Die People- & Street-Photography lebt!
auch mit der DSGVO

Uber den Autor

Amin Negm-Awad

ist Rechtsanwalt flir Medienrecht und Internetrecht, insbesondere zu Rechtsfragen der
Fotografie.

Er ist Datenschutzbeauftragter der fotocommunity

People- & Street-Photography — Und sie lebt doch noch!

Sie lebt, die People- und insbesondere die Street-Photography. Und sie wird es auch nach
Inkrafttreten der DSGVO tun. Dass ndmlich die Datenschutzgrundverordnung das
Fotografieren an sich, von Menschen und insbesondere die Street-Photography verbietet,
durfte zumindest fur Deutschland im journalistischen und kinstlerischen Bereich nicht
stimmen.

Das Kunsturhebergesetz (KUG), welches die Befugnis zur Veroffentlichung von
Personenbildnissen bereits seit tiber 100 Jahren regelt, wird weiterhin Anwendung finden und
damit dndern sich — Stand heute — die Rahmenbedingungen fur People-Fotografie in
Deutschland im Wesentlichen nicht.

Das bedeutet im Klartext:

o Darf ich weiterhin Street-Photography betreiben? — Ja

o Darf ich weiterhin Stadtansichten und/oder Fotos machen, wenn Menschen als
Gruppe oder Beiwerk auf dem Foto sind (Stichwort Volksfeste oder Architektur
in belebten Stadten): — Ja

e Muss ich meine alten Fotos I6schen? — Nein


http://ranegm.de/kanzlei/

Und jetzt zur Langfassung:

Ich bin schon Anfang Mai von der fotocommunity gebeten worden, zu dem Geriicht Stellung
zu beziehen, dass das Fotografieren von Fotos, auf denen Menschen abgebildet sind und
insbesondere die Street-Photography durch die Datenschutzgrundverordnung verboten werde.
Ehrlich gesagt war mir diese kilhne Behauptung bis zu diesem Zeitpunkt unbekannt. (Dafur
aber viele, viele andere, denen ich im Rahmen meiner Referententétigkeit zur
Datenschutzgrundverordnung begegnet bin.) Aber ich verstand schon nach kurzer
Internetrecherche die Sorgenfalten der Fotografen: Es gibt wirklich viele Verdffentlichungen
im Internet dazu und die wenigsten horen sich gut an. Wenn man diese allerdings genauer
abklopft, so stellt sich ein ganz anderes Bild dar.

Wahrend ich an diesem Text sal3, hat Ubrigens ein Mitglied der fc beim Bundesinnenminister
angefragt. Und der antwortete. Und zwar genau so, wie ich die Sache sehe: Kein Problem. Die
Antwort des BMI ist hinten angefligt, da um Verbreitung gebeten wurde.

1. Das Problem

Je ndher die Wirkung der europdischen Datenschutzverordnung kommt, desto groRer wird die
Sorge vor der Veranderung. In der fotocommunity ist dabei das Thema aufgekommen, ob das
Fotografieren von Stadtansichten, People- und Street-Photography kinftig noch mdglich sein
werden. Das Problem liegt dabei darin, dass Fotos von Personen hé&ufig genug
personenbezogene Daten darstellen. Das ergibt sich schon daraus, dass die Personen
erkennbar sind und ganz sicher, wenn man bedenkt, dass typischerweise der Person auch noch
Datum und Uhrzeit zugeordnet werden konnen, vielleicht ein Aufenthaltsort, usw. Das ruft
natlrlich sofort Fragen des Datenschutzes auf den Plan.

Nun fallt sofort auf, dass dies ja auch bisher schon der Fall war, es offenbar aber kein Problem
darstellte. Das hatte den Grund darin, dass 8 1 Absatz 3 BDSG-alt eine Ausnahme enthielt:
Soweit andere Rechtsvorschriften des Bundes auf personenbezogene Daten einschlieRlich
deren Veroffentlichung anzuwenden sind, gehen sie den Vorschriften dieses Gesetzes vor.

Wie der versierte Fotograf weil3, gab es da schon immer das Kunsturhebergesetz (KUG),
welches die Befugnis zur Veroffentlichung von Personenbildnissen regelte. Dieses trat dann
also in den Vordergrund. Wir wendeten frohlich das Kunsturhebergesetz an und kiimmerten
uns nicht mehr um das allgemeine Datenschutzrecht nach Bundesdatenschutzgesetz. Das war
auch gut so, da das Kunsturhebergesetz ein seit 1907 gut abgehangtes Stuick Gesetz darstellt
und es tonnenweise Rechtsprechung im Spannungsfeld zwischen Personlichkeitsrecht des
Abgebildeten und Interesse des Bildnisnutzers gibt. Man weil3 was man hat und das was man
hat, funktioniert seit Ewigkeiten gut.

In der Datenschutzgrundverordnung findet sich auf den ersten Blick keine entsprechende
Generalklausel. Das findet unter anderem seinen Grund darin, dass sich das Datenschutzrecht
antizipiert: Es will sich nicht mehr vor jeder anderen Regelung wegducken. Aber naturlich
kann eine européische Verordnung auch nicht Ricksicht auf jedes nationale Gesetz nehmen.

Daraus wird dann héufig gefolgert:
1. Das Kunsturhebergesetz findet keine Anwendung mehr.
2. Die Datenschutzgrundverordnung selbst verbietet Street-Photography.

Ergo: Street-Photography ist verboten.



Beide Glieder dieser Argumentationskette sind aber zumindest stark angreifbar.
2. Zulassigkeit nach dem Kunsturhebergesetz

So einfach ist es ndmlich dann doch nicht. Durchaus kennt auch die
Datenschutzgrundverordnung Offnungen fiir nationales Recht. Teilweise erfolgt dies, indem
von Rechten oder Pflichten nach nationalem Recht gesprochen wird, die dann also auch
datenschutzrechtlich relevant sind. Teilweise erfolgt dies auch dadurch, dass die
Datenschutzgrundverordnung explizit zuldsst, dass in nationalem Recht von ihr abgewichen
wird.

Und dann gibt es da noch einen sonderbaren Fall: Artikel 85 DSGVO. Man hat namlich in
Brissel durchaus erkannt, dass Datenschutz in Konflikt mit anderen wichtigen Freiheiten
steht, namentlich unter anderem der Meinungsfreiheit einschlieflich des Journalismus und der
Kunstfreiheit. Nun sah man sich aber offenbar aullerstande, das flr Europa einheitlich zu
regeln. Das mag mit vielerlei Interessen und nationalen Traditionen zu tun haben.

Jedenfalls sagt die Datenschutzgrundverordnung nichts dariiber, wie diese Freiheiten mit dem
Datenschutzrecht in Ausgleich zu bringen sind. Vielmehr enthélt Art. 85 DSGVO den Auftrag
an die Mitgliedsstaaten, also etwa die Bundesrepublik Deutschland, einen Ausgleich zu
schaffen. Man liest nun immer wieder, dass dies zumindest nicht vollstandig geschehen sei.
Insbesondere sei das Kunsturhebergesetz kein solches Gesetz. Es wird dann ein Gesetz
gefordert, welches die Fortgeltung des Kunsturhebergesetzes festlege — sozusagen ein
Kusturhebergesetzweitergeltungsgesetz. Das ist aber schon eigenartig: Es soll also ein Gesetz
geben, dass ein Gesetz gilt. Wieso? Das sagt keiner. Immerhin gelten Gesetze ja einfach so,
also auch ohne dass ein Gesetz sagt, dass ein Gesetz gilt.

Vielleicht mache ich es mir hier etwas einfach. Denn immerhin kann man argumentieren, dass
ein jlngeres Gesetz ein alteres verdréngt. ,,Lex posterior derogat legi priori“ (Das spatere
Gesetz hebt das vorhergehende auf), wie der Jurist sagt. In diesem Falle wirde also die
Datenschutzgrundverordnung das Kunsturhebergesetz verdréangen, es auRer Kraft treten
lassen: Nur stimmt das hier nicht, da Art. 85 DSGVO ja ausdriicklich seine Nachgiebigkeit
statuiert. Die Datenschutzgrundverordnung will ja, dass in diesem Bereich anderweitiges,
nationales Recht gilt.

Ubrigens: Das Kunsturhebergesetz ist auch deutlich alter als das alte
Bundesdatenschutzgesetz. Wieso wurde es also nicht schon vor Jahren von diesem verdrangt?
Genau: Weil das Bundesdatenschutzgesetz eben gerade sagt, dass es selbst nachrangig gilt.
Lange Rede kurzer Sinn: Das Kunsturhebergesetz ist eine Regelung im Sinne des Art. 85
DSGVO. Damit kann es nicht verdrangt sein. Die Datenschutzgrundverordnung selbst
bestimmt die vorrangige Geltung des Kunsturhebergesetzes und dazu bedarf es keines
Fortgeltungsgesetzes.

Zwischenfazit:
Das Kunsturhebergesetz geht jedenfalls im journalistisch-kiinstlerischen Bereich der
Datenschutzgrundverordnung vor und findet daher weiterhin Anwendung.

3. Zulassigkeit nach der DSGVO selbst
Ich will hier aber noch nicht aufh6éren. Denn kdnnte es ja sein, dass ein Gericht das einmal

anders sieht und Kunsturhebergesetz nicht anwenden will. Dann ist es gut, eine zweite
Patrone im Revolver zu haben.



Zunéchst einmal mochte ich etwas in Erinnerung rufen — und aus meiner Referententatigkeit
weild ich, dass man das immer und immer wieder tun muss: Dass eine Handlung unter die
Datenschutzgrundverordnung fallt, hei3t noch lange nicht, dass sie verboten ist. Sogar
Handlungen, die unter die Datenschutzgrundverordnung fallen und ohne Einwilligung
vorgenommen werden, kénnen erlaubt sein.

Sogar Handlungen, die unter die Datenschutzgrundverordnung fallen und gegen den
ausdrucklichen Wunsch des Betroffenen vorgenommen werden, kénnen erlaubt sein. Es ist ja
nun nicht so, dass jemand nur laut ,,Stopp, Datenschutz!* rufen muss und dann bleibt die Welt
stehen.

Die Datenschutzgrundverordnung folgt einem im Prinzip gar nicht neuen Gedanken:
Datenverarbeitung ist verboten, es sei denn, sie ist erlaubt. Das steht in Art. 6 Abs. 1 DSGVO.
Dann zahlt sie verschiedene Grunde fir die RechtmaRigkeit auf. Darunter befindet sich in Art.
6 Absatz 1 Buchstabe f) DSGVO auch das berechtigte Interesse. Datenverarbeitung ist also
vereinfacht ausgedriickt unter anderem dann erlaubt, wenn es einem berechtigtem Interesse
des Verantwortlichen (hier des Bildnisnutzers) folgt und dieses dem Datenschutzrecht des
Betroffenen berwiegt.

Jetzt liest man in Veroffentlichungen, die kiihn die Unzuldssigkeit der Street-Photography
behaupten, dass ein solches Interesse nicht rechtssicher sei. Nicht rechtssicher ist schon
einmal etwas anderes als verboten. Und dann wird auch noch argumentiert, dass ,,anders als
Journalismus oder Kunst [...] etwa PR im Zweifel als Werbung einzuordnen® sei und damit
ein nachrangiges Interesse bestehe

[Horvarth — Das Ende der freien Veroffentlichung von Personenbildnissen — fiir die meisten
von uns].

Aus ,,Street-Photography ist verboten* wird also in nur wenigen Sétzen eines Absatzes
»Street-Photography fur PR-Zecke ist nicht rechtssicher.” Klingt doch schon viel besser. Aber
machen wir uns eigene Gedanken.

Erwdgungsgrund 47 — das ist so etwas wie eine Gesetzeserlauterung — nennt Anhaltspunkte,
die bei der Abwégung der beiderseitigen Interessen zu berucksichtigen sind. Da wird zum
einen von der Nahe des Verantwortlichen zum Betroffenen gesprochen. Das haben wir leider
in der Street-Photography nicht, was gegen deren Zuldssigkeit spricht. Dann ist aber auch die
Vorhersehbarkeit relevant. SchlieRlich wird festgestellt, dass sogar Direktwerbung von einem
berechtigte Interesse getragen sein kann. Hier gibt es allerdings die Mdglichkeit eines
Widerspruches.

Wie ist es also in der Street-Photography? Immerhin macht der Fotograf etwas, was seit 100
Jahren zulassig ist und stdndig geschieht. Das ist schon einmal ziemlich vorhersehbar. In
diesen 100 Jahren war jedenfalls der bundesdeutsche Gesetzgeber immer der Meinung, dass
im Rahmen das Kunsturhebergesetzes eben in bestimmten Situationen das Recht des
Fotografen (oder Fotoverwerters) Giberwiegt.

Auch wenn das Kunsturhebergesetz nicht Anwendung finden sollte, &ndert das ja nichts am
Bestehen dieser Interessen. Sie sind ja genau so da, wie vorher. Es spricht also sehr viel dafur,
diese seit Jahren bestehende und in Gesetz gegossene Interessenabwagung genau so weiter
anzuwenden. Man konnte also dieses Interesse nur dann auf einmal zurticktreten lassen, wenn
die Datenschutzgrundverordnung diesen Sachverhalt anders regeln wollte, also entgegen der
bestehenden Rechtslage eine neue einfiihren méchte. Das kann freilich theoretisch auch sein.
Nur sagt Art. 85 DSGVO aber genau etwas anderes: ,,Ich will mich da nicht einmischen.” Das



klingt gar nicht so, als ob die Datenschutzgrundverordnung den bestehenden
Interessenausgleich abandern wollte.

Zwischenfazit:

Die im Kunsturhebergesetz vorgenommene Interessenabwégung ist auch im Rahmen
des Art. 6 Absatz 1 Buchstabe f) DSGVO zu bertcksichtigen und durfte daher zu
analogen Ergebnissen fihren.

4. Das Anfertigen von Fotografien

Wer genau aufgepasst hat, bemerkt, dass ich eigentlich nur von der Veréffentlichung der
Fotografie gesprochen habe. Davor steht aber die Anfertigung, also das Fotografieren selbst.
Dieses ist im Kunsturhebergesetz gar nicht geregelt. (Und war es bisher auch nicht.)

Wenn aber die Veroffentlichung der Fotografie zul&ssig sein sollte — sei es, weil das
Kunsturhebergesetz weiter gilt (siehe oben 2), sei es weil es ohne formelle Geltung Eingang
in die Interessenabwagung der Datenschutzgrundverordnung findet (siehe oben 3.) — so gilt
das erst recht fiir das reine Fotografieren. Denn dieses stellt einen geringeren Eingriff in die
Rechte des Abgebildeten dar, muss dann also erst recht zul&ssig sein, weil es einem
berechtigten Interesse entspricht: Wenn das Starkere erlaubt ist, ist es das Schwachere ganz
sicher. ,,Argumentum a maiore ad minus.“ (Vom Groéferen l&sst sich auf das Kleinere
schlie3en.)

5. Fazit

Naturlich muss jetzt hier der Haftungsausschluss des beratenden Juristen herein: Wie die
Gerichte einmal entscheiden werden, steht in den Sternen. Es gibt da einen schonen Witz, der
das verdeutlicht:

Ein Mann fragt einen Mathematiker, einen Physiker und einen Juristen, was denn 1 plus 1
ergabe. Der Mathematiker kommt nach Ewigkeiten der Uberlegungen aus seinem
Elfenbeinturm und ruft in freudiger Erregung: ,,Heureka, es gibt eine und genau eine
Losung!““ Der Physiker wirft seinen Teilchenbeschleuniger an, misst und misst und misst, um
dann eine Theorie aufzustellen: ,,1,9999999873 bei zu vernachlassigender Ungenauigkeit.*
Der Jurist gibt eigentlich recht schnell eine brauchbare Antwort: ,,Nattrlich 2. Dann féhrt
er jedoch fort: ,,Ich habe aber keine Ahnung, ob wir damit bei Gericht durchkommen.*

Aber was wir bis hierher wissen, spricht deutlich mehr daflir, dass Street-Photography
zulassig ist, jedenfalls im kiunstlerisch-journalistischen Bereich.

Was mir aber wichtiger erscheint:

Den beflirchteten Massenabmahnungen steht die Auskunft des BMI entgegen.

Ein Massenabmahner mdchte sich ndmlich nicht mit feingeistigen juristischen
Auseinandersetzungen beschéaftigen. Er méchte schnell bei einer groRen Anzahl von Personen
absahnen. Ich muss ihn also ins Nachdenken, ins Argumentieren bringen. Dann verliert er die
Lust an mir. Das dirfte mir aber mit Hinweis auf die Auskunft des BMI gelingen. Also bitte
Zugriff auf dieses Schreiben sicherstellen.

Aber wieso gibt es so viele negative Artikel im Internet? Dass Gesetzesdanderungen Auguren
auf den Plan rufen, die den Untergang des Abendlandes prophezeien, ist mir als Jurist



bekannt. Das liegt zum einen daran, dass es naturlich fur einen Berater eintraglich sein kann,
ein Problem zu benennen, das man nur selbst beseitigen kann.

AuRerdem neigen Juristen zu einem gewissen Konservatismus:
Wenn sich etwas andert, muss das schlimm sein.
Bisher haben wir es ganz gut Uberlebt ...

Auskunft des BMI:

Sehr geehrter Herr ...,
vielen Dank fir Ihre Anfragen vom 30. April und 03. Mai 2018.

Eine Verbreitung dieser Antwort ist wiinschenswert, sofern die Antwort vollstandig
wiedergeben und nicht einzelne Passagen aus dem Zusammenhang gerissen werden.

Gerne nehme ich vertiefend zu Ihren Fragen Stellung. Um Wiederholungen zu vermeiden,
mochte ich jedoch eingangs erneut betonen, dass sich aus der Datenschutz-Grundverordnung
(DS-GVO) und den diese erganzenden nationalen Gesetzen keine wesentlichen Anderungen
der Rechtslage bei der Anfertigung und Verbreitung von Fotografien ergeben.

Das Anfertigen von Fotografien wird sich auch zukunftig auf eine — wie bislang schon —
jederzeit widerrufbare Einwilligung oder alternative Erlaubnistatbestande wie die Ausiibung
berechtigter Interessen (Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO) stiitzen kdnnen. Diese
Erlaubnistatbestéande (nach geltender Rechtslage Art. 7 der geltenden EU-Datenschutz-
Richtlinie 95/46/EG i.V.m. den nationalen Umsetzungsgesetzen) decken seit vielen Jahren
datenschutzrechtlich die Téatigkeit von Fotografen ab und werden in Art. 6 DS-GVO
fortgefiihrt. Die Annahme, dass die DS-GVO dem Anfertigen von Fotografien entgegen stehe,
ist daher unzutreffend.

Far die Veroffentlichung von Fotografien bleibt das Kunsturhebergesetz auch unter der ab
dem 25. Mai 2018 anwendbaren Datenschutz-Grundverordnung erhalten. Es sind, wie ich
bereits in meiner Antwort ausgefiihrt habe, keine Anderungen oder gar eine Aufhebung mit
Blick auf die Datenschutz-Grundverordnung vorgesehen.

Die Ansicht, das Kunsturhebergesetz werde durch die DS-GVO ab dem 25. Mai 2018
verdrangt, ist falsch. Das Kunsturhebergesetz stiitzt sich auf Artikel 85 Abs. 1 DS-GVO, der
den Mitgliedstaaten nationale Gestaltungsspielraume bei dem Ausgleich zwischen
Datenschutz und der Meinungs- und Informationsfreiheit eroffnet.

Das Kunsturhebergesetz steht daher nicht im Widerspruch zur DS-GVO, sondern fugt sich als
Teil der deutschen Anpassungsgesetzgebung in das System der DSGVO ein. Eine gesetzliche
Regelung zur Fortgeltung des Kunsturhebergesetzes ist nicht erforderlich. Ebenso fuhren die
Ansatze anderer Mitgliedstaaten, die sich in allgemeiner Form zum Verhaltnis von
Datenschutz und Meinungs- und Informationsfreiheit verhalten, in der praktischen Umsetzung
nicht weiter und fuhren nicht zu mehr Rechtssicherheit.

Die grundrechtlich geschiitzte Meinungs- und Informationsfreiheit flieBt zudem unmittelbar in
die Auslegung und Anwendung der DS-GVO ein, insbesondere stellen sie berechtigte
Interessen der verantwortlichen Stellen nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO dar. Die DS-GVO
betont, dass der Schutz personenbezogener Daten kein uneingeschranktes Recht ist , sondern
im Hinblick auf seine gesellschaftliche Funktion und unter Wahrung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips gegen andere Grundrechte abgewogen werden
(Erwagungsgrund 4). Zu den von der DS-GVO in diesem Zusammenhang genannten



Grundrechten zahlt ausdrucklich auch die Freiheit der Meinungsauerung und
Informationsfreiheit.

Ich wiirde mich freuen, wenn die vorstehenden Ausfiihrungen dazu beitragen, Ihnen lhre
Beflirchtungen zu nehmen.

Mit freundlichen Grufien

Im Auftrag

Regina Krahforst

Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat
— Birgerservice —

siehe auch: FAQ des BMI — Was &ndert sich mit der Datenschutzgrundverordnung fir
Fotografen?



https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundverordnung.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundverordnung.html
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