und D. III. festzustellen,
ob diese deutlichen Verdnderungen und neuen Gefahren fiir das Recht

427 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 184 f. und S. 198; vgl. hierzu auch: Schertz,
NJW 2013, 721, 721; Klar, DOV 2013, 103, 103.

428 Vgl.: Schertz, NJW 2013, 721, 721; Spindler, GRUR 2013, 996, 996; Bruns, AfP
2011, 421, 422; Tinnefeld/Viethen, NZA 2003, 468, 469; Rose, Zahmt Smart Law
allgegenwirtige Bilderfassung?, in: Taeger, Tagungsband DSRI-Herbstakademie,
2016, S. 75, 80; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni
2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 7; vgl. auch: Gotting/Schertz/Seitz-
Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 24 Rn. 10.

429 Vgl.: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Wanckel, Foto- und Bildrecht, S. Aufl.
2017, S. 89; Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen Kommunikation, 2. Aufl.
2015, S. 46; Hoeren, Fotorecht, 2004, S. 147 f.; dazu auch: Alexander, ZUM 2011,
382, 383; vgl. zum hoheren Verbreitungsgrad von Bildnissen im Internet auch:
LG Frankfurt, Urt v. 23.11.2016 — 2-03 O 525/15, ZUM 2017, 772, 777.

430 Vgl.: Ludyga, MMR 2017, 158, 158; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Spind-
ler, GRUR 2013, 996, 996 f.; Klar, DOV 2013, 103, 108 f.; Wieczorek, DuD 2011,
476, 476; Hoeren/Sieber/Holznagel-Szeber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006,
Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 7; vgl. auch: Miiller/Geise, Grundlagen
der Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46.

431 Vgl.: Lauber-Ronsberg, MMR 2014, 10, 10; Heckmann, NJW 2012, 2631, 2631 {f.;
Bruns, AfP 2011, 421, 422; Palzer, Nun sag, wie hast du’s mit dem Personlich-
keitsschutz im Internet, in: Taeger, Smart World — Smart Law?, Tagungsband
DSRI-Herbstakademie, 2016, S. 91, 91f.; vgl. dazu auch: Hdrting/Schitzle, ITRB
2010, 39, 39 ff; Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, D. Rn. 1291; Goétting/Schertz/
Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 24 Rn. 1.

432 Vgl.: Peifer, JZ 2013, 853, 853; Lorenz, ZD 2012, 367, 370; Alexander, ZUM
2011, 382, 383; Obly, AfP 2011, 428, 431; Peifer, Analoger und Digitaler Person-
lichkeitsschutz im Recht — eine Aufgabe auch fiir die Okonomie?, in: Kops, Der
Rundfunk als privates und dffentliches Gut, 2016, S. 64, 66; Dix, Das Recht am
eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale
(Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 71; Redeker, IT-Recht, 6. Aufl.
2017, D. Rn. 1286.
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am eigenen Bild ausreichend vom Kunsturhebergesetz in seiner aktuellen
Fassung aufgefangen und gelost werden konnen.*33

2. Zukinftig zu erwartender Wandel

Neben bereits bestehenden Neuerungen technischer und digitaler Art,
konnen auch kinftige Entwicklungen einen Reformbedarf begriinden
oder den richtigen Zeitpunke fiir eine Gesetzesreform beeinflussen.*3* Eine
Gesetzesreform hat die Moglichkeit, die noch zu erwartenden Fortschritte
und ihre Auswirkungen zu ordnen und gefihrdete Rechtsgiiter frithzei-
tig zu schiitzen.*’ Eine Gesetzesreform ist hingegen verfritht, wenn eine
Regulierung des geplanten Fortschritts noch nicht moglich erscheint.#3¢
Erkennbar wird, dass der richtige Zeitpunkt fir eine Gesetzesreform im
Bereich des nicht abgeschlossenen Wandels schwierig zu bestimmen ist.4”

a) Big Data, KI, Augmented & Virtual Reality, Smart Glasses et cetera

Der technische Fortschritt rund um das digitale Bild ist noch nicht be-
endet und wird es wohl auch nie sein. Verwirklichen sich die zurzeit
angedachten technischen Fortschritte, soll die Kamera die Schnittstelle zu
Big Data, zur Augmented und Virtual Reality als auch zur kinstlichen
Intelligenz werden.*® Digitale Kameras sollen zum Beispiel die ,visuel-

433 Vgl. dazu: Golz, IPRB 2015, 170, 170.

434 Vgl. hierzu: Gessenharter, MDR 1991, 1120, 1123.

435 Rose, DuD 2017, 137, 141; Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Gessenharter, MDR 1991,
1120, 1123; vgl. auch: Rofnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissen-
schaft, in: Hof/Wengenroth, Innovationsforschung, 2007, S. 9, 14f.

436 Heckmann, K&R 2010, 1, 6.

437 Vgl. hierzu auch: Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Gessenharter, MDR 1991, 1120,
1121; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 305 f.; Boehme-Nefler, Schattendasein.
Warum Smart Cams im offentlichen Raum ein Problem sind, in: Taeger,
Chancen und Risiken von Smart Cams im oOffentlichen Raum, 2017, S. 235,
242 m.w.N.

438 Schwenke, NJW 2018, 823, 823 £.; Rose, DuD 2017, 137, 137; sieche zum optischen
Tracking bei Agumented und Virtual Reality: Grimm/Broll/Herold/Hummel, VR/
AR-Eingabegerite und Tracking, in: Dérner/Broll/Grimm/Jung, Virtual und
Augmented Reality, 2. Aufl. 2019, S. 117, 130ff; vgl. zu mehr Informationen
auch den Tagungsband: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im
offentlichen Raum, 2017, S. 1 ff.
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le[n] Sinnesorgane der KI-Hardware“4® werden und konnten so unter
anderem autonomes Fahren ermoglichen.#4? Unerlasslich sind Kameraauf-
nahmen auch firr den wachsenden Drohnenverkehr, die autonomen Uber-
wachungssysteme und die in der Bevolkerung tiberaus popular geworde-
nen Smartglasses.*4! Bei verschiedenen der aufgezihlten Beispiele, ist der
Einsatz von Gesichtserkennungssoftware angedacht.4? Eine Gesichtserken-
nungssoftware wiirde die Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht des Ab-
gebildeten intensivieren, da nicht nur der Bekanntenkreis den Abgebilde-
ten mit Hilfe des Bildnisses identifizieren kann, sondern auch Dritte eine
Namensangabe des Abgebildeten erhalten.43

439
440

441

442

443

Rose, DuD 2017, 137, 137.

Rose, DuD 2017, 137, 138; Kumpf, Smart Cars — eine datenschutzrechtliche
Analyse, 2017, S. 18f.

Generell zur vermehrten ungewollten bildlichen Erfassung: Fuchs, ZD 2015,
212, 212 f; siehe zu Uberwachungssystemen: Rose, RDV 2019, 123, 123 ff.; Tae-
ger, DuD 2017, 129, 129f.; Rose, Zahmt Smart Law allgegenwartige Bilderfas-
sung?, in: Taeger, Tagungsband DSRI-Herbstakademie, 2016, S.75, 75 ff.; siche
zum Betrieb von Drohnen: AG Potsdam, Urt. v. 16.04.2015 — 37 C 454/13,
ZD 2016, 236, 236; Uschkereit/Zdanowiecks, NJW 2016, 444, 444 t.; Grosskopf,
CR 2014, 759, 759 ft.; Solmecke/Nowak, MMR 2014, 431f. und 433 f.; Bischof,
Drohnen: Chancen und Regulation, in: Taeger, Chancen und Risiken von
Smart Cams im Offentlichen Raum, 2017, S.75, 75 ff;; siche zu Smartglasses:
Solmecke/Kocatepe, ZD 2014, 22, 22 ff.; Weichert, DANA 2013, 53, 53 ff.; Schwen-
ke, Smartglasses im offentlichen Raum - Zwingender Fortschritt auf Kosten
der Privatsphire?, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im 6ffentli-
chen Raum, 2017, S.17, 17 ff.

Siehe zur technsichen Funktionsweise: Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.27f.
m.w.N.; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 284 ff. m.w.N.

Rose, RDV 2019, 123, 128; Koch, ITRB 2011, 158, 159; Klein, Personenbil-
der im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturheberge-
setz, 2017, S. 152 und S. 239 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Verdffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 71 f.; Wandtke/Bullinger-
Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 3; Bundes-
ministerium des Inneren, Datenschutz im Internet — Gesetzesentwurf des BMI
zum Schutz vor besonders schweren Eingriffen in das Personlichkeitsrecht,
01.12.2010, S. 4, abrufbar unter: https://www.cr-online.de/rote_linie.pdf, zuletzt
abgerufen am 30.12.2019; vgl. auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 280 und
S. 288 ff.; Gotting/Schertz/Seitz-Ladeur, Handbuch Personlichkeitsreche, 2. Aufl.
2019, § 8 Rn. 17; Dix, Thesen zum Referat von Berliner Beauftrage fiir Daten-
schutz und Informationsfreiheit, in: 69. Deutscher Juristentag, Thesen der Gut-
achter und Referenten, Miinchen 2012, S.70, 72 These 14, abrufbar unter:
hteps://www.djt.de/fileadmin/downloads/69/120809_djt_69_thesen_web.pdf,
zuletzt abgerufen am 30.12.2019.
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Verlissliche zeitliche Angaben bis zur Realisierung dieser Vorhaben gibt
es nicht.** Doch auch mit Realisierung dieser Vorhaben, scheint das Ent-
wicklungspotenzial nicht ausgeschopft. Digitale Bilddateien sind ein fester
Bestandteil technologischer Innovationen. Weitere Entwicklungen in die-
sem Bereich sind zu erwarten.*

b) Stellungnahme

Auf der einen Seite ist dies ein Argument gegen die zeitnahe Novellierung
des Kunsturhebergesetzes. Solange der Wandel nicht abgeschlossen ist,
gestaltet sich eine abschliefende Novellierung schwierig.#4¢ Auf der ande-
ren Seite ist zu bedenken, dass kein Ende des technischen Wandels zu
erkennen ist. Der Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes sollte nicht auf
unbestimmte Zeit ignoriert werden. Der Gesetzgeber muss der Rechtsun-
sicherheit, die bereits durch den vollendeten Fortschritt bewirkt wurde,
entgegentreten.*t” Das Kunsturhebergesetz muss an den aktuellen techni-
schen Stand und die neuen rechtlichen Entwicklungen angepasst werden,
um seinen Rechtsschutz aufrechtzuerhalten.##8 Es darf sich in der Gesell-
schaft nicht eine Art Gewohnheitsrecht entwickeln, welches die gesetzlich
geschiitzten Rechtspositionen vernachlissigt. Ist der technische und digita-
le Wandel in stetigem Fortgang, ist ein Losungsvorschlag fiir die Novellie-
rung, den Wortlaut des Gesetzes nicht zu technikspezifisch zu wihlen,

444 Rose, DuD 2017, 137, 140; Smartglasses sollen als Massenprodukt in ca. 10
Jahren fir den Endverbraucher kiuflich zu erwerben sein, siche: Schwenke,
Smartglasses im o6ffentlichen Raum - Zwingender Fortschritt auf Kosten der
Privatsphare?, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im offentli-
chen Raum, 2017, S. 17, 21 m.w.N; Martin-Jung/Mayr, Die Ruckkehr der Smart
Glasses, 19.02.2018, abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/digital/datenbr
illen-was-guckst-du-1.3865436, zuletzt abgerufen am 24.01.2020.

445 Taeger, Begriflung, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im 6f-
fentlichen Raum, 2017, S. 13, 13; Schwenke, Private Nutzung von Smartglasses
im offentlichen Raum, 2016, S.334 und S. 336; vgl. zum Zustand der Unvoll-
standigkeit des Multimediarechts: Fechner, Medienrecht, 20. Aufl. 2019, S. 353.

446 Vgl. auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 305 £.

447 Specht, MMR 2017, 577, 577; vgl. zur prospektiven Aufgabe des Gesetzes: Sy-
dow/Kring, ZD 2014, 271, 276; vgl. zur Rechtsunsicherheit auch: Fechner, Medi-
enrecht, 20. Aufl. 2019, S. 353.

448 Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in:
Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 76.
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Technologieneutralitit.*¥ So bleibt es moglich, dass die Novellierung
ebenfalls auf sich neu entwickelnde Techniken anwendbar bleibt.#5°

3. Nachbesserungsbedarf hervorgerufen durch technischen und digitalen
Wandel

Es ist ein Bedeutungswandel zwischen dem Entstehungszeitpunkt der
§§22, 23 KUG und dem aktuellen Anwendungszeitpunkt festzustellen.
Die Beurteilung der Lebenswirklichkeit zeigt, dass die Gefahren fiir das
Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten durch den technischen und di-
gitalen Fortschritt stark angewachsen sind.#>! Hier hat das Recht eine pro-
spektive Aufgabe.*? Der Gesetzgeber hat das Kunsturhebergesetz so auszu-
gestalten, dass es einen effektiven Schutz vor den neuen Gefahren bietet.453
Solange die Lebenswirklichkeit Gesetzesdefizite erkennen lasst, geniigt es
nicht, den Rechtsunterworfenen ihre Rechtspflicht aufzuzeigen.** Der
Schutz der Rechtsposition kann auch nicht ausschlielich der Rechtspre-
chung tberlassen werden. Eine Rechtslésung nach Klageerhebung, orien-
tiert am Einzelfall, greift zu kurz, um den technischen Fortschritt zum
Schutz des Individuums zu regulieren.* Nur eine Gesetzesreform kann

449 Obly kritisiert eine technikspezifische Ausgestaltung und schlagt eine Normie-
rung mit einem flexiblen Abwigungstatbestand vor: Obly, AfP 2011, 428, 435;
unterstitzend: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentli-
chung von Fotos im Internet, 2016, S.233; kritisch zur Technikneutralitit der
DSGVO: Sydow/Kring, ZD 2014, 271, 271 ff.

450 Heckmann, K&R 2010, 1, 5; Bischof, Drohnen: Chancen und Regulation, in:
Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im 6ffentlichen Raum, 2017,
S.75, 94.

451 Vgl. zum Personlichkeitsrecht insgesamt: Schertz, NJW 2013, 721, 722 ff.

452 Sydow/Kring, ZD 2014, 271, 276; vgl. auch: BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR
268/64, NJW 1966, 2353, 2354.

453 Fur die Aufgabe des Regelungskonzepts pladieren: Habn, NJW 1997, 1348,
1350; ebenfalls: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 310.

454 Vgl. hierzu: Beschluss des Deutschen Juristentages 1957, BT-Drs. 111/1237 Anl.
1, S. 33, nachzulesen bei: UFITA (Archiv fir Urheber- und Medienrecht), 1959,
Bd. 29, S.39{L; vgl. auch: Vogel, JZ 1979, 321, 323; aA: Tausch, Personlichkeits-
rechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fotos im Internet, 2016,
S.234.

455 Vgl. hierzu: Rose, DuD 2017, 137, 138 und 140 f.; Gessenharter, MDR 1991, 1120,
1122; aA: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung
von Fotos im Internet, 2016, S. 234; wohl auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW
2017, 1057, 1059 f.
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die Entwicklungsprozesse lenken und so ausreichend Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit fiir die Zukunft schaffen.45¢

Der Fortschritt der Technik effiziert in mehreren Punkten Nachbesse-
rungsbedarf fiir das Kunsturhebergesetz. Ein abschlieBendes Ergebnis fiir
den Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter kann
erst in der Zusammenschau mit den rechtlichen Entwicklungen und einer
rechtlichen Untersuchung ermittelt werden. Die tatsachlichen und rechtli-
chen Entwicklungen sind miteinander verknipft. Der Anpassungsbedarf
des Kunsturhebergesetzes muss deshalb sowohl aus einer tatsichlichen als
auch rechtlichen Perspektive untersucht werden. Nur so ist es moglich,
die tatsichlichen Entwicklungen durch eine Gesetzesanpassung zu erfassen
und dabei eine widerspruchsfreie Regelungssystematik zwischen Kunstur-
hebergesetz, Urheberrechtsgesetz, InfoSoc-RL und der Datenschutzgrund-
verordnung sicherzustellen.

II. Gesellschaftliche Akzeptanz des Bildnisschutzes?
Neue gesellschaftliche Verhaltensweisen, ermoéglicht durch den techni-

schen Fortschritt und verdnderte gesellschaftliche Wertevorstellungen,
sind auf der tatsichlichen Ebene zu verzeichnen.” Es ist nicht nur eine

456 Siche zur Rechtsklarheit: Reinbardt, JZ 1959, 41, 45; Obly, Urheberrecht in
der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und
dessen Durchsetzung?; Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 104;
Boehme-NefSler, Unscharfes Recht, 2008, S. 663; vgl. zur Rechtssetzung bei tech-
nischen Innovationen: Heckmann, K&R 2010, 1, 6; Roffnagel, Innovation als Ge-
genstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth, Innovationsforschung,
2007, S. 9, 9ff,; vgl. zur Rechtssicherheit fiir die Zukunft: Rose, DuD 2017, 137,
140 f.; Sydow/Kring, ZD 2014, 271, 276; Schertz, NJW 2013, 721, 724; aA: Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im In-
ternet, 2016, S. 234.

457 Vgl. zu verinderten Verhaltensweisen und Wertevorstellungen: Peifer, JZ 2013,
853, 853 ff.; Schertz, NJW 2013, 721, 721ff.; Schertz/Hich, AnwBI 2012, 721,
721; Obly, AfP 2011, 428, 428 ff.; Taeger, BegriiSung, in: Taeger, Chancen und
Risiken von Smart Cams im offentlichen Raum, 2017, S. 13, 14; Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S.255; Burkart/Meyer, Bilder, Abbilder, Fotografien, Welten, Raume und
Metaphern oder: Versuche zu einem entgrenzten Medium, in: Burkart/Meyer,
Die Welt anhalten, 2016, S. 10, 11; Boehme-Nefsler, BilderRecht, 2010, S. 55 ff.;
Maar, Iconic Worlds — Bilderwelten nach dem iconic turn, in: Maar/Burda,
Iconic Worlds, 2006, S. 11, 11; Kruse, Vom Ursprung der Bilder aus der Furcht
vor Tod und Vergessen, in: Hoffmann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?,
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gesteigerte Aktivitat mit digitalen Bildnissen festzustellen, sondern auch
in zunehmenden Mafe ein Mitteilungsdrang des Einzelnen an die Gesell-
schaft und eine Beobachtungslust der Gesellschaft.5

Diese tatsichlichen Entwicklungen fihren auf der Makroebene zu fol-
gender Fragestellung: Stellt das Selbstbestimmungsrecht tber das fixierte
Eigenbild noch ein angemessenes und erwiinschtes Schutzsystem in un-

458

2006, S. 15, 17; Grau, Immersion & Emotion, in: Grau/Keil, Mediale Emotio-
nen, 2005, S. 70, 70; Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof-Tinnefeld, Einfihrung in das
Datenschutzrecht, 6. Aufl. 2018, S. 3 f.; Ulrich, Dramen und Wunder. Was bleibt
von der Bilderflut des Jahres?, 30.12.2014, abrufbar unter: http://www.zeit.d
¢/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen, zuletzt abgerufen am
26.01.2020; vgl. zu der Wechselwirkung von technischem Fortschritt und den
verinderten gesellschaftlichen Verhaltensweisen: Golla/Herbort, GRUR 2015,
648, 648; Boehme-NefSler, Schattendasein. Warum Smart Cams im 6ffentlichen
Raum ein Problem sind, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im
offentlichen Raum, 2017, S. 235, 238 m.w.N.

Vgl. zur gesteigerten Aktivitat: Heckmann, vorginge 2008, Ausgabe 184, 20,
27 £.; Burkart/Meyer, Bilder, Abbilder, Fotografien, Welten, Rdume und Meta-
phern oder: Versuche zu einem entgrenzten Medium, in: Burkart/Meyer, Die
Welt anhalten, 2016, S. 10, 11; Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen Kommu-
nikation, 2. Aufl. 2015, S. 46 f.; Boehme-Nefler, BilderRecht, 2010, S.55; Maar,
Iconic Worlds — Bilderwelten nach dem iconic turn, in: Maar/Burda, Iconic
Worlds, 2006, S. 11, 11; Kruse, Vom Ursprung der Bilder aus der Furcht vor Tod
und Vergessen, in: Hoffmann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?, 2006,
S. 15, 15; Grau, Immersion & Emotion, in: Grau/Keil, Mediale Emotionen,
2005, S.70, 70; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn. 1; Ulrich, Dramen und Wunder. Was bleibt von der Bilderflut
des Jahres?, 30.12.2014, abrufbar unter: http://www.zeit.de/2015/01/fotojour
nalismus-fotostrecke-2014-krisen, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; vgl. zum
Mitteilungsdrang: OLG Dresden, Beschl. v. 28.09.2017 - 4 U 1234/17, ZUM
2018, 538, 539; Schertz, NJW 2013, 721, 721 ff.; Scheriz/Hoch, AnwBl 2012, 721,
721; Obly, AfP 2011, 428, 429f.; Schmidt, Social Media, 2. Aufl. 2018, S.31;
Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof-Tinnefeld, Einfihrung in das Datenschutzrecht,
6. Aufl. 2018, S.3f; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 185; Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S.24 und S.255; Kruse, Vom Ursprung der Bilder aus der Furcht vor
Tod und Vergessen, in: Hoffmann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?,
2006, S. 15, 17; beachte, die Studie von Schenk/Niemann/Reinmann/Rofinagel hat
ergeben, dass das Motiv der Selbstdarstellung fiir die Nutzung sozialer Netzwer-
ke lediglich eine untergeordnete Rolle spielt: Schenk/Niemann/Reinmann/RofSna-
gel, Digitale Privatsphire, 2012, S.195; vgl. zur Beobachtungslust: Ohly, AfP
2011, 428, 431; Seidel/Nink, CR 2009, 666, 666 £.; Schwenke, Private Nutzung
von Smartglasses im Offentlichen Raum, 2016, S.343 ff.; Hotter, Privatsphire,
2011, S.117f£; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn. 1.
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serer Gesellschaft dar? Oder sollte das Regelungskonzept des Rechts am ei-
genen Bild aufgrund verinderter gesellschaftlicher Wertevorstellungen
aufgegeben werden?*? Diese Fragestellung wird aus rechtlicher Perspekti-
ve untersucht, nachdem die verdnderten gesellschaftlichen Verhaltenswei-
sen und Wertevorstellungen dargestellt sind.

1. Veranderte gesellschaftliche Verhaltensweisen und Wertevorstellungen

Bilder von erkennbaren natirlichen Personen werden in unterschiedli-
chen Kulturkreisen sehr differenziert bewertet.*? In Deutschland nimmt
die Vielzahl und Bedeutung von Bildern tiglich zu.#! Erméglicht durch
den technischen Fortschritt ist eine inflationire Anfertigung, Vervielfil-
tigung und Verdffentlichung von Bildern festzustellen.*6? Dieser Wand-
lungsprozess wird mit dem Oberbegriff der Bilderflut bezeichnet.*®3 Die

459 Vgl. hierzu die Uberlegung den Schutz der Privatsphire insgesamt aufzugeben:
Schertz, NJW 2013, 721, 721f. und 727; Obly, AfP 2011, 428, 428; Koch, ITRB
2011, 158, 161; Taeger, Begrifung, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart
Cams im Offentlichen Raum, 2017, S. 13, 14; Zschunke, Ist Privatsphire noch
zeitgemaf$?, 24.03.2011, abrufbar unter: https://www.stern.de/digital/onlin
e/post-privacy-debatte-ist-privatsphaere-noch-zeitgemaess--3864966.html,
zuletzt abgerufen am 26.01.2020; vgl. zur Aufgabe des Schutzkonzepts der §§ 22,
23 KUG unter anderem wegen gesellschaftlichen Verinderungen: Habn, NJW
1997, 1348, 1350.

460 Tinnefeld/Viethen, NZA 2003, 468, 469; Dix, Das Recht am eigenen Bild — Ana-
chronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung
und Datenschutz, 2001, S. 64, 65.

461 Heckmann, vorginge 2008, Ausgabe 184, 20, 27 f.; Burkart/Meyer, Bilder, Abbil-
der, Fotografien, Welten, Raume und Metaphern oder: Versuche zu einem
entgrenzten Medium, in: Burkart/Meyer, Die Welt anhalten, 2016, S.10, 11;
vgl. dazu auch: vgl. auch. Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 24; Boehme-Nefs-
ler, BilderRecht, 2010, S.55; Kruse, Vom Ursprung der Bilder aus der Furcht
vor Tod und Vergessen, in: Hoffmann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?,
2006, S. 15, 15; Maar, Iconic Worlds — Bilderwelten nach dem iconic turn, in:
Maar/Burda, Iconic Worlds, 2006, S. 11, 11; Grau, Immersion & Emotion, in:
Grau/Keil, Mediale Emotionen, 2008, S. 70, 70.

462 Vgl. dazu: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Tinnefeld/Viethen, NZA 2003,
468, 469; Heckmann, vorginge 2008, Ausgabe 184, 20, 27 f.

463 Rose, ZD 2017, 64, 64; Miiller/Gesse, Grundlagen der Visuellen Kommunika-
tion, 2. Aufl. 2015, S.46f.; Boehme-NefSler, BilderRecht, 2010, S. 55 £.; Boehme-
Nefler, Unscharfes Recht, 2008, S.227; Hoffmann/Rippl, Einleitung, in: Hoff-
mann/Rippl, Bilder: ein (neues) Leitmedium?, 2006, S. 7, 7; Dix, Das Recht am
eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale
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Bilderflut resultiert insbesondere aus dem Bedurfnis des Einzelnen nach
medialer Aufmerksamkeit.#¢* Der Mitteilungsdrang begrenzt sich jedoch
nicht nur auf die eigene Person, sondern schlieft Dritte, teilweise auch ge-
gen ihren Willen, mit ein. Komplementiert wird dieses Phinomen durch
die zunehmende Beobachtungskultur der Gesellschaft. Das Folgen und
Uberwachen anderer Menschen, mit Hilfe sozialer Medien, erfreut sich
grofler Beliebtheit.#%5 Diese Entwicklung begrenzt sich nicht mehr auf
prominente Personlichkeiten.#%¢ Im Bereich Social Media ist beinahe jeder
von Veroffentlichungen betroffen.#” Dieser Wandel trifft zunehmend auf
gesellschaftliche Akzeptanz. Dennoch werden dabei milliardenfach Bild-
nisse ohne Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder offentlich zur
Schau gestellt und das Schutzkonzept der §§ 22, 23 KUG missachtet.#63

Mit Blick auf die Forschungsfrage gilt es zu beachten, dass ein reformbe-
dirfriges Gesetz nicht nur iberarbeitet, sondern auch fir ungiltig erklart
werden kann.*’ Im Vergleich zu einer Gesetzesreform konnte es vorzugs-
wirdig sein, das Kunsturhebergesetz aufzuheben, wenn die Gesellschaft

(Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 70; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 1; Ulrich, Dramen und
Wunder. Was bleibt von der Bilderflut des Jahres?, 30.12.2014, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2015/01/fotojournalismus-fotostrecke-2014-krisen, zuletzt
abgerufen am 26.01.2020.

464 Vgl. dazu: Schertz, NJW 2013, 721, 721ff; Schertz/Hioch, AnwBl 2012, 721,
721; Obly, AfP 2011, 428, 429f.; Schmidt, Social Media, 2. Aufl. 2018, S.31;
Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof-Tinnefeld, Einfihrung in das Datenschutzrecht,
6. Aufl. 2018, S. 3 £; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verof-
fentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.255; Miiller/Geise, Grundlagen der
Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S.46f.; Kruse, Vom Ursprung der
Bilder aus der Furcht vor Tod und Vergessen, in: Hoffmann/Rippl, Bilder:
ein (neues) Leitmedium?, 2006, S. 15, 17; vgl. auch: OLG Dresden, Beschl. v.
28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 539.

465 Vgl.: Obly, AfP 2011, 428, 431; Seidel/Nink, CR 2009, 666, 666f.; Schwenke,
Private Nutzung von Smartglasses im offentlichen Raum, 2016, S. 343 ff.; Hotter,
Privatsphare, 2011, S. 117 f.; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, Vor §22 KUG Rn. 1.

466 Peifer, JZ 2013, 853, 853; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, Vor §22 KUG Rn. 1.

467 Schertz, NJW 2013, 721, 721; vgl. zum Begriff Social Media: Schmidt, Social
Media, 2. Aufl. 2018, S. 9.

468 Vogt, ITRB 2018, 205, 205 f.; Obly, AfP 2011, 428, 428; Raue/Hegemann-Ame-
lung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017,
§14 Rn. 21.

469 Siche hierzu ausfithrlich in der Einleitung bei E.
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den Bildnisschutz nicht mehr fir erforderlich erachtet und das Regelungs-
konzept ins Leere lauft.470

2. Verfassungsrechtlicher Schutzauftrag

Diesem Gedanken ist jedoch zu widersprechen. Die verfassungsrechtlichen
Schutzpflichten des Staates verpflichten den Gesetzgeber dazu, den Grund-
rechten, auch im Verhiltnis unter Privatpersonen, Geltung zu verschaf-
fen.#”! Das Recht am eigenen Bild ist ein besonderes einfach normiertes
Personlichkeitsrecht und wurzelt im Allgemeinen Personlichkeitsrecht,
Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG.#72 Der Staat hat den Einzelnen gegen
Eingriffe Dritter in das besondere Personlichkeitsrecht zu schitzen.#’3
Diese Schutzgebotsfunktion erfiillt der Gesetzgeber durch die Aufrechter-
haltung und ggf. Verbesserung der §§ 22, 23 KUG.## Mit einem zivilrecht-

470 Vgl. hierzu die Uberlegung den Schutz der Privatsphire insgesamt aufzugeben:
Schertz, NJW 2013, 721, 721f. und 727; Obly, AfP 2011, 428, 428; Taeger, Be-
griung, in: Taeger, Chancen und Risiken von Smart Cams im o6ffentlichen
Raum, 2017, S. 13, 14; Zschunke, Ist Privatsphire noch zeitgemaifs?, 24.03.2011,
abrufbar unter: https://www.stern.de/digital/online/post-privacy-debatte-ist-pri
vatsphaere-noch-zeitgemaess--3864966.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020;
vgl. zur Aufgabe des Schutzkonzepts der §§22, 23 KUG unter anderem wegen
gesellschaftlichen Veranderungen: Habn, NJW 1997, 1348, 1350.

471 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531-96, NJW 1999, 1322, 1323; BVerfG,
Beschl. v. 06.05.1997 — 1 BvR 409/90, NJW 1997, 1769, 1770; BVerfG, Urt. v.
16.10.1977 — 1 BvQ 5/77, NJW 1977, 2255, 2255; BVerfG, Urt. v. 25.02.1975 -
1 BvF 1 - 6/74, NJW 1975, 573, 575; Bruns, AfP 2011, 421, 422; Holznagel/Schu-
macher, JZ 2011, 57, 58; Canaris, AcP 1984, 201, 225 ff.; Gotting/Schertz/Seitz-
Gotting, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 3 Rn. 4; Dreier-Dreier,
Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 101 f.; Maunz/Dirig-D: Fa-
bio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand Juli 2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art. 2
Abs. 1 Rn. 135.

472 BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231, 231 — Nena;
BVerfG, Beschl. v. 31.01.1973 - 2 BvR 454/71, NJW 1973, 891, 892; BGH, Urt. v.
14.02.1958 — 1 ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 409 f. — Herrenreiter.

473 Siche hierzu: EGMR, Urt. v. 07.02.2012 - 40660/08u. 60641/08,
ECLI:CE:ECHR:2012:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz. 98 — Caro-
line von Hannover/Deutschland Nr. 2; EGMR, Urt. v. 24.06.2004 — 59320/00,
ECLI:CE:ECHR:2004:0624]JUD005932000 = NJW 2004, 2647 Tz. 57 — Caroline
von Hannover/Deutschland; Maunz/Dirig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand
Juli 2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art. 2 Abs. 1 Rn. 135.

474 Vgl. zur Schutzpflicht des Gesetzgebers bezogen auf die Ausformung des ein-
fachen Rechts: BVerfG, Beschl. v. 19.10.2006 — 1 BvR 402/06, ZUM 2007,
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lichen Abwehr- und Schadensersatzanspruch verteidigt der Gesetzgeber
jedenfalls die Individuen, die den Bildnisschutz weiterhin wiinschen. Dazu
bleibt der Staat auch verpflichtet, wenn Teile der Bevolkerung das Recht
am eigenen Bild nicht mehr fiir geboten erachten.

Zur Garantie der Grundrechte und der dadurch ausgedriickten Wert-
ordnung der Verfassung kann dartiber hinaus paternalistisches Handeln
des Staates gerechtfertigt werden, bezeichnet als Wertepaternalismus.*’
Rechtspaternalismus beschreibt ein Handeln des Staates zum Wohl des
Betroffenen auch gegen seinen Willen.#¢ Die umstrittene Form des harten
Paternalismus setzt einen Eingriff in die Autonomie des Betroffenen vor-
aus.*”7 Das abgestufte Schutzkonzept des Kunsturhebergesetzes tiberschrei-

380, 381; BVerfG, Beschl. v. 06.05.1997 — 1 BvR 409/90, NJW 1997, 1769,
1770; Holznagel/Schumacher, JZ 2011, 57, 58, 62; Canaris, AcP 1984, 201, 227;
Gotting/Schertz/Seitz-Gotting, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 3
Rn. 4; Isensee/Kirchhof-Isensee, Handbuch des Staatsrechts Band IX, 3. Aufl.
2011, §191 Rn.219; Maunz/Dirig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand Juli
2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art. 2 Abs. 1 Rn. 135.

475 Siehe zur objektiven Wertentscheidung der Verfassung: BVerfG, Urt. v.
15.01.1958 — 1 BvR 400/51, GRUR 1958, 254, 255 — Liith; weiter: BVerfG, Urt.
v. 13.02.2007 — 1 BvR 421/05, NJW 2007, 753 Tz. 63; Sachs-Murswiek/Rixen,
GG, 8.Aufl. 2018, Art.2 Rn.24; Maunz/Durig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39
Stand Juli 2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art.2 Abs.1 Rn. 135; siche
zum Wertepaternalismus: Eidenmiiller, JZ 2011, 814, 815; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S.361f. und S.390; siche zum Paternalismus
insgesamt: Kirste, JZ 2011, 805, 805 ff.; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
3. Aufl. 2005, S.359; Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996,
S. 8ff.; weiter: Klass, Die Menschenwiirde im Spannungsfeld zwischen Paterna-
lismus und Selbstbestimmung, in: Gornig/Schobener/Bausback/Irmscher, Iusti-
tia et Pax Gedachtnisschrift fir Dieter Blumenwitz, 2008, S. 25, 25 ff.; kritisch
zum Paternalismus: Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388; Dreier-Drezer, Grundge-
setz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 29; siche zum Paternalismus im
Datenschutzrecht: Kronke, Der Staat 2016, 319, 319 ff.

476 Eidenmuiiller, JZ 2011, 814, 814 f.; Kirste, JZ 2011, 805, 805 f.; Eidenmiiller, Effizi-
enz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 359; Enderlein, Rechtspaternalismus und
Vertragsrecht, 1996, S. 8; weiter: Klass, Die Menschenwiirde im Spannungsfeld
zwischen Paternalismus und Selbstbestimmung, in: Gornig/Schobener/Baus-
back/Irmscher, Iustitia et Pax Gedachtnisschrift fiir Dieter Blumenwitz, 2008,
S. 25, 27; kritisch zum Paternalismus: Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388.

477 Siehe zum Erfordernis der Freiheitsbeschrinkung beim klassischen harten Pa-
ternalismus: Eidenmiiller, JZ 2011, 814, 815; Kirste, JZ 2011, 805, 813; Eiden-
miiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S.359 und S. 374; Enderlein,
Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, S. 8; siche zur Unterscheidung
harter und weicher Paternalismus: Kirste, JZ 2011, 805, 805 f.; Fateh-Moghadam,
Grenzen des weichen Paternalismus — Blinde Flecken der liberalen Paternalis-
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tet die Grenze zum harten Paternalismus aber nicht.#’8 Im Gegensatz dazu
garantieren die Rechtsnormen die freie Entscheidungsfindung des Abge-
bildeten in den Grenzen der kollidierenden Grundrechte, vgl. §§22, 23
KUG.

Dennoch koénnte der Fortbestand des Bildnisschutzes aufgrund folgen-
der Uberlegung dem Wertepaternalismus in einer weichen Form zuzuord-
nen sein:#7? § 22 S. 1 KUG gewihrt jeder abgebildeten Person das Selbstbe-
stimmungsrecht, unabhingig davon, ob diese den Schutz wiinscht bzw.
toleriert. Dieser freiheitsfordernde Schutz, auch gegen den Willen des Be-
troffenen, zihlt zum Wertepaternalismus in einer weichen Form. Dieser
ist zum Schutz der Grundrechte und der dadurch ausgedriickten Wertent-
scheidung der Verfassung geboten.

3. Kein Nachbesserungsbedarf hervorgerufen durch gesellschaftlichen
Wandel

Trotz der teilweise verinderten gesellschaftlichen Verhaltensweisen und
Wertevorstellungen hat der Gesetzgeber den Schutz des Rechts am eigenen
Bild aufrechtzuerhalten. Die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten des
Staates lassen keine andere Auffassung zu, Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1
GG. Der Staat hat den Einzelnen weiterhin gegen Eingriffe Dritter in das
besondere Personlichkeitsrecht zu schiitzen. 480

muskritik, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl, Grenzen des Paternalis-
mus, 2010, S. 21, 23; Klass, Die Menschenwiirde im Spannungsfeld zwischen Pa-
ternalismus und Selbstbestimmung, in: Gornig/Schébener/Bausback/Irmscher,
Tustitia et Pax Gedachtnisschrift fiir Dieter Blumenwitz, 2008, S. 25, 27.

478 Vgl.: Obly, AfP 2011, 428, 431.

479 Siehe zum Wertepaternalismus: Eidenmiiller, JZ 2011, 814, 815; Eidenmiiller, Ef-
fizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S.361f. und S. 390; siche zum weichen
Paternalismus: Kirste, JZ 2011, 805, 805 ff.; Fateh-Moghadam, Grenzen des wei-
chen Paternalismus — Blinde Flecken der liberalen Paternalismuskritik, in: Fa-
teh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl, Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 21,
23; Klass, Die Menschenwiirde im Spannungsfeld zwischen Paternalismus und
Selbstbestimmung, in: Gornig/Schobener/Bausback/Irmscher, Iustitia et Pax Ge-
dachtnisschrift fiir Dieter Blumenwitz, 2008, S.25, 27; vgl. zum indirekten
Paternalismus: Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, S. 15.

480 Vgl.: EGMR, Urt. V. 07.02.2012 - 40660/08 u. 60641/08,
ECLI:CE:ECHR:ZOI2:0207JUD004066008 = NJW 2012, 1053 Tz. 98 — Caro-
line von Hannover/Deutschland Nr. 2; EGMR, Urt. v. 24.06.2004 — 59320/00,
ECLI:CE:ECHR:2004:0624JUD005932000 = NJW 2004, 2647 Tz. 57 — Caroline

148



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Rechtliche Verinderungen fiir das Kunsturhebergesetz

Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass der dargestellte Wandel nur
einen Teil der Gesellschaft betrifft. Der Bildnisschutz wird weiterhin bean-
sprucht, wobei Anzahl und Intensitit der Rechtsverletzungen im digitalen
Zeitalter zugenommen haben.*¥! Die gewandelte Anschauung der Privat-
heit in Teilen der Gesellschaft und das netzrelevante Vorverhalten des Be-
troffenen kénnen mit Hilfe des ungeschriebenen Abwigungskriteriums
der medialen Selbstoffnung im Kunsturhebergesetz gewtirdigt werden.*32

Der gesellschaftliche Wandel bewirkt keinen regulatorischen Hand-
lungsbedarf des Gesetzgebers.

D. Rechtliche Verdnderungen fiir das Kunsturhebergesetz

Nachdem zu Beginn der Untersuchung die vorrangige und vollumfing-
liche Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes neben der Datenschutz-
grundverordnung eruiert worden ist und anschliefend der Reformbedarf
des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter auf der tatsichlichen Ebe-
ne untersucht wurde, wendet sich die Arbeit schlieSlich erneut der rechtli-
chen Ebene zu. Die aktuellen Entwicklungen beider Problemkreise bieten
den Anlass der Untersuchung.

von Hannover/Deutschland; Maunz/Dirig-Di Fabio, Grundgesetz, Lfg. 39 Stand
Juli 2001, Werkstand: 87. EL Marz 2019, Art. 2 Abs. 1 Rn. 135.

481 Vgl. dazu: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22
KUG Ra. 1; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber-
und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 1; siche hierzu im zweiten Kapitel bei
C.I.1.a) -¢).

482 Vgl. zum ungeschriebenen Abwigungskriterium der medialen Selbstéffnung:
LG Frankfurt, Urt. v. 19.12.2019 — 2-03 O 4/19, GRUR-RS 2019, 34507 Tz. 31f.;
OLG Koln, Urt. v. 21.02.2019 - 15 U 139/18, GRUR-RS 2019, 2362 Tz. 21{f,;
LG Frankfurt, Urt. v. 27.09.2018 — 2-03 O 320/17, juris, Tz. 127; LG Frankfurt,
Urt. v. 05.10.2017 — 2-03 O 352/16, ZUM-RD 2018, 237, 239; OLG Miinchen,
Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415f. — Internetpranger;
Specht, MMR 2017, 577, 578; Schertz/Hoch, AnwBl 2012, 721, 721; Specht, Video-
kunst als Big Data on Youtube, in: Taeger, Big Data & Co — Neue Herausforde-
rungen fir das Informationsrecht, 2014, S. 35, 51; Dreier/Schulze-Specht, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §23 KUG Rn. 25; vgl.: BGH, Urt. v. 29.11.2016
- VI ZR 382/15, ZD 2017, 236 Tz. 12f.; BVerfG, Urt. v. 21.08.2006 — 1 BvR
2606/04, NJW 2006, 3406, 3408; BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96,
NJW 2000, 1021, 1023 — Caroline von Monaco I; Gotting/Schertz/Seitz-Wanckel,
Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §19 Rn. 44 ff.; zur Wiirdigung
bei der Bemessung der Geldentschadigung: Braun, jurisPR-ITR 2018, Ausgabe
22 Anm. 5.
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Einerseits werden Vorschlige zur Gesetzesmodifikation diskutiert, die
die Defizite des Kunsturhebergesetzes auf der tatsichlichen Ebene beseiti-
gen sollen. Andererseits wird dberpriift, ob neben den tatsichlichen Ent-
wicklungen auch rechtliche Entwicklungen eingetreten sind, die einen
Anpassungsbedarf des Kunsturhebergesetzes hervorrufen. Die zu untersu-
chenden rechtlichen Entwicklungen erfassen sowohl Legislation als auch
Jurisdiktion. Von Interesse fiir die Forschungsfrage ist aus dem Bereich
der Gesetzgebung, neben dem Konflikt mit der Datenschutzgrundverord-
nung, insbesondere das Urheberrechtsgesetz. Dies ist der Fall, da der
Wortlaut des Kunsturhebergesetzes partiell dem des Urheberrechtsgeset-
zes entspricht, was wiederum dadurch begrindet ist, dass Teile des Ur-
heberrechts, vor der Urheberrechtsreform im Jahre 1965, ebenfalls im
Kunsturhebergesetz verankert waren.*83 Deshalb ist es in der Rechtspre-
chung und Literatur bislang weitverbreitet, bei der Auslegung der kunstur-
heberrechtlichen Begehungshandlungen auf den Wortlaut und die Syste-
matik des Urheberrechtsgesetzes zuriickzugreifen.#8 Insbesondere wegen
der fortschreitenden Harmonisierung des Urheberrechts wird diese Vorge-
hensweise im Folgenden tberpriift. Dabei sind auch die Auswirkungen
zu diskutieren, die fiir die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen

483 Vgl. zum Wortlaut des Gesetzes: Specht, MMR 2017, 577, 577; Wimmers/Schulz,
K&R 2007, 533, 534; vgl. zum Ursprung des KUG und der Urheberrechts-
reform im Jahre 1965: §141 Nr.5 UrhG in der Fassung vom 09.09.1965,
BGBL. 1, S.1293; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn. 2; Fromm/Nordemann-Axe/ Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl.
2018, Einl. UrhG Rn. 26; siehe hierzu auch im zweiten Kapitel bei B. 1.

484 Vgl. zur offentlichen Schaustellung: LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990 — 5 O
3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87,
GRUR 1988, 694, 695 — Grillfest; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Specht, MMR
2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Gribig, MMR 2015, 365,
365 f.; Ernst, AfP 2015, 401, 401; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533 f.; Wen-
zel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl.
2018, Kap. 7 Rz. 140; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 14;
Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schri-
cker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, §14 Rn. 19; vgl. zum Verbreiten: BGH, Urt. v. 07.12.2010 — VI
ZR 30/09, AfP 2011, 70, 71; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 23.12.2008 — 11 U
22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; Plaﬂ, WRP 2000, 599, 605; G(")tting/SChertZ/
Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9; vgl. ins-
gesamt dazu auch: LG Koln, Urt. v. 22.06.2011 — 28 O 819/10, ZUM-RD 2011,
626, 628.
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aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum Recht der
offentlichen Wiedergabe und dem Recht der offentlichen Zuginglichma-
chung nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-RL) folgen.#3

I. Kein Einfluss der InfoSoc-Richtlinie auf das Kunsturhebergesetz

Obwohl die europaische Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-RL) keine Vorgaben zum Recht
am eigenen Bild enthalt, scheint in Frage zu stehen, ob das Verstindnis
der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen gleichwohl durch die
Richtlinie und die hierzu ergangene Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs beeinflusst wird.#8¢

Die Untersuchung der Fragestellung erfolgt in vier Schritten: Zuerst
wird geprift, ob das Unionsrecht eine Pflicht zur einheitlichen Auslegung

485 Vgl. zu der Frage der Ubertragbarkeit der EuGH-Rspr. auf das KUG und ihrer
Bindungswirkung; Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016,
744, 748; Grabig, MMR 2015, 365, 365 ff.; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.175f; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5.Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
Vor §22 KUG Rn. 6 und §22 KUG Rn. 9 ff.,; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, §22 KUG Rn.1S5; vgl. die EuGH-Rspr. zum Recht der offentlichen
Wiedergabe, Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL: EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17,
ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911, 911ff. — Cordoba; EuGH, Urt. v.
14.06.2017 — C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790, 790 ff. — Pirate
Bay; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017,
610, 610ff. — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15,
ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152, 1152 ff. — GS Media; EuGH, Beschl.
v. 21.10.2014 — C-348/13, ECLI:EU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46, 46 ff. — Best-
water International; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLLI:EU:C:2014:76
= GRUR 2014, 360, 360ff. — Svensson; beim EuGH anhingige Verfahren:
C-683/18, zuvor: BGH, Beschl. v. 20.09.2018 — I ZR 53/17,GRUR 2018, 1239,
12391f. — wuploaded; C-682/18, zuvor: BGH, Beschl. v. 13.09.2018 - I ZR
140/15, GRUR 2018, 1132, 1132 ff. — YouTube; C-468/17, zuvor: BGH, Beschl.
v.01.06.2017 - 1 ZR 139/15, GRUR 2017, 901, 901 ff. — Afghanistan Papiere.

486 Vgl. zu der Frage der Ubertragbarkeit der EuGH-Rspr.: Spechr, MMR 2017,
577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Gribig, MMR 2015, 365, 365 ff.;
Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175 f.; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskom-
mentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Ur-
heberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 6 und §22 KUG Rn. 9{f.
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der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der harmonisier-
ten Verwertungsrechte des Urhebers statuiert. Nachdem eine unionsrecht-
liche Pflicht abgelehnt ist, wird ein nationales Gebot zur einheitlichen
Auslegung in Betracht gezogen. Die Argumente fiir und gegen ein natio-
nales Gebot zur einheitlichen Auslegung werden abgewogen und es wird
dargelegt, dass die besseren Argumente dafiirsprechen, das Kunsturheber-
gesetz losgelost vom harmonisierten Urheberrechtsgesetz auszulegen. Die
aus einer autonomen Auslegung resultierenden Unterschiede werden ab-
schliefend aufgezeigt.

1. Pflicht zur einheitlichen Auslegung aus dem Unionsrechts?

Eine unionsrechtliche Pflicht zur einheitlichen Auslegung der kunstur-
heberrechtlichen Begehungshandlungen und der harmonisierten Verwer-
tungsrechte des Urhebers konnte aufgrund des Gebots zur richtlinienkon-
formen Auslegung bestehen, Art. 288 Abs. 3 AEUV.487

a) Umsetzungspflicht der InfoSoc-RL
Anders als die Datenschutzgrundverordnung, entfaltet die InfoSoc-RL kei-

ne unmittelbare Rechtswirkung in den Mitgliedstaaten, Art.288 Abs.3
AEUV.#8 Eine europiische Richtlinie ist staatengerichtet und fordert von

487 Vgl. zum Gebot der richtlinienkonformen Auslegung: EuGH (GrofSe Kammer),
Urt. v. 04.07.2006 — C-212/04, ECLL:EU:C:2006:443 =NJW 2006, 2465 Tz.
108 ff.— Adeneler/ELOG; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 05.10.2004 — C-397/01
bis C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584 = NJW 2004, 3547 Tz. 113 ff. - Pfélffer w.a./
Deutsches Rotes Kreuz; EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153
= NJW 1984, 2021, 2022 — v. Colson und Kamann; Lutter, JZ 1992, 593, 604 f.;
Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im System
der juristischen Methodenlehre, in: Rummel/Koziol, Im Dienste der Gerechtig-
keit: Festschrift fiir Franz Bydlinski, 2002, S. 47, 47 ff.; Streinz-Schroeder, EUV/
AEUV, 3. Aufl. 2018, Art.288 AEUV Rn. 110ff.; Vedder/Heintschel von Hei-
negg-Vedder, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 34fFf.;
Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 77 ff;; Rie-
senhuber-Roth/Jopen, Europaische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 3 ff.

488 Sieche zur Rechtswirkung einer Richtlinie: Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim,
Das Recht der Europiischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Okto-
ber 2019, Art.288 AEUV Rn. 104f.; Vedder/Heintschel von Heinegg-Vedder,
Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 21 £; Callies/Ruf-
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den einzelnen Mitgliedstaaten eine fristgerechte Umsetzung der Richtlinie
in das nationale Recht, vgl. Art. 13 Abs. 1 InfoSoc-RL.4% Die Umsetzungs-
pflicht kann es erforderlich machen, innerstaatliches Recht zu beseitigen,
zu modifizieren, beizubehalten oder neu zu schaffen.*° Die fiir die Unter-
suchung relevanten Verwertungsrechte des Urhebers, das Recht der 6ffent-
lichen Wiedergabe und das Recht der offentlichen Zuginglichmachung
nach Art. 3 InfoSoc-RL und das Verbreitungsrecht nach Art. 4 InfoSoc-RL,
sind seit dem 13.09.2003 im Urheberrechtsgesetz umgesetzt, vgl. §§ 15
Abs. 1 Nr.2, 17 UrhG, §§15 Abs.2, Abs. 3, 19a UrhG.#! Dazu wurden
Abs. 2 und Abs. 3 des § 15 UrhG neu gefasst und §19a UrhG neu in das
Urheberrechtsgesetz eingeftigt.*?

fert-Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 23 und Rn. 47; siche
zur Rechtswirkung der DSGVO Art. 288 Abs. 2 AEUV, vgl. auch: Vedder/Heint-
schel von Heinegg-Vedder, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288
AEUV Rn. 18; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV
Rn. 16; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das Recht der Europaischen Uni-
on, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019, Art. 288 AEUV Rn. 89; siche
hierzu auch im ersten Kapitel bei F. 1.

489 Vgl. zur Staatengerichtetheit: EuGH, Urt. v. 18.12.1997 - C-129/96,
ECLI:EU:C:1997:628 = EuZW 1998, 167 Tz. 40 — Inter-Environnement Wallonie
ASBL/Région wallonne; Lutter, JZ 1992, 593, 594; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettes-
heim, Das Recht der Europaischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Okto-
ber 2019, Art. 288 AEUV Rn. 104 und Rn. 109; Vedder/Heintschel von Heinegg-
Vedder, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art.288 AEUV Rn.21 und
Rn. 26; vgl. zur Frist: EuGH (Groffe Kammer), Urt. v. 05.10.2004 — C-397/01 bis
C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584 = NJW 2004, 3547 Tz. 117 - Pfé‘lffér u.a./Deut-
sches Rotes Kreuz; EuGH, Urt. v. 18.12.1997 — C-129/96, ECLI:EU:C:1997:628 =
EuZW 1998, 167 Tz. 42 — Inter-Environnement Wallonie ASBL/Région wallonne;
Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 48. EL
2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019, Art. 288 AEUV Rn. 114; Vedder/Heint-
schel von Heinegg-Vedder, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288
AEUV Rn. 29.

490 Lutter, JZ 1992, 593, 594; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das Recht der
Europiischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019, Art.288
AEUV Rn. 104; vgl. auch: Vedder/Heintschel von Heinegg-Vedder, Europai-
sches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 34; Streinz-Schroeder, EUV/
AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 63 f.

491 BGBI.1 S.1774; vgl. auch: BGH, Beschl. v. 01.06.2017 — I ZR 139/15, GRUR
2017, 901, 902 — Afghanistan Papiere; BGH, Beschl. v. 16.05.2013 — I ZR 46/12,
GRUR 2013, 818, 819 — Die Realitit; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018,
Einl. Rn. 112; Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §15
UrhG Rn. 24; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, S. Aufl.
2017, § 15 UrhG Rn. 127.

492 BGBI. 1, S. 1774.
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b) Gebot der richtlinienkonformen Auslegung

Nachdem die Richtlinie in nationales Recht umgesetzt ist, trifft alle staat-
liche Stellen, insbesondere die Gerichte, das Gebot der richtlinienkonfor-
men Auslegung, Art. 288 Abs.3 AEUV.#3 Die richtlinienkonforme Aus-
legung gebietet es, das nationale Recht im Lichte des Wortlauts und
des Zwecks der Richtlinie auszulegen,** wobei die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs zu der jeweiligen Richtlinie einzubeziehen ist,

vgl.

Art. 267 Abs.1 lit.a, Abs.2 AEUV.¥5 Das Gebot betrifft in erster

Linie das angeglichene nationale Recht, welches die europaische Richtli-

493

494

495

154

EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C-306/12, ECLI:EU:C:2013:650 = NJW 2014, 44
Tz. 29 - Spedition Welter GmbH/Avanssur SA; BVerfG, Beschl. v. 26.09.2011 —
2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Tz. 46; EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — C-14/83,
ECLLEU:C:1984:153 = NJW 1984, 2021, 2022 - v. Colson und Kamann; Ved-
der/Heintschel von Heinegg-Vedder, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018,
Art.288 AEUV Rn. 34; Fromm/Nordemann-Axe/ Nordemann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, Einl. UrhG Rn. 37; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art.288 AEUV Rn.77ff; Riesenhuber-Roth/Jopen, Europiische Metho-
denlehre, 3.Aufl. 2015, § 13 Rn. 4f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019,
Art. 288 AEUV Rn. 133.

EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C-306/12, ECLLI:EU:C:2013:650 = NJW 2014, 44
Tz. 29 — Spedition Welter GmbH/Avanssur SA; EuGH (Groe Kammer), Urt.
v. 05.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584 = NJW 2004,
3547 Tz. 113 — Pfeiffer u.a./Deutsches Rotes Kreuz; EuGH, Urt. v. 10.04.1984 —
C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 = NJW 1984, 2021, 2022 - v. Colson und Kamann;
Streinz-Schroeder, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art.288 AEUV Rn. 113; von der
Groeben/Schwarze/Hatje-Gessmann, Europaisches Unionsrecht, 7.Aufl. 2015,
Art. 288 AEUV Rn. 55.

EuGH (Plenum), Urt. v. 12.06.2003 - C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333 = NJW
2003, 3185 Tz. 30 — Schmidberger/Republik Osterreich; BGH, Urt. v. 21.04.1994 —
I ZR 31/92, GRUR 1994, 794, 795 — Rolling Stones; EuGH, Urt. v. 18.10.1990
- C-297/88 und C-197/89, ECLLI:EU:C:1990:360 = juris, Tz. 33 und Tz. 37
— Dzodzi/Belgischer Staat; Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache, Europiisches
Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art.267 AEUV Rn.39; Schricker/Loewenheim-v.
Ungern-Sternberg, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 131; Riesenhuber-
Roth/Jopen, Europaische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 5; Grabitz/Hilf/
Nettesheim-Karpenstein, Das Recht der Européischen Union, 50. EL 2013, Werk-
stand: 68. EL Oktober 2019, Art. 267 AEUV Rn. 1f. und Rn. 104; kritisch zur
Bindungswirkung bei unterinstanzlichen Gerichten: Callies/Ruffert-Wegener,
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.267 AEUV Rn. 51; von der Groeben/Schwar-
ze/Hatje-Gaitanides, Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.267 AEUV
Rn. 92.
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nie umsetzt.*¢ Das europdische Recht kann hingegen keine richtlinien-
konforme Handhabung fiir Sachbereiche einfordern, die nicht von dem
Anwendungsbereich einer Richtlinie erfasst sind.#7 Es besteht keine Aus-
strahlungswirkung einer europaischen Richtlinie auf das nationale richtli-
nienfreie Recht.#?

c) Gegenstand der InfoSoc-RL

Gegenstand der InfoSoc-RL ist der rechtliche Schutz des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte im Rahmen des Binnenmarkts, insbe-
sondere in Bezug auf die Informationsgesellschaft, Art. 1 InfoSoc-RL und
ErwGr 5.4° Die Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-

496

497

498

499

EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 05.10.2004 - C-397/01 bis C-403/01,
ECLL:EU:C:2004:584 = NJW 2004, 3547 Tz. 117 — Pfeiffer u.a./Deutsches Rotes
Kreuz; EuGH, Urt. v. 25.02.1999 — C-131/97, ECLL:EU:C:1999:98 = BeckRS
2004, 74320 Tz. 48f. — Carbonari u.a./Universita degli studi di Bologna; EuGH,
Urt. v. 17.07.1997 — C-28/95, ECLI:EU:C:1997:369 = juris, Tz. 33 — A. Leur-Blo-
em/Inspecteur der Belastingdienst; vgl. weiter: BVerfG, Beschl. v. 26.09.2011 —
2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Tz. 51; Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 548 f.;
Habersack/Mayer, JZ 1999, 913, 914; Callies/Rufftert-Ruffert, EUV/AEUV, S. Aufl.
2016, Art. 288 AEUV Rn.77 und Rn. 83; Riesenhuber-Roth/Jopen, Europiische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 5, Rn. 9 und Rn. 15; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim-Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 48. EL 2012, Werkstand:
68. EL Oktober 2019, Art. 288 AEUV Rn. 133; vgl. auch: Fromm/Nordemann-
Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 29 und Rn. 36; Schri-
cker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §15 UrhG
Rn. 131 und Rn. 355; wohl aA: Vedder/Heintschel von Heinegg-Vedder, Euro-
paisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 34.

EuGH, Urt. v. 07.11.1989 — 125/88, ECLI:EU:C:1989:401 = LMRR 1989, 80
Tz. 7f. — Nijman; Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 548f.; Streinz-Schroeder,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 116; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/
AEUV, 5.Aufl. 2016, Art.288 AEUV Rn. 83; Riesenhuber-Habersack/Mayer,
Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 25 ff.; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim-Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 48. EL 2012, Werkstand:
68. EL Oktober 2019, Art.288 AEUV Rn. 131; vgl. auch: Schricker/Loewen-
heim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 132.
Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im System
der juristischen Methodenlehre, in: Rummel/Koziol, Im Dienste der Gerechtig-
keit: Festschrift fiir Franz Bydlinski, 2002, S. 47, 74; so auch: Mayer/Schiirnbrand,
JZ 2004, 545, 549; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUV, S. Aufl. 2016, Art.288
AEUV Rn. 83.

Vgl. zur Einbeziechung der Erwigungsgrinde in den Auslegungsvorgang
Art. 296 Abs.2 AEUV, vgl. auch: EuGH (Grofe Kammer), Urt. v. 18.10.2011

155



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweites Kaputel: Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes

ten tiber das Urheberrecht und die verwandte Schutzrechte triagt zur Schaf-
fung eines Binnenmarkts bei, der den Wettbewerb vor Verzerrung schitzt,
ErwGr 1, ErwGr 7. Die InfoSoc-RL berticksichtigt die Entwicklungen in
der Informationsgesellschaft und sucht Lésungen fir die technischen He-
rausforderungen im digitalen Zeitalter, ErwGr 5, ErwGr 6, ErwGr 17 und
ErwGr 31 S. 2.

Neben dem Rechtsschutz gegen die Umgehung technischer Schutzmaf-
nahmen, prizisiert die Richtlinie das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers,
das Verbreitungsrecht sowie das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe und
das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung und benennt hierzu Aus-
nahmen und Beschrinkungen, Art.2ff. InfoSoc-RL, ErwGr 22ff. Die
Richtlinie lasst nationale und gemeinschaftliche Rechtsvorschriften in an-
deren Bereichen, wie den Datenschutz und den Schutz der Privatsphire,
unberthrt, Art. 9 InfoSoc-RL, ErwGr 60. Die InfoSoc-RL trifft keine Vor-
gaben zum Recht am eigenen Bild, welches europarechtlich im Recht
auf Achtung des Privatlebens und dem Schutz der Privatsphire verankert
ist, Art. 8§ EMRK und Art. 7 GRCh.5% Nicht nur dieses besondere Person-
lichkeitsrecht bleibt auferhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie,
sondern auch das Urheberpersonlichkeitsrecht, was ErwGr 19 der InfoSoc-
RL explizit festlegt. Folglich ist das Kunsturhebergesetz richtlinienfreies
Recht, sodass die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen auch
nicht vom europarechtlichen Gebot der richtlinienkonformen Auslegung
betroffen sind. Eine unionsrechtliche Pflicht zur einheitlichen Auslegung
scheidet aus.>0!

— C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 = GRUR 2011, 1104 Tz. 27 ff. — Briistle/Green-
peace; EuGH, Urt. v. 22.09.2011 — C-482/09, ECLI:EU:C:2011:605 = GRUR
Int 2011, 939 Tz. 40 — Budweiser; EuGH, Urt. v. 15.04.2010 — C-511/08,
ECLI:EU:C:2010:189 = EuZW 2010, 432 Tz. 53 f. — Handelsgesellschaft Heinrich
Heine GmbH/Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.; siehe dazu, dass die
Begrindungserwiagungen rechtlich nicht verbindlich sind und dass von den
Bestimmungen des Rechtsaktes nicht aufgrund der Erwdgungsgrinde abgewi-
chen werden darf: EuGH (Groffe Kammer), Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04,
ECLI:EU:C:2006:10 = NJW 2006, 351 Tz. 76 — IATA und EFLAA; EuGH, Urt. v.
19.11.1998 — C-162/97, ECLI:EU:C:1998:554 = juris, Tz. 54 — Nilsson u.a.

500 Vgl. zu der grundrechtlichen Verankerung: EGMR, Urt. v. 24.06.2004 —
59320/00, ECLI:CE:ECHR:2004:0624]JUD005932000 = NJW 2004, 2647, 2648
— Caroline von Hannover/Deutschland; Jarass, Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 16; siche dazu auch im ersten Kapitel bei
C. II. 1.; vgl. zu den europaweit unterschiedlichen Regelungen zum Recht am
eigenen Bild: Oh/y, GRUR Int 2004, 902, 902 ff.

501 Vgl. im Ergebnis zustimmend: Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 748; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse,
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d) Ergebnis

Es besteht keine unionsrechtliche Pflicht zur einheitlichen Auslegung der
kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der harmonisierten
Verwertungsrechte des Urhebers aufgrund des europarechtlichen Gebots
zur richtlinienkonformen Auslegung, Art. 288 Abs. 3 AEUV.%2 Das Kunst-
urhebergesetz ist nicht Gegenstand der InfoSoc-RL und mithin richtlini-
enfreies Recht, sodass die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen
auch nicht vom europarechtlichen Gebot der richtlinienkonformen Ausle-
gung betroffen sind.

2. Gebot zur einheitlichen Auslegung aus nationalem Reche?

Gleichwohl konnte sich aus dem nationalen Recht ein Gebot zur einheitli-
chen Auslegung ergeben.’%* Dies konnte entweder der Fall sein, wenn der
deutsche Gesetzgeber den Regelungsplan der Richtlinie auch auf den Sach-
verhalt des Rechts am eigenen Bild erstrecken wollte, obwohl das Recht
am eigenen Bild nicht im Anwendungsbereich der Richtlinie liegt,** oder

2017, S. 175; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§ 22 KUG Rn. 10.

502 Vgl. im Ergebnis zustimmend: Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 748; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse,
2017, S. 175; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 10.

503 Siche hierzu die folgende Rechtsprechung und Literatur, die sich dberwie-
gend auf die Gberschiefende Umsetzung von Richtlinien bezieht: EuGH, Urt.
v. 17.07.1997 — C-28/95, ECLLIEU:C:1997:369 = juris, Tz. 33; Mayer/Schiirn-
brand, JZ 2004, 545, 545f. und 549f.; Streinz-Schroeder, EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, Art. 288 AEUV Rn. 116; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/AEUYV, §. Aufl. 2016,
Art.288 AEUV Rn. 83; Riesenhuber-Kdndgen, Europaische Methodenlehre,
3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 43; Riesenhuber-Habersack/Mayer, Europaische Methoden-
lehre, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 4 und Rn. 35 ff;; vgl. hierzu auch die Stimmen, die
die Idee der nationalen einheitlichen Auslegung fir den Offentlichkeitsbegriff
des Urheberrechts ansprechen: Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, §15 UrhG Rn. 36; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 355.

504 Vgl.: Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 545f. und 549f.; Streinz-Schroeder,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 116; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/
AEUV, S. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 83; Riesenhuber-Habersack/Mayer, Eu-
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das nationale Recht eine einheitliche Auslegung der kunsturheberrechtli-
chen Begehungshandlungen und der Verwertungsrechte des Urhebers ver-
langt, um die Einheit der nationalen Rechtsordnung zu wahren.>%

Das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung fordert, Wertungswiderspri-
che, Abgrenzungsschwierigkeiten und ungerechtfertigte Auslegungsunter-
schiede in der gesamten nationalen Rechtsordnung zu vermeiden.’%® Auch
tiber die Grenzen des harmonisierten Rechts und des nicht harmonisierten
Rechts hinweg, ist die Einheit des nationalen Rechts grundsatzlich zu
erhalten. Der nationale Gesetzgeber hat das Umsetzungsrecht in das beste-
hende nationale Recht einzugliedern.>%”

505

506

507
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ropidische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 4 und Rn. 18; vgl. hierzu auch:
EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — C-28/95, ECLI:EU:C:1997:369 = juris, Tz. 33.

Vgl. zur Einheit und Kohirenz der Unionsrechtsordnung, insbesondere zwi-
schen InfoSoc-RL und den zuvor festgeschriebenen Richtlinien auf dem
Gebiet des geistigen Eigentums: EuGH, Urt. v. 18.10.2018 - C-149/17,
ECLI:EU:C:2018:841 = GRUR 2018, 1234 Tz. 27 — Bastei Liibbe/Strotzer;
EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 04.10.2011 - C-403/08 und C-429/08,
ECLI:EU:C:2011:631 = GRUR 2012, 156 Tz. 188 — Football Association Premier
League uw. Murphy; vgl. zur Einheit der deutschen Rechtsordnung: BGH, Urt.
v. 21.04.1959 — 1 StR 504/58, NJW 1959, 1230, 1234, ,Die Auslegung hat
darauf bedacht zu sein, dass sich die Gesamtheit der gesetzlichen Bestimmun-
gen tunlichst zu einem widerspruchslosen Ganzen zusammenfiigt; Felix, Ein-
heit der Rechtsordnung, 1998, S. S ff.; Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung,
1995, S. 193 ff.; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl. 1983, S.11{f; Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S.1ff.
und S. 26 ff.; von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 1840, S.214;
vgl. dazu auch: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenleh-
re, 10. Aufl. 2018, §4 Rn. 145 ff,, § 6 Rn. 270 ff. und Rn. 276 ff.; Mollers, Juristi-
sche Methodenlehre, 2017, § 4 Rn. 125 {f.; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
11. Aufl. 2012, S. 40 und S. 43; R6hl/Robl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008,
S. 451 ff.; Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 2; vgl. weiter in Bezug
auf europiische Richtlinien: Riesenhuber-Kondgen, Europaische Methodenleh-
re, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 43.

Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 54S; Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit
juristischer Methodenlehre, 10. Aufl. 2018, §4 Rn. 145ff., §6 Rn.270ff. und
Rn. 276 ff.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. S.40 und
S.43; Robl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 154; Engisch, Die Ein-
heit der Rechtsordnung, 1935, S. 41 ff,; vgl. auch: BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 -
1 BvR 2306/96, 2314/96, 1108/97, 1109/97 und 1110/97, NJW 1999, 841, 843;
BVerfG, Urt. v. 07.05.1998 — 2 BvR 1991/95 und BvR 2004/95, NJW 1998, 2341,
2342.

Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 545; Riesenhuber-Kondgen, Europiische Me-
thodenlehre, 3.Aufl. 2015, §6 Rn.43; Riesenhuber-Grundmann, Europiische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, §9 Rn.2f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim,
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So ist zum einen der Wille des deutschen Gesetzgebers zu untersuchen,
ob er den Regelungsplan der InfoSoc-RL auch auf den Sachverhalt des
Rechts am eigenen Bild erstrecken wollte und zum anderen, ob das Kunst-
urhebergesetz in dem Mafle mit dem Urheberrechtsgesetz verbunden ist,
dass Auslegungsunterschiede zwischen den kunsturheberrechtlichen Bege-
hungshandlungen und den harmonisierten Verwertungsrechten des Urhe-
bers ungerechtfertigt sind und somit zu vermeiden. Letzteres wird mit Hil-
fe von Wortlaut, Systematik, Historie und Telos untersucht.

Wenn Auslegungsunterscheide zu vermeiden sind, sind die Handlungs-
formen tatsichlich einheitlich auszulegen, was eine insgesamt richtlinien-
konforme Auslegung zur Folge hitte. Fir die kunsturheberrechtlichen
Begehungshandlungen wire dann auch die Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofs zu den harmonisierten Verwertungsrechten des Urhe-
bers beachtlich.>8

a) Wortlautauslegung
Der Wortlaut der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der

harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers wird nachfolgend unter-
sucht.

Das Recht der Europdischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober
2019, Art. 288 AEUV Rn. 120; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — C-14/83,
ECLL:EU:C:1984:153 = NJW 1984, 2021, 2021 — v. Colson und Kamann; Payrhu-
ber/Stelkens, EuR 2019, 190, 201; Wunderlich/Pickartz, EuR 2014, 659, 663 f.

508 Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 550 f.; Riesenhuber-Habersack/Mayer, Europai-
sche Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 30, Rn. 35 ff. und Rn. 41; Riesenhu-
ber-Roth/Jopen, Europdische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. §; differen-
ziert: Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober 2019, Art.288 AEUV Rn. 131; vgl.
auch: EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — C-28/95, ECLI:EU:C:1997:369 = juris, Tz. 32 -
A. Leur-Bloem/Inspecteur der Belastingdienst; EuGH, Urt. v. 18.10.1990 — C-297/88
und C-197/89, ECLI:EU:C:1990:360 = juris, Tz. 36 ff. — Dzodzi/Belgischer Staat.
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aa) Grofltenteils ibereinstimmender Wortlaut

Fir eine einheitliche Auslegung spricht, dass der Wortlaut des Gesetzes
bei den kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und den Verwer-
tungsrechten des Urhebers grofStenteils ibereinstimmt.>%

Sowohl §22 S.1 Alt. 1 KUG als auch §§15 Abs. 1 Nr.2, 17 UrhG iVm
Art. 4 InfoSoc-RL nennen als Handlungsform das Verbreiten. Wortgleich
wird ebenfalls das offentliche zur Schau stellen gem. §22 S. 1 Alt. 2 KUG
und § 18 UrhG verwendet.’1® Der Wortlaut der kunsturheberrechtlichen
Begehungshandlungen knupft an die Verwertungsrechte des Urhebers an.
Das Gebot der einheitlichen Auslegung wird dadurch gestiitzt.

bb) Zentraler Unterschied: Offentlichkeitserfordernis

Zwei Argumente entkriften diese Darlegung zum ibereinstimmenden
Wortlaut. Erstens, bei der Verbreitungshandlung stimmt der Wortlaut
der Gesetze nur teilweise Gberein. Abweichend vom Kunsturhebergesetz
normiert § 17 Abs. 1 UrhG iVm Art. 4 Abs. 1 InfoSoc-RL, dass sich das Ver-
breiten an die Offentlichkeit richten muss.5!! §22 S.1 Alt. 1 KUG nennt
kein Offentlichkeitserfordernis und erfasst mithin auch das Verbreiten im
privaten Bereich.’!2 Dieser kontrare Teilbereich des Normtextes steht einer

509 Siehe zu den Ubereinstimmungen der Begrifflichkeiten KUG und UrhG: Specht,
MMR 2017, 577, 577; Gribig, MMR 2015, 365, 366; aA: Lauber-Ronsberg, NJW
2016, 744, 745; vgl. zur einheitlichen europiischen Auslegung gleichlautender
Rechtsbegriffe in der InfoSoc-RL und den zuvor festgeschriebenen Richtlini-
en auf dem Gebiet des geistigen Eigentums: EuGH (Groffe Kammer), Urt. v.
04.10.2011 — C-403/08 und C-429/08, ECLLI:EU:C:2011:631 = GRUR 2012, 156
Tz. 188 — Football Association Premier League u. Murphy, vgl. zur einheitlichen
Auslegung aufgrund eines tibereinstimmenden Wortlauts im deutschen Recht:
Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 122.

510 Siehe auch: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534.

511 Niher zum Offentlichkeitserfordernis beim urheberrechtlichen Verbreiten:
Fromm/Nordemann-Dustimann, Urheberrecht, 12.Aufl. 2018, §17 UrhG
Rn. 12 ff; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §17 UrhG Rn. 34; Schri-
cker/Loewenheim-Loewenbeim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §17 UrhG Rn. 8
und Rn. 15f.

512 BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlge-
fabrdung; OLG Koéln, Beschl. v. 02.06.2017 - III-1 RVs 93/17, ZUM-RD 2017,
551, §52; OLG Koéln, Urt. v. 03.07.2012 — 15 U 205/11, ZUM-RD 2012, 675,
680; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 23.12.2008 — 11 U 22/08, ZUM-RD 2009,
187, 189; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
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einheitlichen Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlun-
gen und der harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers entgegen.

cc) Relativitat der Rechtsbegriffe

Zweitens ist fiir eine einheitliche Auslegung von Rechtsbegriffen in ver-
schiedenen Gesetzen, neben dem ubereinstimmenden Wortlaut, auch
Wertungsparallelitit der Rechtsbegriffe vorausgesetzt. Ansonsten gilt das
Prinzip der Relativitit der Rechtsbegriffe.’!® Nach dem Prinzip der Relati-
vitat der Rechtsbegriffe sind tibereinstimmende Rechtsbegriffe in verschie-
denen Gesetzen unterschiedlich auszulegen, wenn sich ihre gesetzliche
Wertung nicht decke.’14

Obwohl der Wortlaut des Kunsturhebergesetzes bei der zweiten Hand-
lungsalternative vollstindig dem des Urheberrechtsgesetzes entspricht,
weist das Kunsturhebergesetz dem offentlichen Schaustellen eine Bedeu-
tung zu, die sich deutlich von dem urheberechtlichen Verstindnis unter-
scheidet.

Entgegen des Wortlauts richtet sich die Auslegung von §22 S.1 Alt.2
KUG nicht nach § 18 UrhG, sondern primar nach dem Recht der offentli-
chen Wiedergabe und dem Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung,
gem. §§ 15 Abs. 2, Abs. 3 iVm Art. 3 InfoSoc-RL.>'5 Die kunsturheberrecht-

2019, § 12 Rn. 32; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22
KUG Rn. 9; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 12; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 139; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017,
§ 22 KUG Rn. 36; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Ur-
heber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 18; nicht ausreichend fiir das
Verbreiten im privaten Bereich ist das Hochladen in eine Cloud, auf die nur die
Person Zugriff hat, die das Bildnis selbst hochgeladen hat: LG Heidelberg, Urt.
v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387.

513 Engisch/Wiirtenberger/Otto, Einfithrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018,
S.116; Mollers, Juristische Methodenlehre, 2017, §4 Rn.127 und §6 Rn.17;
Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S. 47; vgl. auch: Riesenhuber-
Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 10 Rn. 20.

514 Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 549; Mollers, Juristische Methodenlehre, 2017,
§ 6 Rn. 17; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S. 47; Rohl/Robl,
Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 455 f.; Wank, Die juristische Begriffs-
bildung, 1985, S. 122.

515 Siehe auch: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; vgl. dazu, dass das offentliche
Schaustellen ausgelegt wird wie das Recht der offentlichen Wiedergabe und das
Recht der offentlichen Zuganglichmachung: LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990
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liche Auslegung der zweiten Handlungsalternative erfasst zwar auch die
Handlungsmodalititen des Ausstellungsrechts des Urhebers, § 18 UrhG ist
jedoch nur ein kleiner Teilbereich der zweiten kunsturheberrechtlichen
Begehungshandlung. Zusitzlich ist darauf hinzuweisen, dass das Ausstel-
lungsrecht des Urhebers gem. § 18 UrhG, anders als das Recht der offent-
lichen Wiedergabe und das Recht der dffentlichen Zuginglichmachung,
nicht harmonisiert ist.516

dd) Ergebnis

Der teilweise tbereinstimmende Wortlaut kann isoliert betrachtet kein
Gebot zur einheitlichen Auslegung der kunsturheberrechtlichen Bege-
hungshandlungen und der Verwertungsrechte des Urhebers begrinden.
Das Verwenden einer einheitlichen Terminologie fordert zwar grundsatz-
lich die Einheit der Rechtsordnung und bietet dem Rechtsanwender Ori-
entierungshilfe,’” jedoch ist eine einheitliche Terminologie zwischen dem
Kunsturhebergesetz und dem Urheberrechtsgesetz nicht wirklich gegeben

- 5 O 3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 —
5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 — Grl'//fest; Wandtke, MMR 2019, 142, 145;
Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Gribig,
MMR 2015, 365, 365 f.; Ernst, AfP 2015, 401, 401; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 14; Mohring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gdtting,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/Hegemann-Amelung, Miin-
chener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19.

516 Nicht harmonisiert durch Art.4 Abs.1 InfoSoc-RL, vgl: EuGH, Urt. v.
17.04.2008 — C-456/06, ECLI:EU:C:2008:232 = GRUR 2008, 604 Tz. 36ff. —
Peek & Cloppenburg KG/Cassina SpA; nicht harmonisiert durch Art.3 Abs. 1
InfoSoc-RL, vgl. ErwGr 23 und ErwGr 24, vgl. auch: EuGH, Urt. v. 24.11.2011 -
C-283/10, ECLI:EU:C:2011:772 = GRUR Int 2012, 150 Tz. 30 ff. — Circul Globus
Bucuresti/lUCMR -ADA; vgl. insgesamt: HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018,
Einl. Rn. 112 und §18 UrhG Rn. 1; Dreier/Schulze-Schuize, Urheberrechtsge-
setz, 6. Aufl. 2018, § 18 UrhG Rn. 1; Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 29; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, § 18 UrhG Rn. 4; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Ur-
heberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 165.

517 Vgl. dazu, dass das Recht Rechtsbegriffe einheitlich verwenden sollte: Wank,
Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S.48; Zippelius, Juristische Me-
thodenlehre, 11. Aufl. 2012, S.35f,, S.40 und S.43f; Robl/Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 57 und S. 455 f.; Wank, Die juristische Begriffsbil-
dung, 1985, S.2 und S. 122.
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und auch die gesetzliche Wertung zu den Handlungsformen unterscheidet
sich.

b) Systematische Auslegung

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und die ausschliefli-
chen Verwertungsrechte des Urhebers tberschneiden sich teilweise bzw.
zeigen systematische Verkniipfungen, sodass eine einheitliche Auslegung
geboten sein konnte.

aa) Verkniipfte Gesetzessystematiken

Eine einheitliche Auslegung konnte, wegen der verkniipften Gesetzessyste-
matik des Kunsturhebergesetzes und des Urheberrechtsgesetzes, angezeigt
sein.

(1) Nutzungsmdglichkeiten Dritter an Bildnissen

Die Nutzungsmoglichkeiten Dritter an Bildnissen werden sowohl durch
das Recht am eigenen Bild als auch durch das Urheberrecht eingeschrinkt.
In vielen Fillen besteht nicht nur das Selbstbestimmungsrecht des Abge-
bildeten an einem Bildnis, sondern zugleich Ausschlielichkeitsrechte des
Urhebers, §§15ff., 2 Abs.1 Nr. 5, Abs.2 UrhG; §72 UrhG iVm §§ 15 ff.
UrhG.518

518 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 6;
ein Beispiel hierzu: OLG Dresden, Beschl. v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM
2018, 538, 538ff; vgl. auch: Wenzel — von Strobl-Albeg/Peifer, Das Recht der
Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 8 Rz. 1; Dreier/Schul-
ze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 60 UrhG Rn. 7; Fromm/Norde-
mann-Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 60 UrhG Rn. 2 a; vgl. weiter:
Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 3.
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(2) Verwertungsrechte des Bildnisurhebers

Dartiber hinaus werden durch das Recht am eigenen Bild nicht nur
die Nutzungsmoglichkeiten Dritter eingeschrankt, sondern auch die aus-
schlieflichen Verwertungsrechte des Bildnisurhebers selbst.’!? Soweit kei-
ne Ausnahme vom Einwilligungserfordernis vorliegt, darf der Urheber,
genauso wie Dritte, das Bildnis nur mit Einwilligung des Abgebildeten
verbreiten oder 6ffentlich zur Schau stellen, §§ 22, 23 KUG.520

Daneben wird dem Abgebildeten gestattet, das Bildnis ohne Zustim-
mung des Urhebers zu vervielfiltigen sowie unentgeltlich und nicht zu
gewerblichen Zwecken zu verbreiten, wenn das Bildnis von dem Urheber
aufgrund einer Bestellung angefertigt wurde, § 60 UrhG iVm Art. 5 Abs. 3
lit. o, Art. 5 Abs. 4 InfoSoc-RL. § 60 UrhG schafft einen weiteren direkten
Bezug zum Recht am eigenen Bild, indem er die Ausschlieflichkeitsrechte
des Urhebers zugunsten des Abgebildeten einschrinket.’?! Der Abgebilde-
te erlangt neben dem Selbstbestimmungsrecht tiber sein Abbild positive
Moglichkeiten, das Bildnis ohne Erlaubnis des Urhebers zu verwenden.

519 BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 428 — Paul Dabhlke;
Specht, MMR 2017, 577, 577; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.80; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn.6;
Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018, Vor §12 UrhG
Rn. 6; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §60 UrhG
Rn. 12; Fromm/Nordemann-Nordemann, Urheberrecht, 12.Aufl. 2018, §60
UrhG Rn. 2 a; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22
KUG Rn. 11.

520 BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 428 — Paul Dabhlke;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn. 6;
Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018, Vor §12 UrhG
Rn. 6; Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018, §60 UrhG
Rn. 14; Fromm/Nordemann-Axe/ Nordemann, Urheberrecht, 12.Aufl. 2018,
Einl. UrhG Rn. 88.

521 OLG Braunschweig, Beschl. v. 21.08.2019 - 1 W 57/19, ZUM-RD 2019, 626
Tz. 13; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Persdnlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 12 Rn. 1; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor
§22 KUG Rn. 6; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 2; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 60 UrhG Rn. 6, Rn. 9 und
Rn. 31; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Vor §§ 22—
24 KUG.
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(3) Stellungnahme

Auf den ersten Blick verlangen die systematischen Verkniipfungen der
Gesetze nach einer einheitlichen Auslegung der kunsturheberrechtlichen
Begehungshandlungen und der harmonisierten Verwertungsrechte des Ur-
hebers.>22 Werden sowohl das Verbreiten als auch das o6ffentliche Schau-
stellen und die Offentliche Wiedergabe in beiden Gesetzen einheitlich
ausgelegt, bewirkt dies einen Gleichlauf der Rechtslage, der wiederum
Praktikabilititsgrinden dient’?* und die Rechtsanwendung, insbesondere
fur die Rechtsunterworfenen, erleichtert:324

Erstens, wiirden die Ausschlieflichkeitsrechte des Abgebildeten und
des Urhebers, die teilweise an einem Bildnis bestehen, Dritten dieselben
Handlungen verbieten. Zweitens, wiirde das Kunsturhebergesetz dem Ur-
heber dieselben Handlungsformen verbieten, die das Urheberrechtsgesetz
ihm exklusiv einrdumt, vgl. § 22 S. 1 Alt. 1 und Alt. 2 KUG mit §§ 15 Abs. 1
Nr.2, 17 UrhG iVm Art. 4 InfoSoc-RL und §§ 15 Abs. 1 Nr. 3, 18 UrhG
und §§15 Abs.2, Abs.3 UrhG iVm Art.3 InfoSoc-RL. Drittens, wiirde
das Urheberrechtsgesetz dem Abgebildeten das unentgeltliche und nicht
gewerbliche Verbreiten gestatten, welches dieser wiederum dem Urheber
und Dritten verbieten kann, vgl. § 60 Abs.1 S.1 UrhG und §22 S.1 Alt. 1
KUG.

Dieser Argumentation ist jedoch entgegenzuhalten, dass ein tatsichli-
cher Gleichlauf der Rechtslage freilich nicht erzielt wird. Die sich aus dem
Wortlaut der Handlungsformen ergebenden Unterschiede bleiben beste-
hen. Die einheitliche Auslegung darf nicht den noch moglichen Wortsinn
und den klar erkennbaren Willen des Gesetzes iiberschreiten.’? Beispiels-

522 Vgl. hierzu auch: Specht, MMR 2017, 577, 577 f.

523 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748.

524 Vgl. zum Gleichlauf der Rechtslage zwischen KUG und UrhG beim Link als
zustimmungspflichtige Handlung: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; vgl.
zum nicht zwingenden Gleichlauf der Rechtslage zwischen KUG und UrhG
beim Framing: Gribig, MMR 2015, 365, 366.

525 Vgl.: BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 — 2 BvR 1447/05 und 2 BvR 136/05, NJW
2007, 2977 Tz. 91; BVerfG, Beschl. v. 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82, NJW 1986,
1671, 1672; BVerfG, Beschl. v. 22.10.1985 — 1 BvL 44/83, BVerfGE 71, 81,
105; BVerfG, Beschl. v. 11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, NJW 1981, 39, 43; vgl.
auch: Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 39; Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 163 f.; anders bei der
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung, die hier aber nicht in Rede steht, vgl.
dazu: BGH, Urt. v. 21.12.2011 — VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073 Tz. 30; BGH,
Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, NJW 2009, 427 Tz. 21 — Quelle; Canaris,
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weise verbietet §§ 15 Abs. 1 Nr. 2, 17 UrhG iVm Art. 4 InfoSoc-RL nur das
Verbreiten an die Offentlichkeit, § 22 S. 1 Alt. 1 KUG verbietet das Verbrei-
ten sowohl an die Offentlichkeit als auch im privaten Bereich und § 60
UrhG gestattet nur das unentgeltliche und nicht das gewerbliche Verbrei-
ten. Diese Unterschiede der Gesetze bleiben auch bei einer einheitlichen
Auslegung bestehen.

bb) Zentrale Unterschiede

Dariiber hinaus stimmt die Systematik des Kunsturhebergesetzes in wichti-
gen Punkten nicht mit der Systematik des Urheberrechtsgesetzes tiberein,
was wiederum einen Gleichlauf der Rechtslage verhindert und einer ein-
heitlichen Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen
und der harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers entgegensteht.

(1) Erschopfungsgrundsatz

Abweichend vom Urheberrechtsgesetz normiert das Kunsturhebergesetz
keinen Erschopfungsgrundsatz fiir das Verbreiten von Bildnissen, vgl. § 22
KUG und §17 Abs.2 UrhG iVm Art.4 Abs.2 InfoSoc-RL. Im Urheber-
recht ist die Weiterverbreitung eines Werkes zuldssig, wenn das Werk
mit Zustimmung des zur Verbreitung Berechtigten im Gebiet der Europa-
ischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens tber
den Europiischen Wirtschaftsraum im Wege der Verduferung in Verkehr
gebracht worden ist, gem. § 17 Abs. 2 UrhG iVm Art. 4 Abs. 2 InfoSoc-RL,
ErwGr 29.526 Hingegen ist das Weiterverbreiten eines Bildnisses nur mit

Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im System der juris-
tischen Methodenlehre, in: Rummel/Koziol, Im Dienste der Gerechtigkeit: Fest-
schrift fiir Franz Bydlinski, 2002, S. 47, 96; Riesenhuber-Roth/Jopen, Europaische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 52 ff.; anders bei der Rechtsfortbildung,
vgl. hierzu: BGH, Urt. v. 18.05.1955 — I ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 495.

526 EuGH, Urt. v. 22.01.2015 — C-419/13, ECLI:EU:C:2015:27 = GRUR 2015, 256
Tz. 291ff. — Art & Allposters International BV/Stichting Pictoright; EuGH (Grofie
Kammer), Urt. v. 03.07.2012 — C-128/11, ECLLI:EU:C:2012:407 = MMR 2012,
586 Tz. 72 — UsedSoft GmbH/Oracle International Corp.; BGH, Urt. v. 04.06.1987
- 1ZR 117/85, NJW 1988, 1022, 1025; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheber-
recht, 12. Aufl. 2018, § 17 UrhG Rn. 25; Dreier/Schulze-Schuize, Urheberrechts-
gesetz, 6. Aufl. 2018, § 17 UrhG Rn. 24 ff,; Schricker/Loewenheim-Loewenbeim,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §17 UrhG Rn. S und Rn. 54; vgl. niher zur Er-
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Einwilligung des Abgebildeten zulissig, auer eine Ausnahme vom Ein-
willigungserfordernis ist gegeben, gem. §§ 22, 23 KUG.’¥

(2) Unterteilung in korperliche und unkorperliche Verwertungsrechte

Auch die urheberrechtliche Unterteilung in koérperliche und unkérperli-
che Verwertungsrechte lasst sich nicht auf die kunsturheberrechtlichen
Begehungshandlungen tibertragen, vgl. §§ 15 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr.3 UrhG
und §§ 15 Abs. 2 Nr. 1 bis Nr. 4, Abs. 3 UrhG.528

Obwohl das offentliche Schaustellen primér wie das unkorperliche Ver-
wertungsrecht der Offentlichen Wiedergabe ausgelegt wird,>? erfasst es
auch korperliche Handlungsvorginge. Offentlich zur Schau gestellt wird
ein Bildnis, wenn es fir Dritte sichtbar gemacht wird, ohne dass sie die
Verfiigungsgewalt Giber das Bildnis erhalten, gem. §22 S.1 Alt. 2 KUG.53°

schopfung insbesondere auch bei digitalen Giitern: Peter, ZUM 2019, 490,
490 ff.

527 Vgl. hierzu: OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17, BeckRS 2018,
11484 Tz. 12f.

528 Niher zu der Differenzierung zwischen korperlichen und unkorperlichen
Verwertungsrechten des Urhebers: Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §15 UrhG Rn.3 und Rn.25; Dreier/Schulze-Dreier, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §15 UrhG Rn.29; Fromm/Nordemann-Dustmann,
Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 18 und Rn. 22; Méhring/Nicolini-
Ablberg, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, Einf. UrhG Rn. 36.

529 Vgl. dazu, dass das offentliche Schaustellen ausgelegt wird wie das Recht der
offentlichen Wiedergabe und das Recht der offentlichen Zuganglichmachung:
LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG
Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 — Grillfest;
Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Rénsberg,
NJW 2016, 744, 745; Gi’[ibig, MMR 2015, 365, 365f.; Ernst, AfP 2015, 401,
401; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533 f; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 14; Mohring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gotting,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/Hegemann-Amelung, Miin-
chener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19.

530 Vetter, AfP 2017, 127, 130; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Gribig,
MMR 20135, 365, 366; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeits-
recht, 2. Aufl. 2019, §12 Rn.32; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl.
2018, §22 KUG Rn.54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4.Aufl. 2018, §22 KUG
Rn. 14; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, §22 KUG
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Beim Sichtbarmachen des Bildnisses soll es nicht darauf ankommen, ob
dies in korperlicher Form geschieht beispielsweise durch koérperliche Bild-
nisse im Schaufenster sowie im Museum oder in unkérperlicher Form
beispielweise durch digitale Bildnisse, die im Internet auf offentlich zu-
ganglichen Websites bereitgestellt werden.®3! So ist beispielsweise auch
das Ausstellungsrecht des Urhebers von der kunsturheberrechtlichen Bege-
hungshandlung erfasst, welches in der Systematik des Urheberrechtsgeset-
zes ein korperliches Verwertungsrecht des Urhebers darstellt, vgl. §§ 15
Abs. 1 Nr. 3, 18 UrhG.

Daneben wird auch beim kunsturheberrechtlichen Verbreiten von Bild-
nissen diskutiert, ob die Unterscheidung zwischen der korperlichen und
unkorperlichen Weitergabe von Bildnissen aufgegeben werden soll. Ver-
breiten meint die Weitergabe des Bildnisses an mindestens eine weitere
Person in einer Form, dass die Verfiigungsgewalt tiber das Bildnis aus der
Hand gegeben wird und das Risiko einer nicht mehr zu kontrollierenden

Rn. 37; siche zum verringerten Offentlichkeitserfordernis beim offentlichen
Schaustellen: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 10a; siche dazu auch: Grdbig, MMR 2015, 365, 366; Obly, AfP 2011,
428, 430f.; vgl. zur fehlenden Offentlichkeit beim Hochladen in die Cloud:
LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387;
vgl. insgesamt auch diese sinngemifien Definitionen: OLG Dresden, Beschl.
v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538; Plaﬁ, WRP 2000, 599, 606;
aA zum Offentlichkeitserfordernis, welches sodann iSd §15 Abs.3 UrhG zu
verstehen ist: OLG Miinchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007,
659, 659; LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652,
653; LG Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694,
695; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 14; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140;
Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schri-
cker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19; vgl. die kritische Auseinandersetzung mit der Defi-
nition bei Handlungen im Internet: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 ff.

531 Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 14; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Dreier/Schulze-Specht, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10f.; Schricker/Loewenheim-Gdtting,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/Hegemann-Amelung, Miin-
chener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19.
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Kenntnisnahme besteht, gem. §22 S.1 Alt. 1 KUG.*3? Sowohl Teile der
aktuellen Rechtsprechung als auch neue Stimmen in der Literatur fordern,
dass es dabei nicht darauf ankommt, ob eine korperliche oder unkorperli-
che vielfach digitale Weitergabe erfolgt, solange dem Dritten eine Form

von

Verfiigungsgewalt tber das Bildnis verschafft wird.*3* Diese dem di-

532

533

BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlge-
fahrdung; OLG Koln, Beschl. v. 02.06.2017 - III-1 RVs 93/17, ZUM-RD 2017,
551, 552; LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385,
387; Specht, MMR 2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 129; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 8; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 139; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 51; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 36; vgl. zum Erfordernis der Weitergabe an eine weitere beliebige Person:
LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 23.12.2008 — 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9; MiKo
BGB-Rixecker, 8. Aufl. 2018, Anh. zu § 12 Rn. 66; Schricker/Loewenheim-Got-
ting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 36; Erman-K/ass, BGB, 15. Aufl.
2017, Anh §12 Rn. 173; vgl. zu einer noch weiter gefassten Definition, die
auch die blofle Kenntnisnahme eines Dritten unter Verbreiten subsumiert: HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12; vgl. die kritische Ausein-
andersetzung mit der Definition bei Handlungen im Internet: Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 76 ff.

LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734;
OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17, BeckRS 2018, 11484 Tz. 9
und Tz. 12; BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 -
Kindeswohlgefihrdung; LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD
2016, 385, 387; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-
RD 2016, 390, 391; LG Stuttgart, Urt. v. 19.05.2015 — 17 O 1450/14, NJOZ
2016, 702, 704; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 23.12.2008 — 11 U 22/08, ZUM-
RD 2009, 187, 189; Specbt, MMR 2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 129
und 132; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 £.; Tausch, Personlichkeitsrechts-
verletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 {f.;
Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019,
§24 Rn.130; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9; Wenzel
— von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl.
2018, Kap. 7 Rz. 139; aktuelle Stimmen, die explizit anderer Ansicht sind:
Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 649; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; BeckOK Informations- und Me-
dienrecht-Herrmann, 26. Ed. Stand 01.11.2019, § 22 KUG Rn. 11; Erman-K/ass,
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gitalen Zeitalter gerecht werdende Definition durchbricht ebenfalls die
Unterteilung des Urheberrechtsgesetzes in korperliche und unkoérperliche
Verwertungsrechte, vgl. §§ 15 Abs. 1 Nr. 2, 17 UrhG.

(3) Schranken des Urheberrechts

Schlussendlich verbindet das Urheberrechtsgesetz mit den unterschiedli-
chen Verwertungsrechten des Urhebers jeweils unterschiedliche gesetzlich
erlaubte Nutzungshandlungen, sog. Schranken des Urheberrechts, vgl.
§§ 44 aff. UrhG. So ist es im Urheberrecht wichtig, zwischen den einzel-
nen Verwertungsrechten des Urhebers, klar zu differenzieren. Dies ist bei
den kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen nicht der Fall. Fir
beide Begehungshandlungen normiert das Kunsturhebergesetz dieselben
Ausnahmen vom Einwilligungserfordernis, sodass die Differenzierung we-
der fir den Abgebildeten noch fiir den Verwender des Bildnisses unter-
schiedliche Rechtswirkungen entfaltet, §§ 22, 23 KUG.

cc) Ergebnis

Die systematischen Unterschiede der Gesetze Gberwiegen die systemati-
schen Verkntpfungen. Die einheitliche Auslegung der kunsturheberrecht-
lichen Begehungshandlungen und der harmonisierten Verwertungsrechte
des Urhebers wiirde zwar die Rechtsanwendung fiir den Rechtsunterwor-
fenen und Rechtsanwender erleichtern, da sich das Recht am eigenen Bild
und die Ausschlieflichkeitsrechte des Urhebers bei der Verwendung von
Bildnissen teilweise tberschneiden, jedoch stehen die systematischen Un-
terschiede der Gesetze der einheitlichen Auslegung entgegen. Das Kunstur-
hebergesetz ist weder durch seinen Wortlaut noch durch die Systematik
in einem MafSe mit dem Urheberrechtsgesetz verbunden, dass eine einheit-
liche Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und

BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12 Rn. 173; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener
Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 18 und
Rn. 20; nicht eindeutig oder offengelassen: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015
- 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskom-
mentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 8; Mohring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 51 und Rn. 53.
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der harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers im nationalen Recht
geboten ist.

c) Historische Auslegung

Ein anderes Ergebnis wird auch nicht durch die Entwicklungsgeschichte
der Gesetze und den hierdurch ausgedriickten gesetzgeberischen Willen
substanziiert. Es tritt kein Wille des deutschen Gesetzgebers hervor, die
Regelungen der InfoSoc-RL auf das Kunsturhebergesetz zu erstrecken.

aa) Inkrafttreten der Vorschriften in einem Gesetz

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und Teile der Ver-
wertungsrechte des Urhebers waren bis zum Jahr 1965 gemeinsam im
Kunsturhebergesetz normiert, was zunichst darauf hindeutet, dass eine
einheitliche Auslegung aus historischer Perspektive geboten ist.534

Neben dem Recht am eigenen Bild, hat das Kunsturhebergesetz das
Urheberrecht an Werken der bildenden Kinste und der Photographie
reguliert, vgl. §§ 1 ff. KUG aF.>3 Das ausschlieliche Verbreitungsrecht des
Urhebers war hier genauso festgeschrieben, wie die Vorgabe, dass Bildnisse
nur mit der Einwilligung des Abgebildeten verbreitet werden dirfen, vgl.
§§ 15, 22 KUG aF.53¢ Der historische Gesetzgeber hat nicht nur das Recht
am eigenen Bild und Teile des Urheberrechts in einem Gesetz niederge-
schrieben, sondern dabei auch denselben Rechtsbegriff des Verbreitens
verwendet.

Jedoch war weder das Ausstellungsrecht des Urhebers noch das Recht
der offentlichen Wiedergabe im Kunsturhebergesetz normiert. Die beiden
Verwertungsrechte wurden erst im Jahr 1965 mit der Urheberrechtsreform

534 §§ 1ff. KUG aF und §§ 22, 23 KUG aF, nachzulesen im RGBI. 1907, S.7 ff,; vgl.
hierzu: Specht, MMR 2017, 577, 577 £.; vgl. hierzu auch weiter vorne im zweiten
Kapitel bei B. 1.

535 RGBI. 1907, S. 7 ff.

536 RGBL. 1907, S.7ff.; das Verbreitungsrecht des Urhebers bei Schriftwerken, Vor-
tragen oder Reden, Werken der Tonkunst, Abbildungen wissenschaftlicher oder
technischer Art war reguliert im Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken
der Literatur und der Tonkunst (LUG), § 11 LUG iVm § 1 LUG, nachzulesen im
RGBI. 1901, S. 227 ff.
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in das Urheberrechtsgesetz aufgenommen.’3” So konnte das Kunsturheber-
gesetz von 1907 zwar den Willen des historischen Gesetzgebers zum Aus-
druck bringen, dass die Handlungsform des Verbreitens einheitlich auszu-
legen ist, nicht jedoch den Willen des historischen Gesetzgebers, dass das
offentliche Schaustellen wie das Recht der offentlichen Wiedergabe auszu-
legen ist.

bb) Trennung der Vorschriften

Zudem sind auch die Entwicklungsgeschichte und der Wille des histori-
schen Gesetzgebers nach 1907 bis 1965 zu beachten.

Der Gesetzgeber hat das Recht am eigenen Bild im Kunsturhebergesetz
belassen und vom Urheberrecht getrennt, welches 1965 in das Urheber-
rechtsgesetz dberfithrt und zeitgleich reformiert wurde, vgl. § 141 Nr. §
UrhG.538 Dieses gesetzgeberische Vorgehen steht im Einklang mit dem Ge-
setzesentwurf von 1959, welcher die Neuordnung des zivilrechtlichen Per-
sonlichkeits- und Ehrschutzes vorschlug und das Recht am eigenen Bild
mit weiteren Vorschriften zum Personlichkeitsrecht in das Burgerliche
Gesetzbuch tberfithren wollte.*3® Deutlich wird die Regelungsabsicht des
historischen Gesetzgebers, das Recht am eigenen Bild vom Urheberrecht
zu trennen.’*

537 BGBL1, S. 1273 und S. 1275 f.; im Kunsturhebergesetz war blof die ausschlieli-
che Befugnis des Urhebers vorgesehen, sein Werk mittels mechanischer oder op-
tischer Einrichtungen vorzufiihren, § 15 KUG aF, RGBI. 1907, S. 9f,; siche zum
Auffithrungsrecht von Bithnenwerken oder Werken der Tonkunst und zum
Vortragsrecht von Schriftwerken oder eines Vortrags, § 11 LUG, abgedrucke
in: RGBI. 1901, S. 229; vgl. auch: Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 4 und § 18 UrhG Rn. 1.

538 §141 Nr.5 UrhG, nachzulesen im BGBLI, S.1293; vgl. auch §§1ff. UrhG,
nachzulesen im BGBI. 1, S. 1273 ff.

539 Siehe zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung von 1959: BT-Drs. 111/1237,
S. 1ff., nachzulesen bei: UFITA (Archiv fiir Urheber- und Medienrecht), 1959,
Bd. 29, S.39ff; vgl. dazu auch: Ernst, AfP 2015, 401, 401; Leinveber, GRUR
1960, 17, 17 ff.; Reinhardt, JZ 1959, 41, 41 ff.; Dreier/Schulze-Specht, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22 KUG Rn.2; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 1;
Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 8; siche
hierzu ausfithrlich im zweiten Kapitel bei B. I1.

540 Vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor §22
KUG Rn. 2; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichter-
stattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 1.
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Diese Regelungsabsicht ist gegen eine einheitliche Auslegung der kunst-
urheberrechtlichen Begehungshandlungen und der Verwertungsrechte des
Urhebers anzufiihren. Seit 1965 sind die kunsturheberrechtlichen Bege-
hungshandlungen und die Verwertungsrechte des Urhebers in zwei unter-
schiedlichen Gesetzen reguliert. Trotzdem hat der Gesetzgeber bis dato
keine Verweisung vom Kunsturhebergesetz auf das Urheberrechtsgesetz
normiert.>*!

cc) Umsetzung der InfoSoc-RL

Schlieflich hat der Gesetzgeber es auch 2003 unterlassen, Anpassungen im
Kunsturhebergesetz vorzunehmen, obwohl er die InfoSoc-RL ins nationa-
le Recht umgesetzt und die Verwertungsrechte des Urhebers im Urheber-
rechtsgesetz angepasst hat.

Der nationale Gesetzgeber hat nicht nur die Aufgabe, die Richtlinie im
nationalen Recht umzusetzen, sondern auch, das Umsetzungsrecht in das
bestehende Recht zu integrieren.’*? Der deutsche Gesetzgeber hat weder
die kunsturheberechtlichen Begehungshandlungen an die harmonisierten
Verwertungsrechte des Urhebers angepasst noch eine Verweisung von den
kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen auf die harmonisierten
Verwertungsrechte des Urhebers positioniert.

Dies erlaubt den Ruckschluss, dass der historische Gesetzgeber die
Novellierungen im Urheberrechtsgesetz fiir das Recht am eigenen Bild
als irrelevant erachtete und die gesetzgeberischen Wertungen der InfoSoc-

541 Vgl. zum Regelungsinstrument der Verweisung, um eine vorrangige Ausle-
gung von Rechtsbegriffen nach dem Sinn und Zweck zu verhindern: Wank,
Die juristische Begriffsbildung, 1985, S.112; vgl. zur Verweisung im Bereich
tiberschieender Richtlinienumsetzung: Streinz-Schroeder, EUV/AEUYV, 3. Aufl.
2018, Art. 288 AEUV Rn. 116; vgl. auch: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit
juristischer Methodenlehre, 10. Aufl. 2018, § 4 Rn. 132; Mo/lers, Juristische Me-
thodenlehre, 2017, § 4 Rn. 104 ff.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl.
2012, S. 28.

542 Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 545; Riesenhuber-Kondgen, Europiische Me-
thodenlehre, 3.Aufl. 2015, §6 Rn.43; Riesenhuber-Grundmann, Europiische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, §9 Rn.2f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim,
Das Recht der Europaischen Union, 48. EL 2012, Werkstand: 68. EL Oktober
2019, Art. 288 AEUV Rn. 120; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — C-14/83,
ECLL:EU:C:1984:153 = NJW 1984, 2021, 2021 — v. Colson und Kamann; Payrhu-
ber/Stelkens, EuR 2019, 190, 201; Wunderlich/Pickartz, EuR 2014, 659, 663 f.
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RL nicht auf die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen tibertra-
gen wollte.

dd) Ergebnis

Im Ergebnis widersprechen die aufgezeigten Entwicklungen und der hier-
durch ausgedriickte Wille des Gesetzgebers einem Gebot zur einheitlichen
Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der
harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers aus nationalem Recht. Es
tritt kein erkennbarer Wille des deutschen Gesetzgebers hervor, den Rege-
lungsplan der InfoSoc-RL auch auf das Recht am eigenen Bild erstrecken
zu wollen, obwohl das Recht am eigenen Bild nicht im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie liegt.*43 Das Urheberrecht und das Recht am eigenen
Bild scheinen nach der Vorstellung des Gesetzgebers auch nicht in dem
Mafle miteinander verbunden, dass Auslegungsunterschiede zwischen den
kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und den harmonisierten
Verwertungsrechten des Urhebers zu verhindern sind.

d) Teleologische Auslegung

Schlussendlich ist eine einheitliche Auslegung insbesondere dann gebo-
ten, wenn die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und die
harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers demselben oder zumin-
dest einem vergleichbaren Sinn und Zweck dienen.

aa) Telos der harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers
Da ein Gebot zur einheitlichen Auslegung aus nationalem Recht in Frage

steht, ist grundsatzlich der Sinn und Zweck des Urheberrechtsgesetzes mit
dem des Kunsturhebergesetzes zu vergleichen. Daneben ist jedoch auch

543 Vgl.: Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 545f. und 549f; Streinz-Schroeder,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 116; Callies/Ruffert-Ruffert, EUV/
AEUV, §. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 83; Riesenhuber-Habersack/Mayer, Eu-
ropdische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 4 und Rn. 18; vgl. hierzu auch:
EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — C-28/95, ECLI:EU:C:1997:369 = juris, Tz. 33.
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der Sinn und Zweck der InfoSoc-RL bedeutend,’** da seit dem Inkraft-
treten der InfoSoc-RL und dem Ablauf der Umsetzungsfrist sowohl das
Verbreitungsrecht gem. §§17, 15 Abs.1 Nr.2 UrhG als auch das Recht
der offentlichen Wiedergabe und das Recht der offentlichen Zuganglich-
machung gem. §§ 15 Abs. 2 Nr. 2 bis Nr. 5, Abs. 3 UrhG vollharmonisiert
sind, Art.4 und Art.3 InfoSoc-RL.54 Hinzuweisen ist darauf, dass sich
die Vollharmonisierung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe und des
Rechts der offentlichen Zuginglichmachung auf Verwertungshandlungen
beschrinkt, die an eine Offentlichkeit gerichtet sind, die an dem Ort, an
dem die Wiedergabe ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend ist, ErwGr
23 und ErwGr 24.

In den Bereichen der Vollharmonisierung ist es dem nationalen Gesetz-
geber untersagt, das Schutzniveau der gewihrten Rechte zu tiber- und un-
terschreiten.’* Ein mitgliedstaatlicher Gestaltungs- oder Auslegungsspiel-

544 In diesem Sinne wohl auch: Gribig, MMR 2015, 365, 366; vgl. hierzu unabhan-
gig von der Forschungsfrage: Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 209.

545 Siehe zur Vollharmonisierung des Rechts der dffentlichen Wiedergabe und der
offentlichen Zuginglichmachung, Art. 3 InfoSoc-RL iVm ErwGr 23 und ErwGr
24, siehe auch: EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 =
GRUR 2014, 360 Tz. 33 ff. — Svensson; siche weiter: BGH, Beschl. v. 13.09.2018
-1 ZR 140/15, GRUR 2018, 1132 Tz. 24 — YouTube; BGH, Beschl. v. 23.02.2017
- 1 ZR 267/15, GRUR 2017, 514 Tz. 17; Fromm/Nordemann-Dustmann, Ur-
heberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 29; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-
Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §15 UrhG Rn. 162 und Rn.354; siche
zur Vollharmonisierung des Verbreitungsrechts, Art. 4 InfoSoc-RL, sieche auch:
BGH, Urt. v. 23.02.2017 — I ZR 92/16, GRUR 2017, 793 Tz. 20; BGH, Urt. v.
05.11.2015 - I ZR 76/11, GRUR 2016, 487 Tz. 30 — Wagenfeld-Leuchte 1I; BGH,
Urt. v. 22.01.2009 — I ZR 247/03, GRUR 2009, 840 Tz. 19f. — Le-Corbusier-Mo-
bel II; Leistner, EuZW 2016, 166, 169; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018,
§ 17 UrhG Rn. 2; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018,
§ 17 UrhG Rn. 6; kritisch: Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, § 17 UrhG Rn. 4; zu beiden Verwertungsrechten: HK Urheberrecht-Drey-
er, 4. Aufl. 2018, Einl. Rn. 112; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 143 und Rn. 145.

546 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360
Tz. 41 — Svensson; dem folgend: BGH, Beschl. v. 13.09.2018 - I ZR 140/15,
GRUR 2018, 1132 Tz. 24 — YouTube; BGH, Urt. v. 23.02.2017 — I ZR 92/16,
GRUR 2017, 793 Tz. 20; BGH, Beschl. v. 23.02.2017 — I ZR 267/15, GRUR
2017, 514 Tz. 17; BGH, Urt. v. 05.11.2015 — I ZR 76/11, GRUR 2016, 487
Tz. 30 — Wagenfeld-Leuchte II; weiter hierzu: BGH, Urt. v. 22.01.2009 - I ZR
247/03, GRUR 2009, 840 Tz. 19 £.; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2019, 1, 2; Wandt-
ke/Bullinger-Heerma, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl. 2019, § 15 UrhG
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raum existiert hier nicht.*#” Die Vollharmonisierung bewirkt folglich, dass
insbesondere auch der Sinn und Zweck der InfoSoc-RL dem des Kunstur-
hebergesetzes gegeniiberzustellen ist, obwohl ein nationales Gebot zur ein-
heitlichen Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen
und der harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers untersucht wird.

(1) Urheberrecht

Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personli-
chen Beziechungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes, §11 S. 1
UrhG. Es dient zugleich der Sicherung einer angemessenen Vergiitung
fur die Nutzung des Werkes, § 11 S.2 UrhG. Diese Freiheit des Urhebers,
seine Leistung wirtschaftlich zu angemessenen Bedingungen verwerten zu
koénnen und die Zuordnung der vermogenswerten Ergebnisse der schop-
ferischen Leistung an den Urheber, wird durch die ausschlieSlichen Ver-
wertungsrechte des Urhebers gesichert und zugleich durch das Eigentums-
grundrecht nach Art. 14 Abs. 1 GG garantiert.>48

Telos der Verwertungsrechte ist es, den Urheber vor einer unbefug-
ten wirtschaftlichen Auswertung seiner schopferischen Leistung zu schit-
zen,® und angemessen an den wirtschaftlichen Frichten zu beteiligen,
die aus seinem Werk gezogen werden.’’® Zwar haben die Verwertungs-
rechte des Urhebers auch einen personlichkeitsrechtlichen Kern, da die

Rn. 6; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017,
§ 15 UrhG Rn. 212.

547 EuGH, Urt. v. 26.04.2012 — C-510/10, ECLI:EU:C:2012:244 = GRUR 2012, 810
Tz. 35ff. — DR und TV2 Danmark/Nordisk Copyright Bureau; Streinz-Schroeder,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 114 AEUV Rn. 46; Schricker/Loewenheim-v. Un-
gern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 162; Riesenhuber-Rér-
hel, Europaische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 11 Rn. 25.

548 BVerfG, Beschl. v. 18.04.2018 — 1 BvR 1213/16, GRUR 2018, 829 Tz. 24 ff. — Ver-
legeranteil; BVertG, Beschl. v. 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11 und 1 BvR 1843/11,
GRUR 2014, 169 Tz. 87; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1987 — 1 BvR 352/71, GRUR
1980, 44, 46 — Kirchenmusik; BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 — 1 BvR 765/66,
GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch.

549 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 1V/270, S.27; BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR
8/54, GRUR 1955, 492, 497.

550 BVerfG, Beschl. v. 18.04.2018 — 1 BvR 1213/16, GRUR 2018, 829 Tz. 25;
BVerfG, Beschl. v. 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11 und 1 BvR 1843/11, GRUR
2014, 169 Tz. 87; BGH, Urt. v. 12.02.1995 — I ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 675
— Mauer-Bilder; BGH, Urt. v. 03.07.1981 — I ZR 106/79, GRUR 1982, 102, 103 —
Masterbéinder; BGH, Urt. v. 18.05.1955 — 1 ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 496.
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vermogensrechtlichen Interessen des Urhebers untrennbar mit dem Urhe-
berpersonlichkeitsrecht verbunden sind §11 S.1 UrhG,>? gleichwohl ist
dieser beim Verbreitungsrecht, beim Recht der offentlichen Wiedergabe
und beim Recht der offentlichen Zuginglichmachung als gering zu be-
werten.>? Vorrangig werden die kommerziellen Interessen des Urhebers
geschiitzt.>3 Dieses Ergebnis wird auch durch die InfoSoc-RL gestiitzt,
da die Richtlinie die Verwertungsrechte vollharmonisiert und dabei die
Urheberpersonlichkeitsrechte aufler Betracht lasst, ErwGr 19.554

Der Urheber kann entweder Dritte von der Nutzung des Werkes aus-
schliefen oder diesen Nutzungsrechte an dem Werk einriumen und dafiir
eine angemessene Vergiitung erhalten, vgl. §§15ff. UrhG und §§31ff.
UrhG.5%’ Die kleinschrittige Unterteilung der einzelnen Verwertungsrech-
te, gem. §§ 15 ff. UrhG, ermoglicht es dem Urheber, die unterschiedlichen
Nutzungsarten zu trennen und Dritten lediglich einzelne Nutzungsrechte

551 Amtliche Begriindung, BT-Drs. IV/270, S. 43; Dreier/Schulze-Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 12 UrhG Rn. 3, Rn. 12 und § 11 UrhG Rn. 2 ff;
Fromm/Nordemann-Dustinann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 3;
HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einl. Rn.25; vgl. auch: Fromm/Nor-
demann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, Vor § 12 UrhG Rn. 6; Schri-
cker/Loewenheim-Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn.25; aA:
Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5.Aufl. 2017, §15
UrhG Rn. 210.

552 Ideeller Charakter ist gegeben, da der Urheber dariiber entscheiden darf, wel-
che Personen zur Verwertung berechtigt sind und auf welche Art und Wei-
se sie das Werk nutzen dirfen, Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht,
12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 3 und § 12 UrhG Rn. 3; vgl. auch: Wandtke/Bul-
linger-Wandtke, Praxiskommentar Urheberrecht, S.Aufl. 2019, Einl. Rn.é6;
Schricker/Loewenheim-Dietz/Peukert, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 12 Rn. 21.

553 Amtliche Begrindung, BT-Drs. IV/270, S. 28; Wandtke/Bullinger-Heerma, Pra-
xiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §15 UrhG Rn. 1; Fromm/Norde-
mann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 1f.; BeckOK Ur-
heberrecht-Krostzsch/Gatting, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §15 UrhG Rn.1 und
Rn. 9.

554 Vgl.: Gribig, MMR 2015, 365, 366; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 150 und Rn. 209f.

555 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 1V/270, S. 28; Dreier/Schulze-Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 11 UrhG Rn. 6; Dreier/Schulze-Dreier, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 4; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheber-
recht, 12. Aufl. 2018, §15 UrhG Rn. 1f.; BeckOK Urheberrecht-Kroitzsch/Got-
ting, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 15 UrhG Ran. 1; Schricker/Loewenheim-Loewen-
heim, Urheberrecht, §. Aufl. 2017, Einl. Rn. 26.
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einzuraumen, vgl. § 31 Abs. 5 UrhG.>%¢ So stellen die Verwertungsrechte si-
cher, dass der Urheber an jeder einzelnen Nutzungsart wirtschaftlich betei-
ligt wird.>>” Dies dient zugleich dem Interesse der Allgemeinheit, da der
Beteiligungsgrundsatz sicherstellt, dass weiterhin Werke geschaffen wer-
den und die kulturelle Vielfalt erhalten bleibt.>8

(2) InfoSoc-RL

Die Garantie des Beteiligungsgrundsatzes ist auch das primire Ziel der
InfoSoc-RL.5? Die harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers die-
nen im Urheberrechtsgesetz und in der InfoSoc-RL demselben Sinn und
Zweck.

556

557

558

559

178

Amtliche Begriindung, BT-Drs. 1V/270, S.28; BGH, Urt. v. 05.07.2001 — I ZR
311/98, GRUR 2002, 248, 251 — Nutzungsrechte an Fotos fiir CD-ROM-Ausgabe;
Wandtke/Bullinger-Heerma, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl. 2019, §15
UrhG Rn. 3; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15
UrhG Rn. 6; Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §11
UrhG Rn. 6; BeckOK Urheberrecht-Kroztzsch/Gétting, 26. Ed. Stand 15.10.2019,
§15 UrhG Rn.4; vgl. auch: BVerfG, Beschl. v. 25.10.1987 — 1 BvR 352/71,
GRUR 1980, 44, 46 — Kirchenmustk.

Amtliche Begriindung, BT-Drs. 1V/270, S.28; BGH, Urt. v. 05.07.2001 — I ZR
311/98, GRUR 2002, 248, 251 — Nutzungsrechte an Fotos fiir CD-ROM-Ausgabe;
BGH, Urt. v. 18.05.1955 — I ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 496; Fromm/Norde-
mann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, §15 UrhG Rn. 6; vgl. auch:
BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 36 — Deuische
Digitale Bibliothek.

BGH, Urt. v. 05.07.2001 — 311/98, GRUR 2002, 248, 251 — Nutzungsrechte an
Fotos fiir CD-ROM-Ausgabe; BGH, Urt. v. 18.05.1955 — I ZR 8/54, GRUR 1955,
492, 496; Schricker/Loewenheim-Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Einl.
Rn. 17.

EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018,
911 Tz. 18 und Tz. 34 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15,
ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 30 — GS Media; EuGH, Urt. v.
07.03.2013 — C-607/11, ECLI:EU:C:2013:147 = GRUR 2013, 500 Tz. 20 - ITV
Broadcasting/TVC; EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, ECLI:EU:C:2006:764
= GRUR 2007, 225 Tz. 36 — SGAE/Rafael; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, Einl. Rn.31; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht,
5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 6; vgl. zum Schutz des geistigen Eigentums insge-
samt: EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 04.10.2011 — C-403/08 und C-429/08,
ECLI:EU:C:2011:631 = GRUR 2012, 156 Tz. 107 — Football Association Premier
League u. Murphy.
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Die InfoSoc-RL bezweckt ein hohes Schutzniveau fiir die Urheber und
gewahrt diesen damit die Moglichkeit, eine angemessene Vergiitung fiir
die Nutzung des Werkes zu erhalten, ErwGr 9, ErwGr 10.5%° Der Urheber
kann das Inverkehrbringen oder das Zuganglichmachen der Schutzgegen-
stinde kommerziell nutzen, indem er gegen Zahlung einer Vergttung Li-
zenzen hieran erteilt.**! Auch die Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union garantiert das geistige Eigentum nach Art. 17 Abs. 2 GRCh
und schiitzt die kommerziellen Interessen des Urhebers, ErwGr 3, ErwGr 9
S.2.562 Genauso wie im Urheberrechtsgesetz soll die angemessene Vergi-
tung des Urhebers sicherstellen, dass Urheber und austiibende Kiinstler
weiterhin schopferisch und kiinstlerisch tatig sind, was im Interesse der
Verbraucher, der Kultur und der Wissenschaft ist, ErwGr 9, ErwGr 12.

bb) Telos der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen dienen einem kontra-
ren Zweck.563

560 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018,
911 Tz. 18 und Tz. 34 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15,
ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 30 - GS Media; EuGH, Urt. v.
07.03.2013 - C-607/11, ECLI:EU:C:2013:147 = GRUR 2013, 500 Tz. 20 — ITV
Broadcasting/TVC; EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, ECLI:EU:C:2006:764 =
GRUR 2007, 225 Tz. 36 - SGAE/Rafael.

561 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 34 — Cordoba; vgl. in Bezug auf das gesamte geistige Eigentum: EuGH (Gro-
e Kammer), Urt. v. 04.10.2011 — C-403/08 und C-429/08, ECLI:EU:C:2011:631
= GRUR 2012, 156 Tz. 107 — Football Association Premier League u. Murphy.

562 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018,
911 Tz. 34 und Tz. 41 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15,
ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 30f. — GS Media; zum Schutzbe-
reich des Art. 17 Abs.2 GRCh, der das Urheberrecht umfasst: EuGH, Urt. v.
27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 47 — UPC
Telekabel Wien GmbH/Constantin Film Verleih GmbH und Wega Filmproduktions-
gesellschaft mbH.; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLL:EU:C:2011:771 =
GRUR 2012, 265 Tz. 42 f. — Scarlet/SABAM.

563 Vgl. hierzu auch: LG Koln, Urt. v. 22.06.2011 - 28 O 819/10, ZUM-RD
2011, 626, 628; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.187 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung
von Fotos im Internet, 2016, S. 83; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a.
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Das Recht am eigenen Bild schiitzt vor dem besonders eingriffsintensi-
ven Darstellungseffeke von Bildnissen bei einer unerwiinschten Fremddar-
stellung.*%* Der Abgebildete darf gem. §22 S. 1 KUG dariber entscheiden,
ob, wann und unter welchen Umstinden sein Bildnis verbreitet oder
offentlich zur Schau gestellt wird.’¢S Das Verbotsrecht sichert das Selbst-
bestimmungsrecht des Abgebildeten,*¢¢ die freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit*®” und sein Anonymitétsinteresse. %8

Die kommerzielle Nutzung des Bildnisses steht beim Schutzgedanken
des Rechts am eigenen Bild nicht im Vordergrund.>® Zwar ist mittlerwei-

564

565

566

567

568

569
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BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 527 — Winterurlaub;
BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Casiraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 - VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924
— Caroline von Monaco IIl; BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987,
231, 231 — Nena; BGH, Urt. v. 14.02.1958 — I ZR 151/56, GRUR 1958, 408,
410 — Herrenreiter; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S.47; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 7; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und
Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3 £; vgl. zum besonders eingriffsintensiven
Darstellungseffekt: BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353,
2354 — Vor unserer eigenen Tiir; Tinnefeld/Viethen, NZA 2003, 468, 468; Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im In-
ternet, 2016, S. 151; siche zum Schutzgut des Rechts am eigenen Bild ausfiihr-
lich im zweiten Kapitel bei A. 1.

BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Castraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924
— Caroline von Monaco IT; BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956,
427, 428 — Paul Dahlke.

BGH, Urt. v. 14.02.1958 — I ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 410 — Herrenretter;
zudem: BGH, Urt. v. 06.03.2007 — VI ZR 51/06, GRUR 2007, 527, 527 — Winter-
urlaub; BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Casiraghi 1I; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924 —
Caroline von Monaco II; BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987,
231, 231 — Nena; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S.47; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 7; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und
Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3 .

BGH, Urt. v. 01.12.1999 - I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 711f. — Marlene
Dietrich.

OLG Minchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415 —
Internetpranger; Koch, Handbuch zum Fotorecht, 2003, S. 90; Schricker/Loewen-
heim-Gétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 1; vgl. auch: OLG
Koln, Urt. v. 18.04.2019 — 15 U 156/18, BeckRS 2019, 10629 Tz. 82; Herbort,
Digitale Bildnisse, 2017, S. 188.

BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 — Marlene Dietrich;
Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
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le anerkannt, dass das Recht am eigenen Bild auch die kommerziellen In-
teressen des Abgebildeten schitzt,>”? jedoch dient das Kunsturhebergesetz
insbesondere dem Personlichkeitsschutz.’”! Dieser besondere Personlich-
keitsschutz wurzelt im Allgemeinen Personlichkeitsrecht, Art.2 Abs. 1
iVm Art. 1 Abs.1 GG.>72 Art. 8 EMRK und Art. 7 GRCh garantieren das
besondere Personlichkeitsrecht auch auf europiischer Ebene.

cc) Ergebnis

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen dienen primir dem
Personlichkeitsschutz, wohingegen die harmonisierten Verwertungsrechte

570

571

572

6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 4; so auch: BGH, Urt. v. 18.11.2010 — I ZR 119/08,
GRUR 2011, 647 Tz. 34 und Tz. 40 — Markt & Leute; BGH, Urt. v. 29.10.2009
- 1ZR 65/07, GRUR 2010, 546 Tz. 21 — Der strauchelnde Liebling; keinen grund-
rechtlichen Schutz fiir die vermdgenswerten Bestandteile des Rechts am eigenen
Bild: BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1023 — Caroli-
ne von Monaco I; siche hierzu auch im zweiten Kapitel bei C. I. 1. b) und ¢), wo
dargestellt wird, dass der ideelle Charakter des besonderen Personlichkeitsrechts
insbesondere auch im Web 2.0 im Vordergrund steht.

BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 — Marlene Dietrich;
BGH, Urt. v. 08.05.1956 — 1 ZR 62/54, GRUR 1956, 427, 429 — Paul Dablke; Poll,
ZUM 1988, 454, 455ft.; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, Vor §22 KUG Rn. 1; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 4; Schricker/Loewenheim-
Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 9.

BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 712 — Marlene Dietrich;
Gribig, MMR 2015, 365, 366; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 4; so auch: BGH, Urt. v.
18.11.2010 — I ZR 119/08, GRUR 2011, 647 Tz. 34 und Tz. 40 — Markt & Leute;
BGH, Urt. v. 29.10.2009 — I ZR 65/07, GRUR 2010, 546 Tz. 21 — Der strauchelnde
Liebling; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
Vor §22 KUG Rn. 6 und §22 KUG Rn. 10a; keinen grundrechtlichen Schutz
fir die vermogenswerten Bestandteile des Rechts am eigenen Bild: BVerfG, Urt.
v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1023 — Caroline von Monaco I;
siche hierzu auch im zweiten Kapitel bei C. I. 1. b) und ¢), wo dargestellt wird,
dass der ideelle Charakter des besonderen Personlichkeitsrechts insbesondere
auch im Web 2.0 im Vordergrund steht; siche zum Schutzgut des Rechts am
eigenen Bild ausfithrlich im zweiten Kapitel bei A I. und III

BGH, Urt. v. 14.10.1986 — VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231, 231 — Nena;
BVerfG, Beschl. v. 31.01.1973 - 2 BvR 454/71, NJW 1973, 891, 892; BGH, Urt. v.
14.02.1958 — 1 ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 409 f. — Herrenreiter.
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insbesondere die kommerziellen Interessen des Urhebers wahren.5”*> Der
Gesetzgeber hat unterschiedliche Wertentscheidungen getroffen und ver-
folgt divergente Ziele.’’# Dabei haben die Personlichkeitsrechte stets Vor-
rang vor den Verwertungsrechten des Urhebers.”> Ein nationales Gebot
zur einheitlichen Auslegung wird durch den Telos der Gesetze nicht be-
grindet.

e) Ergebnis

Im nationalen Recht ergibt sich weder aus dem Wortlaut, der Systematik,
der Entstehungsgeschichte noch aus dem Sinn und Zweck der kunstur-
heberrechtlichen Begehungshandlungen und der harmonisierten Verwer-
tungsrechte des Urhebers, dass diese einheitlich auszulegen sind. Das in
Rechtsprechung und Literatur weitverbreitete Vorgehen, die Wertungen
des Urheberrechtsgesetzes auch auf das Recht am eigenen Bild zu tber-
tragen, findet keine Begriindung. Vielmehr erscheint eine autonome Aus-
legung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen geboten.57¢
Auch das Prinzip der Einheit der nationalen Rechtsordnung rechtfertigt
kein anderes Ergebnis.

Der Wortlaut der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen
knipft nur partiell an das Urheberrechtsgesetz an, wobei die Rechtsbegrif-

573 Gribig, MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 187 £.; Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im
Internet, 2016, S.83; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10 a.

574 Vgl. auch: LG Koln, Urt. v. 22.06.2011 — 28 O 819/10, ZUM-RD 2011, 626, 628;
Gribig, MMR 2015, 365, 366; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Verdffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 83; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 6 und Rn. 9 ff.

575 Fromm/Nordemann-Nordemann, Urheberrecht, 12.Aufl. 2018, Einl. UrhG
Rn. 88; vgl. auch: BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956, 427,
428 — Paul Dahlke; Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
Vor § 12 UrhG Rn. 6.

576 Gribig, MMR 2015, 365, 366; wohl auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn.9ff;
vgl. auch: Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4.Aufl. 2018, §22 KUG
Rn. 50; wohl aA: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175 f.; HK Urheberrecht-
Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 15; offengelassen bei: Specht, MMR 2017,
577, 578.
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fe, die in den beiden Gesetzen tatsichlich tbereinstimmen, unterschiedli-
che gesetzliche Wertungen ausdriicken.

Auch die Systematik der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlun-
gen stimmt nicht mit der Systematik der harmonisierten Verwertungsrech-
te des Urhebers tberein. Es lasst sich weder der Erschopfungsgrundsatz
des Verbreitungsrechts noch die urheberrechtliche Unterteilung in korper-
liche und unkérperliche Verwertungsrechte auf das Kunsturhebergesetz
ubertragen.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass der deutsche Gesetzgeber das Recht
am eigenen Bild in den Regelungsplan der InfoSoc-RL einbeziehen wollte.
Seitdem der deutsche Gesetzgeber das Urheberrecht im Jahre 1965 vom
Recht am eigenen Bild getrennt hat, hat er es unterlassen, Anpassungen
im Kunsturhebergesetz vorzunehmen, wenn das Urheberrechtsgesetz no-
velliert wurde. Auch nach der nationalen Umsetzung der InfoSoc-RL, be-
stehen die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen in ihrer alten
Fassung fort. Hitte der Gesetzgeber die Wertungen des novellierten Ur-
heberrechtsgesetzes insgesamt oder die Wertungen der InfoSoc-RL tber-
tragen wollen, hatte er dies zum Ausdruck gebracht, bspw. durch eine
Verweisung von § 22 S. 1 KUG auf die §§ 15 ff. UrhG.

Schlieflich befriedigen die kunsturheberrechtlichen Begehungshand-
lungen andere Interessen und Bediirfnisse als die harmonisierten Verwer-
tungsrechte des Urhebers.>”” Letztere schiitzen insbesondere die kommer-
ziellen Interessen des Urhebers und ermoglichen es diesem, eine angemes-
sene Vergitung fiir die Nutzung seines Werkes zu erhalten, §§ 11 S. 1 und
S.2, 15, 31 ff. UrhG, ErwGr 9 und ErwGr 10 InfoSoc-RL.5’8 Demgegen-

577 Vgl. hierzu auch: LG Kéln, Urt. v. 22.06.2011 - 28 O 819/10, ZUM-RD
2011, 626, 628; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S. 187 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung
von Fotos im Internet, 2016, S. 83; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10 a.

578 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018,
911 Tz. 18 und Tz. 34 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15,
ECLIL:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 30 — GS Media; EuGH, Urt. v.
07.03.2013 - C-607/11, ECLI:EU:C:2013:147 = GRUR 2013, 500 Tz. 20 — ITV
Broadcasting/TVC; siche auch: BVerfG, Beschl. v. 18.04.2018 — 1 BvR 1213/16,
GRUR 2018, 829 Tz. 25; BVerfG, Beschl. v. 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11
und 1 BvR 1843/11, GRUR 2014, 169 Tz. 87; BGH, Urt. v. 12.02.1995 — 1
ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 675 — Mauer-Bilder; Wandtke/Bullinger-Heerma,
Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 15 UrhG Rn. 1; Fromm/Norde-
mann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, Vor §12 UrhG Rn. 8 und § 15
UrhG Rn. 1f.
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tber dienen die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen vorwie-
gend dem Personlichkeitsschutz und sichern das Selbstbestimmungsrecht
des Abgebildeten iber das fixierte Eigenbild, die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit und sein Anonymititsinteresse.’”?

3. Autonomes Verstandnis des Kunsturhebergesetzes

Das Kunsturhebergesetz kann autonom und somit losgelést vom harmo-
nisierten Urheberrechtsgesetz ausgelegt werden,’®® da eine einheitliche
Auslegung der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der
harmonisierten Verwertungsrechte des Urhebers weder durch das Unions-
recht noch durch das nationale Recht vorgeschrieben ist.

Die autonome Auslegung ist nicht zuletzt auch zu befiirworten, weil
die Harmonisierung des Urheberrechts fortschreitet.’8! Wiirde das Kunst-
urhebergesetz weiterhin in derselben Weise ausgelegt werden wie das
Urheberrechtsgesetz, wiirde die fortschreitende Harmonisierung des Urhe-
berrechts Rechtsunsicherheit im Regelungsbereich des Rechts am eigenen
Bild hervorrufen. Die sich aus der fortschreitenden Harmonisierung des
Urheberrechts ergebenden Folgen fir das Recht am eigenen Bild wiaren
nicht absehbar. Die Rechtsunsicherheit wiirde auch dadurch begriindet,
dass die Harmonisierungsmaf$nahmen des europiischen Gesetzgebers auf
das Urheberrecht und nicht auf den Bildnisschutz zugeschnitten sind.

579 Siehe zum vorwiegenden Personlichkeitsschutz und der freien Entfaltung der
Personlichkeit: BGH, Urt. v. 01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 711f. -
Marlene Dietrich; siehe zum Selbstbestimmungsrecht: BGH, Urt. v. 14.02.1958 —
I ZR 151/56, GRUR 1958, 408, 410 — Herrenreiter; siche zum Anonymititsinter-
esse: OLG Miinchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415
— Internetpranger; BGH, Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205,
2205 £. — FufSballtorwart.

580 Gribig, MMR 2015, 365, 366; wohl auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 9 ff; vgl. auch: Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 50; wohl aA: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175 f.; HK Urheber-
recht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 15; offengelassen bei: Specht, MMR
2017, 577, 578.

581 Vgl. zum weiteren Fortschreiten der Harmonisierung des Urheberrechts bspw.:
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2019/790 Uber das Urheberrecht und die ver-
wandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtli-
nie 96/9/EG und 2001/29/EG.
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4. Konsequenzen fiir das Kunsturhebergesetz

Die Loslosung vom Urheberrechtsgesetz und der InfoSoc-RL hat fiir das
Kunsturhebergesetz folgende direkte Auswirkungen:

a) Keine Unterteilung in korperliche und unkérperliche
Begehungshandlungen

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen missen nicht mehr
danach unterteilt werden, ob ein korperlicher oder unkorperlicher Hand-
lungsvorgang stattfindet. Es ist nicht mehr maf§geblich, ob das Bildnis in
einem korperlichen Gegenstand enthalten ist oder nicht. Vielmehr kann
fur die Unterteilung der Tatbestandshandlungen darauf abgestellt werden,
ob Dritten Verfiigungsgewalt iiber das Bildnis eingerdumt wird.>82

Anders als das Abgrenzungsmerkmal der Korperlichkeit, ist dieses
Abgrenzungsmerkmal auch im digitalen Zeitalter mit dem Schutzgut
des Kunsturhebergesetzes verbunden. Seit der Digitalisierung werden ver-
mehrt digitale Bilder erstellt,’® die vielfach auch in digitaler Form weiter-
gegeben werden.’®* Obwohl es an einem korperlichen Handlungsvorgang

582 Stimmen, die fir Unterteilung der kunsturheberrechtlichen Begehungshand-
lungen auf die Verfiigungsgewalt anstelle der Korperlichkeit des Bildnisses ab-
stellen: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387;
OLG Celle, Urt. v. 25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; Specht, MMR
2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 130; Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 £,;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9 und
Rn. 10 a; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 139; vgl. auch: OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
23.12.2008 - 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; vgl. weiter: BGH, Urt. v.
26.06.1979 - VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2206 — FufSballtorwart, ,,§ 22 KUG
sichert fiir seinen Anwendungsbereich die Unverfiigbarkeit der Personlichkeit*.

583 Wanckel, Foto- und Bildrecht, 5. Aufl. 2017, S. 89; Miiller/Geise, Grundlagen der
Visuellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46; Heidenreich, Neue Medien, in:
Sachs-Hombach, Bildwissenschaft, 2005, S.381, 381; Hoeren, Fotorecht, 2004,
S.147f; vgl. zu dem Thema auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.1ff;
Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 1 ff.; siche hier-
zu ausfiihrlich oben im zweiten Kapitel bei C. I. 1. und 3.

584 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Her-
bort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 310; Wanckel, Foto- und Bildrecht, 5. Aufl. 2017,
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fehlt, kann eine dritte Person Verfugungsgewalt tiber das digitale Bildnis
erhalten.’8S Ubt eine dritte Person Verfiigungsgewalt Gber das digitale
Bildnis aus, ist die Dispositionshoheit des Abgebildeten nicht minder be-
eintrachtigt, als im Falle einer korperlichen Weitergabe des Bildnisses. 8¢

b) Schutz vor zeitlich begrenzter Weitergabe

Bei der autonomen Auslegung kann das Verbreiten neben der dauerhaften
Weitergabe auch die zeitlich begrenzte Weitergabe des Bildnisses erfassen.
Das harmonisierte Verbreitungsrecht des Urhebers erfasst nur Hand-
lungsformen, die auf eine Eigentumsubertragung abzielen.’8” Erlangt der
Nutzer lediglich voribergehend Verfiigungsgewalt Gber das Werk, wie

585

586

587

186

S.89; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung
von Fotos im Internet, 2016, S.76f.; Miiller/Geise, Grundlagen der Visuellen
Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46; Hoeren, Fotorecht, 2004, S. 147 f.; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 3; sieche hierzu ausfiihrlich oben im zweiten Kapitel bei
C.I. 1.und 3.

Specht, MMR 2017, 577, 578; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 ff.; so wohl auch: LG
Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 139; siche hierzu auch im zweiten Kapitel bei C. I. 1. und 3.

Vgl. auch: Vetter, AfP 2017, 127, 130; Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 £,;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 76 ff.

EuGH, Urt. v. 17.04.2008 — C-456/06, ECLI:EU:C:2008:232 = GRUR 2008,
604 Tz. 33 ff. — Peek&Cloppenburg KG/Cassina SpA, Le-Corbusier-Mobel; folgend:
BGH, Urt. v. 22.01.2009 — I ZR 247/03, GRUR 2009, 840 Tz. 21 — Le-Corbuster-
Mobel II; sieche auch: EuGH, Urt. v. 13.05.2015 — C-516/13, ECLI:EU:C:2015:315
= GRUR 2015, 665 Tz. 31 ff. — Dimensione Direct Sales Srl, Michele Labianca/Knoll
International SpA; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018,
§17 UrhG Rn.16 und Rn.19; HK Urheberrecht-Dreyer, 4.Aufl. 2018, §17
UrhG Rn. 12 f,, Rn. 27 f. und Rn. 31; Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg,
Urheberrecht, §. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 51; Schricker/Loewenheim-Loewen-
heim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 17 UrhG Rn. 9 ff. und Rn. 17 ff.; kritisch da-
zu: Schricker/Loewenheim-Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 17 UrhG
Rn. 19.
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dies beispielsweise beim Verleih des Werkes der Fall ist, wird dieser Hand-
lungsvorgang nicht vom urheberrechtlichen Verbreitungsrecht erfasst.’38

Die autonome Auslegung des kunsturheberrechtlichen Verbreitungsbe-
griffs kann sich hiervon lésen und auch die Falle miteinbeziehen, in denen
der Abgebildete die Verfiigungswalt iber sein Abbild verliert, indem min-
destens eine weitere Person voriibergehend die Verfigungsgewalt Gber
das Bildnis erlangt und das Risiko einer nicht mehr zu kontrollierenden
Kenntnisnahme besteht.>®

c) Offentliches Schaustellen statt Recht der 6ffentlichen Wiedergabe und
Zuganglichmachung

Von besonderer Signifikanz ist, dass das offentliche Schaustellen losgelost
vom Urheberrechtsgesetz, §§15 Abs.2 und Abs.3, 19ff. UrhG und der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zum Recht der offentli-
chen Wiedergabe und dem Recht der offentlichen Zuginglichmachung
nach Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL gedeutet werden kann.’°

Die Konsequenzen, die hieraus folgen, werden in drei Schritten aufge-
zeigt: Zuerst werden die Konsequenzen fiir die kunsturheberrechtliche Be-
gehungshandlung des Schaustellens dargelegt. Im zweiten Schritt werden
die Konsequenzen fiir den kunsturheberrechtlichen Offentlichkeitsbegriff
prisentiert. Zum Schluss werden die Konsequenzen sowohl fiir die kunst-
urheberrechtliche Begehungshandlung des Schaustellens als auch fiir den
kunsturheberrechtlichen Offentlichkeitsbegriff in einem Ergebnis zusam-
mengefasst.

588 BGH, Urt. v. 22.01.2009 — I ZR 247/03, GRUR 2009, 840 Tz. 21 — Le-Corbusi-
er-Mobel II; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, §17
UrhG Rn. 16 und Rn. 19; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §17 UrhG
Rn. 12f. und Rn. 27 £; vgl. auch: BGH, Urt. v. 16.06.1971 — I ZR 120/69, NJW
1971, 2173, 2173.

589 In diesem Sinne wohl auch: HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG
Rn. 12, hier wird es als ausreichend erachtet, wenn Dritte lediglich Kenntnis
von dem Bildnis erlangen oder das Bildnis an Dritte verlichen wird; vgl. zu
einer vorubergehenden kunsturheberrechtlichen Verbreitung ohne Vergleich
zur InfoSoc-RL: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffent-
lichung von Fotos im Internet, 2016, S. 77.

590 Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Gribig,
MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.175; Wandtke/Bul-
linger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn.9;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10.
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aa) Schaustellen statt Handlung der Wiedergabe

Die kunsturheberrechtliche Begehungshandlung des Schaustellens ist
nicht auszulegen wie die urheberrechtliche Wiedergabehandlung, §15
Abs. 2, 19 ff. UrhG iVm Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL.

Der Europaische Gerichtshof setzt zwei kumulative Tatbestandsmerkma-
le fiir eine offentliche Wiedergabe iSd Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL voraus.>*!
Es muss eine Handlung der Wiedergabe gegeben sein und die Wiederga-
be des Werkes muss offentlich erfolgen.’?> Dabei ist die Handlung der
Wiedergabe weit zu verstehen.5?? Es reicht aus, wenn das Werk einer Of-
fentlichkeit in einer Weise zuganglich gemacht wird, dass deren Mitglieder
Zugang haben, ohne dass es darauf ankommt, ob sie diese Moglichkeit
tatsichlich nutzen.>%*

Hingegen ist fir das kunsturheberrechtliche Schaustellen nicht allein
entscheidend, dass Dritte einen Zugang zu dem Bildnis haben, die Sicht-
barmachung des Bildnisses ist erforderlich.5%5

591 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 19 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644
= GRUR 2016, 1152 Tz. 32 — GS Media; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12,
ECLLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 16 — Svensson; vgl. auch: BGH,
Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 20 — Deutsche Digitale
Bibliothek.

592 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 19 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644
= GRUR 2016, 1152 Tz. 32 — GS Media; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12,
ECLLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 16 — Svensson; vgl. auch: BGH,
Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 20 — Deutsche Digitale
Bibliothek.

593 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360
Tz. 17 - Svensson; vgl. auch: EuGH (Grofe Kammer), Urt. v. 04.10.2011 —
C-403/08 und C-429/08, ECLI:EU:C:2011:631 = GRUR 2012, 156 Tz. 186 und
Tz. 193 — Football Association Premier League u. Murphy; vgl. weiter: BGH, Beschl.
v. 25.04.2019 — 1 ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 21 — Deutsche Digitale Biblio-
thek.

594 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 20 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 =
GRUR 2017, 610 Tz. 36 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 —
C-466/12, ECLLI:EEU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 17 — Svensson; vgl. auch:
BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 21 — Deuische
Digitale Bibliothek.

595 Vgl. zum Erfordernis der Sichtbarmachung: OLG Dresden, Beschl. v.
28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538; OLG Koln, Urt. v. 03.07.2012
— 15 U 205/11, ZUM-RD 2012, 675, 680; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Vetter,
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Dieses abweichende Verstaindnis wirkt sich beispielsweise bei der Be-
wertung von Hyperlinks, Inline-Links bzw. Frames aus. Der Europiische
Gerichtshof erkennt eine Handlung der Wiedergabe beim Setzen eines Hy-
perlinks gleichermaffen wie beim Setzen eines Frames.’*® Da der Europai-
sche Gerichtshof eine taterschaftliche Tatbestandshandlung sowohl beim
Setzen eines Hyperlinks als auch Frames bejaht, ist auch die Stérerhaftung
fir Hyperlinks und Frames im Urheberrecht versperrt.>

Obwohl der Europiische Gerichtshof das Setzen eines Hyperlinks und
Inline-Links bzw. Frames beim Recht der offentlichen Wiedergabe gleich
bewertet, ist eine Differenzierung im Anwendungsbereich des Kunstur-
hebergesetzes moglich.’®® Beim Setzen eines Hyperlinks ist kritisch zu

596

597

598

AfP 2017, 127, 130; Grabig, MMR 2015, 365, 366; Wimmers/Schulz, K&R 2007,
533, 533 f.; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 10; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bild-
berichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels, Ur-
heberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gétting, Ur-
heberrecht, §. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 37; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, NJW
2016, 744, 745; vgl. dazu, dass der Abgebildete ja gerade vor der bildlichen Dar-
stellung geschiitzt wird: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 83.

Zum Setzen eines Hyperlinks: EuGH, Urt. v. 13.02.2014 - C-466/12,
ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 20 — Svensson; zum Setzen eines
Frames: EuGH, Urt. v. 13.02.2014 - C-466/12, ECLL:EU:C:2014:76 = GRUR
2014, 360 Tz. 29f. — Svensson; vgl. zum Setzen eines Frames als Handlung der
Wiedergabe, da der EuGH erst die Offentlichkeit der Handlung negiert: EuGH,
Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 40
— GS Media; EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 - C-348/13, ECLI:EU:C:2014:2315 =
MMR 2018, 46 Tz. 17 ff. — Bestwater International; vgl. zum Framing auch: BGH,
Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 22 — Deutsche Digitale
Bibliothek.

Siche dazu, dass Framing und Linking eine urheberrechtliche Hand-
lung der Wiedergabe darstellen: EuGH, Urt. v. 13.02.2014 - C-466/12,
ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 20 und Tz. 29f. — Svensson; siche
dazu, dass die Taterhaftung vorrangig vor der Teilnehmerhaftung zur Anwen-
dung kommt und dass die Qualifizierung als Tater und Teilnehmer die Haftung
als Storer (mittelbarer Storer) ausschlieft: BGH, Urt. v. 21.09.2017 -1 ZR 11/16,
ZUM 2018, 123 Tz. 74 — Vorschaubilder 1II; BGH, Urt. v. 15.08.2013 — I ZR
85/12, ZUM-RD 2013, 514 Tz. 25 ff; Obly, ZUM 2017, 793, 795 und 801.

Eine Differenzierung befiirwortend: LG Koéln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08,
CR 2010, 271, 272; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Tausch, Personlich-
keitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 83; aA: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175 f.
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hinterfragen, ob dieser das Bildnis tatsichlich sichtbar macht oder nur
einen Verweis auf das Bildnis setzt.””” Wird die Tatbestandshandlung des
Schaustellens beim Setzen eines Hyperlinks negiert, bleibt auch die Storer-
haftung im Bereich des Rechts am eigenen Bild denkbar.®% Das Setzen ei-
nes Inline-Links bzw. Frames konnte hingegen als Sichtbarmachung und
somit als eine Handlung der Schaustellung subsumiert werden, §22 S. 1
Alt. 2 KUG.®1

bb) Eigene Wertung fiir den Offentlichkeitsbegriff

Zudem kann im Kunsturhebergesetz eine eigene Wertung fir den Of
fentlichkeitsbegriff vorgenommen werden. Der kunsturheberrechtliche
Offentlichkeitsbegriff folgt weder der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs noch der urheberrechtlichen Legaldefinition fiir den Begriff
yoffentlich®, gem. § 15 Abs. 3 UrhG.5%2

599 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83; weitere Stimmen, die im Hyperlink keine offent-
liche Schaustellung sehen: LG Koéln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR
2010, 271, 272; Obly, AfP 2011, 428, 431; Plajf, WRP 2000, 599, 606; Herbort,
Digitale Bildnisse, 2017, S. 173; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Ur-
heberrecht, §. Aufl. 2019, §22 KUG Rn.9; wohl auch: Gotting/Schertz/Seitz-
Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 130; aA:
OLG Miinchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659, 659;
Petershagen, NJW 2011, 705, 707; MiiKo BGB-Rixecker, 8. Aufl. 2018, Anh. zu
§ 12 Rn. 66; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22
KUG Rn. 37; zur Argumentation der Verweisung, die der Rechtsprechung des
BGH zum Urheberrecht entstammt: BGH, Urt. v. 17.07.2003 — I ZR 259/00,
MMR 2003, 719, 722 — Paperboy.

600 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745ff; Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis,
Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn.130; vgl. auch: LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 09.02.2017 — 2-03 S 16/16, ZD 2017, 391 Tz. 27 ff.; LG
Hamburg, Urt. v. 24.01.2014 - 324 O 264/11, MMR 20135, 61, 63.

601 LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; Grz’ibig, MMR
2015, 365, 366 £.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffent-
lichung von Fotos im Internet, 2016, S. 83; wohl auch: Lauber-Ronsberg, NJW
2016, 744, 748; vgl. auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.175f., wobei
anschliefend parallel zum UrhR ein neuer Offentlichkeitsbezug negiert wird.

602 Gribig, MMR 2015, 365, 366; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a; in dem Sinne wohl auch: Specht, MMR 2017,
577, 578; kritisch zur Anwendung des Offentlichkeitsbegriffs des §15 Abs. 3
UrhG fiir das Kunsturhebergesetz: Obly, AfP 2011, 428, 430; aA: LG Oldenburg,
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(1) Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs

Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, bedarf es einer
individuellen Beurteilung, ob die Wiedergabe offentlich erfolgt.6%3 Hierbei
sind eine Reihe zusammenhingender Kriterien zu bertcksichtigen:%* Es
ist die Rolle des Nutzers und die Vorsitzlichkeit seines Handelns entschei-
dend.® Die Wiedergabe muss sich an eine unbestimmte Zahl potenzieller
Adressaten richten, die ferner aus einer ziemlich grofsen Zahl von Perso-
nen besteht.0

Dahingegen ist fiir das Recht am eigenen Bild iber einen Offentlich-
keitsbegriff nachzudenken, der dem Abgebildeten auch dann zuteilwird,

603

604

605

606

Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl.
v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 — Grillfest; Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 745; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, §22 KUG Rn. 14; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshand-
buch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19; Schricker/Loewen-
heim-Goétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 37; wohl auch aA:
Wandtke, MMR 2019, 142, 145.

EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790
Tz. 23 - Pirate Bay; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300
= GRUR 2017, 610 Tz. 28 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 —
C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 33 — GS Med:a.

EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790
Tz. 25 - Pirate Bay; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300
= GRUR 2017, 610 Tz. 30 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 —
C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 34 — GS Media; EuGH
(Grofle Kammer), Urt. v. 31.05.2016 — C-117/15, ECLI:EU:C:2016:379 = GRUR
2016, 684 Tz. 35 — Reba Training/ GEMA.

EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790
Tz. 26 - Pirate Bay; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300
= GRUR 2017, 610 Tz. 31 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016
- C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 35 — GS Media; vgl.
auch: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 20 —
Deutsche Digitale Bibliothek.

EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 22 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 =
GRUR 2017, 610 Tz. 32 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 —
C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 36 — GS Media; EuGH,
Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 21 -
Svensson; vgl. auch: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581
Tz. 23 — Deutsche Digitale Bibliothek.
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wenn das Bildnis fir eine geringere Anzahl an Betrachtern sichtbar
wird.607

Fiir den harmonisierten Offentlichkeitsbegriff des Urheberrechts ist au-
Berdem erforderlich, dass das Werk unter Verwendung eines technischen
Verfahrens wiedergegeben wird, das sich von dem bisher verwendeten
unterscheidet oder das Werk fiir ein neues Publikum wiedergeben wird,
an welches der Inhaber des Urheberrechts nicht gedacht hatte, als er die
urspriingliche offentliche Wiedergabe erlaubte.5%8

Fir Wiedergabehandlungen im Internet statuiert der Europaische Ge-
richtshof den Grundsatz, dass sich eine Wiedergabehandlung stets an
alle Internetnutzer richtet, wenn keine beschrainkenden Mafinahmen ein-
gerichtet sind.®” So ist es beispielsweise zulissig, einen Hyperlink oder
einen Frame auf ein im Internet frei abrufbares Werk zu setzen, da die
Internetnutzer auch ohne den Hyperlink oder den Frame Zugang zu dem
geschiitzten Werk haben.t’® Anders wird dies nur beurteilt, wenn der
Setzer des Hyperlinks oder des Frames positive Kenntnis davon hat, dass
das Werk unbefugt im Internet veroffentlicht wurde.®!! In diesem Fall, ist

607 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10 a.

608 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 24 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 =
GRUR 2017, 610 Tz. 33 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016
— C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 37 - GS Media;
EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 — C-348/13, ECLI:EU:C:2014:2315 = MMR 2015,
46 Tz. 14 — Bestwater International; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12,
ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 24 — Svensson.

609 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 37 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 =
GRUR 2017, 610 Tz. 48 — Stichting Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016
— C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 42 — GS Media;
EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 - C-348/13, ECLI:EU:C:2014:2315 = MMR 2015,
46 Tz. 16ff. — Bestwater International; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12,
ECLLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 26 f. und Tz. 31 — Svensson; vgl. auch:
EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790
Tz. 32 — Pirate Bay.

610 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 37 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 =
GRUR 2016, 1152 Tz. 35, Tz. 40ff. und Tz. 48 — GS Media; EuGH, Beschl. v.
21.10.2014 — C-348/13, ECLLI:EU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46 Tz. 16 ff. — Best-
water International; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 =
GRUR 2014, 360 Tz. 26 f. und Tz. 31 — Svensson.

611 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152
Tz. 47 ff. und Tz. 55- GS Media; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15,
ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790 Tz. 45 — Pirate Bay; EuGH, Urt. v.
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eine oOffentliche Wiedergabe gegeben.®!? Bei Gewinnerzielungsabsicht wird
diese Kenntnis vermutet.!3

Nur das Einstellen eines Werkes auf einer anderen Website richtet sich
stets an ein neues Publikum, an welches der Inhaber des Urheberrechts
nicht gedachte hatte, als er die urspriingliche offentliche Wiedergabe er-
laubte.¢* Unabhingig davon, ob es auf der urspriinglichen Website mit
oder ohne beschrinkende Maffnahmen zuginglich ist.6'3

Der Grundsatz des Europiischen Gerichtshofs, dass sich eine Wieder-
gabehandlung im Internet grundsitzlich an alle Internetnutzer richtet,
wenn keine beschrinkenden Maflnahmen eingerichtet werden, ist nicht
unreflektiert auf den Offentlichkeitsbegriff des Kunsturhebergesetzes zu
tibertragen.®'¢ Fiir das Recht am eigenen Bild ist von entscheidender Be-
deutung, in welchem Sachzusammenhang und mit welcher Reichweite
das Bildnis prasentiert wird.¢"” Der Abgebildete darf namlich nicht nur
dariiber entscheiden, ob und wann sein Bildnis offentlich zur Schau ge-
stellt wird, sondern auch unter welchen Umstanden.¢!8 Die Umstinde der
Schaustellung konnen sich im Internet jedoch erheblich verindern, wenn

26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 49 — Sticht-
ing Brein/Wullems; vgl. weiter: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM
2019, 581 Tz. 29 f. — Deutsche Digitale Bibliothek.

612 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 - C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016,
1152 Tz. 49 — GS Media; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 26.04.2017 - C-527/15,
ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 49 — Stichting Brein/Wullems.

613 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152
Tz. 51 und Tz. 55- GS Media; vgl. auch: EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/15,
ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790 Tz. 46- Pirate Bay; EuGH, Urt. v.
26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 49 und Tz.
S1f. - Stichting Brein/Wullems.

614 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 30 ff. — Cordoba.

615 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 30 ff. — Cordoba.

616 Wohl aA: HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 15.

617 Gribig, MMR 2015, 365, 366; siche weiter zur zentralen Bedeutung des Sachzu-
sammenhangs und der Reichweite bei Bildnissen: Lauber-Ronsberg, NJW 2016,
744, 748; Petershagen, NJW 2011, 705, 705; Obly, AfP 2011, 428, 431; vgl. hierzu
auch: OLG Dresden, Beschl. v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 539;
OLG Minchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415; OLG
Minchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659, 660; BGH, Urt. v
14.05.2002 — VI ZR 220/01, GRUR 2002, 690, 692 — Marlene Dietrich II.

618 BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Castraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924
— Caroline von Monaco II; BGH, Urt. v. 08.05.1956 — I ZR 62/54, GRUR 1956,
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das Bildnis beispielsweise mit Hilfe eines Inline-Links bzw. eines Frames in
eine andere Website eingebunden wird.¢"?

So ist es fiir das Recht am eigenen Bild nicht ausschliefSlich von Bedeu-
tung, ob das Bildnis bereits an einer anderen Stelle im Internet ohne
beschrinkende Maffnahmen fiir jedermann abrufbar ist.

(2) Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UrhG

Schlussendlich wird der Offentlichkeitsbegriff des Kunsturhebergesetzes
auch nicht durch den urheberrechtlichen Offentlichkeitsbegriff festgelegt,
derin § 15 Abs. 3 UrhG legaldefiniert ist.6?°

Dies ist unter anderem positiv zu bewerten, da selbst fir das Urheber-
recht nicht abschliefend geklart ist, welcher Anwendungsbereich fiir § 15
Abs. 3 UrhG nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ver-
bleibt.6?!

427, 428 — Paul Dahlke; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 1.

619 Gribig, MMR 2015, 365, 366; vgl. dazu, dass sich der Kontext und die Reich-
weite von digitalen Bildnissen auch durch die Markierungs- und Kommentar-
funktion in sozialen Netzwerken andert: Bosch, IPRB 2018, 39, 39 und 42f;
Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 744 ff.; vgl. zum Argument des Kontexts fiir
Frames im UrhR: Obly, GRUR 2018, 996, 1002; Leistner, ZUM 2016, 580, 581.

620 Gribig, MMR 2015, 365, 366; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a; in dem Sinne wohl auch: Specht, MMR 2017,
577, 578; kritisch zur Anwendung des Offentlichkeitsbegriffs des §15 Abs. 3
UrhG fiir das Kunsturhebergesetz: Obly, AfP 2011, 428, 430; aA: LG Oldenburg,
Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl.
v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 — Grillfest; Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 745; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.175; Wenzel — von
Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6.Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 140; Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4.Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 14; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19; wohl auch aA: Wandtke, MMR 2019, 142, 145.

621 Vgl. zum umstrittenen Anwendungsbereich von § 15 Abs. 3 UrhG: Fromm/Nor-
demann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 27 und Rn. 29;
Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §15
UrhG Rn. 354f. und Rn. 358 f; vgl. dazu, dass § 15 Abs. 3 UrhG auferhalb des
Anwendungsbereich der Richtlinie nicht unbedingt richtlinienkonform ausge-
legt werden muss, eine gespaltene Auslegung der Vorschrift dennoch vermieden
werden sollte: Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl.
2017, § 15 UrhG Rn. 132.
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Da der Offentlichkeitsbegriff des Urheberrechtsgesetzes im Anwen-
dungsbereich der InfoSoc-RL richtlinienkonform auszulegen ist,®?? kann
§ 15 Abs. 3 UrhG nur noch zur Anwendung kommen, wenn sich die Wie-
dergabe an eine Offentlichkeit richtet, die an dem Ort, an dem die Wieder-
gabe ihren Ursprung nimmt, anwesend ist, vgl. ErwGr 23 der InfoSoc-
RL.623 Die direkte Anwendung des § 15 Abs. 3 UrhG kommt nur noch fiir
§§ 15 Abs. 2 Nr. 1, 19 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 UrhG in Betracht.624

Der primare Anwendungsbereich des §15 Abs.3 UrhG ist seit der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs entfallen. Paradox ist es,
diese Verinderungen des Urheberrechts schlicht zu ignorieren und weiter-
hin gewohnheitsmaflig die Legaldefinition des §15 Abs.3 UrhG fir das
Kunsturhebergesetz heranzuziehen, insbesondere da der urheberrechtliche
Offentlichkeitsbegriff nicht am Schutzgut des Kunsturhebergesetzes orien-
tiert ist.

cc) Ergebnis
Das Verstindnis des kunsturheberrechtlichen Schaustellens folgt nicht

dem Verstindnis der urheberrechtlichen Wiedergabehandlung, §§15
Abs. 2, 19ff. UrhG iVm Art.3 Abs. 1 InfoSoc-RL. Fir das kunsturheber-

622 BGH, Urt. v. 17.09.2015 - I ZR 228/14, GRUR 2016, 71 Tz. 29ff;
Schricker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §15
UrhG Rn.146, Rn.162 und Rn.354; vgl. zur Vollharmonisierung des
Rechts der offentlichen Wiedergabe: EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12,
ECLIL:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360 Tz. 33ff. — Svensson; weiter hierzu:
BGH, Beschl. v. 13.09.2018 — I ZR 140/15, GRUR 2018, 1132 Tz. 24 — YouTube;
BGH, Beschl. v. 23.02.2017 — I ZR 267/15, GRUR 2017, 514 Tz. 17; vgl. da-
zu, dass §15 Abs.3 UrhG zur Umsetzung der InfoSoc-RL neu gefasst wurde:
BGBI. 1, S. 1774.

623 Siehe zum Anwendungsbereich der InfoSoc-RL iSd ErwGr 23: EuGH (Grof3e
Kammer), Urt. v. 04.10.2011 — C-403/08 und C-429/08, ECLI:EU:C:2011:631
= GRUR 2012, 156 Tz. 200ff. — Football Association Premier League u. Murphy;
vgl. weiter: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 19
— Deutsche Digitale Bibliothek; BGH, Urt. v. 09.07.2015 — I ZR 46/12, GRUR
2016, 171 Tz. 19 — Die Realitat II; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 - C-283/10,
ECLI:EU:C:2011:772 = GRUR Int 2012, 150 Tz. 30ff. — Circul Globus Bucures-
t1/UCMR -ADA.

624 HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 52; Schricker/Loewen-
heim-v. Ungern-Sternberg, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 355; vgl.
zu den nicht harmonisierten Verwertungsrechten des §15 Abs.2 UrhG auch:
HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einl. Rn. 112.
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rechtliche Schaustellen ist nicht allein entscheidend, dass Dritte einen
Zugang zu dem Bildnis haben, die Sichtbarmachung des Bildnisses ist
erforderlich.6?5

Auflerdem ist ein eigener Offentlichkeitsbegriff des Kunsturhebergeset-
zes moglich und erforderlich. Der kunsturheberrechtliche Offentlichkeits-
begriff folgt weder der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
noch der urheberrechtlichen Legaldefinition fiir den Begriff ,,6ffentlich®,
gem. § 15 Abs. 3 UrhG.%2¢

Mafstab fir einen neuen Offentlichkeitsbegriff ist der erforderliche
Schutz des Selbstbestimmungsrechts des Abgebildeten. Fiir das Recht am
eigenen Bild ist von entscheidender Bedeutung, in welchem Sachzusam-
menhang und mit welcher Reichweite das Bildnis prasentiert wird.®?

625 Vgl. zum Erfordernis der Sichtbarmachung: OLG Dresden, Beschl. v.
28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538; OLG Koln, Urt. v. 03.07.2012
—15 U 205/11, ZUM-RD 2012, 675, 680; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Vetter,
AfP 2017, 127, 130; Grabig, MMR 2015, 365, 366; Wimmers/Schulz, K&R 2007,
533, 533 f.; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 10; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bild-
berichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels, Ur-
heberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gétting, Ur-
heberrecht, §.Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 37; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, NJW
2016, 744, 745; vgl. dazu, dass der Abgebildete ja gerade vor der bildlichen Dar-
stellung geschiitzt wird: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 83.

626 Gribig, MMR 2015, 365, 366; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a; in dem Sinne wohl auch: Specht, MMR 2017,
577, 578; kritisch zur Anwendung des Offentlichkeitsbegriffs des §15 Abs. 3
UrhG fiir das Kunsturhebergesetz: Obly, AfP 2011, 428, 430; aA: LG Oldenburg,
Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl.
v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 — Grillfest; Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 745; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, §22 KUG Rn. 14; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshand-
buch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19; Schricker/Loewen-
heim-Gétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn.37; wohl auch aA:
Wandtke, MMR 2019, 142, 14S.

627 Gribig, MMR 2015, 365, 366; siche weiter zur zentralen Bedeutung des Sachzu-
sammenhangs und der Reichweite bei Bildnissen: Lauber-Ronsberg, NJW 2016,
744, 748; Petershagen, NJW 2011, 705, 705; Obly, AfP 2011, 428, 431; vgl. hierzu
auch: OLG Dresden, Beschl. v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 539;
OLG Minchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415; OLG
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Einerseits ist tber einen Offentlichkeitsbegriff nachzudenken, der dem
Abgebildeten auch dann zuteilwird, wenn das Bildnis fiir eine geringere
Anzahl an Betrachtern sichtbar wird.628 Andererseits muss der neue Of-
fentlichkeitsbegriff des Kunsturhebergesetzes die digitalisierte Lebenswirk-
lichkeit im Internet berticksichtigen. Dazu zahlt das Posten digitaler Bild-
nisse auf Websites und in sozialen Netzwerken oder das Verweisen auf di-
gitale Bildnisse durch Hyperlinks, Inline-Links bzw. Frames.6?°

d) Ergebnis

Sobald das Kunsturhebergesetz novelliert wird, ist ein autonomer Offent-
lichkeitsbegriff in die Vorschrift des § 22 KUG einzufiigen. Zugleich kann
mit Hilfe einer neuen Terminologie der kunsturheberrechtlichen Bege-
hungshandlungen verbalisiert werden, dass diese losgelost vom Urheber-
recht und der InfoSoc-RL zu verstehen sind.

II. Internetfihige Begehungshandlungen?

Es bleibt zu untersuchen, ob die Begehungshandlungen des Kunsturhe-
bergesetzes im digitalen Zeitalter aufrechtzuerhalten sind oder ein Anpas-
sungsbedarf besteht.

Die Probleme, die im zweiten Kapitel bei C. I. Technischer und digitaler
Wandel festgestellt wurden, sind im Folgenden aus rechtlicher Perspektive
zu losen.

Zuerst wird festgestellt, dass sich als neues Abgrenzungskriterium der
beiden kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen die Verfigungsge-

Minchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659, 660; BGH, Urt. v
14.05.2002 — VI ZR 220/01, GRUR 2002, 690, 692 — Marlene Dietrich II.

628 Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10 a.

629 Vgl. zu der Frage, ob das Posten von Bildnissen in sozialen Netzwerken als
offentlich iSd §22 S.1 Alt.2 KUG zu bewerten ist: Wandtke, MMR 2019, 142,
145; Vetter, AfP 2017, 127, 130; Ohly, AfP 2011, 428, 430; Herbort, Digitale Bild-
nisse, 2017, S. 168 f.; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 10a; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 54.2; Schricker/Loewenheim-Gdtting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22
KUG Rn. 37.
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walt Giber das Bildnis eignet.3° Die typischen Handlungsformen im Inter-
net, die sodann auch ohne Gesetzesanpassung durch die kunsturheber-
rechtlichen Begehungshandlungen des Verbreitens und 6ffentlichen
Schaustellens erfasst werden, werden im zweiten Schritt aufgezeigt. Eine
kunsturheberrechtliche Bewertung fir Hyperlinks und Inline-Links folgt
im dritten Schritt. Zuletzt wird dargelegt, dass regulatorischer Handlungs-
bedarf des Gesetzgebers fiir das Anfertigen und Besitzen von Bildnissen be-
steht.

1. Neues Abgrenzungskriterium der Verfiigungsgewalt
Die Abgrenzung der beiden kunsturheberrechtlichen Begehungshandlun-

gen ist im digitalen Zeitalter nicht mehr danach vorzunehmen, ob die
Begehungshandlung in kérperlicher oder unkérperlicher Form erfolgt.63!

630 LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; OLG
Celle, Urt. v. 25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; Specht, MMR
2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 130; Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 £,;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9 und
Rn. 10a; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 139; vgl. auch: OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
23.12.2008 - 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; vgl. weiter: BGH, Urt. v.
26.06.1979 - VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2206 — FufSballtorwart, ,,§ 22 KUG
sichert fiir seinen Anwendungsbereich die Unverfiigbarkeit der Personlichkeit®.

631 Specht, MMR 2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 129{f.; Klein, Personen-
bilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhe-
bergesetz, 2017, S.102f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die
Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.76f.; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9 und Rn. 10a; HK Urheber-
recht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12 und Rn. 14; Wenzel — von Stro-
bl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap.
7 Rz. 139; wohl auch: Méhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 53; vgl. auch: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O
283/18, K&R 2018, 733, 734; OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U
70/17, BeckRS 2018, 11484 Tz. 9 und Tz. 12; BGH, Urt. v. 27.02.2018 - VI
ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohigefdhrdung; LG Heidelberg,
Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 386f.; LG Frankfurt a.M.,
Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391; LG Stuttgart,
Urt. v. 19.05.2015 - 17 O 1450/14, NJOZ 2016, 702, 704; OLG Celle, Urt. v.
25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
23.12.2008 - 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; aA: Golla/Herbort, GRUR
2015, 648, 649; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht,
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Das Abgrenzungskriterium der Korperlichkeit ist unzeitgemaf8.63? Im ana-
logen Bereich, diente das Abgrenzungsmerkmal der Korperlichkeit, dem
Schutz des visuellen Selbstbestimmungsrechts.®33 Ein Kontrollverlust des
Abgebildeten wurde insbesondere mit der korperlichen Weitergabe des
Bildnisses assoziiert.%3* Seit der Digitalisierung erfolgt die Weitergabe eines

632

633

634

2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; BeckOK Informations- und Medienrecht-Herrmann,
26. Ed. Stand 01.11.2019, § 22 KUG Rn. 11; Raue/Hegemann-Amelung, Minche-
ner Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 18 ff.;
Erman-K/ass, BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12 Rn. 173.

Siehe: Specht, MMR 2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 129; Klein, Perso-
nenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunstur-
hebergesetz, 2017, S. 102 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die
Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.76f.; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9 und Rn. 10 a; HK Urheber-
recht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12 und Rn. 14; Wenzel — von Strobl-
Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7
Rz. 139f; wohl auch: Mdhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 53; vgl. auch: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 - 2-03 O
283/18, K&R 2018, 733, 734; OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U
70/17, BeckRS 2018, 11484 Tz. 9 und Tz. 12; BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI
ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswoblgefahrdung; LG Heidelberg,
Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 386f.; LG Frankfurt a.M.,
Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391; LG Stuttgart,
Urt. v. 19.05.2015 - 17 O 1450/14, NJOZ 2016, 702, 704; OLG Celle, Urt. v.
25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
23.12.2008 — 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; aA: Golla/Herbort, GRUR
2015, 648, 649; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht,
2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshand-
buch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 18 ff.; BeckOK Informa-
tions- und Medienrecht-Herrmann, 26. Ed. Stand 01.11.2019, § 22 KUG Rn. 11;
Erman-K/ass, BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12 Rn. 173; ausfiihrlich aus rechtlicher
Perspektive im zweiten Kapitel bei D. II. 1. und 2.

Vgl.: BeckOK Informations- und Medienrecht-Herrmann, 26. Ed. Stand
01.11.2019, §22 KUG Rn. 11; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 139; Raue/Hegemann-Ame-
lung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 14 Rn. 18 und Rn. 20; vgl. zur Unterscheidung korperliche Verbreitung und
unkoérperliche offentliche Schaustellung: Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Hand-
buch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; Dreier/Schulze-Specht, Ur-
heberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9 ff.

Raue/Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medi-
enrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 20; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar
Urheberrecht, §. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 8; Schricker/Loewenheim-Gdtting,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 36; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9; BeckOK Urheberrecht-Exn-
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Bildnisses jedoch in der Regel unverkorpert, indem der Datensatz tiber das
Internet an eine andere Person tbermittelt wird.63’ Dariber hinaus kann
ein Offentlich zur Schau gestelltes Bildnis beinahe ohne Qualititsverlust
abfotografiert werden, vom Bildschirminhalt kann ein Screenshot erstellt
werden und von Live-Ereignissen ein Video.®3¢ Diese selbst hergestellte
Datei kann wiederum ver6ffentlicht oder an Dritte weitergeben werden.
Der Kontrollverlust des Abgebildeten tber sein Abbild ist nicht mehr
an eine korperliche Weitergabehandlung gekniipft.®3” Das Kunsturheber-
gesetz muss den Abgebildeten auch vor einer unkérperlichen Weitergabe-
handlungen seines Bildnisses schiitzen.

Am Abgrenzungskriterium der Korperlichkeit festzuhalten wird auch
nicht durch das Urheberrechtsgesetz bzw. die InfoSoc-RL vorgegeben,
da das Recht am eigenen Bild autonom ausgelegt werden kann.®3% Als

neues Abgrenzungskriterium eignet sich die Verfigungsgewalt tiber das
Bildnis.®

gels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 51 ff.; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 139f.

635 Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 31 ff.; Wanckel, Foto- und Bildrecht, 5. Aufl.
2017, S.89; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentli-
chung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 £.; Miiller/Geise, Grundlagen der Visu-
ellen Kommunikation, 2. Aufl. 2015, S. 46 f.; Hoeren, Fotorecht, 2004, S. 147 f.;
Heidenreich, Neue Medien, in: Sachs-Hombach, Bildwissenschaft, 2005, S. 381,
382; vgl. auch: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648; Raue/Hegemann-Amelung,
Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14
Rn. 3; siehe hierzu ausfithrlich im zweiten Kapitel bei C. I. 1. a) und b).

636 Siche hierzu: Gass, ZUM 1999, 815, 815f.; siche zur Mdglichkeit des Screen-
shots und des Abspeicherns von Bildnissen im Internet: Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.104; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentli-
chung von Fotos im Internet, 2016, S. 77; vgl. zu der grundsitzlichen Méglich-
keit analoge Bildnisse abzufotografieren auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.134.

637 Specht, MMR 2017, 577, 578; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 76 ff.; so wohl auch: LG
Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 139; siche hierzu auch im zweiten Kapitel bei C. I. 1. a) — c).

638 Siche dazu im zweiten Kapitel bei D. I.

639 LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; OLG
Celle, Urt. v. 25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; Specht, MMR
2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 130; Klein, Personenbilder im Spannungs-
feld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 102 £.;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9 und
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Verbreiten und 6ffentliches Schaustellen sind sodann wie folgt zu defi-
nieren:

Verbreiten meint die Weitergabe des Bildnisses an mindestens eine wei-
tere Person in einer Form, dass die Verfiigungsgewalt tiber das Bildnis
zumindest voribergehend aus der Hand gegeben wird und das Risiko
einer nicht mehr zu kontrollierenden Kenntnisnahme besteht, gem. §22
S. 1 Alt. 1 KUG.640

Offentlich zur Schau gestellt wird ein Bildnis, wenn es fiir Dritte sicht-
bar gemacht wird, ohne dass der Schausteller den Betrachtern die Verfu-
gungsgewalt Gber das Bildnis einriumt, gem. § 22 S. 1 Alt. 2 KUG.64

Rn. 10 a; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 139; vgl. auch: OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
23.12.2008 - 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; vgl. weiter: BGH, Urt. v.
26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2206 — Fufballtorwart, ,§ 22 KUG
sichert fir seinen Anwendungsbereich die Unverfiigbarkeit der Persénlichkeit*.

640 BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlge-

641

fabrdung; OLG Koln, Beschl. v. 02.06.2017 - III-1 RVs 93/17, ZUM-RD 2017,
551, 552; LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385,
387; Specht, MMR 2017, 577, 578; Vetter, AfP 2017, 127, 129; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 8; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 139; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 51; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 36; vgl. zum Erfordernis der Weitergabe an eine weitere beliebige Person:
LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016, 385, 387; OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 23.12.2008 — 11 U 22/08, ZUM-RD 2009, 187, 189; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 9; MiiKo
BGB-Rixecker, 8. Aufl. 2018, Anh. zu §12 Rn. 66; Schricker/Loewenheim-Got-
ting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 36; Erman-Klass, BGB, 15. Aufl.
2017, Anh §12 Rn.173; vgl. zu einer noch weiter gefassten Definition, die
auch die blofle Kenntnisnahme eines Dritten unter Verbreiten subsumiert: HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 12.

Siche hierzu: Vetter, AfP 2017, 127, 130; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744,
745; Grabig, MMR 2015, 365, 366; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; Dreier/Schulze-Specht, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10; Méhring/Nicolini-Engels, Urheber-
recht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 14; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017,
§22 KUG Rn. 37; siche zu einem verringerten Offentlichkeitserfordernis beim
offentlichen Schaustellen: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, §22 KUG Rn. 10 a; siehe dazu auch: Gribig, MMR 2015, 365, 366; Obly,
AfP 2011, 428, 430f.; vgl. zur fehlenden Offentlichkeit beim Hochladen in
die Cloud: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 — 1 O 54/15, ZUM-RD 2016,
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Legaldefinitionen im Kunsturhebergesetz waren begriflenswert,®> um
die auseinanderstrebenden Auffassungen zum Verstindnis der kunsturhe-
berrechtlichen Begehungshandlungen innerhalb der Jurisdiktion und Lite-
ratur zu vereinen.

2. Verbreiten und 6ffentliches Schaustellen im digitalen Zeitalter

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen berticksichtigen die
neuen Handlungsformen im digitalen Zeitalter.

Im digitalen Zeitalter wird ein Bildnis verbreitet, wenn der vollstindige
Datensatz per E-Mail oder per WhatsApp verschickt wird.4 Dasselbe gilt
auch dann, wenn ein digitales Bildnis in einem Online-Speicher fiir eine
dritte Person zum Herunterladen bereitgestellt wird.®*# Bekannte Online-
Speicher mit dieser Funktion sind Dropbox und iCloud.

385, 387; vgl. insgesamt auch diese sinngemafen Definitionen: OLG Dresden,
Beschl. v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538; Plaf§, WRP 2000,
599, 606; aA zum Offentlichkeitserfordernis, welches sodann iSd §15 Abs. 3
UrhG zu verstehen ist: OLG Minchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07,
MMR 2007, 659, 659; LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP
1991, 652, 653; LG Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 — 5§ S 1656/87, GRUR
1988, 694, 695; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Lauber-Ronsberg, NJW 2016,
744, 745; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 14; Wenzel -
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 37; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und
Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19.

642 Dieser Ansicht bereits zuvor: Specht, MMR 2017, 577, 578.

643 Zum Versand per E-Mail: LG Frankfurt, Urt. v. 26.09.2019 - 2-03 O 402/18,
K&R 2019, 808, 810; BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018,
757 Tz. 31 — Kindeswoblgefabrdung; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.77; Wandtke/Bul-
linger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, §.Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 8;
Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 53; zum
Versand per WhatsApp: OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17,
BeckRS 2018, 11484 Tz. 9; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 - 2-03 O
452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391; Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 130; Dreier/Schulze-Specht, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9.

644 Vgl. hierzu die Ausfihrungen des LG Heidelberg, wobei das Bereitstellen des
Bildnisses im Online-Speicher sowohl unter das Schaustellen als auch das Ver-
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Das Hochladen eines Bildnisses auf einer frei verfiigbaren Website ist
eine Offentliche Schaustellung.* Nichts anderes gilt, wenn ein Bildnis
innerhalb eines sozialen Netzwerkes offentlich sichtbar gemacht wird.4¢

Das Hochladen eines Bildnisses auf einer frei verfiigbaren Website oder
offentlich in einem sozialen Netzwerk wird nicht dadurch zum Verbrei-
ten, dass es theoretisch moglich ist, dass sich der Besucher der Website
Verfigungsgewalt Gber das Bildnis verschafft, indem er einen Screenshot
von dem Bildnis erstellt oder das Bildnis auf seinen Arbeitsspeicher herun-
terlade.®4” Bei der kunsturheberrechtlichen Bewertung ist nicht auf diese
Eventualitat abzustellen.®48

Entscheidend ist, was durch die Begehungshandlung in erster Linie be-
wirkt wird und welchem primiren Zweck sie dient. Wird ein Bildnis auf
einer Website oder offentlich in einem sozialen Netzwerk hochgeladen,
wird es fir die Besucher der Website zunachst einmal sichtbar.6* Die Dis-
positionshoheit des Abgebildeten wird bereits durch das Sichtbarmachen
des Bildnisses verletzt. Auerdem ist das Sichtbarmachen des Bildnisses
mit dem Hochladen auf einer Website oder in einem sozialen Netzwerk
auch beabsichtigt. Deshalb ist fir die kunsturheberrechtliche Bewertung
das Sichtbarmachen des Bildnisses entscheidend und eben nicht die Mog-

breiten subsumiert wird: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-
RD 2016, 385, 387.

645 AA: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von
Fotos im Internet, 2016, S.78 und S.234; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, § 22 KUG Rn. 12 und Rn. 14.

646 Siche: Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht,
4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54.2; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der
Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; wohl auch:
LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016,
390, 392; Ohly, AfP 2011, 428, 430; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 168 £.;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 8; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 10 a; aA: LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018,
733, 734; Vetter, AfP 2017, 127, 129 £.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 79.

647 Dieser Ansicht bereits zuvor: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 105; aA: Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im In-
ternet, 2016, S. 78.

648 Siehe auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 105.

649 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 105.
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lichkeit, dass der Besucher der Website gegebenenfalls in einem zweiten
Schritt einen Screenshot von dem Bildnis erstellt.®°

Dieses Ergebnis wird durch folgende Uberlegung gestiitzt: Die Moglich-
keit ein Bildnis abzufotografieren besteht nicht nur im digitalen Umfeld
mit Hilfe eines Screenshots, sondern auch im analogen Umfeld. Auch ein
auf einer Plakatwand prisentiertes Bildnis kann abfotografiert werden.65!
Der Ersteller der Fotografie erlangt ebenfalls Verfiigungsgewalt iber das
Bildnis und kann das abfotografierte Bildnis anschliefend nach Belieben
weiterverbreiten. Diese Moglichkeit beeinflusst jedoch nicht die kunstur-
heberrechtliche Bewertung fiir das Prasentieren des Bildnisses auf der Pla-
katwand.

Der Vergleich mit der analogen Situation verdeutlicht, dass das Hoch-
laden eines Bildnisses auf einer frei verfigbaren Website oder 6ffentlich
innerhalb eines sozialen Netzwerkes eine offentliche Schaustellung ist und
nicht ein Verbreiten.%52

3. Kunsturheberrechtliche Bewertung fiir Hyperlinks und Inline-Links

Es folgt eine kunsturheberrechtliche Bewertung fir das Setzen eines Hy-
perlinks und das Setzen eines Inline-Links bzw. Frames. Wie bereits im
zweiten Kapitel bei D. I. herausgearbeitet wurde, ist das 6ffentliche Schau-
stellen losgelost vom Urheberrechtsgesetz, §§ 15 Abs.2 und Abs. 3, 19ff.
UrhG und der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum Recht
der offentlichen Wiedergabe und dem Recht der 6ffentlichen Zugénglich-
machung nach Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL zu verstehen.®>3 Dies bewirkt, dass
das Setzen eines Hyerlinks und das Setzen eines Inline-Links einer eigenen

650 Dieser Ansicht bereits zuvor: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 105; siehe dazu,
dass das KUG de lege lata nicht die Handlung des Abspeicherns erfasst, jedoch
das Datenschutzrecht durchgreift: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 178.

651 Vgl. zu der grundsatzlichen Moglichkeit analoge Bildnisse abzufotografieren:
Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 134.

652 AA: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von
Fotos im Internet, 2016, S.78 und S.234; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl.
2018, § 22 KUG Rn. 12 und Rn. 14.

653 Specht, MMR 2017, 577, 578; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Gribig,
MMR 2015, 365, 366; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 9; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10; siche
hierzu ausfithrlich insbesondere oben im zweiten Kapitel bei D. I. 4. ¢).
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kunsturheberrechtlichen Wertung zuganglich sind, die im Folgenden vor-
genommen wird:

Zunachst wird die technische Funktionsweise tiberblicksartig erlautert,
wobei insbesondere die Unterschiede herausgearbeitet werden, die fiir die
folgende kunsturheberrechtliche Bewertung entscheidend sind.

Danach wird in vier Schritten untersucht, ob ein Bildnis durch das
Setzen eines Hyperlinks oder das Setzen eines Inline-Links 6ffentlich zur
Schau gestellt wird, gem. §22 S.1 Alt. 2 KUG. Es wird zuerst aufgezeigt,
dass es fir eine kunsturheberrechtliche Schaustellung nicht erforderlich
ist, dass der Linksetzer originire Verfligungsgewalt tiber das verlinkte Bild-
nis ausiibt. Im zweiten Schritt wird dargelegt, dass eine 6ffentliche Schau-
stellung auch nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil das verlinkte Bildnis
bereits auf der urspringlichen Website 6ffentlich abrufbar ist. Im dritten
Schritt wird herausgearbeitet, dass das Sichtbarmachen des verlinkten Bild-
nisses fiir ein kunsturheberrechtliches Schaustellen zwingend erforderlich
ist und ein Bildnis zwar durch einen Inline-Link unmittelbar sichtbar
gemacht wird, jedoch nicht durch einen Hyperlink. Im vierten Schritt
wird erlautert, dass das verlinkte Bildnis auch nur durch den Inline-Link
und nicht durch den Hyperlink in einem verinderten Kontext prasentiert
wird.

Die Untersuchung schliefft mit der Stellungnahme, dass es tiberzeugt,
dass das Setzen eines Inline-Links eine Schaustellung darstellt, wohingegen
dies beim Setzen eines Hyperlinks zu verneinen ist. Schlussendlich werden
die Konsequenzen fiir das Recht am eigenen Bild herausgearbeitet und
untersucht, wie sich die kunsturheberrechtliche Bewertung fiir Hyperlinks
und Inline-Links zur Datenschutzgrundverordnung verhilt.

a) Technische Funktionsweise
Allen Formen des Verlinkens ist gemein, dass sie einen Verweis auf eine

Zieldatei setzen, beispielsweise ein digitales Bildnis.®** Bei externen Links
wird das Bildnis nicht vom Linksetzer zum Abruf bereitgestellt, sondern

654 Vgl. dazu: Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 159 ff. und S. 180; Berners-Lee,
Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues/LinkLaw, zu-
letzt abgerufen am 30.12.2019; vgl. auch: Schubert, MMR 2019, 438, 438; Viltz,
AfP 2013, 110, 110; Schack, MMR 2001, 9, 13; Hoeren/Sieber/Holznagel-Boemke,
Multimedia-Recht, 36. EL September 2013, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 11
Rn. 67 und Rn.73; Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von
Linking und Framing, 2004, S. 45 ff.
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ausschlielich vom Betreiber der verlinkten Website.>* Einzig und allein
der Betreiber der verlinkten Website lidt das Bildnis auf einem Server
hoch, mit dem Ziel, das Bildnis auf seiner Website anzeigen zu koénnen.
Wird das Bildnis auf dem Server geloscht oder die Zieladresse der Datei
verandert, lauft jedweder Link leer.65¢

aa) Technische Besonderheiten des Hyperlinks

Die einzelnen Formen des Verlinkens unterscheiden sich insbesondere in
ihrer grafischen Darstellung.

Bei Hyperlinks wird der Verweis durch ein anklickbares Schriftzeichen
oder Symbol auf der Website dargestellt.®” Wenn sich der Besucher der
Website das verlinkte Bildnis anschauen mochte, muss er hierfiir zunachst
den Hyperlink anklicken.®’® Das Bildnis 6ffnet sich in der Regel in einem
neuen Fenster, wobei der Setzer des Hyperlinks hier auch abweichende
Befehle vorgeben kann.6? Dabei wird das Bildnis entweder gesondert an-
gezeigt oder auf der urspriinglichen Website.60

655 Siehe zur Funktionsweise externer Links: Conrad, CR 2013, 305, 307; Schack,
MMR 2001, 9, 13; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 159 ff.; Hoeren/Sie-
ber/Holznagel-Boemke, Multimedia-Recht, 36. EL September 2013, Werkstand:
49. EL Juli 2019, Teil 11 Rn. 67 und Rn.73; O#, Urheber- und wettbewerbs-
rechtliche Probleme von Linking und Framing, 2004, S. 45 ff.; siche zur Funkti-
onsweise interner Links: Minz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 159.

656 Rauer/Kaase, WRP 2018, 1155, 1159; Plaff, WRP 2000, 599, 602; Ott, Urheber-
und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing, 2004, S.46;
Vgl.: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 16 —
Deutsche Digitale Bibliothek; EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, GRUR 2018,
911 Tz. 44 — Cordoba; BGH, Beschl. v. 16.05.2013 — 1 ZR 46/12, GRUR 2013, 818
Tz. 9 — Die Realitit; BGH, Urt. v. 17.07.2003 - I ZR 259/00, MMR 2003, 719,
722 — Paperboy.

657 Schack, MMR 2001, 9, 13; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 160f.; Hoe-
ren/Sieber/Holznagel-Boemke, Multimedia-Recht, 36. EL September 2013, Werk-
stand: 49. EL Juli 2019, Teil 11 Rn. 67 und Rn. 73; O#, Urheber- und wettbe-
werbsrechtliche Probleme von Linking und Framing, 2004, S. 45 ff.

658 Voltz, AfP 2013, 110, 110; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 160 und S. 180.

659 Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues
/LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siche auch: Miinz/Gull, HTMLS,
10. Aufl. 2014, S. 160.

660 Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues/Li
nkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.
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bb) Technische Besonderheiten des Inline-Links

Ein Inline-Link ist fir den Besucher der Website unsichtbar. Er bewirkt,
dass das verlinkte Bildnis dort angezeigt wird, wo der Inline-Link auf der
Website positioniert ist.®®! Ein vorheriges Anklicken des Links ist nicht
erforderlich.%6? Die Anzeige erfolgt automatisch.6®3 Das Bildnis wird nicht
in seiner urspringliche Umgebung présentiert, sondern in den Aufbau
der verlinkenden Website integriert.** Der Inline-Link bindet das Bildnis
in die verlinkende Website ein, embedded content.665 Anders als beim
Hyperlink, ist es fur den Besucher der Website nicht ersichtlich, dass die

661

662

663

664

665

Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues
/LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siehe auch: Gerecke, GRUR 2019,
1120, 1121; O#t, ZUM 2008, 556, 557; Pla/s’, WRP 2000, 599, 599.

Ott, ZUM 2008, 556, 557; Schack, MMR 2001, 9, 13; Plaﬁ, WRP 2000, 599, 599;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht,
15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 88; Stadler, Haftung
fir Informationen im Internet, 2. Aufl., 2005, S. 212.

Gerecke, GRUR 2019, 1120, 1121; Ott, ZUM 2008, 556, 557; Plajs’, WRP 2000,
599, 599; Hoeren/Sieber/Holznagel-Szeber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006,
Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 88; Stadler, Haftung fiir Informationen
im Internet, 2. Aufl., 2005, S. 212.

Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues
/LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siehe auch: Gerecke, GRUR 2019,
1120, 1121; Hoppner/Rieger, GRUR Int. 2016, 633, 634; Hoeren/Sieber/Holz-
nagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli
2019, Teil 1 Rn. 88; vgl. dazu auch: EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 — C-348/13,
ECLIL:EU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46 Tz. 17 — Bestwater International.
Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/DesignIss
ues/LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siehe auch: Gerecke, GRUR
2019, 1120, 1121f; Hoppner/Rieger, GRUR Int. 2016, 633, 634; Viliz, AfP
2013, 110, 110; Schack, MMR 2001, 9, 13; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014,
S.136; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006,
Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 88; vgl. hierzu auch: EuGH, Urt. v.
29.07.2019 — C-40/17, ECLI:EU:C:2019:629 = juris, Tz. 26 — Fashion ID GmbH
& Co. KG/Verbraucherzentrale NRW e.V.; LG Stuttgart, Urt. v. 19.05.2015 —
17 O 1450/14, NJOZ 2016, 702, 704; EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 — C-348/13,
ECLILLEU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46 Tz. 17 — Bestwater International; LG
Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272.
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Website Drittinhalte enthalt.¢66 Erkennbar wird dies erst, wenn sich der
Besucher den Quelltext der Website anzeigen lasst.667

cc) Frame: besonderes Gestaltungsmittel einer Website

Das Framen ist eigentlich keine Form des Verlinkens, sondern das Ge-
staltungsmittel einer Website.?® Es ermoglicht, die Website in mehrere
Rahmen bzw. Teilflichen in beliebiger Grofe zu unterteilen.t® Der Inhalt
der einzelnen Rahmen kann dabei unabhingig voneinander gestaltet wer-
den.®”® Diese Gestaltungsmoglichkeit der Website wird regelmafig dazu
genutzt, Fremdinhalte in die Website zu integrieren.”! Wird ein Inline-
Link in einem Frame positioniert, wird das verlinkte Bildnis an der ge-
wiinschten Stelle der Website angezeigt.’> Genauso wie beim Inline-Link

666 Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues/Li
nkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siche auch: Hoppner/Rieger, GRUR Int.
2016, 633, 636; Voltz, AfP 2013, 110, 113; Schack, MMR 2001, 9, 13; Hoeren/Sie-
ber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL
Juli 2019, Teil 1 Rn. 8.

667 Schubert, MMR 2019, 438, 438; Voltz, AfP 2013, 110, 110; Schack, MMR 2001, 9,
13.

668 Schack, MMR 2001, 9, 16; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S.228ff; vgl.
dazu auch: BGH, Beschl. v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 27
— Deutsche Digitale Bibliothek; Plaft, WRP 2000, 599, 599; Hoeren/Sieber/Holzna-
gel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019,
Teil 1 Rn. 87; Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org
/Designlssues/LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siehe dazu, dass das
Framen eine éltere Technik ist, die heute nicht mehr so haufig genutzt wird:
Ott, ZUM 2008, 556, 557.

669 Schubert, MMR 2019, 438, 438; Conrad, CR 2013, 305, 307; Schack, MMR
2001, 9, 16; Plaﬁ, WRP 2000, 599, 599; Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014,
S.230f.; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006,
Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 87.

670 Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werk-
stand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 87.

671 Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/DesignIssues/
LinkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; siehe auch: Schack, MMR 2001, 9,
16; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werk-
stand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 87; vgl. auch: LG Miinchen, Urt. v. 10.01.2007
-21 0 20028/05, ZUM 2007, 224, 225.

672 Schubert, MMR 2019, 438, 438; vgl. dazu auch: BGH, Beschl. v. 25.04.2019
- I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 27 — Deutsche Digitale Bibliothek; Schack,
MMR 2001, 9, 16; Plaf, WRP 2000, 599, 599; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber,
Multimedia-Recht, 15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 87;
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lasst die URL der geframten Website nicht erkennen, dass diese in mehrere
Rahmen unterteilt ist und zugleich verlinkte Inhalte prasentiert.®”3 Da das
Framen keine eigene Form des Verlinkens ist, wird nachstehend eine
kunsturheberrechtliche Bewertung ausschlieflich fir Hyperlinks und Inli-
ne-Links vorgenommen.

b) Offentliches Schaustellen durch Setzen eines Hyperlinks oder Inline-
Links?

Sowohl Hyperlinks als auch Inline-Links stellen das verlinkte Bildnis 6f-
fentlich zur Schau, wenn sie bewirken, dass das Bildnis fiir Dritte sichtbar
wird, ohne dass der Setzer des Hyper- bzw. Inline-Links den Betrachtern
die Verfugungsgewalt Gber das Bildnis einrdumt, gem. §22 S.1 Alt.2
KUG.74

Berners-Lee, Links and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/DesignIssues/Li
nkLaw, zuletzt abgerufen am 30.12.2019.

673 Schack, MMR 2001, 9, 16; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht,
15. EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 87; vgl.: BGH, Beschl.
v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 27 — Deutsche Digitale Biblio-
thek; LG Munchen, Urt. v. 10.01.2007 — 21 O 20028/05, ZUM 2007, 224, 225;
Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748.

674 Siche zu der Definition der Schaustellung, gem. §22 S.1 Alt.2 KUG: Vetter,
AfP 2017, 127, 130; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Gribig, MMR 2015,
365, 366; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, §12 Rn.32; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 10; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 54; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 14; Schri-
cker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht, S. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; siche
zum verringerten Offentlichkeitserfordernis beim offentlichen Schaustellen:
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a;
siche dazu auch: Grébigz, MMR 2015, 365, 366; Obly, AfP 2011, 428, 430f;
vgl. insgesamt auch diese sinngemifen Definitionen: OLG Dresden, Beschl. v.
28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538; Plaﬁ, WRP 2000, 599, 606;
aA zum Offentlichkeitserfordernis, welches sodann iSd §15 Abs.3 UrhG zu
verstehen ist: OLG Miunchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007,
659, 659; LG Oldenburg, Urt. v. 22.03.1990 — 5 O 3328/89, AfP 1991, 652,
653; LG Oldenburg, Beschl. v. 21.04.1988 — 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694,
695; Wandtke, MMR 2019, 142, 145; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 14; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140;
Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schri-
cker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; Raue/
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aa) Keine originire Verfugungsgewalt des Linksetzers

Fir das kunsturheberrechtliche Schaustellen ist nicht vorausgesetzt, dass
der Schausteller Verfligungsgewalt Gber das Bildnis ausiibt oder diese an
eine weitere Person tbertrdgt.”> Somit ist es fur die kunsturheberrecht-
liche Bewertung des Schaustellens irrelevant, dass beim Verlinken eine
andere Person das Bildnis zum Abruf auf dem Server bereitstellt.67¢

Die Handlung der Schaustellung endet, sobald der Link leerliuft, da
das Bildnis auf dem Server geloscht oder die Zieladresse verandert wurde.
Solange der Link funktionstiichtig ist, ist eine Schaustellung nicht mit
der Begriindung abzulehnen, dass es dem Linksetzer an Verfigungsgewalt
mangelt und ausschlieflich eine andere Person dariiber entscheidet, ob das
verlinkte Bildnis weiterhin zum Abruf zur Verfugung steht.6””

bb) Verweis auf offentlich abrufbares Bildnis

Ferner verbraucht sich das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten
nicht. Das Kunsturhebergesetz normiert weder fiir das Verbreiten noch
far das Schaustellen eine Erschopfung. So ist eine Schaustellung beim
Verlinken nicht deshalb ausgeschlossen, weil das Bildnis auf der verlinkten
Website bereits 6ffentlich zur Schau gestellt wird.¢”8

Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 19.

675 Siehe hierzu: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 - 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272;
siche zu der Definition von Schaustellung: Vetter, AfP 2017, 127, 130; Lauber-
Ronsberg, NJW 2016, 744, 745; Gribig, MMR 2015, 365, 366; Gotting/Schertz/
Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 32; Drei-
er/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10; Moh-
ring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; HK Urhe-
berrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 14; Schricker/Loewenheim-Gdtting,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 37; vgl. auch die kritische Ausein-
andersetzung mit der Definition bei Handlungen im Internet: Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S.76ft; vgl. zu der Problematik im Urheberrecht: BGH, Beschl. v.
25.04.2019 - I ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 16 — Deutsche Digitale Bibliothek;
BGH, Beschl. v. 16.05.2013 — 1 ZR 46/12, GRUR 2013, 818 Tz. 9 — Dze Realitdt.

676 Siehe auch: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272.

677 Vgl. mit Bezug zum Urheberrecht: LG Miinchen, Urt. v. 10.01.2007 — 21 O
20028/05, ZUM 2007, 224, 225.

678 Dieser Ansicht wohl auch: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 - 28 O 662/08, CR 2010,
271, 2725 aA: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; Herbort, Digitale Bildnisse,
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Der Erschopfungsgrundsatz wiirde dem effektiven Schutz des Selbstbe-
stimmungsrechts des Abgebildeten auch diametral zuwiderlaufen. Daher
Giberzeugt es wenig, die Offentlichkeit der Schaustellung immer dann zu
negieren, wenn das verlinkte Bildnis bereits an anderer Stelle fiir alle Inter-
netnutzer frei zum Abruf zur Verfiigung steht.¢” Diese Auffassung vom
kunsturheberrechtlichen Offentlichkeitsbegriff wiirde eine faktische Er-
schopfung des Selbstbestimmungsrechts des Abgebildeten im digitalen
Umfeld bewirken.¢8°

cc) Sichtbarmachen des Bildnisses

Es sprechen jedoch gewichtige Argumente dagegen, dass durch das Setzen
eines Hyperlinks das verlinkte Bildnis offentlich zur Schau gestellt wird,
gem. §22 S.1 Alt. 2 KUG.

Das Bildnis wird durch das Setzen eines Hyperlinks nicht unmittelbar
sichtbar gemacht, da der Hyperlink vom Besucher der Website zunéchst
angeklickt werden muss.®®! Die Sichtbarkeit des Bildnisses wird jedoch

2017, S.175; vgl. zu diesem Gedanken im Urheberrecht: Voliz, AfP 2013, 110,
112.

679 AA: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.175f; wohl aA: LG Miinchen, Urt.
v. 10.12.2015 - 7 O 20028/15, ZUM-RD 2016, 406, 408; die Berufungsinstanz
nimmt hingegen eine Bildnisveroffentlichung iSd § 22 S. 1 KUG an: OLG Miin-
chen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 414 ff.; vgl. zu diesem
Gedanken im Urheberrecht, wenn das Werk auf einer anderen Website hochge-
laden wird: EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR
2018, 911 Tz. 33 — Cordoba; vgl. zu diesem Gedanken im Urheberrecht auch:
Volrz, AfP 2013, 110, 112; vgl. die Rechtsprechung des EuGH, die statuiert,
dass sich eine Wiedergabehandlung im Internet an alle Internetnutzer richtet,
wenn keine beschrinkenden Mafnahmen eingerichtet sind: EuGH, Urt. v.
26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 48 — Sticht-
ing Brein/Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 =
GRUR 2016, 1152 Tz. 42 — GS Media; EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 — C-348/13,
ECLLLEU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46 Tz. 16ff. — Bestwater International,;
EuGH, Urt. v. 13.02.2014 - C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360
Tz. 26f. und Tz. 31 — Svensson.

680 Vgl. zu dem Gedanken der faktischen Erschopfung im Urheberrecht: Obly,
GRUR 2018, 996, 997; Viltz, AfP 2013, 110, 112.

681 Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533 f.; Plaff, WRP 2000, 599, 606; diesen zu-
stimmend: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Tausch, Personlichkeitsrechts-
verletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 81
und S. 83; weitere Stimmen, die im Hyperlink keine 6ffentliche Schaustellung
sehen: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; Gerecke,
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fur ein kunsturheberrechtliches Schaustellen vorausgesetzt.®®? Der Grund
dafir ist, dass das Recht am eigenen Bild vor dem besonders eingriffsinten-
siven Darstellungseffekt von Bildnissen schiitzt.t83

Dieses Gegenargument ist nicht auf den Inline-Link tibertragbar. Der
Inline-Link erfullt das Erfordernis, dass das Bildnis fur Dritte sichtbar
gemacht wird.®8* Er bewirkt, dass das Bildnis unmittelbar auf der verlin-
kenden Website visuell dargestellt wird.®®S Die visuelle Darstellung des
Bildnisses erfolgt automatisch. Die Besucher der Website missen dafiir
nicht zuvor tatig werden.86

682

683

684

685

686
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GRUR 2019, 1120, 1125; Obly, AfP 2011, 428, 431; Herbort, Digitale Bildnisse,
2017, S. 173; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; wohl auch: Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 130; aA: OLG Miinchen, Urt. v.
26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659, 659; Petershagen, NJW 2011, 705,
707; MiKo BGB-Rixecker, 8. Aufl. 2018, Anh. zu § 12 Rn. 66; Schricker/Loewen-
heim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37.

OLG Dresden, Beschl. v. 28.09.2017 — 4 U 1234/17, ZUM 2018, 538, 538;
OLG Koln, Urt. v. 03.07.2012 — 15 U 205/11, ZUM-RD 2012, 675, 680; Wandt-
ke, MMR 2019, 142, 145; Vetter, AfP 2017, 127, 130; Gr[ibig, MMR 2015,
365, 366; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533 f.; Plafs, WRP 2000, 599, 606;
Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S.Aufl. 2019, §22
KUG Rn. 9; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG
Rn. 10; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht,
4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 54; Schricker/Loewenheim-Gétting, Urheberrecht,
S. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37; vgl. auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745.
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83; vgl. auch: Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534;
weiter zum besonders eingriffsintensiven Darstellungseffekt von Bildnissen:
BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR 268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer
eigenen Tiir; siche zum Schutzgut des Rechts am eigenen Bild ausfithrlich oben
im zweiten Kapitel bei A.

LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; Gerecke, GRUR
2019, 1120, 1124; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175; Tausch, Personlich-
keitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 83.

Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83; vgl. auch: Gerecke, GRUR 2019, 1120, 1124.

Ott, ZUM 2008, 556, 557; Schack, MMR 2001, 9, 13; Plﬂﬁ, WRP 2000, 599,
599; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von
Fotos im Internet, 2016, S. 83; Stadler, Haftung fir Informationen im Internet,
2. Aufl,, 2005, S.212; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15.
EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 88.
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dd) Veranderter Kontext

Der Hyperlink verandert auch nicht die Umstinde, unter welchen das
Bildnis prasentiert wird.®®” Zwar wird der Hyperlink auf einer fremden
Website positioniert, jedoch wird das Bildnis nach dem Anklicken des
Hyperlinks entweder in seiner urspriinglichen Umgebung angezeigt oder
in einem leeren Fenster ohne Gestaltungselemente.®8® Soll die Schaustel-
lung des Bildnisses insgesamt beendet werden, steht der Hyperlink dieser
Entscheidung auch nicht entgegen.®®® Wird das Bildnis auf dem Server
geloscht oder die Zieladresse verandert, lauft der Hyperlink leer.®°

Auch dieses Gegenargument ist nicht auf den Inline-Link tibertragbar.
Das Bildnis wird durch den Inline-Link in den Kontext der verlinkenden
Website eingebettet.®?! Dadurch wird nicht schlicht auf das Bildnis verwie-
sen, vielmehr wird in das visuelle Selbstbestimmungsrecht des Abgebilde-
ten eingegriffen.®? Der Abgebildete darf nicht nur dartber entscheiden,
ob sein Eigenbild offentlich zur Schau gestellt wird, sondern auch auf
welche Art und Weise.®”3 Durch das Setzen eines Inline-Links wird diese
Entscheidungsbefugnis des Abgebildeten missachtet.®* Allein der Setzer

687 Wohl aA: OLG Minchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659,
659f.

688 Vgl. dazu, dass der verlinkte Inhalt separat angezeigt wird: Berners-Lee, Links
and Law, abrufbar unter: https://www.w3.org/Designlssues/LinkLaw, zuletzt ab-
gerufen am 30.12.2019; siche auch: Miinz/Gull, HTMLS, 10. Aufl. 2014, S. 160.

689 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 81; vgl. hierzu auch die folgende Rspr. zum Urheber-
recht: EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR
2018, 911 Tz. 44 — Cordoba; BGH, Urt. v. 17.07.2003 — 1 ZR 259/00, MMR 2003,
719, 722 — Paperboy.

690 Vgl.: BGH, Urt. v. 17.07.2003 — I ZR 259/00, MMR 2003, 719, 722 — Paperboy;
Rauer/Kaase, WRP 2018, 1155, 1159; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 534; Plafs,
WRP 2000, 599, 602.

691 Gribig, MMR 2015, 365, 366; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 83; vgl. auch: Lauber-Rons-
berg, NJW 2016, 744, 748; vgl. zu dem Gedanken des Kontexts bezogen aufs
Urheberrecht: Ohly, GRUR 2018, 996, 1002.

692 Siehe: Gribig, MMR 2015, 365, 366.

693 BGH, Urt. v. 28.09.2004 — VI ZR 305/03, GRUR 2005, 74, 75 — Charlotte
Castraghi II; BGH, Urt. v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95, GRUR 1996, 923, 924
— Caroline von Monaco II; BGH, Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979,
2205, 2206 — FufSballtorwart; BGH, Urt. v. 08.05.1956 — 1 ZR 62/54, GRUR 1956,
427, 428 — Paul Dahlke; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG Rn. 1.

694 Gribig, MMR 2015, 365, 366; siche auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748.
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des Inline-Links entscheidet tiber die Gestaltung der verlinkenden Web-
site. Anders als beim Hyperlink, wird das Bildnis hier eben nicht in seiner
urspringlichen Umgebung angezeigt.

c) Stellungnahme

Es tberzeugt, dass das Setzen eines Inline-Links eine Schaustellung dar-
stellt,®”> wohingegen dies beim Setzen eines Hyperlinks zu verneinen
ist.6%6

Diese kunsturheberrechtliche Bewertung tberzeugt nicht nur, weil der
Hyperlink das verlinkte Bildnis weder unmittelbar sichtbar macht noch
in einem veranderten Kontext darstellt. Sie Giberzeugt insbesondere, weil
die personlichkeitsrechtlichen Interessen des Abgebildeten beim Setzen
eines Hyperlinks weniger intensiv verletzt werden als beim Setzen eines In-
line-Links. Zugleich dient der Hyperlink den Interessen der Allgemeinheit
am Meinungs- und Informationsaustausch und der Funktionsfihigkeit des
Internets in hoherem MafSe als der Inline-Link.®7

695 Dieser Ansicht bereits zuvor: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR
2010, 271, 272; Gerecke, GRUR 2019, 1120, 1124; Grdbig, MMR 2015, 365, 366 f.;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83; wohl auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748;
vgl. auch: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 175 f., wobei anschlieSend parallel
zum UrhR die Offentlichkeit der Schaustellung negiert wird.

696 Dieser Ansicht bereits zuvor: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR
2010, 271, 272; Gerecke, GRUR 2019, 1120, 1125; Lauber-Ronsberg, NJW 2016,
744, 748; Obly, AfP 2011, 428, 431; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533; Plafs,
WRP 2000, 599, 606; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 173; Tausch, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet,
2016, S. 83; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, S. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 9; wohl auch: Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 130; aA: OLG Miinchen, Urt. v.
26.06.2007 — 18 U 2067/07, MMR 2007, 659, 659; Petershagen, NJW 2011, 705,
707; MiKo BGB-Rixecker, 8. Aufl. 2018, Anh. zu § 12 Rn. 66; Schricker/Loewen-
heim-Gatting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37.

697 Vgl. zu diesem Gedanken im Urheberrecht: Ohly, GRUR 2018, 996, 1002; vgl.
dazu, dass der Hyperlink der Freiheit der Meinungsiduferung und der Informa-
tionsfreiheit dient und fir das Funktionieren des Internets erforderlich ist:
EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 40 — Cordoba; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 =
GRUR 2016, 1152 Tz. 45 — GS Media; BGH, Urt. v. 18.06.2015 — I ZR 74/14,
NJW 2016, 804 Tz. 24f.; BGH, Urt. v. 14.10.2010 — I ZR 191/08, GRUR 2011,
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Die Schutzgiiter des Kunsturhebergesetzes werden beim Setzen eines In-
line-Links in demselben Maf3e verletzt wie beim Hochladen des Bildnisses
auf einer Website.®”® Der Inline-Link bewirkt, dass das Bildnis unmittel-
bar in dem Kontext der verlinkenden Website sichtbar wird.®® Ein Tatig-
werden der Besucher der verlinkenden Website ist nicht erforderlich.”0
Der einzige Unterschied zum Hochladen eines Bildnisses ist, dass der Inli-
ne-Link leerlduft, wenn das verlinkte Bildnis geldscht wird. Da es beim
Hochladen eines Bildnisses auf einer Website aufer Frage steht, dass das
Bildnis offentlich zur Schau gestellt wird, sollte dies auch beim Setzen
eines Inline-Links der Fall sein.

Der Inline-Link macht es entbehrlich, Bildnisse in persona auf einer
Website hochzuladen.”® Wird die kunsturheberrechtliche Tatbestands-
mifigkeit verneint, bietet der Inline-Link eine effektive Moglichkeit, das
Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten zu umgehen.”®2 Das Bildnis
konnte auch ohne die Einwilligung des Abgebildeten oder das Eingrei-
fen einer Ausnahme vom Einwilligungserfordernis in einem beliebigen
Kontext visuell dargestellt werden. So wiirde fiir den Abgebildeten eine
Schutzlicke im digitalen Umfeld entstehen.”®> Der Abgebildete kdnnte
sich nur dann gegen das Setzen eines Inline-Links auf sein rechtmifig im
Internet zur Schau gestelltes Bildnis zur Wehr setzen, wenn der veridnderte

513 Tz. 22fFf. - AnyDVD; BGH, Urt. v. 01.04.2004 — I ZR 317/01, NJW 2004,
2158, 2160 — Schoner Wetter.

698 Vgl. zu diesem Gedanken im Urheberrecht: Rauer/Kaase, WRP 2018, 1155,
1159; Hoppner/Rieger, GRUR Int. 2016, 633, 636; Voltz, AfP 2013, 110, 113.

699 Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 83.

700 Ott, ZUM 2008, 556, 557; Schack, MMR 2001, 9, 13; Pla_/f, WRP 2000, 599,
599; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von
Fotos im Internet, 2016, S. 83; Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet,
2. Aufl,, 2005, S.212; Hoeren/Sieber/Holznagel-Sieber, Multimedia-Recht, 15.
EL Juni 2006, Werkstand: 49. EL Juli 2019, Teil 1 Rn. 88.

701 Vgl. dazu mit Bezug zum Urheberrecht: BGH, Beschl. v. 16.05.2013 - I ZR
46/12, GRUR 2013, 818 Tz. 26 — Die Realitit I; Obly, GRUR 2018, 996, 1002;
Hoppner/Rieger, GRUR Int. 2016, 633, 635 £.

702 Siche: Gribig, MMR 2015, 365, 366f.; siche zum Argument der Umgehungs-
moglichkeit bezogen auf das Setzen von Hyperlinks: Petershagen, NJW 2011,
705, 707.

703 Siehe zum Argument der Schutzliicke bezogen auf das Setzen von Hyperlinks:
Petershagen, NJW 2011, 705, 707.
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Kontext seine Person herabwiirdigt oder entstellt und der Schutz des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts durchgreift.”04

aa) Konsequenzen fir das Recht am eigenen Bild

Es werden nachfolgend die Konsequenzen aufgezeigt, die daraus resultie-
ren, dass das Setzen eines Inline-Links als Schaustellung erachtet wird,
wohingegen dies beim Setzen eines Hyperlinks verneint wird.

(1) Inline-Link ist gleichzusetzen mit Hochladen eines Bildnisses

Der Abgebildete kann sich gegen das Setzen eines Inline-Links genauso zu
Wehr setzen wie gegen das Hochladen seines Bildnisses auf einer Website.
Er hat ein Verbotsrecht, wenn der Inline-Link ohne seine Einwilligung
gesetzt wird und keine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis gegeben
ist. Ob das verlinkte Bildnis auf der urspringlichen Website rechtmafSig
oder rechtswidrig gezeigt wird, kann allein fiir die Feststellung einer kon-
kludenten Einwilligung des Abgebildeten von Relevanz sein.”® Dasselbe
gilt, wenn der Inline-Link die Umgehung technischer Schutzmafnahmen
ermoglicht.

Ob die Schaustellung durch den Inline-Link offentlich ist, ist anhand
des Einzelfalls zu entscheiden und richtet sich nach dem Offentlichkeitsbe-
griff des Kunsturhebergesetzes. Richtet sich der Inline-Link an mehrere
Personen, ist die Schaustellung regelmiRig offentlich. Die Offentlichkeit
der Schaustellung entfillt nicht deshalb, weil das Bildnis bereits auf der
verlinkten Website frei zum Abruf zur Verfiigung steht.”0¢

704 Vgl. zum Schutz Gber das Allgemeine Personlichkeitsrecht: Lauber-Ronsberg,
NJW 2016, 744, 748; Petershagen, NJW 2011, 705, 707; Obly, AfP 2011, 428, 431;
PlaR, WRP 2000, 599, 606.

705 Vgl. dazu, dass fiir die Tatbestandsmafigkeit des Inline-Links irrelevant ist, ob
auf ein rechtmifig oder rechtswidrig zur Schau gestelltes Bildnis verwiesen
wird: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748.

706 AA: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S.175f; vgl. zu diesem Gedanken im
Urheberrecht, wenn das Werk auf einer anderen Website hochgeladen wird:
EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 = GRUR 2018, 911
Tz. 33 — Cordoba; vgl. zu diesem Gedanken im Urheberrecht auch: Viltz, AfP
2013, 110, 112; vgl. die Rechtsprechung des EuGH, die statuiert, dass sich
eine Wiedergabehandlung im Internet an alle Internetnutzer richtet, wenn kei-
ne beschrinkenden Mafnahmen eingerichtet sind: EuGH, Urt. v. 26.04.2017
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(2) Storerhaftung beim Setzen von Hyperlinks

Beim Setzen eines Hyperlinks kommt die Storerhaftung zur Anwen-
dung.”” Der Abgebildete hat einen Unterlassungsanspruch gegen den
Setzer des Hyperlinks, wenn der Hyperlink auf ein rechtswidrig zur Schau
gestelltes Bildnis verweist und der Setzer des Hyperlinks Priifpflichten ver-
letzt.79 Spitestens ab Kenntnis der Rechtswidrigkeit, ist Letzteres regelmai-
Big zu bejahen.”” Daneben verletzt der Setzer des Hyperlinks in aller Re-
gel Prafpflichten, wenn der Hyperlink die Umgehung technischer Schutz-
mafinahmen ermoglicht. Technische Schutzmafnahmen dienen entweder
dazu, das Verlinken von Bildnissen zu verhindern oder das Bildnis auf der
urspriinglichen Website nur fiir einen begrenzten Personenkreis zuging-
lich zu machen.”10

- C-527/15, ECLI:EEU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 48 — Stichting Brein/
Wullems; EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR
2016, 1152 Tz. 42 — GS Media; EuGH, Beschl. v. 21.10.2014 — C-348/13,
ECLLLEU:C:2014:2315 = MMR 2015, 46 Tz. 16ff. — Bestwater International;
EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76 = GRUR 2014, 360
Tz. 26 f. und Tz. 31 — Svensson.

707 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745 und 748; vgl. auch: LG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 09.02.2017 — 2-03 S 16/16, ZD 2017, 391 Tz. 28 ff.; Gotting/Schertz/Seitz-
Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 24 Rn. 130; Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 21.

708 Siehe: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745 £.; vgl. zur Stdrerhaftung: BGH, Urt.
v. 21.09.2017 — I ZR 11/16, ZUM 2018, 123 Tz. 74 — Vorschaubilder III; LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 09.02.2017 — 2-03 S 16/16, ZD 2017, 391 Tz. 29; BGH,
Urt. v. 14.05.2013 — VI ZR 269/12, GRUR 2013, 751 Tz. 24 ff. — Autocomplete;
BGH, Urt. v. 30.06.2009 — VI ZR 210/08, MMR 2009, 752 Tz. 13 ff.

709 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 747; vgl. auch: BGH, Urt. v. 21.09.2017 -
I ZR 11/16, ZUM 2018, 123 Tz. 76 — Vorschaubilder III; LG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 09.02.2017 - 2-03 S 16/16, ZD 2017, 391 Tz. 30; LG Hamburg, Urt. v.
24.01.2014 — 324 O 264/11, MMR 20135, 61, 63; BGH, Urt. v. 14.05.2013 - VI
ZR 269/12, GRUR 2013, 751 Tz. 30 — Autocomplete; BGH, Urt. v. 30.06.2009 —
VI ZR 210/08, MMR 2009, 752 Tz. 27; BGH, Urt. v. 01.04.2004 — 1 ZR 317/01,
NJW 2004, 2158, 2160 — Schoner Wetter.

710 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 39/08, GRUR 2011, 56 Tz. 27 — Session ID;
vgl. zu den technischen Schutzmanahmen, die dazu dienen den Inhalt nur
fur einen begrenzten Personenkreis zuginglich zu machen: BGH, Beschl. v.
25.04.2019 - 1 ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 32 — Deutsche Digitale Bibliothek;
EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152
Tz. 50 — GS Media; EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, ECLI:EU:C:2014:76
= GRUR 2014, 360 Tz. 31 — Svensson; BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 39/08,
GRUR 2011, 56 Tz. 27 — Session ID; Ohly, AfP 2011, 428, 431; vgl. zu den
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Demgegeniiber hat der Abgebildete das Setzen eines Hyperlinks, auf
sein rechtmafig zur Schau gestelltes Bildnis zu akzeptieren.”!" Nur
wenn der Hyperlink in einem herabwirdigenden oder entstellenden Kon-
text steht, bietet das Allgemeine Personlichkeitsrecht dem Abgebildeten
Schutz.712

Dieses dogmatisch saubere Ergebnis scheint allein fiir den Fall proble-
matisch, dass ein Hyperlink auf ein rechtmafig zur Schau gestelltes Bildnis
gesetzt wird und die Umgehung technischer Schutzmaffnahmen ermog-
licht. Auch dies misste der Abgebildete de lege lata hinnehmen, da der
Setzer des Hyperlinks keine kunsturheberrechtliche Begehungshandlung
verwirklicht und fir die Storerhaftung eine fremde rechtswidrige Verlet-
zungshandlung fehlt.”13

Mochte der Gesetzgeber eine abweichende Wertung vornehmen, be-
steht Handlungsbedarf. Das Umgehen technischer Schutzmafnahmen
konnte nach dem Vorbild von §95a UrhG untersagt werden. Das Verbot
ware in das Kunsturhebergesetz aufzunehmen.

Daneben kann es Abhilfe schaffen, die von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Rechtsfigur des ,Zu-Eigen-Machen® auf das Recht am eigenen Bild
zu Ubertragen und im Kunsturhebergesetz zu kodifizieren.”'* Zwar hat
der Setzer des Hyperlinks das Bildnis nicht selbst auf einer Website zur
Schau gestellt, aber das Setzen eines Hyperlinks, der die Umgehung techni-

technischen SchutzmafSnahmen, die dazu dienen das Verlinken zu unterbinden:
BGH, Beschl. v. 25.04.2019 -1 ZR 113/18, ZUM 2019, 581 Tz. 10 und Tz. 34f. -
Deutsche Digitale Bibliothek; siche dazu, welche technischen Schutzmanahmen
es gibt und wie diese funktionieren: Schubert, MMR 2019, 438, 438; Conrad, CR
2013, 305, 307 f.; vgl. zu den technischen Schutzmaffnahmen, die die Indexie-
rung durch Suchmaschinen verhindern: BGH, Urt. v. 21.09.2017 — I ZR 11/16,
ZUM 2018, 123, 124 — Vorschaubilder III; LG Koln, Urt. v. 22.06.2011 — 28 O
819/10, ZUM-RD 2011, 626, 628; Hoppner/Schaper, MMR 2017, 512, 513.

711 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; vgl. auch: Specht, MMR 2017, 577, 578.

712 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Petershagen, NJW 2011, 705, 707; Obhly,
AfP 2011, 428, 431; Pla/f, WRP 2000, 599, 606.

713 Wohl aA: Ohly, AfP 2011, 428, 431.

714 Siehe zu der von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsfigur des ,,Zu-Eigen-
Machen®: BGH, Urt. v. 18.06.2015 — I ZR 74/14, NJW 2016, 804 Tz. 13 ff.; BGH,
Beschl. v. 16.05.2013 — 1 ZR 46/12, GRUR 2013, 818 Tz. 26 — Die Realitit; BGH,
Urt. v. 14.10.2010 - I ZR 191/08, GRUR 2011, 513 Tz. 26 - AnyDVD; BGH, Urt.
v. 12.11.2009 — I ZR 166/07, NJW-RR 2010, 1276 Tz. 23 ff. — marionskochbuch.de;
BGH, Urt. v. 18.10.2007 — I ZR 102/05, GRUR 2008, 533 Tz. 20f.; siche zu der
Anwendung der Rechtsfigur bei der Bildersuche: LG Kéln, Urt. v. 17.06.2009 —
28 O 662/08, CR 2010, 271, 272; siche zum ,,Zu-Eigen-Machen® von Bildnissen
in sozialen Netzwerken: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 747.
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scher Schutzmaflnahmen erméglicht, konnte als gleichwertig angesehen
werden. Der Setzer des Hyperlinks macht sich die fremde Schaustellung zu
eigen, indem er sich ber die errichteten technischen Schutzmafinahmen
hinwegsetzt.

bb) Die kunsturheberrechtliche Bewertung im Verhiltnis zur
Datenschutzgrundverordnung

Wie im zweiten Kapitel bei D. I. 3. und 4. aufgezeigt, erfolgt die kunst-
urheberrechtliche Bewertung fiir das Setzen eines Hyperlinks und das Set-
zen eines Inline-Links losgel6st vom harmonisierten Urheberrecht. Zuletzt
wird noch dargestellt, wie sich die kunsturheberrechtliche Bewertung fiir
das Setzen eines Hyperlinks und das Setzen eines Inline-Links zur Daten-
schutzgrundverordnung verhalt.

Zuerst wird aufgezeigt, dass sich beim Setzen eines Inline-Links keine
Besonderheiten fiir das Verhaltnis zwischen dem Kunsturhebergesetz und
der Datenschutzgrundverordnung ergeben. Im zweiten Schritt wird unter-
sucht, ob die Datenschutzgrundverordnung beim Setzen eines Hyperlinks
auf ein digitales Bildnis zur Anwendung kommt, da das Setzen eines Hy-
perlinks keine kunsturheberrechtliche Begehungshandlung verwirklicht.

(1) Inline-Link

Das Kunsturhebergesetz verdringt in seinem Regelungsbereich die Daten-
schutzgrundverordnung, was im ersten Kapitel bei F. IL, III. und V. darge-
legt ist. Der Regelungsbereich des Kunsturhebergesetzes erstreckt sich auf
das Setzen eines Inline-Links, wenn die Zieldatei ein digitales Bildnis ist.
Die Datenschutzgrundverordnung kommt beim Setzen eines Inline-Links
auf ein digitales Bildnis nicht zur Anwendung, die spezielleren Vorschrif-
ten des Kunsturhebergesetzes treten an ihre Stelle.

(2) Hyperlink

Jedoch steht das Verhiltnis des Kunsturhebergesetzes zur Datenschutz-
grundverordnung in Frage, wenn ein Hyperlink auf ein digitales Bildnis
gesetzt wird. Die Datenschutzgrundverordnung kénnte zur Anwendung
kommen, da beim Setzen eines Hyperlinks auf ein digitales Bildnis keine
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kunsturheberrechtliche Begehungshandlung verwirklicht wird. Es ist aller-
dings fraglich, ob die Datenschutzgrundverordnung fiir das Setzen eines
Hyperlinks auf ein digitales Bildnis tiberhaupt anwendbar ist.

Zwar beinhaltet das ,digitale Bildnis“ personenbezogene Daten, Art.2
Abs. 1, Art. 4 Nr.1 DSGVO,’!S jedoch ist zuerst zu untersuchen, ob der
Setzer des Hyperlinks die personenbezogenen Daten des Abgebildeten
durch das Setzen des Hyperlinks verarbeitet, Art.2 Abs.1, Art.4 Nr.2
DSGVO. Wird eine Datenverarbeitung durch das Setzen eines Hyperlinks
verneint, ist in einem zweiten Schritt in Betracht zu ziehen, dass die Daten-
schutzgrundverordnung dennoch zur Anwendung kommt, da der Setzer
des Hyperlinks als gemeinsamer Verantwortlicher der Datenverarbeitung
anzusehen ist, die durch das Hochladen des Bildnisses auf der verlinkten
Website verwirklicht wird, Art. 26, Art. 4 Nr. 7 DSGVO.

Scheidet die Anwendbarkeit der Datenschutzgrundverordnung aus,
kommt die kunsturheberrechtliche Bewertung fiir das Setzen eines Hyper-
links, inklusive der zivilrechtlichen Stérerhaftung, ohne weiteren Begriin-
dungsaufwand zur Anwendung.”!¢

(a) Datenverarbeitung durch Hyperlink?

Die Legaldefinition der Verarbeitung ist auf den ersten Blick sehr weit ge-
fasst.”17 Verarbeitung ist jeder mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfah-

715 Vgl. zu Lichtbildern auch ErwGr 51 der DSGVO; vgl. dazu, dass Bildnisse
idR personenbezogene Daten des Abgebildeten enthalten: LG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734; vgl. in Bezug
auf Art.3 Abs.1, Art.2 lit.a DSRL: EuGH, Urt. v. 14.02.2019 — C-345/17,
ECLL:EU:C:2019:122 = ZUM 2019, 502 Tz. 28 ff. — Buivids/Datu valsts inspekcija;
EuGH, Urt. v. 11.12.2014 - C-212/13, ECLLI:EU:C:2014:2428 = NJW 2015, 463
Tz. 22 — Rynes; siche hierzu ausfiihrlich im ersten Kapitel bei A. L.

716 Vgl. dazu, dass beim Fehlen der gemeinsamen Verantwortlichkeit die zivilrecht-
liche Stérerhaftung zur Anwendung kommen kann: EuGH, Urt. v. 29.07.2019 -
C-40/17, ECLI:EU:C:2019:629 = juris, Tz. 38 und Tz. 74 — Fashion ID GmbH &
Co. KG/Verbraucherzentrale NRW e.V.

717 Simitis/Hornung/Spiecker-Rofnagel, Datenschutzrecht, 1.Aufl. 2019, Art. 4
Nr. 2 Rn. 10; Sydow-Reimer, Europiische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art. 6 Rn. 42; Auernhammer-Effer, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Art. 4
Rn. 3S5; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buchholtz/Stentzel, Kommentar
Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 2 Rn. 1; vgl. dazu mit
Blick aufs KUG ohne Bezug zu Hyperlinks: Klezn, Personenbilder im Span-
nungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017,
S.48.
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ren ausgeftihrter Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammen-
hang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die Or-
ganisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Verinde-
rung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenlegung durch
Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereitstellung, den
Abgleich, die Einschrinkung, das Loschen oder die Vernichtung, Art.4
Nr.2 DSGVO. Die Aufzihlung der Beispiele ist demonstrativ.”'® Sowohl
die weit formulierte Legaldefinition als auch die demonstrative Aufzih-
lung sprechen dafiir, das Setzen eines Hyperlinks als Verarbeitung zu sub-
sumieren.

Dagegen ist einzuwenden, dass das Setzen eines Hyperlinks lediglich
einen mittelbaren Handlungsvorgang darstellt und die in Art.4 Nr.2
DSGVO aufgezihlten Beispiele ausschliefSlich unmittelbare Verarbeitungs-
vorginge beschreiben. Nicht durch das Setzen des Hyperlinks werden die
personenbezogenen Daten des Abgebildeten verarbeitet, sondern durch
das Offenlegen der personenbezogenen Daten auf dem Internetserver und
auf der verlinkten Website, vgl. Art.4 Nr.2 DSGVO.”? Der Hyperlink
verweist ausschlieflich auf die fremde Datenverarbeitung und erleichtert
so gegebenenfalls den Zugang.

(b) Gemeinsame Verantwortlichkeit?

Auch eine gemeinsame Verantwortlichkeit scheidet aus. Es fehlt nicht nur
daran, dass der Setzer des Hyperlinks und derjenige, der das Bildnis auf der
verlinkten Website hochladt, gemeinsam tber die Zwecke und Mittel der
Datenverarbeitung entscheiden,”?® vielmehr richtet sich die Zulassigkeit

718 Simitis/Hornung/Spiecker-Rofnagel, Datenschutzrecht, 1.Aufl. 2019, Art. 4
Nr. 2 Rn. 14; Sydow-Reimer, Europiische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art. 6 Rn. 53; Auernhammer-Effer, DSGVO BDSG, 6. Aufl. 2018, Art. 4
Rn. 32; Kiahling/Buchner-Herbst, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, Art.4 Nr.2
Rn. 20; vgl. dazu mit Blick aufs KUG ohne Bezug zu Hyperlinks: Klein, Per-
sonenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunstur-
hebergesetz, 2017, S. 48.

719 Vgl. dazu, dass das Hochladen von personenbezogenen Daten im Internet eine
Offenlegung ist: Sydow-Reimer, Europaische Datenschutzgrundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 70

720 Vgl. zu der gemeinsamen Verantwortlichkeit nach Art.2 lit.d DSRL: EuGH,
Urt. v. 29.07.2019 — C-40/17, ECLI:EU:C:2019:629 = juris, Tz. 64 ff. — Fashion
ID GmbH & Co. KG/Verbraucherzentrale NRW e.V.; vgl. dazu, dass es fur
eine gemeinsame Verantwortlichkeit nach Art.2 lit.d DSRL unerheblich ist,
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des Hochladens des Bildnisses auf der urspriinglichen Website nicht nach
der Datenschutzgrundverordnung, sondern nach dem spezielleren Kunst-
urhebergesetz. Eine gemeinsame Verantwortlichkeit zu konstruieren, ob-
wohl sich die Zulassigkeit des Hochladens des Bildnisses ins Internet nicht
nach der Datenschutzgrundverordnung richtet, sondern nach dem Kunst-
urhebergesetz, kann nicht tiberzeugen.

(c) Stellungnahme

Die Datenschutzgrundverordnung ist fiir das Setzen eines Hyperlinks
nicht anwendbar. Ob das Setzen eines Hyperlinks auf ein digitales Bildnis
zuléssig ist, richtet sich nach dem Kunsturhebergesetz bzw. der oben auf-
gezeigten kunsturheberrechtlichen Bewertung.”2!

Sollte der Europiische Gerichtshof in Zukunft entscheiden, dass auch
mittelbare Handlungsvorginge als Verarbeitung personenbezogener Da-
ten anzusehen sind, sollte der deutsche Gesetzgeber dieser Entscheidung
auch fir das Recht am eigenen Bild folgen. Das Schutzniveau des Kunst-
urhebergesetzes sollte fiir das Setzen von Hyperlinks nicht hinter dem
der Datenschutzgrundverordnung zurtickbleiben.”?? In diesem Fall sind
die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen zu erweitern. Wird
sodann auch das Setzen eines Hyperlinks erfasst, ist tiber eine weitere
Ausnahme vom Einwilligungserfordernis zum Schutz der Meinungs- und
Informationsfreiheit und zum Schutz der Funktionsfihigkeit des Internets
nachzudenken.”??

dass der Setzer des Hyperlinks keinen direkten Zugang zu dem auf dem Ser-
ver gespeicherten digitalen Bildnis hat: EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-40/17,
ECLI:EU:C:2019:629 = juris, Tz. 82 — Fashion ID GmbH & Co. KG/Verbraucher-
zentrale NRW e.V.

721 Wohl aA: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 48.

722 Siehe zu der besonderen Schutzbediirftigkeit von Bildnissen im Vergleich zu
einzelnen personenbezogenen Daten und dem besonders eingriffsintensiven
Darstellungseffekt von Bildnissen im ersten Kapitel bei F. III. und im zweiten
Kapitel bei A. 1.

723 Vgl. den Vorschlag, eine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis zu normie-
ren, um die Funktionsfihigkeit von Bildersuchmaschinen zu erhalten: Gribg,
MMR 2015, 365, 369; vgl. dariber hinaus den Vorschlag, eine Ausnahme vom
Einwilligungserfordernis zu normieren, ,die eine Veroffentlichung allgemein
erlaubt, wenn Interessen des Abgebildeten nicht entgegenstehen oder wenn die
Interessen des Veroffentlichenden tberwiegen“: Ohbly, AfP 2011, 428, 431.
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4. Kunsturheberrechtlicher Schutz gegen das Anfertigen und Besitzen von
Bildnissen

Es besteht regulatorischer Handlungsbedarf des Gesetzgebers fiir das An-
fertigen und Besitzen von Bildnissen.”>* Das Recht am eigenen Bild bie-
tet keinen Schutz vor der Anfertigung, der Vervielfiltigung und nur in
Teilen vor dem Besitz eines Bildnisses.”?s Nach der gesetzlichen Wertung
begriinden diese Handlungsformen noch keinen Verletzungstatbestand.
Dies gilt es infolge der technischen bzw. digitalen Veranderungen zu tber-
denken.”?¢ Seit der jederzeitigen Verfiigbarkeit einer Handykamera und
den nutzergenerierten Inhalten im Internet hat sich die Gefahrdungslage
fir das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten zeitlich vorverlagert.
Faktisch verliert der Abgebildete bereits mit der ungewollten Anfertigung

724 Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 37; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292; Wenzel —
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 122 ff.; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in der Offent-
lichkeit“, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S.6, abrufbar
unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdr
uck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019; dieser Ansicht mit Blick
auf das BDSG 2003: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 654; aA, da die DSGVO
als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungsphasen angewendet wer-
den soll: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.151; siche dazu auch §17 Abs.4 des
Gesetzesentwurf zur Neuordnung des zivilrechtlichen Personlichkeits- und Ehr-
schutzes von 1959, BT-Drs. 111/1237, S. 1 ff., nachzulesen bei: UFITA (Archiv fir
Urheber- und Medienrecht), 1959, Bd. 29, S. 39 ff.

725 Siehe: BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 28ff;
BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539 Tz. 45 ff. —
Caroline von Hannover; BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, NJW 2000,
1021, 1022 — Caroline von Monaco I; BGH, Urt. v. 25.04.1995 — VI ZR 272/94,
NJW 1995, 1955, 1956 — Videoaufzeichnung; BGH, Urt. v. 19.06.1966 — VI ZR
268/64, NJW 1966, 2353, 2354 — Vor unserer eigenen Tiir; BGH, Urt. v. 10.05.1957
— 1 ZR 234/55, GRUR 1957, 494, 497 — Spdtheimkebrer; Lauber-Ronsberg, NJW
2016, 744, 745; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 648 ff.; Klein, Personenbilder
im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S. 151; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 133 und S. 178; Dreier/Schulze-
Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 11 ff.; Wenzel — von
Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap.
7 Rz. 27 und Rz. 30; ausfiihrlich aus rechtlicher Perspektive im zweiten Kapitel
D. I 4.

726 Vgl. hierzu: (Amtliche Begriindung), BT-Drs. 111/1237, S. 22, nachzulesen bei:
UFITA, 1959, Bd. 29, S. 79; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 654; Schnabel, ZUM
2008, 657, 661; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S. 68.
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eines Bildnisses die Entscheidungsfreiheit tber sein Abbild.”?” Eine uner-
wiinschte Veroffentlichung bzw. Verbreitung kann in der Regel nicht
verhindert werden, da diese fiir jedermann in Sekundenschnelle durchzu-
fihren ist.”28

Dieser regulatorische Handlungsbedarf des Gesetzgebers wird in drei
Schritten ermittelt: Im ersten Schritt wird der Schutz gegen das Anfertigen
von Bildnissen de lege lata untersucht, ein Nachbesserungsbedarf festge-
stellt und aufgezeigt, wie der Schutz de lege ferenda auszugestalten ist. Im
zweiten Schritt wird untersucht, inwieweit das Kunsturhebergesetz Schutz
gegen das Besitzen von Bildnissen bietet und festgestellt, dass dieser um
widerrechtlich hergestellte Bildnisse zu erweitern ist. Die Untersuchung
schlieft mit einem Ergebnis.

a) Schutz gegen das Anfertigen von Bildnissen

Es folgt der erste Schritt der Untersuchung: Zunichst wird der Schutz
gegen das Anfertigen von Bildnissen de lege lata untersucht. AnschlieSend
wird ein Nachbesserungsbedarf des Kunsturhebergesetzes fiir das Anferti-
gen von Bildnissen de lege lata herausgestellt. Der erste Schritt der Unter-
suchung schliefSt mit der Feststellung, wie der Schutz gegen das Anfertigen
von Bildnissen de lege ferenda im Kunsturhebergesetz ausgestaltet werden
kann.

aa) De lege lata
De lege lata richtet sich die Zuldssigkeit bzw. Rechtmafigkeit des Anferti-

gens von digitalen Bildnissen nicht mehr nach dem Allgemeinen Person-
lichkeitsrecht, sondern nach der Datenschutzgrundverordnung.

727 Siehe: BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 30; BVerfG,
Beschl. v. 26.02.2008 — 1 BvR 1626/07, GRUR 2008, 539 Tz. 46 — Caroline von
Hannover; BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1022;
Lampmann, NJW 2016, 1094, 1097; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz,
6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12; Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht,
5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 35; Raue/Hegemann-Amelung, Miinchener Anwalts-
handbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 12.

728 Siehe hierzu ausfiihrlich weiter vorne im zweiten Kapitel bei C. I. 1.
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(1) Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht kann seit der Geltung der Daten-
schutzgrundverordnung keinen Schutz mehr gegen das Anfertigen digita-
ler Bildnisse gewihren.”?® Anders als das Kunsturhebergesetz, stellt das All-
gemeine Personlichkeitsrecht keine europarechtskonforme Abweichung
von der Datenschutzgrundverordnung dar, Art.85 Abs.1 DSGVO. Es
fehlt an einer Rechtsvorschrift bzw. Gesetzgebungsmafnahme iSd Art. 85
Abs. 1 DSGVO, vgl. auch ErwGr 153 S. 4.730 Die Datenschutzgrundverord-
nung genieft fiir das Anfertigen von digitalen Bildnissen Anwendungs-
vorrang.”3! Ein Ruckgriff auf das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist fiir
digitale Bildnisse versperrt und nur noch fiir analoge Bildnisse moglich.

(2) Datenschutzgrundverordnung

De lege lata ist das Anfertigen von digitalen Bildnissen grundsatzlich
verboten und nur rechtmifig, wenn ein Erlaubnistatbestand des Art. 6

729 Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 32; Rajz, ZD 2019, 61, 62; Ziebarth/Elsaff, ZUM
2018, 578, 584; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbericht-
erstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 122 ff.; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed.
Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 55.1; offen gelassen bei: Gotting/Schertz/Seitz-
Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 14 und Rn. 23.

730 Reuter/Schwarz, ZUM 2020, 31, 32; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 290; Ziebarth/EI-
safS, ZUM 2018, 578, 584; so wohl auch: Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht
der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 124.

731 Raji, ZD 2019, 61, 62; vgl. zum grundsatzlichen Anwendungsvorrang der
Datenschutzgrundverordnung bei digitalen Bildnissen: Lauber-Ronsberg, ZUM-
RD 2018, 550, 550; Specht/Mantz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Europaisches
und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 3; Gotting/Schertz/Seitz-
Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §12 Rn.5; vgl. zum
Anwendungsvorrang des Unionsrecht: EuGH (Plenum), Urt. v. 08.03.2011 —
Gutachten 01/09, ECLI:EU:C:2011:123 = GRUR Int 2011, 309 Tz. 65 — Einheitli-
ches Patentgerichtssystem; EuGH, Urt. v. 09.03.1978 — 106/77, ECLI:EU:C:1978:49
= juris, Tz. 14/16ff. — Staatliche Finanzverwaltung/S.P.A. Simmenthal; EuGH,
Urt. v. 15.07.1964 — C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66 = NJW 1964, 2371, 2372 — Cos-
ta/E.N.E.L.; Riesenhuber-Kéndgen, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015,
§ 6 Rn. 11; Riesenhuber-Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015,
§ 10 Rn. 29; Roflnagel-Rofnagel, Das neue Datenschutzrecht, 2018, S.32; Piltz,
BDSG, 1. Aufl. 2018, Einl. Rn. 11; siehe hierzu ausfiihrlich im ersten Kapitel bei
F.IL, III. und V.
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Abs. 1 DSGVO erfillt ist.73? Fir das Anfertigen von digitalen Bildnissen
ist insbesondere die Einwilligung des Abgebildeten nach Art.6 Abs. 1
lit. a DSGVO denkbar und das Uberwiegen der berechtigten Interessen
des Fotografens nach Art.6 Abs. 1 lit.f DSGVO.733 Enthilt das digitale
Bildnis sensible Daten, ist die Rechtmafigkeit anhand von Art.9 Abs. 2
DSGVO zu bewerten.”?* Im Unterschied zum Setzen eines Hyperlinks, ist
die Anwendbarkeit der Datenschutzgrundverordnung fir das Anfertigen
von digitalen Bildnissen nicht in Zweifel zu ziehen, Art.2 Abs. 1, Art. 4
Nr. 1 und Nr.2 DSGVO.73%

732 Dregelies, AfP 2019, 298, 300; Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 80; Raji, ZD

733

734

735
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2019, 61, 625 Afmus/Winzer, ZD 2018, 508; 510; Sundermann, K&R 2018, 438,
439; Ziebarth/Elsaf$, ZUM 2018, 578, 584; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed.
Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 10e und Rn. 55.1; Wenzel — von Strobl-Albeg,
Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 130;
Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in der Offentlichkeit®, Schles-
wig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6, abrufbar unter: http://ww
w.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf,
zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

Siehe zur Einwilligung: Sundermann, K&R 2018, 438, 439; BeckOK Urheber-
recht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG Rn. 55.1; Specht/Mantz-Lau-
ber-Ronsberg, Handbuch Europaisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, §4 Rn.129; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung von Perso-
nenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https:/
/www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichun
g-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am
05.01.2020; siche zu Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO: Dregelies, AfP 2019, 298, 300;
Sundermann, K&R 2018, 438, 440; Ziebarth/Elsafi, ZUM 2018, 578, 584; Got-
ting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §12
Rn. 23; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, §22 KUG
Rn. 55.1; SpechtMantz-Lauber-Rénsberg, Handbuch Europiisches und deutsches
Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 129; Horvath, Das Ende der freien Ver-
offentlichung von Personenbildnissen — fir die meisten von uns, 09.03.2018,
abrufbar unter: https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-v
eroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt
abgerufen am 05.01.2020; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in
der Offentlichkeit®, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/u
mdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

Dregelies, AfP 2019, 298, 300; Schack/Dregelies, Stellungnahme ,Fotografieren in
der Offentlichkeit“, Schleswig-Holsteinischer Landtag Umdruck 19/1294, S. 6,
abrufbar unter: http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/u
mdruck-19-01294.pdf, zuletzt abgerufen am 30.09.2019.

Siehe zur Anwendbarkeit der DSGVO beim Anfertigen von Bildnissen: Af-
mus/Winzer, ZD 2018, 508, 510; Sundermann, K&R 2018, 438, 439; Ziebarth/El-
saf$, ZUM 2018, 578, 579; Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292; Klein, Personenbilder



http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl19/umdrucke/01200/umdruck-19-01294.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Rechtliche Verinderungen fiir das Kunsturhebergesetz

bb) Nachbesserungsbedarf

Nachbesserungsbedarf besteht, da viele der Systemwidrigkeiten, die aus-
fihrlich im ersten Kapitel bei E. I, III. und V. dargestellt sind, auch dann
auftreten, wenn das Anfertigen von digitalen Bildnissen fortan durch die
Datenschutzgrundverordnung und nicht durch das Kunsturhebergesetz
reguliert wird.

Dazu gehoren beispielsweise die Informationspflichten, nach Art. 13
und Art. 14 DSGVO, die Betroffenenrechte des Abgebildeten und die
jederzeitige Widerruflichkeit der Einwilligung mit der dazugehorigen Wi-
derrufsbelehrung, nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 und S. 3 DSGVO.7¢ Ein einheitli-

736

im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz,
2017, S.48f., S. 148 und S. 209; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 29; siche ausfiihrlich zur
Verarbeitung personenbezogener Daten im ersten Kapitel bei A.; siehe zur
fehlenden Anwendbarkeit der DSGVO beim Setzen eines Hyperlinks oben im
zweiten Kapitel bei. D. II. 3. ¢) bb) (2).

Siche zu den Informationspflichten: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 80; Rajt,
ZD 2019, 61, 65f.; Sundermann, K&R 2018, 438, 440; Specht/Mantz-Lauber-
Ronsberg, Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, § 4 Rn. 129; Horvath, Das Ende der freien Veréffentlichung von Personen-
bildnissen - fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www
.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-per
sonenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020;
siche zu den Betroffenenrechten: Ziebarth/ElsafS, ZUM 2018, 578, 585; Wenzel —
von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rz. 129; Horvath, Das Ende der freien Verdffentlichung von Personen-
bildnissen - fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter: https://www
.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlichung-von-per
sonenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am 05.01.2020;
siehe zu der Widerruflichkeit der Einwilligung: Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76,
79; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 125; Horvath, Das Ende der freien Veroffentlichung
von Personenbildnissen — fiir die meisten von uns, 09.03.2018, abrufbar unter:
https://www.cr-online.de/blog/2018/03/09/das-ende-der-freien-veroeffentlich
ung-von-personenbildnissen-fuer-die-meisten-von-uns/, zuletzt abgerufen am
05.01.2020; Mdnikes, Datenschutz-Grundverordnung: Das Ende der modernen
Presse- und Offentlichkeitsarbeit (wie wir sie kennen), 14.02.2018, abrufbar
unter: https://www.telemedicus.info/article/3265-Datenschutz-Grundverord
nung-Das-Ende-der-modernen-Presse-und-OEffentlichkeitsarbeit-wie-wir-sie
-kennen.html, zuletzt abgerufen am 26.01.2020; siche zu der Widerruflichkeit
der Einwilligung mit Blick auf das BDSG 2003: Schnabel, ZUM 2008, 657, 661;
zu den Systemwidrigkeiten zwischen KUG und DSGVO ausfiihrlich im ersten
Kapitel bei B. - F., siche insbesondere im ersten Kapitel bei E.
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cher Rechtsrahmen fehlt unter anderem, da bei der Anfertigung analoger
Bildnisse in Form der Sofortbildfotografie, des Gemildes oder der Kari-
katur weiterhin das Allgemeine Personlichkeitsrecht anwendbar bleibt.
Dasselbe gilt im Bereich des Haushaltsprivilegs und nach dem Tod des
Abgebildeten, vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO und ErwGr 27.737

Abschlieflend ist erneut darauf hinzuweisen, dass, obwohl sich das An-
fertigen von digitalen Bildnissen de lege lata nach der Datenschutzgrund-
verordnung richtet, der Europiischen Union die Gesetzgebungskompe-
tenz fir die Regulierung des Bildnisschutzes fehlt, vgl. Art.4 Abs.1 und
Art. 5 Abs.1S.1, Abs. 2 EUV.738

737 Siehe zum Anfertigen eines Bildnisses und dem Eingreifen der Haushaltsaus-

nahme der DSGVO: Raji, ZD 2019, 61, 62; Sundermann, K&R 2018, 438, 439;
Specht/Mantz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Europaisches und deutsches Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, §4 Rn. 54; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht
der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 130; siche zum
Anfertigen eines Bildnisses und dem Eingreifen der Haushaltsausnahme des
BDSG 2003: OLG Dresden, Urt. v. 10.07.2018 — 4 U 381/18, ZUM 2018, 785,
785; Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 649; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.132; siche zum fehlenden Schutz der DSGVO beim Anfertigen nach dem Tod
des Abgebildeten: Specht/Mantz-Lauber-Ronsberg, Handbuch Europaisches und
deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 44f.; Wenzel — von Strobl-Al-
beg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 13
und Rz. 121; siche zum postmortalen Personlichkeitsschutz, der verbietet Bild-
nisse von Toten zu erstellen: Rajz, ZD 2019, 61, 62; Soehring/Hoene-Soehring,
Presserecht, 6. Aufl. 2019, §21 Rn.72; vgl. weiter zum Bildnisschutz fiir Tote:
BeckOK Informations- und Medienrecht-Herrmann, 26. Ed. Stand 01.11.2019,
§ 22 KUG Rn. 2; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 2; Schri-
cker/Loewenheim-Goétting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG Rn. 15; aA:
Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 13; vgl. auch: Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4, 6; siche
ausfiihrlich zu der widerspriichlichen Regelungssystematik in diesem Bereich
im ersten Kapitel bei E.

738 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503; zustimmend: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289,
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290; Peifer, Analoger und Digitaler Personlichkeitsschutz im Recht - eine
Aufgabe auch fir die Okonomie?, in: Kops, Der Rundfunk als privates
und offentliches Gut, 2016, S.64, 72; Albrecht, DSGVO - haufig gestellte
Fragen, hiufig verbreitete Mythen, abrufbar unter: https://www.janalbrech
t.eu/2018/05/dsgvo-haeufig-gestellte-fragen-haeufig-verbreitete-mythen
/, zuletzt abgerufen am 30.12.2019; vgl. auch: Ohly, GRUR Int 2004, 902,
903 ff.; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 134; Simitis/
Hornung/Spiecker-Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2019, Einl. Rn.229; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Buchholtz/Stentzel,
Kommentar Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.1 Rn.29; kri-
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cc) De lege ferenda

De lege ferenda ist der Schutz gegen das Anfertigen von analogen und
digitalen Bildnissen im Kunsturhebergesetz als Interessenabwagung auszu-
gestalten. Im Unterschied zum Verbreiten und offentlichen Schaustellen,
ist die Rechtswidrigkeit des Anfertigens eines Bildnisses zunichst mit Hilfe
einer einzelfallabhingigen Interessenabwigung festzustellen.”?* In die In-
teressenabwigung sind unter anderem die Ausnahmen vom Einwilligungs-
erfordernis einzubeziehen, §23 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4 KUG.74 Nur wenn
die Interessenabwagung ergibt, dass die Interessen des Abgebildeten gegen
die Fixierung seines Abbilds die Interessen des Fotografens tiberwiegen
und eine Einwilligung des Abgebildeten fehlt, ist die Anfertigung des
Bildnisses unzulassig.

tisch zur Gesetzgebungskompetenz: Harting, CR 2013, 715, 720; ausfihrlich
dazu im ersten Kapitel bei E. II 1.

739 Vgl. zu der Interessenabwigung, die zuvor beim APR vorgenommen wurde:
BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 29; BGH, Urt.
v. 24.06.2008 — VI ZR 156/06, NJW 2008, 3134 Tz. 30f. — Einkaufsbummel nach
Abwahl; BGH, Urt. v. 25.04.1995 — VI ZR 272/94, NJW 1995, 1955, 1957 - Vi-
deoaufzeichnung; BGH, Urt. v. 10.05.1957 — 1 ZR 234/55, GRUR 1957, 494, 497
— Spatheimkebrer; vgl. auch: Lauber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1059;
Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 651; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld
von Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 100; Her-
bort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 85 £.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 139 ff.; BeckOK Ur-
heberrecht-Engels, 26. Ed. Stand 15.10.2019, § 22 KUG Rn. 56; Wandtke/Bullin-
ger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 9; Got-
ting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §12
Rn. 15; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Vor § 22 KUG
Rn. 5 und §22 KUG Rn. 12f.; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 28 und Rz. 34; Raue/He-
gemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, §14 Rn.12; wohl aA: Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheber-
recht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 35.

740 Vgl.: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 86f.; Wandtke/Bullinger-Fricke, Pra-
xiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn.9; Dreier/Schulze-
Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 12 f; wohl aA: Raue/
Hegemann-Amelung, Minchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 12.
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Diese Gesetzesanpassung bewirkt einerseits, dass der Bildnisschutz ge-
gen Anfertigungshandlungen endlich kodifiziert wird, andererseits verhin-
dert die Gesetzesanpassung, dass das Anfertigen von digitalen Bildnissen
fortan durch die Datenschutzgrundverordnung reguliert wird.

(1) Strafvorschrift des § 33 KUG

Die Strafvorschrift des § 33 KUG verhindert nicht, den bisher tiber das All-
gemeine Personlichkeitsrecht gewihrten Schutz gegen das Anfertigen von
Bildnissen in das Kunsturhebergesetz aufzunehmen. §33 KUG stellt nur
das rechtswidrige Verbreiten oder offentliche Schaustellen von Bildnissen
unter Strafe. Freilich ist der Zeitpunkt der Novellierung des Kunsturhe-
bergesetzes geeignet, die Strafvorschrift des §33 KUG zu evaluieren und
gegebenenfalls aufSer Kraft zu setzen.

(2) Herunterladen von Bildnissen aus dem Internet und Screenshot

Es scheint in Frage zu stehen, ob das Kunsturhebergesetz de lege ferenda
auch Schutz vor dem Herunterladen von digitalen Bildnissen aus dem
Internet und dem Anfertigen eines Screenshots gewihrt, wenn als neue
kunsturheberrechtliche Begehungshandlung das Anfertigen von Bildnis-
sen erfasst wird. Dies ist zu verneinen. Das bereits fixierte Abbild wird
durch das Herunterladen und das Erstellen eines Screenshots nur ver-
vielfaltigt. Der Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten
ist beim Vervielfaltigen des Bildnisses deutlich geringer als beim Anferti-
gen.’#! Eine andere Bewertung ist nur dann denkbar, wenn im Kunstur-
hebergesetz nach dem Vorbild von §95a UrhG normiert wird, dass die
Umgehung technischer Schutzmaffnahmen unzulissig ist und hiergegen
beim Herunterladen des Bildnisses oder Erstellen des Screenshots versto-
Ben wird.7#? Im Ubrigen sind Vervielfaltigungshandlungen jeglicher Art

741 So bereits zuvor: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutz-
grundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 151; siche auch: Raue/He-
gemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 16.

742 Siehe zu diesem Vorschlag ausfihrlich oben im zweiten Kapitel bei D. II. 3. ¢)
aa) (2).
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vom Abgebildeten hinzunehmen.”# Auch die Datenschutzgrundverord-
nung sollte fiir Vervielfaltigungshandlungen digitaler Bildnisse nicht zur
Anwendung kommen, da das Kunsturhebergesetz mit der neuen Tatbe-
standshandlung des Anfertigens eine vorrangige und abschlieSende Wer-
tung vornimmt.”44

b) Schutz gegen das Besitzen von Bildnissen

Zudem sollte das novellierte Kunsturhebergesetz einen erweiterten Schutz
gegen das Besitzen von Bildnissen bieten, vgl. §§37, 38 KUG. Dazu ist
es erforderlich, dass §37 S.2 KUG wie folgt gefasst wird: Bildnisse, die
widerrechtlich hergestellt, widerrechtlich verbreitet oder widerrechtlich
zur Schau gestellt werden, sind vom Besitzer zu l6schen bzw. dem Abge-
bildeten zu Gbergeben.”45

Der Besitz rechtmafig angefertigter, verbreiteter und zur Schau gestell-
ter Bildnisse bleibt zuléssig. Eine abweichende gesetzliche Wertung ist fiir
folgenden Sachverhalt zu erwdgen:746 Der Abgebildete hat seine Einwilli-
gung zum Anfertigen des Bildnisses erteilt. Das Anfertigen war nur infolge
der Einwilligung des Abgebildeten zulissig, da die Interessenabwigung
zugunsten des Abgebildeten ausfallt. Der Abgebildete widerruft wirksam
seine Einwilligung mit Wirkung ex nunc’#’ oder die Zweckbestimmung
der Einwilligung entfillt.”#® Es ist in Betracht zu ziehen, ob dem Abge-

743 AA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungspha-
sen angewendet werden soll: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.147 und S. 151;
aA bei der Untersuchung KUG — BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.133 und S. 178.

744 AA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungspha-
sen angewendet werden soll: Klezn, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.151; aA bei der
Untersuchung KUG - BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 133 und
S.178.

745 Vgl.: BGH, Urt. v. 24.06.2008 — VI ZR 156/06, NJW 2008, 3134 Tz. 30 —
Einkaufsbummel nach Abwabl.

746 BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 31ff.; OLG
Koblenz, Urt. v. 20.05.2014 — 3 U 1288/13, ZUM 2015, 58, 61.

747 OLG Koblenz, Urt. v. 20.05.2014 - 3 U 1288/13, ZUM 2015, 58, 61 f.; vgl. hierzu
auch: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 652f.

748 BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz. 37; OLG Koblenz,
Urt. v. 20.05.2014 — 3 U 1288/13, ZUM 2015, 58, 62.
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bildeten ein Anspruch auf Loschung der Bildnisse zu gewiahren ist, ob-
wohl das Bildnis rechtmifig hergestellt wurde und eine widerrechtliche
Verbreitung oder offentliche Schaustellung nicht droht.”# Dafir spricht,
dass anderenfalls die zweckgebundene Einwilligung zum Anfertigen des
Bildnisses und der Widerruf der Einwilligung ergebnislos bleiben.

c) Ergebnis

Das Kunsturhebergesetz ist anzupassen. Der Schutz gegen das Anfertigen
von Bildnissen, der vor der Geltung der Datenschutzgrundverordnung
tber das Allgemeine Personlichkeitsrecht gewahrt wurde, ist im Kunstur-
hebergesetz zu normieren. So wird eine klare und widerspruchsfreie Re-
gelungssystematik geschaffen. Die Strafvorschrift des §33 KUG steht der
Gesetzesanpassung nicht im Wege, da nur das rechtswidrige Verbreiten
oder offentliche Schaustellen von Bildnissen unter Strafe gestellt wird.

Der Schutz gegen das Besitzen von Bildnissen ist zu erweitern, §37
S.2 KUG. Nicht nur widerrechtlich verbreitete oder zur Schau gestellte
Bildnisse sind vom Besitzer zu 16schen bzw. herauszugeben, sondern auch
widerrechtlich hergestellte Bildnisse.

Das novellierte Kunsturhebergesetz bietet fir den Abgebildeten grund-
satzlich keinen Schutz gegen das Herunterladen des Bildnisses aus dem
Internet und dem Anfertigen eines Screenshots. Vervielfiltigungshandlun-
gen sind auch de lege ferenda vom Abgebildeten grundsatzlich hinzuneh-
men. Auch die Datenschutzgrundverordnung sollte fiir Vervielfaltigungs-
handlungen digitaler Bildnisse nicht zur Anwendung kommen, da das
Kunsturhebergesetz mit der neuen Tatbestandshandlung des Anfertigens
eine vorrangige und abschliefende Wertung vornimmt.”3°

749 Befirwortend: BGH, Urt. v. 13.10.2015 — VI ZR 271/14, NJW 2016, 1094 Tz.
31ff.; OLG Koblenz, Urt. v. 20.05.2014 — 3 U 1288/13, ZUM 2015, 58, 61 f.

750 AA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungspha-
sen angewendet werden soll: Klezn, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.151; aA bei der
Untersuchung KUG - BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 133 und
S.178; vgl. hierzu auch: Lauber-Ronsberg, AfP 2019, 373, 381 f.
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S. Ergebnis

Die beiden kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen, das Verbrei-
ten und das 6ffentliche Schaustellen sind auch im digitalen Zeitalter auf-
rechtzuerhalten. Sie 16sen eine Vielzahl neuer Fragen und Probleme im
digitalen Umfeld.”>!

Dennoch sind Legaldefinitionen im Kunsturhebergesetz aufzunehmen,
die insbesondere festlegen, dass die Verfiigungsgewalt als neues Abgren-
zungskriterium zwischen den beiden kunsturheberrechtlichen Begehungs-
handlungen dient. Die Legaldefinitionen f6rdern, dass die neuen internet-
typischen Begehungshandlungen innerhalb der Jurisdiktion und Literatur
einheitlich bewertet werden.

Die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen beriicksichtigen
die neuen Handlungsformen im digitalen Zeitalter. Wird der vollstindi-
ge Datensatz des digitalen Bildnisses per E-Mail oder per WhatsApp ver-
schickt, wird das Bildnis verbreitet.”5? Nichts anderes gilt, wenn das Bild-
nis in einem Online-Speicher einer dritten Person zum Herunterladen zur
Verfiigung gestellt wird.”>3 Ein Bildnis wird zur Schau gestellt, wenn es

751 Vgl. hierzu auch Dix, der der Ansicht ist, dass das Recht am eigenen Bild
weiterentwickelt werden muss, um internetfihig zu sein: Dix, Das Recht am
eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in: Sokol, Mediale
(Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 76.

752 Zum Versand per E-Mail: LG Frankfurt, Urt. v. 26.09.2019 - 2-03 O 402/18,
K&R 2019, 808, 810; BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018,
757 Tz. 31 — Kindeswoblgefabrdung; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.77; Wandtke/Bul-
linger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, §.Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 8;
Moéhring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 53; zum
Versand per WhatsApp: OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.03.2018 — 13 U 70/17,
BeckRS 2018, 11484 Tz. 9; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O
452/14, ZUM-RD 2016, 390, 391; Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch
Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, §24 Rn. 130; Dreier/Schulze-Specht, Urhe-
berrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 9.

753 Vgl. hierzu die Ausfihrungen des LG Heidelberg, wobei das Bereitstellen des
Bildnisses im Online-Speicher sowohl unter das Schaustellen als auch das Ver-
breiten subsumiert wird: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015 - 1 O 54/15, ZUM-
RD 2016, 385, 387.

233



https://doi.org/10.5771/9783748923428
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweites Kaputel: Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes

auf einer Website oder in einem sozialen Netzwerk hochgeladen wird.”s*
Dasselbe gilt, wenn ein Inline-Link gesetzt wird.”>

Beim Setzen eines Hyperlinks wird keine der beiden kunsturheberrecht-
lichen Begehungshandlungen vollzogen, die Storerhaftung kommt zur
Anwendung, wenn der Hyperlink auf ein rechtswidrig zur Schau gestell-
tes Bildnis verweist.”*¢ Auch das Herunterladen eines Bildnisses aus dem

754

755

756

234

Siehe zum Hochladen auf der Website: LG Heidelberg, Urt. v. 02.12.2015-1 O
54/15, ZUM-RD 2016, 385, 386; LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03
O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 392; LG Nurnberg-Furth, Beschl. v. 06.02.2009
- 11 O 762/09, AfP 2009, 178, 178; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745;
Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 105; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 168;
Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 10a;
Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 51 und
Rn. 54; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; Erman-K/ass, BGB, 15. Aufl. 2017, Anh § 12
Rn. 173; aA: LG Stuttgart, Urt. v. 19.05.2015 — 17 O 1450/14, NJOZ 2016, 702,
704; OLG Celle, Urt. v. 25.08.2010 — 31 Ss 30/10, ZUM 2011, 341, 343; aA,
da ein Schaustellen und zugleich ein Verbreiten angenommen wird: Tausch,
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffentlichung von Fotos im In-
ternet, 2016, S.77f. und S.234; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22
KUG Rn. 12 und Rn. 14; siche zum Hochladen in sozialen Netzwerken: Wandi-
ke, MMR 2019, 142, 145; Mohring/Nicolini-Engels, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018,
§22 KUG Rn. 54.2; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 140; wohl auch: LG Frankfurt a.M.,
Beschl. v. 28.05.2015 — 2-03 O 452/14, ZUM-RD 2016, 390, 392; O/?ly, AfP 2011,
428, 430; Herbort, Digitale Bildnisse, 2017, S. 168 f.; Wandtke/Bullinger-Fricke,
Praxiskommentar Urheberrecht, §. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 8; Dreier/Schulze-
Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 10a; aA: LG Frankfurt
a.M.,, Urt. v. 13.09.2018 — 2-03 O 283/18, K&R 2018, 733, 734; Vetter, AfP
2017, 127, 129 £.; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Veroffent-
lichung von Fotos im Internet, 2016, S. 79.

Dieser Ansicht bereits zuvor: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR
2010, 271, 272; Gribig, MMR 2015, 365, 366 f.; Tausch, Personlichkeitsrechtsver-
letzungen durch die Veréffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 83; wohl
auch: Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; vgl. weiter: Herbort, Digitale Bild-
nisse, 2017, S. 175 f., wobei anschliefend parallel zum UrhR die Offentlichkeit
der Schaustellung negiert wird.

Dieser Ansicht bereits zuvor: LG Koln, Urt. v. 17.06.2009 — 28 O 662/08, CR
2010, 271, 272; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 748; Obly, AfP 2011, 428,
431; Wimmers/Schulz, K&R 2007, 533, 533; Plaf§, WRP 2000, 599, 606; Herbort,
Digitale Bildnisse, 2017, S. 173; Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.83; Wandtke/Bullinger-
Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn.9; wohl
auch: Gotting/Schertz/Seitz-Gounalakis, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
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Internet und das Erstellen eines Screenshots ist zulassig, da das Kunsturhe-
bergesetz fiir Vervielfaltigungshandlungen kein Einwilligungserfordernis
normiert.”S”

Dariber hinaus konnte der Gesetzgeber das Selbstbestimmungsrecht
des Abgebildeten im digitalen Umfeld stirken und erweitern, wenn er
das Umgehen technischer SchutzmafSnahmen im Kunsturhebergesetz ver-
bietet. Technische Schutzmaffnahmen ermdglichen dem Abgebildeten pra-
ventiven Selbstschutz.”*® Mit Hilfe technischer Schutzmaffnahmen kann
der Abgebildete nicht nur sein gesetzliches Selbstbestimmungsrecht absi-
chern, sondern auch zum Ausdruck bringen, dass er das Herunterladen
seines Abbilds aus dem Internet bzw. das Erstellen eines Screenshots
oder das Setzen eines Hyperlinks nicht wiinscht.”>® Werden die techni-
schen Schutzmafnahmen umgangen, konnte der Abgebildete sich dage-
gen zur Wehr setzen unabhingig davon, ob eine kunsturheberrechtliche
Begehungshandlung verwirklicht wird oder nicht.”¢0

Im Kunsturhebergesetz ist eine erginzende Regelung fiir das Anfertigen
von Bildnissen vonnoten.”®! Diese ist als einzelfallabhangige Interessenab-
wigung auszugestalten. Die Strafvorschrift des § 33 KUG steht der Geset-

2019, §24 Rn.130; aA: OLG Minchen, Urt. v. 26.06.2007 — 18 U 2067/07,
MMR 2007, 659, 659; Petershagen, NJW 2011, 705, 707; MiKo BGB-Rixecker,
8. Aufl. 2018, Anh. zu §12 Rn. 66; Schricker/Loewenheim-Gatting, Urheber-
recht, 5. Aufl. 2017, § 22 KUG Rn. 37.

757 AA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungspha-
sen angewendet werden soll: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Da-
tenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 147 und S. 151;
aA bei der Untersuchung KUG — BDSG 2003: Herbort, Digitale Bildnisse, 2017,
S.133 und S. 178.

758 Dix, Das Recht am eigenen Bild — Anachronismus im Zeitalter des Internet?, in:
Sokol, Mediale (Selbst-)Darstellung und Datenschutz, 2001, S. 64, 76f.; vgl. da-
zu, dass es stets moglich sein wird, technische Schutzmafnahmen zu umgehen:
KG, Urt. v. 18.06.2018 — 24 U 146/17, GRUR 2018, 1055, 1058 — Framingschutz.

759 Vgl. zu dem Zwang technikverstindlichen Verhaltens: Specht, GRUR 2019, 253,
254; Raue, ZGE 2017, 514, 525.

760 Kritisch mit Blick auf das Urheberrecht, da technische Schutzmafinahmen zu-
gleich berechtigte Nutzungsinteressen verhindern kdnnen: Specht, GRUR 2019,
253,258f.

761 Vgl. auch: Kahl/Piltz, K&R 2018, 289, 292; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht
der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 122 ff;; dieser
Ansicht mit Blick auf das BDSG 2003: Golla/Herbort, GRUR 2015, 648, 654;
aA, da die DSGVO als einheitlicher Rechtsrahmen fiir alle Verarbeitungsphasen
angewendet werden soll: Klezn, Personenbilder im Spannungsfeld von Daten-
schutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 151.
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zesanpassung nicht im Wege, da nur das rechtswidrige Verbreiten oder 6f-
fentliche Schaustellen von Bildnissen unter Strafe gestellt wird.
Schlussendlich ist der Schutz gegen das Besitzen von Bildnissen zu
erweitern, §37 S.2 KUG. Nicht nur widerrechtlich verbreitete oder zur
Schau gestellte Bildnisse sollten vom Besitzer zu léschen bzw. an den Ab-

gebildeten herauszugeben sein, sondern auch widerrechtlich hergestellte
Bildnisse.

III. Erkennbarkeit - ein untaugliches Abgrenzungsmerkmal im digitalen
Zeitalter?

Das Abgrenzungsmerkmal der Erkennbarkeit muss im digitalen Zeitalter
schirfer konturiert werden. An die Erkennbarkeit wurden bislang sehr
geringe Anforderungen gestellt, um dem Anonymititsinteresse des Abge-
bildeten zu geniigen.”¢> Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal hat die
Funktion, den Regelungsbereich des Rechts am eigenen Bild zu begren-
zen. Diese Funktion wird im digitalen Zeitalter jedoch nicht mehr durch
das weite Verstindnis der Erkennbarkeit der Rechtsprechung und der
herrschenden Meinung der Literatur erfillt, sodass zukiinftig die visuelle
Erkennbarkeit des Abgebildeten zu fordern ist.

Zunichst wird das weite Verstindnis der Erkennbarkeit der Rechtspre-
chung und der herrschenden Meinung der Literatur erliutert und an-
schliefend auf das digitale Zeitalter tibertragen. Sodann wird ausgefiihrt,
dass im digitalen Zeitalter fortan die visuelle Erkennbarkeit zu fordern
ist. Schlussendlich werden die Konsequenzen der visuellen Erkennbarkeit
dargelegt.

762 OLG Munchen, Urt. v. 17.03.2016 — 29 U 368/16, MMR 2016, 414, 415 —
Internetpranger; LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.01.2006 — 2/03 O 468/05, NJW-
RR 2007, 115, 115f; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.07.2004 - 6 U 39/04,
GRUR 2004, 1058, 1058; BGH, Urt. v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979,
2205, 2205 — Fufballtorwart; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG Rn. 7; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Hand-
buch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 12 Rn. 13; vgl. auch: Helle, Besondere
Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991, S. 93 ff.
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1. Zu weites Verstindnis der Erkennbarkeit im digitalen Zeitalter

Nach der Auffassung der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung
der Literatur ist der Abgebildete erkennbar, wenn er begrindeten Anlass
zu der Annahme hat, dass zumindest sein weiterer Bekanntenkreis ihn als
abgebildete Person identifizieren kann.’¢3 Dabei wird es als ausreichend
erachtet, wenn die abgebildete Person nur aufgrund begleitender Umstin-
de identifiziert werden kann.”¢* Die begleitenden Umstinde kdnnen so-

763 OLG Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49; AG
Kerpen, Urt. v. 04.11.2010 — 102 C 108/10, ZUM-RD 2011, 258, 259; LG Frank-
furt a.M., Urt. v. 19.01.2006 — 2/03 O 468/05, NJW-RR 2007, 115, 115f.; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 06.07.2001 — 14 U 71/00, ZUM 2001, 883, 887; BGH, Urt. v.
01.12.1999 — I ZR 49/97, GRUR 2000, 709, 714 — Marlene Dietrich; BGH, Urt.
v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — Fufballtorwart; BGH,
Urt. v. 09.06.1965 — Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102, 102 — Spielgefihrtin; BGH,
Urt. v. 10.11.1961 — I ZR 78/60, GRUR 1962, 211, 211 — Hochzeitsbild; Vetter,
AfP 2017, 127, 129; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht,
S.Aufl. 2019, §22 KUG Rn.7; BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand
15.10.2019, § 22 KUG Rn. 22 f.; Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 16, Rz. 20 und Rz. 22; HK
Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 6; Raue/Hegemann-Amelung,
Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14
Rn. 9; Schricker/Loewenheim-Gdtting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 17; Paschke/Berlit/Meyer-Kroner, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32.
Abschnitt Rn. 14.

764 BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlge-
fabrdung; LG Essen, Urt. v. 10.07.2014 — 4 O 157/14, ZD 2014, 575, 576; OLG
Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 28.07.2004 — 6 U 39/04, GRUR 2004, 1058, 1058; OLG
Frankfurt, Urt. v. 12.07.1991 — 25 U 87/90, NJW 1992, 441, 442; BGH, Urt. v.
26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — FufSballtorwart; BGH, Urt.
v. 09.06.1965 — Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102, 102 — Spielgefibrtin; Vetter,
AfP 2017, 127, 129; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S. 93 f; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 12 Rn. 12; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22
KUG Rn. 3; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 7; Raue/He-
gemann-Amelung, Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht,
2. Aufl. 2017, § 14 Rn. 8; aA, wenn lediglich ein Nummernschild im Bild zu
sehen ist: AG Kerpen, Urt. v. 04.11.2010 - 102 C 108/10, ZUM-RD 2011,
258, 259; kritisch zur Erkennbarkeit durch begleitende Umstinde, im Ergeb-
nis aber zustimmend: Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 16 und Rz. 18; wohl insgesamt
aA: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 98.
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wohl innerhalb als auch auferhalb der Abbildung liegen.”®5 So geniigt es
beispielsweise, wenn die abgebildete Person aufgrund einer Namensunter-
schrift oder weiterer Informationen in einer Pressemitteilung identifiziert
werden kann.”¢6

Ubertragt man dieses weite Verstandnis auf die digitalisierte Lebens-
wirklichkeit, geniigt es fiir die kunsturheberrechtliche Erkennbarkeit wohl

765

766

238

BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757 Tz. 31 — Kindeswohlge-
fabrdung; LG Essen, Urt. v. 10.07.2014 — 4 O 157/14, ZD 2014, 575, 576; OLG
Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49; OLG
Frankfurt, Urt. v. 12.07.1991 - 25 U 87/90, NJW 1992, 441, 442; BGH, Urt. v.
26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — Fufballtorwart; BGH, Urt.
v. 09.06.1965 — Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102, 102 — Spielgefibrtin; Vetter, AfP
2017, 127, 129; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht,
2. Aufl. 2019, §12 Rn. 12; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, §22 KUG Rn. 3; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 7;
kritisch: Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstat-
tung, 6.Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 18; wohl aA: AG Kerpen, Urt. v. 04.11.2010
- 102 C 108/10, ZUM-RD 2011, 258, 259f.; aA: Hochrathner, ZUM 2001,
669, 671f.; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 97; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxis-
kommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 7; Paschke/Berlit/Meyer-
Kroner, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32. Abschnitt Rn. 13.

LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.01.2006 — 2/03 O 468/05, NJW-RR 2007, 115,
115; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.07.2004 — 6 U 39/04, GRUR 2004, 1058,
1058; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 12 Rn. 12; Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 22
KUG Rn. 3; HK Urheberrecht-Dreyer, 4. Aufl. 2018, § 22 KUG Rn. 7; weiter zur
Namensunterschrift: BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 86/16, GRUR 2018, 757
Tz. 31 — Kindeswohlgefihrdung; KG, Beschl. v. 05.09.2006 — 9 W 127/06, AfP
2006, 567, 567; BGH, Urt. v. 09.06.1965 — Ib ZR 126/63, GRUR 1966, 102,
102 — Spielgefihrtin; Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, 1991,
S.93f.; Gotting/Schertz/Seitz-Schertz, Handbuch Personlichkeitsrecht, 2. Aufl.
2019, § 12 Rn. 12; Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017,
§22 KUG Rn. 19 und Rn. 26; weiter zur Erkennbarkeit durch die Berichterstat-
tung: LG Essen, Urt. v. 10.07.2014 — 4 O 157/14, ZD 2014, 575, 576; OLG
Stuttgart, Urt. v. 02.04.2014 — 4 U 174/13, GRUR-RR 2015, 80 Tz. 49 und Tz.
54; KG, Beschl. v. 05.09.2006 — 9 W 127/06, AfP 2006, 567, 567; BGH, Urt.
v. 26.06.1979 — VI ZR 108/78, NJW 1979, 2205, 2205 — Fufballtorwart; vgl.
zur Erkennbarkeit durch frithere Presseverdffentlichungen: LG Bremen, Urt.
v. 15.09.1993 - 5 O 1374/93 b, GRUR 1994, 897, 897 £.; Dreier/Schulze-Specht,
Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, §22 KUG Rn. 3; Raue/Hegemann-Amelung,
Miinchener Anwaltshandbuch Urheber- und Medienrecht, 2. Aufl. 2017, § 14
Rn. 8; Schricker/Loewenheim-Gotting, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, §22 KUG
Rn. 16; im Einzelfall kritisch zur Erkennbarkeit durch Berichterstattung: AG
Kerpen, Urt. v. 04.11.2010 — 102 C 108/10, ZUM-RD 2011, 258, 259.
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auch, wenn die abgebildete Person nur aufgrund einer Markierung bzw.
Verlinkung in sozialen Netzwerken identifiziert werden kann.”¢” Auch die
Verkniipfung der Abbildung mit Standortdaten oder der Einsatz weiterer
technischer Hilfsmittel kann nach dem weiten Verstindnis der Erkennbar-
keit wohl fiir das Identifizieren der abgebildeten Person gentigen.”6

2. Visuelle Erkennbarkeit

De lege ferenda ist dieses weite Verstindnis der Erkennbarkeit einzu-
schrinken. Das Kunsturhebergesetz sollte zukiinftig nur noch bei einer
visuellen Erkennbarkeit der abgebildeten Person zur Anwendung kom-
men.”® Visuelle Erkennbarkeit ist gegeben, wenn die abgebildete Person
begriindeten Anlass zu der Annahme hat, dass ein mehr oder minder gro-
Ber Bekanntenkreis sie durch das Betrachten des Bildnisses als abgebildete
Person identifizieren kann. Herkdmmliche technische Hilfsmittel, die zur
Unterstiitzung der Sehfunktion dienen, wie beispielweise regulidre Zoom-
funktionen, sind in den Betrachtungsvorgang miteinzubeziehen.
Technische Hilfsmittel, wie beispielsweise hochauflésende Zoomfunk-
tionen, die vom Betrachter ublicherweise nicht eingesetzt werden, werden
fur die visuelle Erkennbarkeit nicht berticksichtigt. Die kunsturheberrecht-
liche Erkennbarkeit ist auch zu verneinen, wenn die abgebildete Person
nur aufgrund weiterer Umstinde wie einer Namensangabe oder einer
Datenauswertung bzw. einer Datenverkniipfung identifizierbar ist.”’® An-
derenfalls wird der Regelungsbereich des Kunsturhebergesetzes tiberdehnt.

767 Siehe hierzu: Bosch, IPRB 2018, 39, 42; vgl. auch: Koch, ITRB 2011, 158, 159;
Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Verdffentlichung von Fo-
tos im Internet, 2016, S. 71f.

768 Vgl. auch: Koch, ITRB 2011, 158, 159.

769 So bereits: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 99; Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxis-
kommentar Urheberrecht, S. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 7; den Ausdruck visuelle
Erkennbarkeit nutzt bereits: Wenzel — von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort-
und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018, Kap. 7 Rz. 16 und Rz. 18, das Ver-
standnis der visuellen Erkennbarkeit weicht jedoch von dem hier vertretenen
Verstindnis ab; vgl. auch: Hartmann, Der Schutz vor Deepfakes durch das
Kunsturhebergesetz, in: Taeger, Die Macht der Daten und der Algorithmen,
2019, S. 563, 575 ff.

770 Siche auch: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundver-
ordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 98 f. Wandtke/Bullinger-Fricke, Pra-
xiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 7.
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Der Maf$stab der visuellen Erkennbarkeit unterscheidet sich zukiinftig
deutlich von der Vorgehensweise zur Bestimmung des Personenbezugs
von Daten, Art.4 Nr. 1 DSGVO.””! Fir die Personenbezogenheit von Da-
ten genugt es nach der vermittelnden Ansicht des Europaischen Gerichts-
hofs, dass der Datenverarbeiter tiber rechtlich zulassige Mittel und Zusatz-
informationen verfiigt oder verfiigen kann, die es ihm erméglichen, die
natirliche Person, der die Daten zugeordnet werden, zu bestimmen.””? In-
dessen gentigt es fir die visuelle Erkennbarkeit der abgebildeten Person
nicht, dass grundsatzlich technische Hilfsmittel zur Verfiigung stehen, die
eine Identifizierbarkeit der abgebildeten Person ermdglichen, die aber ty-
pischerweise beim Betrachten eines Bildnisses nicht eingesetzt werden.
Dasselbe gilt, wenn die Erkennbarkeit nicht durch das Betrachten des Bild-
nisses erzielt werden kann, sondern durch das Verwerten von Zusatzinfor-
mationen, die beispielweise mit Hilfe von Datenauswertungen bzw. Da-
tenverknipfungen zur Verfigung stehen.””3

3. Konsequenzen der visuellen Erkennbarkeit

Fur das Recht am eigenen Bild ist fortan die visuelle Erkennbarkeit der
abgebildeten Person zu fordern. Fehlt es an einer visuellen Erkennbarkeit,
da die abgebildete Person erst mittels Zuordnung weiterer personenbe-
zogener Daten bspw. Standortdaten identifizierbar wird, kommt regelma-
Rig die Datenschutzgrundverordnung zur Anwendung, vgl. Art.2 Abs. 1,
Art.4 Nr.1 und Nr.2 DSGVO.”7# Dies steht sowohl mit der Systematik
als auch mit dem Telos der beiden Schutzsysteme im Einklang, da die Da-
tenschutzgrundverordnung auf die besonderen Gefahren zugeschnitten ist,
die dem Betroffenen bei der Sammlung, Verknipfung und Auswertung
von personenbezogenen Daten drohen.””s Erfolgt die Identifizierbarkeit

771 Siehe: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 99 und S. 146.

772 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLLI:EU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579
Tz. 45 — Breyer/Deutschland.

773 Vgl.: Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverord-
nung und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 98 f. Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxis-
kommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 22 KUG Rn. 7.

774 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung
und Kunsturhebergesetz, 2017, S. 99 und S. 146.

775 Siehe dazu, dass die DSGVO auf die besonderen Gefahren der Datensamm-
lung und Datenverkniipfung zugeschnitten ist: Veil, NVwZ 2018, 686, 693;
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der abgebildeten Person nicht aufgrund visueller Merkmale, sondern auf-
grund einer Namensnennung, die unter dem Bild positioniert ist oder
aufgrund weiterer Informationen in einer Pressemitteilung, kann Anony-
mititsschutz Gber das Allgemeine Personlichkeitsrecht gesucht werden.”7¢
Ob das Allgemeine Personlichkeitsrecht in diesen Fillen neben der Daten-
schutzgrundverordnung zur Anwendung kommt, gilt es dann zu prifen.

BeckOK Datenschutzrecht-Wolff/Brink, 30. Ed. Stand 01.11.2019, Einleitung
zur DS-GVO Rn. 1f,; Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil-Veil, Kommentar
Datenschutz-Grundverordnung, 1.Aufl. 2018, Art.24 Rn.119, Rn.130 und
Rn. 132; Auernhammer-von Lewinski, DSGVO BDSG, 6.Aufl. 2018, Einf.
Rn. 17 f.; vgl. zum BDSG 2003: Tausch, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
die Veroffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S.149ff; vgl. Schutzgut
informationelle Selbstbestimmung — Recht am eigenen Bild: Schwenke, Private
Nutzung von Smartglasses im dffentlichen Raum, 2016, S. 111; siehe hierzu im
ersten Kapitel bei F. III. 1.

776 Hochrathner, ZUM 2001, 669, 672; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von
Datenschutzgrundverordnung und Kunsturhebergesetz, 2017, S.98f; Wandt-
ke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §22 KUG
Rn. 7; Paschke/Berlit/Meyer-Kroner, Gesamtes Medienrecht, 3. Aufl. 2016, 32.
Abschnitt Rn.13; vgl. auch: BeckOK Urheberrecht-Engels, 26. Ed. Stand
15.10.2019, § 22 KUG Rn. 25 ff,; vgl. zur Anwendung APR bei einem Bildfrag-
ment: OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.07.2004 — 6 U 39/04, GRUR 2004, 1058,
1059; vgl. zum Schutz iber APR bei einer Nacktaufnahme ohne Erkennbarkeit
der abgebildeten Person: BGH, Urt. v. 02.07.1974 — VI ZR 121/73, GRUR 1975,
561, 562 — Nacktaufnabmen; vgl. auch: OLG Nirnberg, Urt. v. 26.10.1971 -3 U
68/71, GRUR 1973, 40, 41 — Kunstflieger; wohl aA: Tausch, Personlichkeitsrechts-
verletzungen durch die Verdffentlichung von Fotos im Internet, 2016, S. 69 f.
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Es galt die Frage zu untersuchen, ob das digitale Zeitalter mit der Verinde-
rung von Technik und Recht einen Reformbedarf des Kunsturhebergeset-
zes ausgelost hat. Die Ergebnisse der Arbeit haben einen Reformbedarf
des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter bestatigt, ausgelst sowohl
durch den technischen und digitalen Fortschritt als auch durch die Veréin-
derung des Rechts.

Zur Beantwortung der Forschungsfrage war ein Vierschritt erforder-
lich: Zunichst musste herausgearbeitet werden, welcher Anwendungsbe-
reich dem Kunsturhebergesetz neben der Datenschutzgrundverordnung
verbleibt (Erstes Kapitel A. — E.). Sodann musste untersucht werden, ob
ein Handeln des nationalen Gesetzgebers zur Auflésung der Normenkon-
kurrenz zwischen dem weiterhin vollumfinglich anwendbaren Kunsturhe-
bergesetz und der Datenschutzgrundverordnung erforderlich ist (Erstes
Kapitel F.) Erst nachdem die uneingeschrankte Anwendbarkeit des Kunst-
urhebergesetzes neben der Datenschutzgrundverordnung sowie der hier-
aus abzuleitende Handlungsbedarf des Gesetzgebers zur Aufldsung der
Normenkonkurrenz ermittelt wurden, galt es, in einem zweiten Schritt
den Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter auf
der tatsichlichen Ebene zu untersuchen (Zweites Kapitel C.). Dazu bedurf-
te es der Darstellung der technischen, gesellschaftlichen und medialen
Verinderungen des digitalen Zeitalters, die direkten Einfluss auf das zu
tberprifende Gesetz haben und der Feststellung, ob diese Verinderungen
einen Nachbesserungsbedarf des Kunsturhebergesetzes hervorrufen. Im
vierten und letzten Schritt waren Vorschlige zur Gesetzesmodifikation
zu entwickeln bzw. zu diskutieren, die die Gesetzesdefizite des Kunstur-
hebergesetzes auf der tatsichlichen Ebene beseitigen (Zweites Kapitel D.
II. — IIL.). Die Vorschlige zur Gesetzesmodifikation konnten jedoch erst
entwickelt bzw. diskutiert werden, nachdem im dritten Schritt eruiert
wurde, dass die InfoSoc-RL und die hierzu ergangene Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs keinen Einfluss auf das Recht am eigenen Bild
ausiiben und das Kunsturhebergesetz fortan autonom und somit losgelost
vom harmonisierten Urheberrechtsgesetz ausgelegt und weiterentwickelt
werden kann (Zweites Kapitel D. L.).

Als Ergebnis der Arbeit werden die Novellierungsvorschlage dargestellt,
die den Nachbesserungsbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeit-
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alter zu beseitigen vermogen. Die Novellierungsvorschlage bilden zugleich
den Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter ab,
sodass sie auch prizise die Forschungsfrage beantworten. AnschlieSend
werden die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit in 35 Thesen dargestellt.
Freilich werden nicht nur die Ergebnisse der Arbeit in Thesen wiedergege-
ben, die einen unmittelbaren Anpassungsbedarf des Kunsturhebergesetzes
effizieren. Die 35 Thesen fassen die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit in
summa zusammen.

Die Verinderung des Rechts hat einen Reformbedarf des Kunsturheber-
gesetzes im digitalen Zeitalter hervorgerufen. Der nationale Gesetzgeber
muss handeln, um den Dunstkreis zwischen dem Kunsturhebergesetz und
der Datenschutzgrundverordnung sowie der InfoSoc-RL rechtssicher auf-
zulbsen, zwei Unionsrechtsakte, die das digitale Zeitalter bereits in Teilen
regulieren.

In das Kunsturhebergesetz ist ein Absatz oder Paragraf aufzunehmen,
der die Normenkonkurrenz fir ,digitale Bildnisse“ zwischen dem Kunst-
urhebergesetz und der Datenschutzgrundverordnung auflost. Der Absatz
oder Paragraf hat das innerstaatliche Verstindnis von Art. 85 Abs.1
DSGVO als eigenstandige allgemeine und fakultative Offnungsklausel zu
bestitigen sowie festzulegen, dass das Kunsturhebergesetz die Offnungs-
klausel des Art.85 Abs.1 DSGVO europarechtskonform ausfillt und es
in seinem Regelungsbereich vollumfinglich und vorrangig vor der Daten-
schutzgrundverordnung zur Anwendung kommt.

Auflerdem muss im novellierten Kunsturhebergesetz zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass das Recht am eigenen Bild losgelost vom in weiten
Teilen harmonisierten Urheberrechtsgesetz, der InfoSoc-RL und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zu verstehen
ist. Es bietet sich an, das autonome Verstindnis des Rechts am eigenen
Bild, insbesondere der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen
entweder durch Legaldefinitionen oder mit Hilfe einer neuen Terminolo-
gie der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen zu verdeutlichen.
Zwingend erforderlich ist, dass der Gesetzgeber einen autonomen Offent-
lichkeitsbegriff in § 22 KUG normiert.

Das digitale Zeitalter hat auch mit dem Fortschritt der Technik einen
Anpassungsbedarf des Kunsturhebergesetzes effiziert.

Seit der jederzeitigen Verfiigbarkeit einer Handykamera, den unkompli-
zierten Moglichkeiten ,digitale Bildnisse“ an Dritte weiterzuleiten und
den nutzergenerierten Inhalten im Internet hat sich die Gefahrdungslage
fir das Selbstbestimmungsrecht des Abgebildeten zeitlich vorverlagert.
Faktisch verliert der Abgebildete bereits mit der ungewollten Anfertigung
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des Bildnisses die Entscheidungsfreiheit tber sein Abbild, da eine uner-
wiinschte Verbreitung bzw. Veroffentlichung in der Regel nicht mehr zu
verhindern ist. Aus diesem Grund ist die Handlungsform des Anfertigens
in den Tatbestand des Rechts am eigenen Bild zu integrieren. Der Schutz
gegen das Anfertigen von Bildnissen ist im Kunsturhebergesetz als Interes-
senabwagung auszugestalten.

Wird der Tatbestand des Rechts am eigenen Bild um die Handlungs-
form des Anfertigens erweitert, hat der Gesetzgeber auch den Schutz ge-
gen das Besitzen von Bildnissen im Kunsturhebergesetz anzupassen. Nicht
nur widerrechtlich verbreitete oder zur Schau gestellte Bildnisse sollten
vom Besitzer zu 16schen bzw. an den Abgebildeten herauszugeben sein,
sondern auch widerrechtlich hergestellte Bildnisse.

Ferner ist der Kontrollverlust des Abgebildeten iiber sein Abbild im
digitalen Zeitalter nicht mehr daran gekniipft, dass das Bildnis in korper-
licher Form verbreitet wird. Digitale Bildnisse konnen problemlos unver-
korpert tbertragen werden, beispielsweise per E-Mail oder per WhatsApp.
Ebenso ist das Risiko einer nicht mehr zu kontrollierenden Kenntnisnah-
me eines Bildnisses im digitalen Zeitalter grofer denn je, auch dann,
wenn das Bildnis zunachst nur an eine andere Person weitergegeben wird.
Dieser technische und digitale Fortschritt muss im Kunsturhebergesetz
berticksichtigt werden, indem das grundsatzliche Erfordernis der Einwil-
ligung des Abgebildeten auch fir eine nicht offentliche unkdrperliche
Weitergabe von Bildnissen besteht. Wird die kunsturheberrechtliche Bege-
hungshandlung des Verbreitens zukinftig in diesem Sinne ausgelegt, ist
die Uberarbeitung des Kunsturhebergesetzes in diesem Punkt nicht zwin-
gend erforderlich, aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
aber angezeigt.

SchliefSlich muss der Gesetzgeber das Abgrenzungsmerkmal der Erkenn-
barkeit im digitalen Zeitalter schirfer konturieren, da der Datensatz
eines digitalen Bildnisses unter Einsatz technischer Hilfsmittel beinahe
ausnahmslos die Identifizierung der abgebildeten Person ermdglicht. Im
Kunsturhebergesetz ist zu normieren, dass fortan eine visuelle Erkennbar-
keit der abgebildeten Person gegeben sein muss.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Reformbedarf des Kunst-
urhebergesetzes im digitalen Zeitalter durch sechs Gesetzesanpassungen
behoben werden kann. Das novellierte Kunsturhebergesetz berticksichtigt
sodann die digitalisierte Lebenswirklichkeit und garantiert das Schutzgut
des Selbstbestimmungsrechts des Abgebildeten tiber sein Abbild, auch
im digitalen Zeitalter. Neben einem angemessenen Schutzkonzept schafft
das novellierte Kunsturhebergesetz wider die Einflisse der Datenschutz-
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grundverordnung und der InfoSoc-RL eine klare und widerspruchsfreie
Regelungssystematik des Bildnisschutzes.

Es folgen 35 Thesen, die die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit iber-
blicksartig wiedergeben:

1.

Das Kunsturhebergesetz ist trotz Kollision mit der Datenschutzgrund-
verordnung vollumfinglich aufrechtzuerhalten und als speziellere
Vorschrift vorrangig vor der Datenschutzgrundverordnung anzuwen-
den.

Das Kunsturhebergesetz und die Datenschutzgrundverordnung kolli-
dieren, wenn ein ,digitales Bildnis*, auf welchem eine lebende natirli-
che Person realititsgetreu abgebildet ist, in seiner Gesamtheit verbrei-
tet oder oOffentlich zur Schau gestellt wird, die abgebildete Person
berechtigten Anlass zu der Annahme der Erkennbarkeit wenigstens
durch ihren weiteren Bekanntenkreis hat und der Bildnisverwender
bzw. -zurschausteller Gber rechtlich zuldssige Mittel und Zusatzinfor-
mationen verfiigt oder verfiigen kann, die es ihm ermoglichen, die
abgebildete Person zu bestimmen. Weiter darf das Verbreiten oder
offentliche Schaustellen des ,digitalen Bildnisses“ nicht der Ausiibung
ausschlieflich personlicher oder familidrer Tatigkeiten dienen, vgl.
Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO. Diese Kollision ist aufzulosen.

Art. 85 Abs. 1 DSGVO ist als eigenstandige fakultative Offnungsklau-
sel der Mitgliedstaaten anzuerkennen. Aus der europaisch-autonomen
Auslegung des Art. 85 DSGVO resultiert, dass in der Gesamtschau die
stairkeren Argumente der Auslegungsmethoden Wortlaut, Systematik,
Historie und Telos daflir streiten, dass Art.85 Abs.1 DSGVO eine
eigenstandige fakultative Offnungsklausel fiir die Mitgliedstaaten nor-
miert.

§§22, 23 KUG stellen eine europarechtskonforme Abweichung im
Sinne des Art. 85 Abs. 1 DSGVO dar, da sie einen Ausgleich zwischen
dem Selbstbestimmungsrecht der abgebildeten Person uber ihr Eigen-
bild und dem Recht auf freie Meinungsiduflerung und Informations-
freiheit einschlieflich journalistischer, kiinstlerischer und literarischer
Zwecke schaffen.

Einzig die vollumfingliche Aufrechterhaltung und Anwendbarkeit des
Kunsturhebergesetz tiber Art.85 Abs.1 DSGVO iiberzeugt. Nur so
kann eine klare Abgrenzbarkeit der beiden kollidierenden Gesetze
sowie Rechtsbereiche und eine widerspruchsfreie Regelungssystematik
des Bildnisschutzes geschaffen werden.
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10.

11.

12.

246

Bei der Interessenabwigung des § 23 KUG ist fortan, neben den deut-
schen Grundrechten, die Charta der Grundrechte der Europaischen
Union anzuwenden. Art. 85 Abs. 1 DSGVO erméglicht den Mitglied-
staaten einen nationalen Ausgleich zwischen Art. 8 GRCh und Art. 11,
Art. 13 GRCh, sodass sich die nationalen Ausnahmen und Abweichun-
gen auch an den europiischen Grundrechten messen lassen miissen.
Die Datenschutzgrundverordnung und das Kunsturhebergesetz stehen
in einer verdringenden Konkurrenz. Die Offnungsklausel des Art. 85
Abs. 1 DSGVO durchbricht den grundsatzlichen Anwendungsvorrang
der Datenschutzgrundverordnung. Die Datenschutzgrundverordnung
und das Kunsturhebergesetz konnen nicht nebeneinander angewendet
werden, weil sie unterschiedliche Zulassigkeits- bzw. Rechtmafigkeits-
voraussetzungen, Handlungsoptionen bzw. -pflichten sowie Rechtsfol-
gen statuieren.

Das Kunsturhebergesetz stellt eine speziellere Vorschrift gegeniiber
der Datenschutzgrundverordnung dar. Es zeigt eine grofere Sachna-
he zum Regelungsgegenstand ,digitaler Bildnisse“. Die spezielleren
Vorschriften des Kunsturhebergesetzes treten nicht erginzend oder
modifizierend neben die allgemeineren Vorschriften der Datenschutz-
grundverordnung, sie treten innerhalb ihres Anwendungsbereichs an
ihre Stelle.

Der nationale Gesetzgeber muss handeln, um das verschachtelte
Normenverhaltnis zwischen dem Kunsturhebergesetz und der Daten-
schutzgrundverordnung im normativen Mehrebenensystem rechtssi-
cher aufzulosen.

Es ist ein Absatz oder Paragraf in das Kunsturhebergesetz aufzuneh-
men, der darlegt, dass das Kunsturhebergesetz die Offnungsklausel des
Art. 85 Abs. 1 DSGVO europarechtskonform ausfiillt und es in seinem
Regelungsbereich vorrangig zur Anwendung kommt. Ferner sollte das
Kunsturhebergesetz gegeniiber der Kommission gemeldet werden, um
der Notifizierungspflicht des Art. 85 Abs. 3 DSGVO zu geniigen.

Der Bund hat die Gesetzgebungskompetenz fiir die Novellierungen
des Kunsturhebergesetzes. Das Kunsturhebergesetz wird von der kon-
kurrierenden Gesetzgebung fiir das birgerliche Recht erfasst, Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG. Es ist dem Deliktsrecht zuzuordnen.

Wird Art. 85 Abs.2 DSGVO entgegen den Ergebnissen der Arbeit
als abschliefende Offnungsklausel verstanden, kann das Kunsturheber-
gesetz bei einer Kollision mit der Datenschutzgrundverordnung nur
noch partiell Anwendung finden. Unmittelbar anwendbar bleiben al-
leine §§23 Abs.1 Nr.1 und Nr.4, Abs.2 KUG, die im System der
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Datenschutzgrundverordnung sodann spezialgesetzliche Erlaubnistat-
bestiande fir den Bereich der ,,digitalen Bildnisse darstellen.

Ein Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes ist auch bei dem Ver-
standnis der lediglich partiellen Anwendbarkeit des Kunsturheberge-
setzes uber Art. 85 Abs.2 DSGVO gegeben: Es ist ein Verweis auf die
Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DSGVO im Kunsturhebergesetz zu
positionieren und eine Anpassung der §§22, 23 KUG an die privile-
gierten Zwecke des Art. 85 Abs. 2 DSGVO fiir die Kollisionstatbestan-
de vorzunehmen.

Obwohl das Kunsturhebergesetz den nach Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO
geforderten Interessenausgleich fiir den Regelungsbereich der ,digita-
len Bildnisse“ schafft, ist eine mittelbare Anwendbarkeit des Kunstur-
hebergesetzes tiber Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO abzulehnen. Art. 6 Abs. 1
lit.f DSGVO normiert eine unionale Abwigungsklausel, der es an
einem Anknipfungspunkt fiir nationale Gesetzgebung und Rechtspre-
chung mangelt.

Es ist ein Bedeutungswandel zwischen dem Entstehungszeitpunkt des
Kunsturhebergesetzes und dem aktuellen Anwendungszeitpunke fest-
zustellen.

Die Beurteilung der Lebenswirklichkeit zeigt, dass nicht nur die Ge-
fahren fir das Recht am eigenen Bild durch den technischen und
digitalen Fortschritt stark angewachsen sind, sondern auch Anzahl
und Intensitat der Rechtsverletzungen des Rechts am eigenen Bild im
digitalen Zeitalter zugenommen haben.

Mit der Moglichkeit des Uploads von User Generated Content verviel-
facht sich die Abwehr ideeller Personlichkeitsrechtsverletzungen, da
durch nutzergenerierte Inhalte vermehrt Bildnisse von nicht promi-
nenten Personen préasentiert werden.

Trotz teilweise veranderter gesellschaftlicher Verhaltensweisen und
Wertevorstellungen hat der Gesetzgeber den Schutz des Rechts am
eigenen Bild aufrechtzuerhalten. Die verfassungsrechtlichen Schutz-
pflichten des Staates lassen keine andere Auffassung zu. Der Staat
hat den Einzelnen weiterhin gegen Eingriffe Dritter in das besondere
Personlichkeitsrecht zu schitzen.

Der Gesetzgeber hat das Kunsturhebergesetz so auszugestalten, dass
es einen effektiven Schutz vor den neuen Gefahren des digitalen
Zeitalters bietet. Da der technische und digitale Fortschritt rund um
das digitale Bild noch nicht beendet ist, ist bei der Novellierung des
Kunsturhebergesetzes der Wortlaut des Gesetzes technologieneutral zu
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wihlen. So ist es moglich, dass die Gesetzesreformen auf die sich neu
entwickelnden Technologien anwendbar bleiben.

Das kunsturheberrechtliche Verbreiten ist im digitalen Zeitalter nicht
mehr als korperliche Begehungshandlung zu verstehen. Das urspring-
lich urheberrechtliche Kriterium der Korperlichkeit ist unzeitgemaf.
Da weder eine unionsrechtliche Pflicht zur einheitlichen Auslegung
der kunsturheberrechtlichen Begehungshandlungen und der harmoni-
sierten Verwertungsrechte des Urhebers besteht, noch ein einheitliches
Verstindnis durch das nationale Recht vorgegeben wird, ist das ur-
spriinglich urheberrechtliche Kriterium der Koérperlichkeit durch die
Verfiigungsgewalt iiber das Bildnis zu ersetzen.

Verbreiten meint die Weitergabe des Bildnisses an mindestens eine
weitere Person in einer Form, dass die Verfugungsgewalt tber das
Bildnis zumindest voriibergehend aus der Hand gegeben wird und das
Risiko einer nicht mehr zu kontrollierenden Kenntnisnahme besteht.
Ein Bildnis wird im digitalen Zeitalter typischerweise verbreitet, in-
dem der vollstindige Datensatz per E-Mail oder per WhatsApp ver-
schickt wird. Dasselbe gilt auch dann, wenn ein digitales Bildnis in
einem Online-Speicher fiir eine dritte Person zum Herunterladen be-
reitgestellt wird.

Das kunsturheberrechtliche offentliche Schaustellen ist losgelost vom
harmonisierten Urheberrechtsgesetz, §§15 Abs.2 und Abs. 3, 19ff.
UrhG und der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zum
Recht der offentlichen Wiedergabe und dem Recht der offentlichen
Zugianglichmachung nach Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL zu verstehen.

Zur Schau gestellt wird ein Bildnis, wenn es sichtbar gemacht wird,
ohne dass der Schausteller den Betrachtern die Verfiigungsgewalt tiber
das Bildnis einriumt.

Es ist ein autonomer Offentlichkeitsbegriff in § 22 KUG zu normieren,
der im Gegensatz zum Urheberrecht auch Schutz vor einer geringeren
Anzahl an Betrachtern bietet.

Ein Bildnis wird im digitalen Zeitalter typischerweise offentlich zur
Schau gestellt, indem es auf einer frei verfiigbaren Website oder of-
fentlich in einem sozialen Netzwerk hochgeladen wird. Dasselbe gilt,
wenn ein Inline-Link auf ein Bildnis gesetzt wird.

Beim Setzen eines Hyperlinks wird keine der beiden kunsturhe-
berrechtlichen Begehungshandlungen vollzogen. Die Storerhaftung
kommt zur Anwendung, wenn der Hyperlink auf ein rechtswidrig zur
Schau gestelltes Bildnis verweist.
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Es sind Legaldefinitionen fiir die beiden kunsturheberrechtlichen Be-
gehungshandlungen im Kunsturhebergesetz aufzunehmen, sowie fir
den autonomen Offentlichkeitsbegriff. Die Legaldefinitionen verdeut-
lichen einerseits, dass die kunsturheberrechtlichen Begehungshandlun-
gen entgegen des weitverbreiteten Vorgehens in der Rechtsprechung
und Literatur losgelést vom harmonisierten Urheberrechtsgesetz, der
InfoSoc-RL und der hierzu ergangenen Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs zu verstehen sind, andererseits vereinen sie die
auseinanderstrebenden Auffassungen zum Verstindnis der kunsturhe-
berrechtlichen Begehungshandlungen innerhalb der Jurisdiktion und
Literatur. Zugleich fordern sie, dass die neuen internettypischen Bege-
hungshandlungen innerhalb der Jurisdiktion und Literatur einheitlich
bewertet werden.

De lege lata richtet sich die Zulassigkeit bzw. Rechtmifigkeit des An-
fertigens von digitalen Bildnissen nicht mehr nach dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht, sondern nach der Datenschutzgrundverordnung.
De lege ferenda ist der Schutz gegen das Anfertigen von Bildnissen im
Kunsturhebergesetz als Interessenabwigung auszugestalten. Die Straf-
vorschrift des §33 KUG steht der Gesetzesanpassung nicht im Wege,
da nur das rechtswidrige Verbreiten oder offentliche Schaustellen von
Bildnissen unter Strafe gestellt wird.

Der Schutz gegen das Besitzen von Bildnissen ist im Kunsturheberge-
setz zu erweitern, vgl. §37 S.2 KUG. Zukinftig sind nicht nur wider-
rechtlich verbreitete oder zur Schau gestellte Bildnisse vom Besitzer
zu loschen bzw. an den Abgebildeten herauszugeben, sondern auch
widerrechtlich hergestellte Bildnisse.

Vervielfiltigungshandlungen sind auch de lege ferenda vom Abge-
bildeten grundsatzlich hinzunehmen. Auch die Datenschutzgrundver-
ordnung sollte fir Vervielfiltigungshandlungen digitaler Bildnisse
nicht zur Anwendung kommen, da das Kunsturhebergesetz mit der
neuen Tatbestandshandlung des Anfertigens eine vorrangige und ab-
schliefende Wertung vornimmt.

Das weite Verstandnis der kunsturheberrechtlichen Erkennbarkeit der
Rechtsprechung und der herrschenden Meinung der Literatur ist im
digitalen Zeitalter einzuschranken. Fir das Recht am eigenen Bild ist
fortan die visuelle Erkennbarkeit der abgebildeten Person zu fordern.
Visuelle Erkennbarkeit ist gegeben, wenn die abgebildete Person be-
grindeten Anlass zu der Annahme hat, dass ein mehr oder minder
groffer Bekanntenkreis sie durch das Betrachten des Bildnisses als ab-
gebildete Person identifizieren kann. Herkémmliche technische Hilfs-
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35.
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mittel, die zur Unterstiitzung der Sehfunktion dienen, wie beispiel-
weise regulire Zoomfunktionen, sind in den Betrachtungsvorgang
miteinzubeziehen. Technische Hilfsmittel, wie beispielsweise hochauf-
losende Zoomfunktionen, die vom Betrachter tblicherweise nicht
eingesetzt werden, werden fiir die visuelle Erkennbarkeit nicht beriick-
sichtigt. Die kunsturheberrechtliche Erkennbarkeit ist auch zu vernei-
nen, wenn die abgebildete Person nur aufgrund weiterer Umstinde
wie einer Namensangabe oder einer Datenauswertung bzw. einer Da-
tenverkntpfung identifizierbar ist.

Der Maf$stab der visuellen Erkennbarkeit unterscheidet sich zukinftig
deutlich von der Vorgehensweise zur Bestimmung des Personenbezugs
von Daten.
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