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Fotos von Familienfeier

1. Klausur

Losungsskizze

Besteht ein Anspruch auf Unterlassen und Beseitigung bez. der auf der Website
hochgeladenen Bilder?

A. Anspruch A gegen K aus 88 823 I, 1004 | BGB analog i.V.m. Art. 1 I, 2 | GG auf
Unterlassen des Hochladens und Ldéschung der aktuellen Bilder (ggfs. + 88 22, 23
KUG)

Rechtsgut: Der 1004 | BGB wird (ber seinen Wortlaut hinaus auf alle deliktisch

geschiitzten Rechtglter angewendet (Wagner in: MiKo BGB, vor 8823 Rn. 40)

Betroffenes Rechtsgut ist das Recht am eigenen Bild als Auspragung des Allgemeinen

Personlichkeitsrecht aus Art. 1 1, 2 1 GG, 8§ 22, 23 KUG.

. Rechtswidrigkeit — abgestuftes Schutzkonzept der §§22, 23 KUG

1. Einwilligung 822 1 S. 1 KUG — nach dem objektiven Empféngerhorizont

a.

b.

Es liegt eine explizite Einwilligung nur fir das Anfertigen, nicht das
Verbreiten vor.
Kann aus der Kenntnis Uber den Zweck eine konkludenten Einwilligung zur
Verbreitung geschlossen werden?

(1) Pro: K hat eindeutig erklart, sie wolle die Bilder nicht zum

Selbstzweck, sondern zur Weiterverarbeitung. Der Zweck eines
Kunstwerks ist regelmaRig seine Zurschaustellung.

(2) Contra: es ist bereits erforderlich, dass Zweck Art und Umfang der

Nutzung genau bekannt sind (BGH NJW 2016, 744, 749). Eine
Weiterverarbeitung durch eine Kinstlerin ist nicht gleichzusetzen mit
einer Zurschaustellung im Internet flr einen potentiell unbegrenzten
Personenkreis. Auch wenn Kunstwerke haufig in irgendeiner Weise
einem groReren Personenkreis présentiert werden, lasst das Wissen um
die allgemeine Wahrscheinlichkeit eines solchen Verhaltens sich nicht
mit einem nach auBen gerichteten Willen des A gleichsetzen. Ggfs.
analoge Anwendung § 31 Abs. 5 UrhG zur Auslegung der Reichweite
der Einwilligung.

2. Ergebnis: es liegt keine Einwilligung vor.
3. Ausnahme nach 823 I Nr. 4 KUG
a. Anwendbarkeit:

(1) Liegt eine ,,Bestellung™ vor? Der §24 | Nr. 4 KUG ist ausgeschlossen,

wenn auf Bildnisse auf Bestellung angefertigt werden— (P) Hier kénnte
diskutiert werden, was der Begriff der Bestellung eigentlich enthalt
z.B. extensive Auslegung: ,es reicht schon die unentgeltliche
Aufforderung zu einer Gefilligkeitsaufnahme*

restriktive Auslegung: es muss sich um ein (ber die blofe
Aufforderung hinausgehendes Vertrauensverhéltnis handeln (vgl.
Schertz, GRUR 2007, 558, 563) — vorliegend kommt es nur zu
spontanen Gefalligkeitsaufnahmen. Die Personen kennen sich nicht
wirklich und es kann deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass sie
die Interessen des anderen weitergehend bertcksichtigen.

(2) Kunstbegriff: Wahrend es sich bei spontanen Fotografien von einer

Familienfeier wohl nicht um Kunst i.S.d. Art. 5 GG handelt, ist das



aber der Fall bei den daraus entstandenen Portraits (a.A. vertretbar).
Bezugspunkt des kunstlerischen Interesses ist hier aber Letzteres.

4. Abwigung: §§23 I Nr. 4 KUG einem ,,h6heren Interesse der Kunst* dienend oder
,berechtigtes Interesse des Abgebildeten” nach §23 II KUG? — es handelt sich
zwar um eine einfachgesetzliche Norm, dahinter steht aber die Abwagung von
Kunstfreiheit und APR (Schertz, GRUR 2007, 558, 558) — offen, ob Abwdagung
umfassend in Nr. 4 (bei Nr. 1 ja) oder zusatzlich Abs. 2 prifen.

a. Welche Interessen stehen hier gegeniiber?
(1) Rechte des Abgebildeten aus Art. 1 1, 2 | GG, Art. 8 | EMRK
(2) Hoheres Interesse der Kunst aus Art. 5 111 GG
b. Abwdagung — Malstab: zunéchst abstrakte Gleichrangigkeit (s. z.B. Schertz,
GRUR 2007, 558, 563), denn schrankenlose Kunstfreiheit steht der
Menschenwirde innerhalb des APR gegentber -> welche zusatzlichen
Faktoren konnten den Vorrang eines Interesses in konkreten Fall begriinden?
(1) Intensive Beeintrachtigung APR?

(+) Abbildung der Kinder stellt Bezug zu Art. 6 GG her, der
verstarkend wirkt (BVerfG ZUM 2008, , 420 — Caroline von Monacco)
(+) Besonders intensiver Eingriff in das APR durch das Internet durch
Verbreitungsgrad (Specht in: Dreier/Schulze, 833 KUG, Rn. 23)

(+) die abgebildeten Personen sind gut erkennbar (vgl. Specht in:
Dreier/Schulze, 833 KUG, Rn. 23)

(-) Die Intensitat wird durch die Situation der Aufnahme in einem
Offentlichen Raum im Kontext der Sphérentheorie gesenkt (LG
Frankfurt, ZUM 2017, 772, 777)

(+) kein berechtigtes Informationsinteresse der Offentlichkeit (BGH
ZUM-RD 2009, 429 — Kannibale von Rotenburg)

(-) keine verfalschte oder verfremdete Darstellung (LG Frankfurt, ZUM
2017, 772, 777)

(2) Hoheres Interesse der Kunst?

(+) Die von der K erstellten Portraits sind durch den hineingeflossenen
Aufwand vermutlich von einigem kunstlerischen Wert (auch wenn
dieser nicht im Generellen gleichzusetzen ist)

() In der Interessenabwagung misste hier der Bezugspunt des
Interesses auch gerade in der Prasentation im Internet fur die
Offentlichkeit liegen. Dass wie in einer gingigen Ausstellung von
Kunstwerken die Prasentation gegenliber dem Betrachter teilweise
schon Teil des kinstlerischen Prozesses ist, kann vorliegend nicht
festgestellt werden. Das Interesse an der Veroffentlichung auf der
Website gleicht eher dem Interesse am Geldwert des Bildnisses.

5. Ergebnis: In der Abwagung besteht kein Uberwiegendes Interesse der K, somit
waére die Einwilligung des A erforderlich gewesen.
M. Ergebnis: Es handelt sich um eine rechtswidrige Beeintrachtigung.
V. Wiederholungsgefahr (+)
. Der Unterlassungsanspruch besteht.
. Anspruch A gegen K aus 837 | 1 KUG auf Ldschung der Fotos — Nach denselben
Voraussetzung wie 81004 I, 823 | BGB analog, Art. 1 1, 2 1 GG konnte die Léschung der
auf den Server der zur Veroffentlichung auf der Website gespeicherten Dateien verlangt
werden. Es handelt sich bei den 8837ff. KUG um besondere Auspragungen des
allgemeineren Beseitigungsanspruchs.
> 837 Il KUG - Bezugsobjekt muss sich im Eigentum von Beteiligten befinden: Selbst
wenn die K dazu nicht auf einen eigenen Server zurlickgreift, sondern auf einen



fremden, so ware dieser Dritte als Storer passivlegitimiert (Specht in: Dreier/Schulze,
833ff., Rn. 5a), das liegt aber aulRerhalb der Aufgabenstellung.

D. Der Anspruch auf Léschung besteht.

E. Anspruch A gegen K aus Art.17 I lit. b DSGVO auf Loschung des Uploads

I.  Anwendungsbereich
1. Die DSGVO gilt als Verordnung unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat, s. Art. 288

AEUV.

2. (P) KUG oder DSGVO ?

a. Das bloRe Innehaben gegen den Willen des Abgebildeten erfassen die §§22ff.
KUG nicht (BGH NJW 2016, 1094), sondern sind klassischer
Anwendungsbereich der Vorschriften zum Datenschutz. Hier geht es aber
gerade um die offentliche Sphére, sodass Uber eine Abgrenzung nachgedacht
werden konnte, da beide Gesetze potentiell anwendbar sind.

b. Was gilt hier? Ist die DSGVO eine europarechtliche ,,Uberschreibung* des
alteren KUG? Mogliche Antworten:

(1) es kommt nicht direkt darauf an! -> wirde alleine Europarecht
Anwendung finden, so waurden innerhalb der européaischen
Grundrechtsbestimmungen dieselben Abwégungen vorgenommen
werden, woflr im deutschen Recht der §23 KUG einfachgesetzliches
,,Einfallstore ist.

(2) Der Art. 85 | DSGVO léasst aulRerdem gerade nationale Vorschriften
zu, die diese praktische Konkordanz herstellen, statt direkte VVorgaben
an das materielle nationalstaatliche Recht zu stellen (weitergehende
Begriindung s. OLG Kdln ZD 2018, 43).

Noch unklar, wie dies steht zu den neuen Entscheidungen des BVerfG:

BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, NJW 2020, 300 — Recht auf

Vergessen | und Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 —

Recht auf Vergessen 11

3. Die Veroffentlichung eines Bildes, auf dem A identifizierbar ist, stellt eine
Verarbeitung i.S.d. Art. 2 | DSGVO dar.

4. Die Ausnahme des Art. 2 11 lit. ¢ DSGVO koénnte hier greifen. Bezugspunkt ist die
gegenstandliche Datenverarbeitung, sodass alleine auf den Zweck des Uploads
abgestellt werden sollte. Da die K Kaufer tber ihre Website anwerben will, kann
hier nicht von einem privaten Zweck gesprochen werden.

Il. Loschungsgrund Art. 17 | lit. a-f DSGVO: Nach Art. 17 | lit. d DSGVO besteht das
»Recht auf Vergessen werden®, wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten
bereits unrechtmaBig war. Es fehlt dazu an der nach Art. 6 | lit. a DSGVO
erforderlichen Einwilligung.

I11. Abgestuftes Schutzkonzept: Art. 85 | DSGVO i.V.m. 8823 | Nr. 4 KUG — aus den
oben genannten Grinden kommt es vorliegend nicht zu einer anderen Bewertung aus
einem hoheren Interesse der Kunst.

F. Dem A steht ein Léschungsanspruch zu

Kann der A Geld von K verlangen?

A. Anspruch aus 88823 1, (253) BGB analog i.V.m. Art. 1, 2 GG auf Geldentschadigung
I. Im haftungsbegriindenden Tatbestand gilt grundséatzlich dasselbe wie oben.

[1. Ein immaterieller Schaden kann grundsatzlich auch die Verletzung des APR sein

(BGH, 14.02.1958 - | ZR 151/56 —Herrenreiter-Fall). Dabei wird eine

Schadensersatzpflicht nur von schwerwiegenden Verletzungen des APR ausgelost,



wenn das APR sonst schutzlos dastehen wiirde (BGH NJW 1995, 861 — Caroline von
Monaco). Eine solche liegt hier nicht vor.



