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DSGVO-Fachkonferenz

Tagungsbericht vom 22.03.2018

1 Einleitung

Anlasslich der bevorstehenden unmittelbaren Anwendbarkeit der DSGVO hatte der Bundesverband
deutscher Pressesprecher Experten zu einer Fachkonferenz mit dem Titel ,,25. Mai 2018: Der Tag, an
dem moderne Offentlichkeitsarbeit in Deutschland endet?“ in die ReinhardtstraBenhéfe nach Berlin
eingeladen. Der Einladung folgten neben zahlreichen Pressesprechern und
Kommunikationsbeauftragten auch eine grolRe Zahl von Experten sowie Vertreter der Bundeslander
und der zustandigen Bundesministerien.

Die Prasidentin des Bundesverbandes deutscher Pressesprecher (BdP) Regine Kreitz eréffnete die
Veranstaltung. Man musse flirchten, dass ganz alltagliche Bestandteile der PR-Arbeit bald nicht mehr
eingesetzt werden dirfen. Die DSGVO koénne sich fir die professionelle Kommunikation in
Deutschland als , tiefster Einschnitt seit der Einflihrung des Internets” erweisen, diesmal jedoch mit
negativen Auswirkungen. Der Gesetzgeber misse daher von Art. 85 DSGVO Gebrauch machen und
die Meinungs- und Informationsfreiheit schiitzen.

Der Justitiar des BdP, Rechtsanwalt Jan Monikes, fihrte fachlich wie folgt in das Thema ein:

o Die Offentlichkeitsarbeit von Pressesprechern sei iiberwiegend allein durch die
Meinungsfreiheit des Art. 5 GG geschitzt und nicht durch einfachgesetzliche Regelungen
erfasst, die Presse und Rundfunk einen besonderen Schutzstatus verleihen. Mit Vorrang der
DSGVO und dem dort geltenden Prinzip des ,Verbots mit Erlaubnisvorbehalt” wiirde diese
Freiheit jedoch beschrdnkt. Der EU-Gesetzgeber habe erkannt, dass zwischen Datenschutz
auf der einen und dem Recht auf freie MeinungsdauBerung und Information auf der anderen
Seite ein Konflikt bestiinde und den nationalen Gesetzgeber durch Art. 85 DSGVO dazu
aufgefordert, Regelungen zu erlassen, um die Meinungs- und Informationsfreiheit zu
schiitzen. Solche Regelungen wurden bisher jedoch nur fiir Presse und Rundfunk diskutiert.
Alle anderen Kommunikationsmedien bleiben dabei auRen vor. Nur in wenigen
Bundesldandern gdbe es im Rahmen der laufenden Gesetzesberatungen in den Landern
Uberhaupt nur erkennbare Ansatze fir Regelungen Uber ,klassische” Presse und Rundfunk
hinaus. Der Bund ware diesbezlglich bislang leider ganz untatig geblieben:



DO O®O®O® Kommunikation verantworten.
.. [ x‘\‘ﬁ",‘ nd

Ubersicht iiber Entwiirfe zur Anpassung von Landesdatenschutz- und Mediengesetzen

(Stand: 19.03.2018)

Priviligierung fiir Ausiibung von

Bundesland Meinungsfreiheit Gilt fiir
2umindest auch zu kiinstlerischen
und literarischen Zwecken
Baden-Wiirttemberg privilegiert dffentliche Stellen
2umindest auch zu kiinstlerischen
und literarischen Zwecken
@ Bayem privilegiert Gffentliche Stellen
gt Berlin Noch kein Gesetzesentwurf
-
) nichtGffentiche und
AR Brandenburg explizit mlegien . dffentliche Stellen
i nur 2u wissenschaftlichen
5 ’ Forschungszwecken privilegiert +
o Bremen Radio Bremen ffentliche Stellen
nicht-ffentliche und
Hamburg explizit privilegiert dffentliche Stellen
nur 2u wissenschaftiichen
Nordrh einWostfalen Forschungsawecken privilegert +
Hessen Hessischer Rundfunk offentliche Stellen
Mecklenburg-Vorpommern | explizit privilegiert offentliche Stellen
Niedersachsen Noch kein Gesetzesentwurf
nur zu wissenschaftiichen
% Nordrhein-Westfalen Forschungszwecken privilegiert offentliche Stellen
nur 2u journalistischen Zwecken
Rheinland- Pfalz privilegiert private Medien
Saarland Noch kein Gesetzesentwurf
nur 2u wissenschaftlichen
Sachsen Forschungszwecken privilegiert offentliche Stellen
nur 2u journalistischen Zwecken offentliche Stellen,
Sachsen-Anhalt privilegiert pivate Medien
nur 2u journalistischen Zwecken | dffentliche Stellen,
Schleswig-Holstein privilegiert pivate Medien
Thiringen explizit privilegiert offentliche Stellen -

offentlichen Meinungsbildung und Kommunikation frei teilnehmen kénnen.

Meinungsfreiheit und des Datenschutzes lberein gebracht werden kénnen, sodass

Ergebnis der DSGVO diirfe es nicht sein, dass kiinftig nur die Presse und der Rundfunk an der

Ziel der Fachkonferenz sei es herauszufinden, inwieweit die zwei wichtigen Glter der

Offentlichkeitsarbeit in Deutschland im bisherigen Umfang noch méglich ist. Es solle in der
Konferenz dementsprechend nicht nur um Problemaufrisse, sondern vor allem auch um

Antworten gehen. Aufgeteilt ist der Nachmittag daher in drei verschiedene Themenkreise
von rund 1,5 Stunden, in die nacheinander jeweils von einem Experten eingefiihrt werden
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und sich danach eine fachliche Diskussion mit dem Ziel einer Losungsfindung anschlieBen
soll.

2 1. Teil: Einfiihrung in die Problematik des Spannungsverhaltnisses
der DSGVO zur Meinungsfreiheit

Den ersten Themenkreis eroffnete Rechtsanwalt Dr. Simon Assion, Rechtsanwalt in der Kanzlei
Bird&Bird, der eine grundsatzliche Einflihrung in die Thematik des Spannungsverhaltnisses zwischen
der DSGVO und der Meinungsfreiheit leistete.

Dazu erlduterte er zunichst den aktuellen Rechtsrahmen 6ffentlicher AuRerungen, unabhéngig von
ihrer konkreten Ausgestaltung:
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Social Media und Sonstge: Fiiralle:
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- Bundesdatenschuizoeset?

e Bird & Bird

Dabei zeigte Assion deutlich auf, dass bestimmte rechtliche Bestimmungen, sowie eine umfangliche
Fallrechtsprechung, ibergreifend alle Medien und Akteure betreffen. Das gelte besonders fiir den
Datenschutz.
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Die DSGVO folgt dabei dem Prinzip des , Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt®, das sich aus den Art. 6
und 9 DSGVO ergibt. Ohne gesetzliche Erlaubnis ist damit die Verarbeitung personenbezogener
Daten, einschlieRlich der 6ffentlichen Verbreitung von Informationen, nicht gestattet. Fir
Veroffentlichungen, wie sie im Umfang der Arbeit von Pressesprechern tblich sind, sind in der
DSGVO jedoch keine darauf zugeschnittenen Rechtfertigungsgriinde vorgesehen. Aber auch da, wo
andere Erlaubnistatbestinde auf Offentlichkeitsarbeit angewendet werden kénnen, folgen
Informationspflichten der Art. 13 und 14 DSGVO und weiteren Betroffenenrechte der Art. 15-22
DSGVO, die im Bereich der Ausiibung der Meinungsfreiheit zu Friktionen fihren mussten. Im
Rahmen dieser Kollision zwischen dem europdischen Datenschutz und der Meinungsfreiheit, konnte
auf Basis von Art. 85 DSGVO auch der deutsche Gesetzgeber Abhilfe schaffen, wenn er fiir nicht-
journalistische Offentlichkeitsarbeit eine spezielle Regelung ins nationale Recht aufnehmen wiirde.
Aus der bislang fehlenden Umsetzung des Art. 85 Abs. 1 DSGVO ins nationale Recht wiirde dann aber
resultieren:

Das Problem

» AuchOffentlichkeitskommunikation unterfallt der DSGVO
+ Bisher nur(teilweise) Losungfiir professionellen Journalismus (21
BASTV)

+ KeineLisung fiirnicht-joumnalistische Offentlichkeitskommunikation
-Blogger
-Podcaster
=Social Media-Nufzer (Instragram, Snapchat, Facebook etc.)
-Fotografen (z.B. Stockintos, Street Photography)
-Pressesprecher/ PR
-Politiker

i Bird & Bird
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Fiir dieses Problem stellte Assion drei Losungsansatze vor, die sich bislang im Rahmen der aktuellen
Diskussion — vor allem auf Twitter — entwickelt haben.

Zunachst setzte er sich mit dem Lésungsansatz des MdEP Jan Philipp Albrecht, dem ehemaligen
Berichterstatter der DSGVO im Europdischen Parlament, auseinander. Albrecht wéare offensichtlich
der Meinung, dass sich an dem geltenden Recht bzw. der Rechtsprechung in Bezug auf die
Offentlichkeitsarbeit auch durch die DSGVO keine Anderungen ergeben wiirden. Der Art. 5 GG selbst
sei eine Rechtsvorschrift i.S.d. Art. 85 DSGVO. Damit wirden sich durch Abwagung alle moglichen
Konflikte auch in Deutschland |6sen lassen. Gesetzlicher Anpassungen zur Wahrung der
Meinungsfreiheit bediirfe es insofern in Deutschland nicht.

Dieser Ansicht Jan Philipp Albrechts widersprachen jedoch insbesondere die
Datenschutzaufsichtsbehoérden der Lander und des Bundes. Assion prasentierte den Beschluss der
Konferenz der Datenschutzbeauftragten, der den Gesetzgeber deutlich auffordert, gesetzliche
Anpassungen, die auf Grundlage des Art. 85 DSGVO erfolgen, konkret und spezifisch (bezogen auf die
jeweilige Norm der DSGVO) sein missten. Der Gesetzgeber miisste dementsprechend tatig werden,
eine bloRe Beibehaltung der bisherigen nationalen Regelungen wiirde dem nicht gerecht.

Assion bewertete diese Auffassung als problematisch: Letztlich misste das zu einem
»Meinungsfreiheitsgesetz” flihren, dass der Gesetzgeber bislang angesichts der (iberragenden
Bedeutung der Meinungsfreiheit zu Recht gescheut hatte. Zudem wiirde damit der Vorrang des
Datenschutzes gegeniiber der Meinungsfreiheit normiert, was nicht zuletzt der Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts widersprechen wiirde.

Als einen moglichen Ansatz zu einer Losung stellte er daher den Vorschlag des schwedischen
Gesetzgebers vor. Der schwedische Regierungsentwurf eines DSGVO Implementierungsgesetz sehe
vor, dass die DSGVO keine Anwendung findet, wenn sie der Presse- oder Meinungsfreiheit
widerspricht. Darliber hinaus sei das Gesetz nicht detailliert. Folgt man der Auffassung der
Aufsichtsbehorden ware ein solches Gesetz demnach nicht hinreichend, wiirde jedoch die
Fortgeltung der bisherigen Rechtslage und Judikatur auch in Deutschland er6ffnen.
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Assion wagte dann die verschiedenen Argumente fiir die einzelnen Theorien und Lésungsansatze ab.
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Dafiir:

» Entspricht grundrechilichem Fahmen: Schiftzt Meinungsfreiheit (Art. 11 EU-
GrCh)

» Lasst Gerichten Spielraum fiir Gerechfigkeit im Einzelfall

« Erwigingsgriinde 41 und 153D5GVO -> Offnungsklausel fiir caselaw®

Dagegen:

» Wortlaut Art 85 Abs. 1 DSGVO:  bringen... in Einklang®

» Sehrumsiritten — Nachteil der Rechtzunsicherheit

+ Wird offenbarnicht von allen Datenschuizbehtrden geteilt-» Konfliktesind
vorprogranmuert

» (Gesetzgeberbisherunentschlossen (BDSG 2018 schweigt; KUG noch offen)

st Bird & Bird
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Datenschutzbehoérden DSK
Dafiir:
» Wiirde (einigermaben)fiirRechissicherheitsorgen
Dagegen:
+ Gesetzgebungskompetenz fiir Offnungsklansel des Art. 85Abs. 1 DSGVO: Bund
oder Lander?

+» Wiirdezu Einfilhnmgeines Meinungsfreiheitsgesetzes” filhren
» Unflexibel (Basis fiirbisheriges Richterrecht wiirde wegfallen)
» Wiirde implizit Vorrang wn Datenschuiz vorMeinungsfreifheitfestlegen

i) Bird & Bird



@ @ Kommunikation verantworten.
0 L. !
@ (

Schwedische Losung

Dafiir:
» Flexible Losung
s Vermeidet die Rechtsunsicherheitder Albrecht-Losung

» Vermeidet den Vorrang des Datenschuizrechis des Vorschlags der
Datenschutzbehirden

Dagegen:
+ Gesetzgebungskompetenz fiir Offnungsklansel des Art. 85Abs. 1 DSGV0: Bund
oder Lander?

» GenerellerVorrang der Meinungsfreiheit wird teils als unangemessen
empfunden

g Bird & Bird

Aus den unterschiedlichen Ansatzen entwickelte er schlieRlich eine ,,modifizierte schwedische
Losung”, die sich fur ihn wie folgt darstellt:
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Modifizierte Schwedische
Losung

« Bund: Allgemeine Offmingskdausel im BDSG 2018:
LDie DSGVO sowie weifere Datenschutzgesetze finden in dem Umfang, wie sie
gegen Presse- oder Meinungsfreiheif streifen, keine Amwendung.

= In der Begriindung sollte gesetzgeberische Intention, hierdurchden Vorrang
des Presse- und AuBerungsrechts zu statuieren, festgehal ten werden

~ Ziel: Spharentheorie des BVerfG (insb. Sozialsphare) wird gegen DSGVO
abgesichert

+ Bund:In KUG-Novelle Vorrang von Panoramafreiheitund  Person der
Zeitgeschichte® vor DSGVO klarstellen

+ Bund: SchonendeReduzierungder iibrigen DSGVO-Compliancepflichten bei
Offentlichkeitskommunikation

= FiirPrivaipersonenimBDSG 2018

» Ldnder: Schonende Reduzierungder iibrigen DSGVO-Compliancepflichten
= Fiirelektronische Mikromedien: Im RStV
- FiirPrintjournalismus: In Landespressegeseizen

g Bird & Bird

Zur Eroffnung der Diskussion zu diesem Themenfeld erteilte Jan Mdnikes anschlieRend zundchst dem
jeweiligen Vertreter des jeweils federfiihrenden Ministeriums das Wort.

Jorg Eickelpasch, Leiter des Referats V Il 4 des Bundesministeriums des Inneren, fiir Bau und Heimat,
eroffnete das anschliefende Fachgesprach, indem er im Wesentlichen mit Assion darin
ibereinstimme, dass der nationale Gesetzgeber sich auf die ,Offnungsklausel” des Art. 85 DSGVO
stitzen konnte. Die Frage sei dabei jedoch, ob gesetzgeberisches Handeln erforderlich ware.
Erforderlich sei es jedenfalls dann, wenn es eine Rechtsunsicherheit gdbe. Diese sei vor dem
Hintergrund der Rechtsansichten der Datenschutzaufsichtsbehdrden nicht auszuschlieRen. Dennoch
vertrete er die Auffassung, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO im Lichte des Erwdgungsgrund Nr. 4 die
Beachtung des bisherigen Rechts auch im Bereich der Meinungsfreiheit er6ffne und es eine ,zu steile
These” der Aufsichtsbehdrden ware, dass es zur Erhaltung der Presse- und Meinungsfreiheit immer
einer spezifischen gesetzlichen Regelung bediirfe. Die bereits existierenden Gesetze kénnten und
missten auch nach dem 25.05.2018 beachtet werden. SchlieRlich handelt es sich immer noch um
geltendes Recht des Bundes. Nur wo ein Konflikt zur DSGVO bestiinde, miisse man die nationale
Norm europarechtskonform auslegen.

Zu den verschiedenen Losungsansatzen dullerte Jorg Eickelpasch hinsichtlich der schwedischen
Losung durchaus Sympathie, sah jedoch ebenso die Gefahr von Rechtsunsicherheit. Der
Bundesgesetzgeber wiirde zunachst auf eine europarechtskonforme Anwendung der nationalen

10
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Rechtsordnung setzen. Erst nach Geltung der DSGVO und etwaig auftretenden Friktionen, kénne sich
die Notwendigkeit zu gesetzgeberischem Handeln auf Bundesebene ergeben.

Dr. Malte Engeler (Blogger und Richter am VG Schleswig) argumentierte gegen die modifizierte
Theorie. Wenn man sich den grundrechtlichen Schutz des Datenschutzes betrachtet, bestiinde auch
bezliglich der Meinungsfreiheit die Notwendigkeit zur Schaffung einer rechtlichen Grundlage, die
Erlaubnischarakter hat. Wiirde man eine Ausnahmeregelung nach schwedischem Vorbild schaffen,
dann ware das keine solche Grundlage, sondern schlicht eine Abbedingung des Datenschutzes. Dies
wirde zu einem Zustand fiihren, der weder vom Grundgesetz, noch von der DSGVO gewollt ware. Es
wiirde bedeuten, dass Art. 5 GG als gesetzliche Ausnahme zu sehen ware, dabei sei dieser Artikel
eine verfassungsrechtliche Grundlage eines Freiheitsrechts. Sowohl im Volkszahlungsurteil als auch in
Art. 8 der EU-Grundrechtecharta sind als Rechtsgrundlagen jeweils bestimmte und konkrete
gesetzliche Regelungen vorgesehen. Diese Rolle kann konkurrierendes Verfassungsrecht, wie es Art.
5 GG ist, nicht unmittelbar selbst ausiiben. Es besteht somit die Pflicht eine gesetzliche Grundlage zu
schaffen, die einzelne Ausnahmen vorsieht, jedoch keine komplette Bereichsausnahme von der
DSGVO fir die Presse- und Meinungsfreiheit. Das entsprache auch dem Ausgestaltungsauftrag des
Art. 85 DSGVO, der nicht etwa eine generelle Ausnahmekompetenz ware.

Jens Thurow, Pressesprecher der Datenschutzaufsichtsbehérde Niedersachsens betonte, dass auch
die Behorden die Ansicht vertreten wiirden, dass der Meinungsfreiheit Rechnung getragen werden
muss. Jedoch haben die Aufsichtsbehérden die Rechtsunsicherheit erkannt und mit ihrer Auffassung
einen Appell an den Gesetzgeber richten wollen, hier fiir gesetzliche Klarstellung zu sorgen.

Benjamin Horvarth, Rechtsanwalt in Berlin, wandte gegeniber der Ansicht, dass alle nationalen
Gesetze ohne gesetzgeberisches Handeln weiter gelten sollten, ein, dass dann Unsicherheit
bestlinde, wie genau der Vorrang der DSGVO iberhaupt zu werten sei. Als europaische Verordnung
habe diese auch vor den deutschen Grundrechten Vorrang. Fraglich ware, wie dann dennoch ein
Vorrang der spezielleren Gesetze zu rechtfertigen sei.

Jorg Eickelpasch bejaht den Vorrang der DSGVO vor dem gesamten nationalen Recht. Jedoch wiirden
durch den IX. Abschnitt die Richtlinienartigkeit der DSGVO als Besonderheit gegeniiber ,normalen”
EU-Verordnungen verdeutlich. Auch Art. 85 DGVO wiirde Spielrdume flr den nationalen Gesetzgeber
schaffen. Die DSGVO geht explizit von der Geltung dieser nationalen Regelungen aus. Das
mitgliedstaatliche Recht kbnne grundsatzlich in diesem Bereich genauso wie bisher weitergefiihrt
werden. Die EU habe die teils schwierigen Abgrenzungsfragen in den besonderen Bereichen des
Kapitels IX nicht abschlieBend und einheitlich zu regeln vermocht. Zu bedenken ist dir
unterschiedliche Rechtskultur der 28 Mitgliedstaaten. Daher habe die EU keine abschlieBenden
Regelungen geschaffen. Diese wiirden vielmehr weiterhin aus den nationalen Gesetzen folgen. Dies
gilt auch dann, wenn im nationalen Recht die DSGVO nicht ausdriicklich in Bezug genommen ist.

Trotz der unterschiedlichen Auffassungen bestand am Ende des weiteren Verlaufs der
Diskussionsrunde wohl Konsens, dass unabhangig von den verschiedenen L6sungsansatzen, das
Ergebnis in jedem Fall sein miisste, die im Bereich der Meinungs- und Informationsfreiheit in
Deutschland herausgebildete Rechtsprechung und Rechtsystematik zur Gewdhrleistung des
Grundrechts aus Art. 5 GG fiir die Zukunft zu erhalten.

11
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3 2.Teil: Ist die Pressearbeit von éffentlichen Stellen in Gefahr?

Prof. Niko Harting, Rechtsanwalt in Berlin, beschéftigte sich zum Einstieg in den nachsten
Themenkreis insbesondere mit den Rechtsfragen der Offentlichkeitsarbeit der Behérden im
Wirkungskreis der DSGVO. Heutzutage hatten viele Behorden eigene Pressestellen, die wiederrum
Informationen an die Biirger Gbermittelten. Dabei wiirden meist auch (sensible) personenbezogene
Daten verarbeitet, die wiederrum dem Erlaubnisvorbehalt der DSGVO unterfallen wiirden, um
kiinftig noch zuldssig zu sein. Die Fragestellung war von Jan M&nikes zuvor schon dahingehend
erganzt worden, dass sich moderne Pressearbeit in zwei Tatigkeitsbereiche unterteile: Nur eines der
Ziele, auch der Pressestellen von Behorden, sei es einerseits eigene Informationen und Meinungen zu
verbreiten. Andererseits ware jedoch Kern der Tatigkeit die Auswertung und Aufbereitung groRRerer
Mengen offentlich verfligbarer Informationen fiir die eigene Organisation. In der DSGVO ware fir
eine solche Auswertung, welche auch von den Behdrden vorgenommen wiirde, keine
Ausnahmeregelung geschaffen worden.

Zum Einstieg in diesen Themenkreis nahm Harting sein Ergebnis insoweit vorweg, als er einen
dringenden gesetzlichen Handlungsbedarf sehen wirde. Das Verhéltnis der Kommunikation und des
Datenschutzes kdnne mit der jetzt geschaffenen Rechtslage nicht konfliktfrei bestehen. Insbesondere
waren die Informationsfreiheit der Behérden gewahrleistende Normen notwendig, da ihnen
gesetzlich kein ,berechtigtes Interesse” und keine Grundrechtsabwagung helfen kdnnte.

FREIE MENUNGSAUSSERUNG UND INFORMATIONSFREIHEIT
1. Wirbraxrhen Aaenahmenfiirdie Offentlichkeitzarbeit derBehirden
(Informationsfreiheit).

z. Wirbraxhen Avenghmenfiirdie Pressearbeit derUnternehmen
(IIeinumesreiheit).

Wir braschen Anenahmenfiird ie Medienbeobachhme (Meimmez- und
Informationsfreiheit).

Wirbrauchendie Arenahmen
= umeine rechimdBise Datenverarbeihmzzn sewdhd eisten:

=  umumangarnessene Verpflichhmgen murlnformation aller Betmoffenen
zu verhinderm;

=~ umdieMeimmes und Informationsfreiheit segen massenhafte
Auslamftz-, Berichtimines- und Laschungzersuchen m verteidizen

HARTING @@
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Harting stellte zudem die Prognose auf: Eine grolRe Herausforderung fiir alle (sowohl Unternehmen,
aber auch 6ffentliche Stellen) wiirden die Informationspflichten und Betroffenenrechte werden. Es
wirde in Zukunft Versuche geben, Blirger ausufernd zu animieren, ihre Auskunftsanspriiche gegen
den Staat geltend zu machen, ohne dass es dafiir einen sachlichen Hintergrund gebe. Damit wiirde
lediglich ein neues juristisches Tatigkeitsfeld geschaffen, das o6ffentliche Stellen in ihrer Arbeit
behindern kann, sollte nicht eine entsprechende gesetzliche Ausnahmeregelung insbesondere fiir die
Verarbeitung 6ffentlich allgemein verfligbarer Informationen geschaffen werden.

Solche Anspriiche auf Auskunft wiirden dabei nicht nur groBe Behorden treffen, sondern besonders
kleinere 6ffentliche Stellen, wie Schulen oder Gemeinden, Gberfordern. Dies kdnnte dazu fihren,
dass kleinere 6ffentliche Stellen aus Angst vor Uberforderung zukiinftig keine Offentlichkeitarbeit
mehr wagen, um nicht gegen das Datenschutzrecht zu verstoRen. Ein solches Resultat konne aus
Gemeinwohlinteresse nicht gewollt sein.

Fiir eine zulassige Offentlichkeitsarbeit miisse auch den Behorden eine Erlaubnis in dem Art. 6 Abs. 1
S. 1f) DSGVO eingerdumt werden. Absatz 1 S. 2 normiere jedoch, dass sich Behérden nicht auf das
Argument der Wahrung ihrer berechtigten Interessen berufen konnten (andere 6ffentliche Stellen
seien demnach allerdings nicht von der Ausnahme erfasst). In Betracht komme demnach nur eine
Rechtmaligkeit der Verarbeitung nach Absatz 1 e), wenn die Verarbeitung im 6ffentlichen Interesse
liegt oder in Auslibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt. Daflir bediirfte es dann jedoch einer gesetzlichen
Grundlage im offentlichen Recht, an der es bislang vielfach fehlen wiirde.

Zurickgegriffen werden kdnne vielleicht auf den § 3 BDSG-neu. Dabei ware fiir die
Offentlichkeitsarbeit die Formulierung ,Aufgabe der Behérde” heranzuziehen. Problematisch wire
jedoch, dass bei den wenigsten 6ffentlichen Stellen Presse- und Offentlichkeitsarbeit aber zu den
ausdriicklich normierten Aufgaben gehort. Auch die jlingste Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum "Informationsauftrag” und der sich daraus ergebenden
yInformationsbefugnis" knnte dieses Dilemma nur teilweise auflosen:
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HARTING 000

Daraus konne hochstens nur fir ,,staatsleitende” Aufgaben geschlossen werden, dass
Bundesbehdérden auch zukiinftig ohne gesetzliche Normierung Offentlichkeitsarbeit betreibe diirften.
Probleme werden dann aber weiterhin fir die den Bundesbehérden nachgelagerte Behoérden
verbleiben. Diese seien wohl nicht von dem Urteil erfasst. Die 6ffentlichen Stellen kénnen sich nicht
auf Grundrechte, und vor allem nicht auf Art. 5 GG, berufen, sodass ein dringender gesetzlicher
Handlungsbedarf bestiinde.

Harting schloss seinen Vortrag mit zwei pragnanten Fragen ab:

e Ist das dringende Fehlen einer Rechtsgrundlage dem Gesetzgeber bewusst?
e Sollen die Behérden sich tatsdchlich mit massiven Auskunftsanspriichen und
Informationspflichten auseinandersetzen miissen?

In der folgenden Diskussionsrunde wurde insbesondere lber Art. 6 e) DSGVO eingehend diskutiert.
Die DSGVO unterscheide nicht wie im deutschen Recht klar zwischen den Begriffen der Aufgabe und
der Befugnis einer 6ffentlichen Stelle. Sowohl das von Niko Harting als auch friihere Urteile des
Bundesverfassungsgerichts stellten in der Vergangenheit klar, dass staatliche Stellen keine
ausdriickliche Befugnis brauchen wiirden, um Offentlichkeitsarbeitsarbeit zu leisten.
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Dementsprechend wurde zum Einstieg in das Fachgesprach die Frage aufgeworfen, ob sich daran mit
der DSGVO etwas dandern wiirde.

Jorg Eickelpasch reagierte auf die von Niko Harting vertretene These der Notwendigkeit einer
gesetzlichen Regelung eher kritisch, obwohl er deutlich machte, sich in der spezifischen
Rechtsmaterie des Medienrechts nicht weiter auszukennen. Er sieht es als nicht zwingend an, die
zitierte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts so eng zu verstehen, dass sich alle anderen
Behorden, die keine staatleitende Funktion haben, nicht auf die allgemeine datenschutzrechtliche
Rechtsgrundlage zur Datenverarbeitung beziehen dirften. Ziel der Verhandlungen der
Bundesregierung zur DSGVO sei es jedenfalls gewesen, das nationale Recht weiterfiihren zu kénnen.
Dies sei fiir den offentlichen Bereich weitgehend gelungen. Die Zusammenschau der Normen aus DS-
GVO und BDSG2018 sowie das ergdanzende bereichsspezifische Recht wiirden dies bestatigen. Zu der
konkreten wiirde die alte Rechtslage nach §§ 13, 14 BDSG-alt nun in § 3 BDSG-neu fortgefiihrt. Eine
allgemeine datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage auch fiir die Offentlichkeitsarbeit von Behérden
sei damit gegeben.

Im nachfolgenden Gesprach begegnete diese Sichtweise erhebliche Skepsis, gerade wenn der
Aufgabenbereich einer Behorde nicht gesetzlich normiert ist. Generell gab es in der Diskussionsrunde
Gber das Thema, was jeweils Aufgaben bestimmter Behorden sein kdnnen und ob diese Aufgaben
gesetzlich geregelt sein miissen oder sich auch aus der Praxis erschlieBen kdnnen, starke
Kontroversen.

Assion sah nicht die Notwendigkeit einer gesonderten Aufgabenzuweisung durch eine gesetzliche
Regelung. Monikes wandte jedoch ein, dass sollte keine gesetzliche Befugnisnorm geschaffen
werden, sich alle Diskussionen anschliefend schlicht auf den normierten Begriff der
,Erforderlichkeit” verlagern konnte. Zustimmend wurde daraufhin aus der Expertenrunde
eingewandt, dass gerade die Aufsichtsbehorden sehr restriktiv mit dem Begriff der ,Erforderlichkeit”
umgehen. Anknlpfungspunkt sei oftmals die Praxis der Vergangenheit. Schon anhand dieses
Beispiels ist erkenntlich, dass die , Erforderlichkeit” einen schwierigen Mal3stab etwa fir neue
MaRnahmen in der Offentlichkeitsarbeit darstellt und keine Rechtssicherheit zul3sst.

Als unlésbares Problem erwies sich das Medien-Monitoring. Zusammenfassend ging es dabei
insbesondere um diese Fragen: Was ist, wenn es zum Zeitpunkt der Speicherung noch keine
Zweckbestimmung gab? Und missen tatsachlich die Betroffenen immer informiert werden? Was
kann etwa von Politikagenturen Ubrigbleiben, die vielfach sensible Daten im Sinne des Art. 9 DSGVO
verarbeiten miissen?

Der zunachst in Betracht zu ziehende Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO ist fiir die Behérden ausgeschlossen,
sodass der Art. 6 Abs. 1 e) DSGVO heranzuziehen ist. Fraglich ist jedoch, ob dieser Artikel als
Rechtsgrundlage auch fiir die Auswertung offentlicher Quellen anwendbar ist. Assion sieht keinerlei
Probleme bei der Heranziehung des Art. 6 Abs. 1 e) und einer weiten Interpretation dessen, was noch
unter ,Informationsaufgabe” fillt, sieht jedoch das Erstellen von (politischen) Personenprofilen als
kritisch an.
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Jan Monikes schloss diesen Themenkreis mit den Worten, es misste beim Datenschutz im Ergebnis
einen Schutz- und Schonraum fiir den Meinungskampf insbesondere im politischen Bereich geben,
den es mit den jetzigen Regelungen bzw. dem Fehlen entsprechender nationaler Gesetze eben
gerade noch nicht gibt, ab.

4 3. Teil: Personenbilder im Spannungsfeld der DSGVO - Welche
Zukunft hat das KUG?

In den dritten Teil der DSGVO-Fachkonferenz wurde durch Dr. Florian Klein eingefiihrt, der das
Spannungsverhaltnis zwischen der DSGVO und dem KUG naher beleuchtete.

Die DSGVO ist als europaische Verordnung unmittelbar anwendbar und geht auch nationalen
Spezialregelungen vor, soweit Tatbestandskongruenz besteht. Zwischen KUG und DSGVO bestehen
erhebliche Uberschneidungen im Anwendungsbereich und damit eine solche Tatbestandskongruenz,
die zur Verdrangung ab dem 25. Mai 2018 fiihrt.

Reichweite der Tatbestandskongruenz

KUG

- E]’H{_‘.‘iﬁ, ) m

#Bis 10 Jahre nach dem » Personenbezogene

Tod Daten

= Verbreitung/tffentliche « Lebende Person
[ Zurschaustellung s Verarbeitung
| » Analog und digital » Automatisiert oder aus
« Auch im Privatbereich Dateisystem
| | géur bei Verbreitung » (-) bei Haushaltsprivileg

nkbar) :

Jedes Bildnis im Sinne des KUG speichere personenbezogene Daten, da beim Vorliegen einer
Erkennbarkeit der Person (im Sinne des KUG) stets auch eine Identifizierbarkeit (im Sinne der DSGVO)
vorlage. Ausnahmen bestiinden allenfalls fiir antiquierte Wiedergabeformen wie Schattenrisse,
Minzprdagungen oder Malereien, die keine wirklichkeitsgetreue Abbildung der Person darstellen und
damit auch keine relevanten Informationen tber das dulRere Erscheinungsbild einer Person
enthalten. Die vom KUG erfassten Verwendungsformen (Verbreitung und 6ffentliche
Zurschaustellung, § 22 KUG, § 23 Verbreiten und zur Schau stellen, § 24 KUG bei Behorden) stellen
dagegen auch eine Verarbeitung im Sinne des viel weiteren Verarbeitungsbegriffs des Art. 4 Nr. 2

16



© @
OOO®®O®® Kommunikation verantworten.
Q00O O®® -Lindesverband

@  deutscher Pressesprecher

DSGVO dar. Deshalb ist jede Bildnisverwendung, die in den Bereich des KUG fallt, zugleich auch eine
Datenverarbeitung im Sinne der DSGVO.

Aufgrund dieser Uberschneidungen in den wesentlichen Anwendungsmerkmalen, wire vorbehaltlich
weniger Ausnahmen zukiinftig auch nahezu jede Bildnisverwendung (Verbreitung bzw. Offenbarung)
nicht mehr nach dem KUG, sondern nach der DSGVO zu beurteilen. Die DSGVO enthalt nur wenige
spezifische Einschrankungen ihres sachlichen Anwendungsbereichs. Nur in diesen engen Grenzen
entfalte sie keinen Anwendungsvorrang. So z.B. das in Art. 2 Abs. 2 ¢) DSGVO enthaltene
,Haushaltsprivileg”, das Datenverarbeitungen im Rahmen ausschlieRlich personlicher oder familidrer
Tatigkeiten vom Datenschutzrecht ausnimmt. Das KUG kenne eine solche Beschrankung zwar nicht
ausdriicklich, allerdings kann nur eine Verbreitung von Bildnissen im Privatbereich in den Bereich
dieses Haushaltsprivilegs fallen. Sobald die Verbreitung weitere Kreise zieht, fallt dies — ebenso wie
jede offentliche Zurschaustellung — in den Bereich, der von der DSGVO erfasst wird. Es verbliebe
deshalb nur ein zu vernachlissigender Anwendungsbereich fiir das KUG, der im Ubrigen auch durch
schlichte Anwendung des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts addquat geregelt ware.

Die Anforderungen an eine zuldssige Bildnisverwendung nach KUG und DSGVO unterschieden sich
dagegen zum Teil erheblich. Wahrend das KUG eine Einwilligung oder das Vorliegen einer der
gesetzlichen Ausnahmen nach §§ 23, 24 KUG erfordere, regelt die DSGVO die Erlaubnistatbestande in
Art. 6 DSGVO abschlieRend. Insbesondere fiir den Bereich der Offentlichkeitsarbeit enthilt das KUG
einige Ausnahmen, die der Sicherung von Informations-, Meinungs-, Presse-, Kunst- und
Abbildungsfreiheit dienen. Die DSGVO ist darauf dagegen nicht zugeschnitten und begniigt sich mit
einer allgemeinen Erlaubnis zur Wahrung berechtigter Interessen, die von ihrem Regelungsgehalt
hinter § 23 KUG zuriickbliebe. Problematisch ware zudem die freie Widerruflichkeit der Einwilligung
nach der DSGVO, die im Gegensatz zum KUG nicht zuletzt bei Gruppenaufnahmen keine
Rechtssicherheit bietet.

Erlaubnistatbestande

KUG DSGVO

Einwilligung oy  Einwilligng |
Interesse
o oot

Bereich der feitgeschichte

Versammlungen o.d.

Hoheres Interesse der Kunst

=
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Die DSGVO enthilt eine Reihe von Offnungsklauseln, die es den Mitgliedstaaten erlauben, gewisse
Abweichungen im nationalen Recht vorzusehen. Dies betrifft beispielsweise den
Beschaftigungskontext (Art. 88 DSGVO) und in besonderer Weise Verarbeitungen, die im Kontext der
Freiheit der MeinungsauBerung und Informationsfreiheit stattfinden. Art. 85 Abs. 2 DSGVO ero6ffne
Spielraume fiir eine Fortgeltung des KUG im Medienbereich (Verarbeitungen zu journalistischen
Zwecken), betrifft damit aber schwerpunktmaRig einen Regelungsbereich, der der
Gesetzgebungskompetenz der Linder unterliegt. Zumindest fiir Offentlichkeitsarbeit mit einem
gewissen meinungsbildenden Anspruch diirfte Art. 85 DSGVO jedoch auch auBerhalb des
institutionellen Medienbereichs Ausnahmen durch nationales Recht zulassen. Hierfiir sei primar der
Bund zustandig (Kompetenz flir Recht der Wirtschaft flir nichtoffentliche Stellen, Annexkompetenz
flr Tatigkeit der Bundesbehdrden). Nur fir 6ffentliche Stellen der Lander seien die Lander selbst
gefragt.

Die Bundesldander wiirden weitreichende Medienprivilegien planen (nahezu vollstdndige
Nichtanwendung samtlicher in Art. 85 Abs. 2 DSGVO genannter Kapitel der DSGVO), deren
Konformitat mit Art. 85 Abs. 2 DSGVO nicht unumstritten sei. Eine praktische Konkordanz
(,,Einklang”) ist darin nicht zu sehen, sondern vielmehr eine weitgehende Bereichsausnahme fiir die
Medien gegeniiber dem Datenschutz. Fir Presse und Rundfunk kénnte dann weiter das KUG zur
Anwendung kommen. Aus formeller Sicht wire eine Ubernahme des Regelungsinhalts des KUG als
datenschutzrechtliche Regelung fiir Presse und Rundfunk unter Anpassung an die spezifischen
Adressaten durch die Lander aufgrund der jeweiligen Gesetzgebungskompetenzen begriRenswert.
Darin lage eine kompetenziell saubere Erfillung des Gestaltungsauftrags der DSGVO und zugleich
wiirde eine Unabhingigkeit von etwaigen bundesgesetzgeberischen Anderungen erreicht.

Der bisher bekannt gewordene Entwurf des Bundesgesetzgebers zur Anderung des KUG, nach dem
das KUG fortgelten soll, soweit nicht Normen der DSGVO vorrangig sind, sei dagegen rein
deklaratorisch und ohne konstitutive Wirkung und damit nutzlos. Er beschreibe nur die Rechtslage,
die aufgrund europarechtlicher Grundsatze ohnehin gelte. Fiir das KUG sei er sogar schadlich, da er
klarstellt, dass der Gesetzgeber von Spielrdumen der DSGVO nicht durch das KUG Gebrauch machen
mochte. Offentlichkeitsarbeit auRBerhalb der klassischen (privilegierten) Medien unterldge deshalb in
vollem Umfang der DSGVO und man kénne ab dem 25.05.2018 in der Regel nur mit den
Erlaubnistatbestanden der Einwilligung und der Erforderlichkeit zur Wahrung berechtigter Interessen
i.5.d. Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO arbeiten. Dies berge aber erhebliche Risiken. Die Einwilligung in eine
Abbildung sei frei widerruflich und solle gegeniiber Behdrden gar nicht méglich sein (ErwGr. 43). Eine
Erforderlichkeit zur Verwendung erkennbarer Personenbilder wiirde hingegen nur selten zu bejahen
sein und ist zusatzlich dem Widerspruchsrecht des Art. 21 DSGVO ausgesetzt.

Sollte Offentlichkeitsarbeit auRerhalb von Presse und Rundfunk nicht ohne die Verwendung von
Personenbildern erfolgen miissen, miisse der Gesetzgeber dringend handeln. Die Ausfiillung der
Spielrdume des Art. 85 DSGVO erforderten aktives Tun, da sonst schlicht die unmittelbar
anwendbaren (Voll-) Regelungen der DSGVO vorrangig gelten wiirden.
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Handlungsmoglichkeiten des
Gesetzgebers - Impulse

» Status gquo nicht haltbar - Einschriankungen des KUG

»  Aber: Ausnahmen von DSGVO zum Schutz der Meinungsfreiheit auch auberhalb

von Presse und Rundfunk miglich
¢ Entweder Art. 85 Abs. 1 DSGVOD
¢ Oder sehr weite Auslegung der journalistischen Tatigkeit in Art. 85 Abs. 2 DSGVOD
» KeinAutomatismus = Gesetzmeber gefragt

» Begrenzte Fortgeltung des KUG fiir Offentlichkeitsarbeit grds. sinnvoll unter
Starkune der Interessenabwagung des § 23 Abs, 2 KUG

» Aber: Keine Gbermihige Aushebelung der DSGVO

Eine mindestens begrenzte Fortgeltung des KUG sei fiir den Bereich der Offentlichkeitsarbeit dabei
grundsatzlich sinnvoll, wobei die Interessenabwagung des § 23 Abs. 2 KUG gestarkt werden sollte,
um den Gefahren durch weltweite Verbreitung und automatisierte Verarbeitungen Rechnung zu
tragen. Das Anliegen der DSGVO zur Starkung des Datenschutzes sei berechtigt und sollte generell
nicht vollstandig ausgehebelt werden, um den Status quo zu erhalten. Dennoch ist auch
Offentlichkeitsarbeit ein wichtiges Anliegen der betroffenen Stellen, das mit den Belangen des
Datenschutzes in Einklang gebracht werden sollte. Zu diskutieren ware nach Ansicht von Dr. Klein
beispielsweise, inwiefern eine Aufweichung der Erlaubnistatbestdande der DSGVO durch eine
Starkung der Betroffenenrechte kompensiert werden kdnnte.

Ulrich Deffaa, Leiter des Referats IV A 5 des Bundesministeriums der Justiz und fir
Verbraucherschutz, wandte daraufhin ein, dass der Begriff der Erforderlichkeit nicht zu eng gesehen
werden sollte. Er sei kiinftig unmittelbar unionsrechtlich auszulegen und daher womaoglich
grolziigiger zu verstehen als bisher. Damit ware dann mehr Spielraum fir die Erhaltung bisheriger
Abbildungsfreiheiten. Wie weit das tatsachlich trage, misse spater mit Entscheidungen des EuGHs
abgeglichen werden. Die Unsicherheiten, die daraus resultieren erkenne er jedoch ebenso wie von
Dr. Klein ausgefihrt.

Die meisten der Experten der Fachkonferenz stimmten darin (iberein, dass das KUG, um ein Gesetz
i.5.d. Art. 85 DSGVO darzustellen, eine Anwendbarkeitsregelung bedirfte.

In der Diskussion wurden die im Vortrag aufgezeigten Probleme anhand der Tatigkeit von
Pressesprechern und Fotografen ndher erldutert. Monikes brachte das Beispiel eines
Pressefotografen auf, der zwar einen Presseausweis besitzt, jedoch auf einer 6ffentlichen
Veranstaltung ohne eine direkte Zweckbindung Fotos macht. Dies wiirde vom Presseprivileg nicht
erfasst, da im Zeitpunkt der Aufnahme keine klare Zuordnung zu einem Presseunternehmen oder
einer konkreten journalistischen Zweckbestimmung gegeben sei. Ein weiteres groRes Problem seien
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ebenso Gruppen- oder Versammlungsfotos, wenn die Einwilligungen jederzeit zurlickgerufen werden
kénnen.

David Seiler, Justiziar des Bundesverbandes professioneller Bildanbieter und Vertreter des PIV
Photoindustrieverbandes, zeigte auf, dass fiir die Beispiele ggf. der Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO als
Rechtsgrundlage in Betracht kdme. Problematisch sei diese Lésung jedoch, wenn z.B. aus dem Foto
ein Gesundheitsdatum der Person zu erkennen ware und man dementsprechend den Art. 9 DSGVO
als Rechtsgrundlage heranzuziehen hatte. Eine Lésung ohne das Einholen einer Einwilligung sei dann
nicht ersichtlich.

Das Anwenden des Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO als Rechtsgrundlage flihre auch nach Ansicht weiterer
Experten generell zu Problemen. Nicht jede Arbeit der Pressesprecher sei automatisch ein
berechtigtes Interesse und generell sei eine Abgrenzung schwierig und wiirde zu
Rechtsunsicherheiten fiihren. Die Einwilligung gem. Art. 6 Abs. 1 a) DSGVO einzuholen, welche
jedoch jederzeit widerruflich ist, ware in der Praxis kaum handhabbar.

Sollte man das KUG weiterhin als anwendbar betrachten wollen, darin stimmten die meisten
Experten iberein, misste die Anwendbarkeit des KUG in dieses vom Gesetzgeber hereingeschrieben
werden, damit es eine Ausnahmevorschrift i.S.d. Art. 85 DSGVO sein kann.

Als Fazit wurde nach langerer Debatte auch mit dem Publikum festgehalten, dass sollte der
Gesetzgeber nicht eine Anwendbarkeit des KUG normieren, abgewartet werden muss, was der
EuGH bei Vorlage entscheiden sollte. Ob dieses Zuwarten einem gesetzgeberischen Handeln
vorzuziehen wire, wurde jedoch liberwiegend bezweifelt.

BdP-Prasidentin Regine Kreitz beendete die Veranstaltung daher mit einem Appell an den
Gesetzgeber, die im Rahmen der Fachkonferenz deutlich herausgearbeiteten Herausforderungen zu
I6sen und rechtzeitig tatig zu werden, um die absehbaren Friktionen moglichst zu vermeiden.
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