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Schriftliche Anhérung des Innen- und Rechtsausschusses des Schleswig-

Holsteinischen Landtags zum Antrag der Fraktion der SPD, Rechtssicherheit beim

Fotografieren in der Offentlichkeit erhalten, LT-Drucksache 19/723

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

haben Sie vielen Dank fir die Gelegenheit, zu dem Antrag der Faktion der SPD des Schles-
wig-Holsteinischen Landtags betreffend die Rechtssicherheit beim Fotografieren in der Of-
fentlichkeit (LT-Drucksache 19/723) Stellung zu nehmen. Die Frage der rechtlichen Bewer-
tung von Fotografien im Bereich der Offentlichkeit ist in den letzten Monaten vor und nach
dem Inkrafttreten der DSGVO kontrovers diskutiert worden. Aufgrund zahlreicher Anfragen
bei meiner Behorde wurde hierzu ein Vermerk gefertigt, der sich mit der Fragestellung inten-
siver beschéftigt und insbesondere fir die betroffenen Berufskreise eine Starkung der
Rechtssicherheit bewirken soll.

In dem als Anlage dem Schreiben beigefligten Vermerk wird festgestellt, dass Bildaufnah-
men im o6ffentlichen Raum insbesondere zu kinstlerischen Zwecken auch kiinftig zulassig

sein werden. Insoweit besteht im Ergebnis eine entsprechende Situation wie im Bereich der
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Datenverarbeitung zu journalistischen Zwecken. Bereits vor Geltung der DSGVO wurden
hier jedoch privilegierende Regelungen in den Medienstaatsvertragen bzw. Landespresse-
gesetzen geschaffen, die so auch kiinftig gelten und der Rechtssicherheit dienen, ohne dass

hier eine Abwagungslosung nach Art. 6 f DSGVO fur den Einzelfall erforderlich wiirde.

Da fur den Bereich der Verarbeitung zu kinstlerischen Zwecken, bei dem ein Presse- oder
Medienbezug fehlt, ebenfalls Handlungsbedarf bestand, hat der Gesetzgeber in Hamburg
jingst in das Hamburgische Datenschutzgesetz eine entsprechende Regelung fir die Da-

tenverarbeitung zu kinstlerischen Zwecken aufgenommen.

Diese Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

. 812

Datenverarbeitung zu kunstlerischen Zwecken

(1) Soweit personenbezogene Daten zu kiinstlerischen Zwecken verarbeitet wer-
den, gelten von den Kapiteln Il bis VIl sowie IX der Verordnung (EU) 2016/679
nur Artikel 5 Absatz 1 Buchstaben b und f sowie die Artikel 24, 32 und 33.

(2) Fuhrt die Verarbeitung personenbezogener Daten gemaR Absatz 1 zur Ver-
breitung von Gegendarstellungen der betroffenen Person oder zu Verpflich-
tungserklarungen, Gerichtsentscheidungen tber die Unterlassung der Verbrei-
tung oder tber den Widerruf des Inhalts der Daten, so sind diese Gegendar-
stellungen, Verpflichtungserklarungen, Gerichtsentscheidungen und Widerrufe
zu den gespeicherten Daten zu nehmen und dort flr dieselbe Zeitdauer auf-
zubewahren, wie die Daten selbst sowie bei einer Offenlegung der Daten ge-
meinsam offenzulegen.

(3) Die Absétze 1 und 2 gelten auch fir nicht-6ffentliche Stellen.”

Die Einfihrung einer entsprechenden speziellen Bestimmung in das Schleswig-Holsteinische
Landesrecht wiirde die Rechtssicherheit mit Blick auf das Fotografieren in der Offentlichkeit
und die Verbreitung von Fotografien auch dort sicherlich verbessern helfen. Da unter das
geltende Hamburgische Datenschutzgesetz ausschlie3lich offentliche Stellen fallen, bedurfte
es in Abs. 3 des Zusatzes, dass diese Bestimmung ausnahmsweise auf fur nicht-6ffentliche
Stellen gilt. Eine Ubertragung des Kunstprivilegs auf offentliche Stellen, die damit implizit
ausgesprochen ist, erscheint jedoch problematisch, da das Grundrecht der Kunstfreiheit ge-
genuber Offentlichen Stellen gar nicht zur Anwendung kommt. Insoweit ist sehr zweifelhaft,

ob eine Ausblendung des Rechts auf den Schutz personenbezogener Daten Betroffener zu-



3

gunsten von offentlichen Stellen gem. Art. 85 Abs. 2 DSGVO uberhaupt erforderlich und zu-

l&ssig ist.

Es spricht m.E. daher vieles dafir, eine entsprechende Regelung im Rahmen eines speziel-
len Gesetzes aulierhalb des Landesdatenschutzgesetzes zu verankern, wodurch dann eine
ausdriuckliche Beschrankung der datenschutzrechtlichen Privilegierungen auf nicht-

offentliche Stellen gilt.

Soweit der Antrag der Fraktion der SPD ,Rechtssicherheit beim Fotografieren in der Offent-
lichkeit erhalten” (LT-Drucks. 19/723 vom 9.6.2018) darauf abzielt, Gber die Bundesregierung
eine entsprechende Regelung auf Bundesebene einzubringen, steht die Gesetzgebungs-
kompetenz in Frage: Zwar bestimmen die bundesrechtlichen Regelungen zum Kunsturhe-
berrechtsgesetz u.a. auch die Zuléassigkeit der Verbreitung von Bildnissen, allerdings bezo-
gen auf die ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 9
GG fur den Bereich des Urheberrechts. Fir den Bereich der kinstlerischen Fotografie - ge-
rade in Zusammenhang mit Erhebung und Speicherung von Bildern — ist eine bundesgesetz-
liche Regelungskompetenz fir Fragen des Datenschutzes nicht ersichtlich. Hier sollte daher
eine landesgesetzliche Losung angestrebt werden.

Soweit der vorliegende Antrag auch die gewerbliche Fotografie (LT-Drucks. 19/723, S. 2)
einzubeziehen scheint, besteht eine Bundeskompetenz mit Blick auf das Recht der Wirt-
schaft in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Von einer derart weit gefassten Privilegierung ist jedoch
inhaltlich dringend abzuraten, da damit der Bezug zu Art. 85 Abs. 1 DSGVO verloren ginge
und die grundrechtliche Rechtfertigung fur die Ausnahmevorschrift ganzlich fehlen wirde.
Eine pauschale datenschutzrechtliche Privilegierung der Fotografie zu gewerblichen Zwe-
cken wirde dazu fuhren, dass der Schutz von personenbezogenen Daten in einer unverhalt-

nismafigen Weise zurtickgedrangt wirde.

Hinsichtlich der ebenfalls im Antrag erwahnten privaten Fotografie sei abschlie3end auf die
sog. Haushaltsausnahme in Art. 2 Abs. 2 lit c DSGVO verwiesen. Danach findet die DSGVO
keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten durch nattrliche Perso-
nen zur Ausiibung ausschlief3lich personlicher oder familidarer Tatigkeiten. Einer besonderen
datenschutzrechtlichen Ausnahmeregelung fur private Fotografien, etwa zur Pflege des Fo-

toalbums der Familie, bedarf es daher nicht.
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Fur weitere Ruckfragen stehe ich IThnen gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen

e G

Prof. Dr. Johannes Caspar
ANLAGE: Vermerk des HmbBfDI zur rechtlichen Bewertung von Fotografien einer unuber-

schaubaren Anzahl von Menschen nach der DSGVO auf3erhalb des Journalismus
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Vermerk:
Rechtliche Bewertung von Fotografien einer untiberschaubaren Anzahl von

Menschen nach der DSGVO aulierhalb des Journalismus

. Frage und Problemstellung

Wie sind Bildaufnahmen, die nicht im journalistischen Umfeld oder zur Auslibung
ausschlieBlich personlicher oder familidgrer Tatigkeiten von einer grofen Anzahl von
Personen, insbesondere im offentlichen Raum angefertigt werden ab Inkrafttreten der

DSGVO zu bewerten?

Die Problematik stellt sich dabei wie folgt dar: Auf der einen Seite liegen bei Bildaufnahmen
nahezu immer personenbeziehbare Daten vor, die dem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt der
DSGVO unterfallen. Auf der anderen Seite ist es nicht moglich, bei Aufnahmen, auf denen
viele Personen zu sehen sind, diese tatsachlich zu identifizieren oder diese zu kontaktieren.
Daher ist die Einholung einer Einwilligung oder die Information der Abgelichteten Gber Ihre
Rechte fir die Fotografen nahezu unmaoglich.

Besteht also entweder ein Einwilligungserfordernis oder eine Informationspflicht aller
Abgebildeten, so waren etwa Bildaufnahmen von Wahrzeichen, Sehenswiirdigkeiten, oder
Sportereignissen, bei denen meist viele Menschen zu sehen sind, nach der DSGVO nicht
mehr rechtskonform mdglich. Zu untersuchen ist daher, ob Aufnahmen nach der DSGVO
gerechtfertigt werden konnen (ll.) und ob eine Informationspflicht gegeniiber den

Abgebildeten (llIl.) besteht.
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1. RechtmaBigkeit der Aufnahmen

Einleitend ist festzuhalten, dass Aufnahmen, die zu rein privaten Zwecken gemacht werden,
nicht dem Anwendungsbereich der DSGVO unterfallen, wie sich aus Art. 2 Abs. 1 lit. c DSGVO
ergibt. Problematisch sind vielmehr solche Aufnahmen, die zu kommerziellen oder

kiinstlerischen Zwecken gefertigt werden und nicht Art. 2 Abs. 1 lit. c DSGVO unterfallen.

In der heutigen Zeit wird man angesichts der weit (berwiegend digitalen Fotografie von
einer automatisierten Datenverarbeitung und damit von der Anwendbarkeit der DSGVO

auszugehen haben.

Nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO ist eine Verarbeitung personenbezogener Daten
rechtfertigungsbedirftig. Personenbezogene Daten liegen dabei gemal3 Art. 4 Ziff. 1 DSGVO
vor, wenn sie sich auf ,eine identifizierbare natirliche Person beziehen”. Identifizierbar ist
eine Person, wenn diese ,direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer
Kennung wie einem Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-
Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen identifiziert werden kann,
die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen,

kulturellen oder sozialen Identitat dieser nattrlichen Person sind”.

Fotografien von Betroffenen, die heute fast ausschlieBlich mit Digitalkameras aufgenommen
werden, stellen grundsatzlich personenbezogene Daten dar. Es handelt sich um physische
und physiologische Merkmale, die auch sofort, mit den entsprechenden Metadaten, digital
gespeichert werden. Die Metadaten umfassen dabei zumindest Ort und Zeit des Bildes. Auch
wird haufig der Standort gespeichert. In jedem Fall ldsst sich der Standort anhand der
Aufnahme ermitteln. Weiterhin lassen sich Gesichter mit entsprechenden Datenbanken
abgleichen und sich so weitere Daten ermitteln, wie z.B. die Namen der Betroffenen. An der

prinzipiellen Identifizierbarkeit andert auch der Umstand nichts, dass der einzelne Fotograf



—
Der Hamburgische Beauftragte fur
Datenschutz und Informationsfreiheit

in den meisten Fallen keine Zuordnung einzelner Gesichter zu anderen Daten dieser
Personen herstellt oder Uberhaupt selbst herstellen kann. Auf die individuellen
Moglichkeiten des einzelnen Fotografen ist bei abstrakter Betrachtung, ob es sich um
personenbezogene Daten handelt, nicht abzustellen. ! Es reicht aus, dass eine
Personenbeziehbarkeit der Daten prinzipiell moglich ist, was angesichts der hohen Auflésung
von Digitalbildern in Bezug auf Bildaufnahmen wund der Verfligbarkeit von

2 Auch wenn man auf die

Gesichtserkennungssoftware angenommen werden muss.
individuellen Fahigkeiten des einzelnen Fotografen abstellen wiirde, also einen relativen
Begriff der personenbezogenen Daten vertritt, wird man wohl zugestehen missen, dass die
korperlichen Merkmale einer Person, insbesondere deren individuelle Gesichtszlige, wenn
sie ausreichend erkennbar sind, immer geeignet sind eine Person eindeutig zu identifizieren.

Es handelt sich daher bei ausreichend aufgelosten Bildaufnahmen, die eine Person gut

erkennbar zeigen, immer um personenbezogene Daten.

Bildaufnahmen sind daher zunachst nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO verboten, wenn sie nicht auf
eine Einwilligung oder auf eine andere Rechtfertigung gestitzt werden kdnnen.

Bei Bildaufnahmen von Menschenmengen konnen in der Regel keine Einwilligungen
eingeholt werden und diese daher auch nicht auf den Rechtfertigungsgrund des Art. 6 Abs. 1
lit. a DSGVO gestitzt werden. Dies ware bei Bildaufnahmen von Wahrzeichen,
Sehenswiirdigkeiten sowie Sportereignissen fir einen einzelnen Fotografen auch gar nicht

durchfuhrbar. Demnach bedarf es fur die Datenerhebung einer anderen Rechtfertigung.

Eine solche Rechtfertigung kann hier nicht dem KUG enthommen werden. Unabhéangig von

der Frage der Anwendbarkeit des KUG neben der DSGVO?® enthilt das KUG schon keine

'a.A. Golain: Gola, DS-GVO, § 2 Rn. 10.

2 EuGH, Urt. vom 19.10.2016 — Rs. C-582/14 stellt insoweit auf die abstrakte Maglichkeit ab, dass der
Verantwortliche sich der verfligbaren Identifizierungsmaoglichkeiten bedienen kann. Vgl. auch Ziebarth
in: Sydow, DS-GVO, Art. 4 Rn. 37.

® Vor dem Inkrafttreten der DSGVO war das KUG als lex specialis zum BDSG anzusehen, § 1 Abs. 3
Satz 1 BDSG. § 1 Abs. 2 Satz 1 BDSG-neu kommt aufgrund des Anwendungsvorranges der DSGVO
keine vergleichbarer Regelungsgehalt zu.
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Rechtsgrundlage fiir die Datenerhebung, sondern lediglich fir die Veroffentlichung der
Bilder.* Die Zulassigkeit der Ablichtung als Vorstadium der Veréffentlichung wurde nach der
bisherigen Rechtslage an Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gemessen bzw. in diesem
Rahmen eine Interessenabwagung vorgenommen.5 Da nunmehr eine spezielle Regelung fur
diese Abwagung in Form des Art. 6 DSGVO besteht, die zudem als europarechtliche
Verordnung  grundsatzlich auch gegenliiber dem deutschen Verfassungsrecht
Anwendungsvorrang genieRt, ist die RechtmaRigkeit der Ablichtung ausschlieRlich hiernach

zu beurteilen.

Eine Rechtfertigung aufgrund eines einfachen Gesetzten ware nach Art. 85 Abs. 2 DSGVO
grundsatzlich moglich. Nach Art. 85 Abs. 2 DSGVO kénnen die Mitgliedsstaaten fur
Verarbeitungen zu kiinstlerischen Zwecken Abweichungen oder Ausnahmen von Kapitel II,
also auch von Art. 6 DSGVO, vorsehen. Ein solches Gesetz ware auch wiinschenswert. Eine
einfachgesetzliche Regelung, die den kinstlerischen Bereich regelt und dabei
Anwendungsfille wie den hier in Frage stehenden, grundsatzlich erlaubt, ohne dass die
RechtmaRigkeit erst durch eine Abwagung ermittelt werden muss, ware dem Stellenwert der
kiinstlerischen Betdtigung in Deutschland angemessener. Dass der europdische
Verordnungsgeber eine solche Ausgestaltung durch die Mitgliedsstaaten bei der Schaffung
des Art. 85 DSGVO im Blick hatte, zeigt Erwagungsgrund 153 der diesbeziiglich folgenden
Auftrag fur die Mitgliedstaaten formuliert: ,flr die Verarbeitung personenbezogener Daten
ausschlieBlich zu [...] kinstlerischen [...] Zwecken sollten Abweichungen und Ausnahmen
von bestimmten Vorschriften dieser Verordnung gelten. [..] Dies insbesondere fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten im audiovisuellen Bereich.” Eine solche Regelung
auf Grundlage des Art. 85 Abs. 2 DSGVO hat der deutsche Gesetzgeber allerdings bislang

nicht erlassen.

* Vgl §§ 22, 23 KUG.
® Gétting in: Schricker/Léwenheim, Urheberrecht, § 22 KUG Rn. 35.
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Die Aufnahmen der oben genannten Motive kdnnen, solange eine Regelung auf Grundlage
der Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DSGVO nicht vorliegt, im Regelfall wohl nach Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO gerechtfertigt werden. Es besteht ein berechtigtes Interesse der
Fotografen daran, ihre Betatigung, die im Regelfall dem Kunstbegriff unterfallt, auszuliben.
Die Kunstfreiheit wird durch Art. 13 GRCh geschiitzt. Nach Art. 52 Abs. 4 GRCh werden
Grundrechte, die ,sich aus den gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben, im Einklang mit diesen Uberlieferungen ausgelegt”. Daher kann
auch an dieser Stelle die ausdifferenzierte Rechtsprechung zum Recht am eigenen Bild, die
als mitgliedsstaatliche Verfassungstradition angesehen werden kann, mit einbezogen
werden. In dieser wird die kiinstlerische Betdtigung zumeist dem Recht am eigenen Bild in
den hier geschilderten Fallen []bergeordnet.6

Dem so festgestellten Interesse an der Freiheit der kiinstlerischen Betdtigung werden im
Regelfall keine schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen entgegenstehen, insbesondere da
diese nur in ihrer Sozialsphare betroffen sind. In Einzelfdllen kénnen sich schutzwirdige
Interessen ergeben, die eine Einzelfallabwagung notwendig machen. Der BGH nimmt eine
solche Abwagung anhand des Art. 5 Abs. 1 GG vor - bezogen auf die Rechtslage vor der
DSGVO im Rahmen des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BDSG. Demnach ist die Datenerhebung zulassig,
wenn ,[..]Jkein Grund zu der Annahme besteht, dass der Betroffene ein schutzwiirdiges
Interesse an dem Ausschluss der Erhebung, Speicherung oder Veranderung hat[... ]“. " Die
Interessenabwagung zwischen dem berechtigten Interesse des Verantwortlichen und den
schutzwiirdiges Interessen des Betroffenen ist insoweit vergleichbar mit der Abwagung bei
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO.? Insbesondere bei der Ablichtung von Kindern ist Art. 6 Abs. Absatz

1 lit. f a.E. zu beachten.®

1. Informationspflichten gegeniiber den Betroffenen

® Entsprechend der gesetzgeberischen Wertung des § 23 Abs. 1 (insb. Ziff. 2) KUG.

" BGH Urteil vom 23. September 2014 - VI ZR 358/13.

® BeckOK Datenschutzrecht/Alber Art. 6 DSGVO Rn. 48 sieht die Rechtsprechung zu § 28 ff. BDSG
als Auslegungshilfe zu Art. 6 lit. f DSGVO an.

% BeckOK Datenschutzrecht/Alber Art. 6 DSGVO Rn. 51
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Unabhéngig von der Frage der RechtmaRigkeit der Erhebung der Daten stellt sich weiterhin
die Frage, ob und in welchem MaRe die abgebildeten Personen entweder nach Art. 13 oder
nach 14 DSGVO zu informieren sind. Die Informationspflichten nach der DSGVO sind dabei
umfassend und grundsatzlich jedem Betroffenen zu erteilen. Eine Ausnahme von den
Informationspflichten insgesamt enthalt Art. 11 DSGVO. Dessen Voraussetzungen sind daher

vorrangig zu prufen.

Nach Art. 11 Abs. 1 DSGVO ist ein Verantwortlicher nicht verpflichtet, zur bloRen Einhaltung
der DSGVO zusatzliche Informationen aufzubewahren, einzuholen oder zu verarbeiten, um
die betroffene Person zu identifizieren, falls fur die Zwecke, fiir die dieser die
personenbezogene Daten verarbeitet, die ldentifizierung der betroffenen Person durch den
Verantwortlichen nicht oder nicht mehr erforderlich ist. Dies ist nach dem oben bereits
Gesagten zumeist der Fall. Der einzelne Fotograf hat im Regelfall weder ein Interesse daran,
noch die Moglichkeit, die auf dem Bild abgebildeten Personen ohne erheblichen Aufwand zu
identifizieren. Eine solche Identifizierung wiirde dann alleine aus dem Grund erfolgen, um
die Vorgaben der Art. 13, 14 DSGVO zu erfiillen. Dies soll durch die Regelung des Art. 11
DSGVO gerade verhindert werden, da in einem solchen Fall die Information der Betroffenen
keine Starkung lhrer Rechte, sondern eine Vertiefung des Eingriffs in ihr Personlichkeitsrecht

durch die Identifizierung bedeuten wiirde.

Teilt man die Auffassung nicht, dass Art. 11 Abs. 1 DSGVO in diesen Fallen einschlagig ist, so
muss die Frage beantwortet werden, ob eine Pflicht zur Information nach Art. 13 oder 14
DSGVO besteht. Bei einer Anwendung des Art. 13 DSGVO waren fiir die vorliegende
Konstellation keine Ausnahmen von der Informationspflicht vorgesehen. Dies wirde
bedeuten, dass ein Fotograf alle auf einem entsprechenden Bild erkennbaren Personen

gemald Art. 13 DSGVO zu informieren hatte. Lediglich bei Anwendung des Art. 14 DSGVO

1950 auch Klein, Personenbilder im Spannungsfeld zwischen DSGVO und KUG, S. 243.
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besteht mit Art. 14 Abs. 5 DSGVO ein Ausnahmetatbestand, der eine Einzelfallbetrachtung
ermoglicht.

Zunachst ist daher abzugrenzen, ob die Datenerhebung bei der betroffenen Person erfolgt.
In diesem Fall richtet sich die Informationspflicht nach Art. 13 DSGVO. Anderenfalls nach Art.
14 DSGVO.

Entscheidend ist daher, wie der Passus ,bei der betroffenen Person” auszulegen ist. Es wird
vertreten, dass eine Erhebung beim Betroffenen dann anzunehmen ist, wenn die Person
direkt als Quelle der Datenerhebung dient.™ Eine Erhebung nicht bei der betroffenen Person
liegt nach dieser Auffassung dann vor, wenn die Daten aus einer dritten Quelle stammen.
Hierbei wird fiir eine Datenerhebung bei der betroffenen Person teilweise als ausreichend
angesehen, dass es dem Verantwortlichen zum Zeitpunkt der Datenerhebung prinzipiell
moglich ist, den Betroffenen zu kontaktieren und ihm die Informationen zur Verfligung zu
stellen.'? Bei den hier in Frage stehenden Konstellationen wiirde man zumeist zu dem
Ergebnis kommen miissen, dass die Personen fir den Fotografen grundsatzlich kontaktierbar
sind, da sie in Reichweite seiner Kamera sind. Zu berticksichtigen ist dabei jedoch auch, dass
die Reichweite der Kamera in etlichen Fallen die Reichweite des Fotografen selbst zwecks
Kontaktaufnahme Ubersteigt.

Andererseits wird zur Abgrenzung darauf abgestellt, ob der Betroffene die Datenerhebung
zur Kenntnis nimmt oder nehmen kann und daher auf den Vorgang der Datenerhebung
Einfluss nehmen kann.'® Dafur spricht, dass das Fotografieren, das eine gréRBere Anzahl an
Subjekten erfasst, mit der heimlichen Erhebung von Daten vergleichbar ist. Insbesondere mit
Fallen der heimlichen Videolberwachung. Art. 14 Abs. 5 lit. d DSGVO zeigt, dass die DSGVO
davon ausgeht, dass Art. 14 DSGVO in Fallen der heimlichen Datenerhebung Anwendung
findet.' Ansonsten wire diese nie zuldssig. Dass dies nicht gewollt ist, zeigt schon die

Existenz des Art. 14 Abs. 5 lit. d DSGVO. Auch beziiglich der heimlichen Videoliberwachung

1 Backer, in: Kihling/Buchner, DS-GVO, Art. 14 Rn. 9.

1250 Backer, in: Kuhling/Buchner, DS-GVO, Art. 13 Rn. 13.

3 Franck in: Gola, DS-GVO, Art. 13 Rn. 4; i.E. Schmidt-Wudy in: BeckOK DatenschutzR/ DS-GVO,
Art. 14 Rn. 31 sowie Albert Ingold in: Sydow, DS-GVO, Art. 13 Rn. 8.

1 Kuihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 2016, S. 406.
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wird Uberwiegend eine Erhebung nicht bei dem Betroffenen angenommen.15 In den hier
diskutierten Anwendungsfdllen haben die Fotografierten ebenfalls in der Regel keinen
Einfluss darauf, ob sie abgelichtet werden und nehmen davon regelmaRig auch keine
Kenntnis. Hierin besteht auch gerade die Vergleichbarkeit mit der verdeckten
Videoliberwachung.

Die Auffassung der Anwendbarkeit des Art. 14 DSGVO erscheint daher vorzugswiirdig. Denn
wird allein auf die Erreichbarkeit des Betroffenen fiir den Verantwortlichen abgestellt, so
ergeben sich im Einzelfall auch erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten.16

Es ist daher Uberzeugender, das Fotografieren von groBen Menschenmengen oder

Menschen als Beiwerk von Sehenswiirdigkeiten nach Art. 14 DSGVO zu beurteilen.

GemaR Art. 14 Abs. 5 lit. b Var. 1 und 2 DSGVO besteht eine Informationspflicht nicht, wenn
die Erteilung der Informationen unmdoglich ist oder einen unverhaltnismaRigen Aufwand
erfordern wirde. Die Unterscheidung der beiden Ausnahmetatbestdnde fillt in diesem Fall
nicht leicht, da die Personen fiir den Fotografen zwar zum Zeitpunkt der Aufnahme
potenziell erreichbar sein kdnnen, allerdings nur fiir einen kurzen Zeitpunkt und bei einer
groRBen Anzahl von Menschen realistischer Weise auch nicht bezlglich aller Betroffenen.
Weiterhin ist es dem einzelnen Fotografen im Regelfall auch nicht moglich, die Personen
spater zu identifizieren, da er nicht iber die entsprechenden Mittel und insbesondere die
Datenbanken hierzu verfiigt. Die Personenbeziehbarkeit besteht also nur abstrakt — was i.R.d.
Art. 4 Ziff. 1 DSGVO ausreicht’ - konkret wird die Nutzung dieser abstrakten Moglichkeit
allerdings im Regelfall ausscheiden. Es ist insoweit ein anderer Mal3stab anzulegen, als bei
der Frage, ob es sich bei den Bildern generell um personenbezogene Daten handelt. Dies
ergibt sich daraus, dass es sich bei Art. 14 Abs. 5 lit. b um eine Einzelfallabwagung handelt,

bei der auf die individuellen Gegebenheiten Bezug genommen werden kann. Da die

> BeckOK Datenschutzrecht/ Schmidt-Wudy, Art. 14 DSGVO Rn. 31.2.

'%|st eine Person auf der gegeniiberliegenden Tribiine in einem FuRballstadion fiir den Fotografen
erreichbar? Ware dies anders zu beurteilen, wenn die Person auf der Nachbartribiine oder im gleichen
Block sitzt?

" Siehe Seiten 2 und 3.
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Personenbeziehbarkeit flir den einzelnen Fotografen im Regelfall nicht moglich ist, ist auch

die Information der Betroffenen im Regelfall als unmaoglich anzusehen.

Ist es dem Fotografen im Einzelfall dennoch maglich, einzelne Personen zu identifizieren, so
ist der Malistab, ob eine Information dieser Person einen unverhéltnismaBigen Aufwand
erfordern wirde. Hierbei ist dann der Aufwand mit dem Informationsinteresse des

Betroffenen abzuwigen.*®

V. Ergebnis

Die derzeitige Rechtslage in Bezug auf Fotografien einer uniiberschaubaren Anzahl von
Menschen oder von Menschen als Beiwerk anderer Motive ist Uberwiegend unsicher. Dies
beruht insbesondere darauf, dass der deutsche Gesetzgeber bisher keinen ausdriicklichen
Gebrauch von der Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DSGVO gemacht hat. Dies wire aber im
Sinne der Rechtssicherheit notig.

Bis dahin ist es moglich, die Datenerhebung in den meisten Fallen ber Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO zu rechtfertigen. Eine Informationspflicht gegeniiber den Abgelichteten besteht nicht.
Dies ergibt sich aus Art. 11 Abs. 1 DSGVO, hilfsweise aus Art. 14 Abs. 5 lit. b DSGVO.

'8 Backer, in: Kuihling/Buchner, DS-GVO, Art. 14 Rn. 55.
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