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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
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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



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

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

36

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.
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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.

S0



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

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

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-Hornu<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>