C. Grundrechtliche Dimension des Art. 85 DS-GVO

Der Rechtsrahmen fiir den Datenschutz in der Kunst geht auf ein
grundrechtliches Spannungsverhaltnis zuriick. Es ist daher unerléss-
lich, die grundrechtliche Dimension des Art.85 DS-GVO zu unter-
suchen. Einleitend ist grundsétzlich zu kldren, ob im Rahmen der
Grundrechtsabwégung die Unionsgrundrechte der Grundrechtecharta
(GRCh) oder die Grundrechte des Grundgesetzes (GG) Anwendungs-
vorrang genieflen (I.). Darauf aufbauend werden die Schutzbereiche
der kollidierenden Grundrechte nachgezeichnet. Hierfiir muss ermit-
telt werden, ob von Art. 85 DS-GVO ,nur® die explizit genannte Mei-
nungsauflerungsfreiheit oder auch die grundsitzlich schrankendrmere
Kunstfreiheit erfasst ist (II.). Danach werden Kriterien fiir eine Grund-
rechtsabwidgung der Schutzgiiter ermittelt (IIL.). Abschlieflend folgt
eine Zusammenfassung der Ergebnisse (IV.).

I. Anwendungsvorrang europdischer oder nationaler
Grundrechte?

Fir die Grundrechtsabwdgung bei der Anwendung von
Art. 85 DS-GVO ist zunachst zu klaren, welchen Grundrechten Anwen-
dungsvorrang zukommt. Grundsitzlich werden nationale Grundrechte
von Unionsgrundrechten verdriangt, sofern Mitgliedstaaten nach Art. 51
Abs.1 GRCh ,ausschliellich“ Unionsrecht durchfiihren.*® Fraglich ist,

48 Streinz/Michl in Streinz, EUV/AEUV, GRCh Art. 1 Rn. 26.
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C. Grundrechtliche Dimension des Art. 85 DS-GVO

ob dies auf nationale Normen auf Grundlage von Art.85 DS-GVO
zutrifft. In der Literatur wird iiberwiegend ein Anwendungsvorrang
der Unionsgrundrechte angenommen.** Dies verwundert vor dem
Hintergrund der Kontroverse um die Reichweite der europdischen
Grundrechtsbindung.>® Zur Klidrung des Anwendungsvorrangs werden
daher nachfolgend die zwei in der Rechtsprechung entwickelten und
praktisch relevanten Losungen dargestellt (1. und 2.) und anschlieflend
ein Ergebnis ermittelt (3.).!

1. Verschrankte Grundrechtsspharen (BVerfG)

Das Bundesverfassungsgericht vertrat bis 2019 die sogenannte Tren-
nungs->? bzw. Alternativitatsthese.”® Nur wenn Unionsrecht zwingende
Vorgaben ohne Umsetzungsspielraum mache, wiirden die Mitgliedstaa-
ten Unionsrecht i.S.d. Art.51 Abs.1 GRCh durchfithren und wiren
folglich an Unionsgrundrechte gebunden.>* Eine rein nationale Grund-
rechtsbindung entstiinde hingegen, wenn Mitgliedstaaten durch Richt-
linien oder Offnungsklauseln in Verordnungen ein Umsetzungsspiel-
raum zusteht, weil dies keine ,,Durchfithrung® von Unionsrecht darstel-
le.%

Mit der ,Recht auf Vergessen I“-Entscheidung weichte das BVerfG
die Trennungsthese auf.>® Seitdem geht das Gericht von verschrankten

49 Statt vieler: Albrecht/Janson, CR 2016, 500 (505f.); Buchner/Tinnefeld in Kiihling/
Buchner, DS-GVO Art. 85 Rn. 7; differenzierter bei Bienemann in Sydow/Marsch,
DS-GVO Art. 85 Rn. 33ff.; a.A. Westphal/Keller in Taeger/Gabel, DS-GVO Art. 85
Rn. 10.

50 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 279.

51 In der Literatur werden weitere, weniger praktikable Losungsvorschlage diskutiert.
Fiir eine Ubersicht siehe Marsch, Das europiische Datenschutzgrundrecht, S. 293 ff.

52 Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?, S. 85;
Thym, NVwZ 2013, 889 (892).

53 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 51 Rn. 12.

54 BVerfGE 118, 79 (95) - Treibhausgas-Emissionsberechtigungen; Cornils, Das daten-
schutzrechtliche Medienprivileg unter Behordenaufsicht?, S. 85.

55 BVerfGE 125, 260 (306) — Vorratsdatenspeicherung II.

56 BVerfGE 152, 152 (171) - Recht auf Vergessen I; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, GRCh Art. 51 Rn. 12.
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I. Anwendungsvorrang europdischer oder nationaler Grundrechte?

anstelle von getrennten Grundrechtssphiren aus.”” Haben die Mitglied-
staaten einen Umsetzungsspielraum bei der Durchfithrung von EU-
Recht, kommen primir die Grundrechte des Grundgesetzes zur An-
wendung. ,Primar“ impliziert jedoch keinen normativ-hierarchischen
Anwendungsvorrang, sondern sei als ,praxisnahe zeitliche Priifungsrei-
henfolge“® oder Anwendungspriferenz® zu verstehen. Dariiber hinaus
seien die Grundrechte des Grundgesetzes stets im Lichte der Grund-
rechtecharta auszulegen. Diese Auffassung stiitzt sich einerseits darauf,
dass Unionsrecht mit Spielrdumen ,regelméfiig nicht auf eine Einheit-
lichkeit des Grundrechtsschutzes” ziele.®® Andererseits gelte die wider-
legbare Vermutung, dass die Unionsgrundrechte durch das Grundge-
setz mit umfasst seien. Diese Vermutung greife nicht, wenn konkrete
und hinreichende Anhaltspunkte fiir eine ausnahmsweise Beeintrach-
tigung des Schutzniveaus der Unionsgrundrechte vorldgen. Dies kon-
ne etwa der Fall sein, wenn konkret erkennbar sei, dass der EuGH
Schutzstandards zugrunde lege, die von den deutschen Grundrechten
nicht gewiéhrleistet wiirden.®! Dann habe sich einen Priifung nationalen
Rechts iiber die vermutete Mitgewahrleistung der Unionsrechte hinaus
auch am Maf3stab der Unionsgrundrechte zu orientieren.5?

Folglich wiirden im Lichte dieser Rechtsprechung die nationalen
Ausnahmen auf Grundlage von Art.85 DS-GVO am MafSstab der
Grundrechte des Grundgesetzes — aber im Lichte der Unionsgrund-
rechte — gepriift, sofern keine konkreten und hinreichenden Anhalts-
punkte fiir ein hoheres Schutzniveau vorliegen.

57 Makoski, EuZW 2020, 1012 (1013).

58 Thym, JZ 2020, 1017 (1022).

59 Wendel, JZ 2020, 157 (161).

60 BVerfGE 152, 152 (171) - Recht auf Vergessen I.

61 BVerfGE 152,152 (179 ff.) - Recht auf Vergessen 1.

62 Dies wirft die hier nicht weiter vertiefte Frage auf, ob so die Unionsgrundrechte
im mitgliedstaatlichen Spielraum marginalisiert werden, dazu Wendel, JZ 2020, 157
(165).
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C. Grundrechtliche Dimension des Art. 85 DS-GVO

2. Kumulations- bzw. Vereinigungsthese (EuGH)

Die vom Europdischen Gerichtshof vertretene Kumulations- bzw. Ver-
einigungsthese geht zundchst ebenfalls davon aus, dass ohne mitglied-
staatlichen Umsetzungsspielraum ausschliellich Unionsgrundrechte
zur Anwendung kommen.%® Dabei legt der EuGH ein weites Verstand-
nis von ,Durchfithrung® zugrunde, welches den mitgliedstaatlichen
Spielraum bei der Umsetzung von EU-Recht einschlie3t. In diesem
Fall entstiinde ein Uberschneidungsbereich, in dem europdische und
nationale Grundrechte ,kumuliert® wiirden, wobei die Unionsgrund-
rechte vorrangig zu prifen wiren.> Angewandt auf Art. 85 DS-GVO
bedeutet die Kumulationsthese, dass Unionsgrundrechte Anwendungs-
vorrang geniefSen, wenngleich die mitgliedstaatlichen Grundrechte be-
riicksichtigt oder mit angewandt werden.

3. Ergebnis

Gewissermaflen naherte sich das BVerfG mit Aufgabe der Trennungs-
these der Position des EuGH an. Nun besteht Einigkeit darin, dass
beide Grundrechtsstandards gemeinsam zur Anwendung kommen.%¢
Diesbeziiglich muss in der Rechtsprechung jedoch insbesondere weiter
gekldart werden, wann Mitgliedstaaten Unionsrecht durchfithren und
wann ihnen dabei ein Umsetzungsspielraum zusteht.”

Da den Mitgliedstaaten unzweifelhaft ein erheblicher Umset-
zungsspielraum bei der Ausgestaltung der Offnungsklausel des

63 EuGH, 7.5.2013, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:280, Rn.19 - Akerberg Fransson;
Marsch, Das europiische Datenschutzgrundrecht, S.290 ff.

64 Albrecht/Janson, CR 2016, 500 (505).

65 Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Beh6rdenaufsicht?, S. 87.

66 Kritisch Hwang, die darin in erster Linie nur eine Kompetenzausdehnung des
BVerfG sieht (Hwang, Der Staat Bd. 63 [2023],1[16f]).

67 Wendel, JZ 2020, 157 (160); jiingst lief} das BVerfG die Frage der unionsrechtlichen
Determinierung hingegen offen und priifte sowohl an den Maf3stiben des GG und
der GRCh, BVerfG NVwZ 2021, 1211, Rn. 35 ff. - Okotox; dazu Hwang, Der Staat
Bd. 63 (2023),1(8).
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II. Schutzbereiche der kollidierenden Grundrechte

Art. 85 DS-GVO zusteht, kommen folglich beide Grundrechtsstandards
zur Anwendung. Zwar vertritt der EuGH die Position des Anwendungs-
vorrangs der Unionsgrundrechte und das BVerfG die Vermutung, dass
eine Abwégung primir auf Grundlage der grundgesetzlichen Grund-
rechte zu erfolgen hat. In beiden Fillen hat eine Priifung allerdings un-
ter Beriicksichtigung des jeweils anderen Grundrechtsstandards zu er-
folgen, sodass eine grundrechtliche Doppelbindung entsteht.®® Fir die
Zwecke dieser Arbeit kann daher offenbleiben, ob eine Abwigung zu-
ndchst am Maf3stab der Unionsgrundrechte oder der grundgesetzlichen
Grundrechte vorzunehmen ist. Dariiber hinaus wird dort, wo Mitglied-
staaten keine Ausnahmen auf Grundlage von Art. 85 DS-GVO vorge-
sehen haben, die unmittelbare Anwendung der DS-GVO vermutet.®
Da im vollharmonisierten Bereich ausschliefSlich Unionsgrundrechte
Anwendung finden, kénnten lediglich diese miteinander abgewogen
werden. Im weiteren Verlauf sind deshalb beide Grundrechtsverstand-
nisse zu untersuchen.

Il. Schutzbereiche der kollidierenden Grundrechte

In einem nidchsten Schritt ist der Schutzbereich der Meinungsdufie-
rungs- und Informationsfreiheit (1.), der Kunstfreiheit einschliefSlich
der Frage ihrer Anwendbarkeit (2.) und des Datenschutzes (3.) zu
bestimmen. Dabei werden jeweils die Bedeutung, der sachliche wie
personliche Schutzbereich, Beeintrachtigungen und Schranken bertick-
sichtigt. Die relevanten Grenzen der Einschriankbarkeit werden erst bei
der Betrachtung der Abwagungskriterien aufgegriffen (unten IIL.).
Neben den mitgliedstaatlichen und europiischen Grundrechten ist
auch die Europdische Menschenrechtskonvention zu beriicksichtigen.
Sie beansprucht als volkerrechtlicher Vertrag die Gewiéhrleistung eines

68 Marsch, Das europiische Datenschutzgrundrecht, S. 365; M. Miiller, Die Offnungs-
klauseln der Datenschutzgrundverordnung, S. 116.

69 Ausgenommen dort, wo andere Offnungsklauseln bestehen und damit wiederum
ein mitgliedstaatlicher Umsetzungsspielraum vorliegt. Zu dieser Vermutung kritisch
unten D.1.2.c).cc).(2).
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grundrechtlichen Mindeststandards.”® Die Grundrechtecharta ist we-
sentlich von der EMRK beeinflusst worden und bestimmt in Art. 52
Abs. 3, dass diejenigen Grundrechte, fiir die es eine Entsprechung in
der Konvention gibt, die gleiche Bedeutung und Tragweite haben,
wie sie von der EMRK verliechen wird. Bei der EMRK-konformen
Auslegung der GRCh ist zu beriicksichtigen, dass die Charta iiber den
Mindestschutzstandard hinaus gehen kann.”! Auch das Grundgesetz ist
volkerrechtsfreundlich eingestellt und daher ebenfalls konventionskon-
form auszulegen.”?

1. MeinungsauBerungs- und Informationsfreiheit
a) Konventionsrechtlicher Schutz nach Art. 10 EMRK

Art. 10 EMRK verbiirgt den Schutz der Freiheit der Kommunikation,
was explizit die Meinungsduf3erungsfreiheit und die Informationsfrei-
heit einschlief}t.”> Implizit sind auch die Presse- und Rundfunkfreiheit
und die Freiheit des kiinstlerischen Ausdrucks - also die Kunstfreiheit
- geschiitzt;™* auf letztere wird zuriickzukommen sein (unten 2.).”° Bei
diesem Recht handelt es sich sowohl um einen ,Grundpfeiler einer
demokratischen Gesellschaft, als auch um eine ,,Grundvoraussetzung®
fur die ,Entfaltung eines jeden Einzelnen®’® Geschiitzt sind alle natiir-
lichen und juristischen Personen.”” Hinsichtlich der Meinungsfreiheit
ist im weiteren Sinne jegliche zwischenmenschliche Kommunikation
geschiitzt, im engeren Sinne ,nur“ die Mitteilung von Meinungen.

70 Kraus in O. Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 3 Rn. 4.

71 Kraus in O. Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 3 Rn. 159.

72 BVerfGE 152, 152 (176) — Recht auf Vergessen I; Giegerich in O. Dérr/Grote/Mar-
auhn, EMRK/GG, Kap. 2 Rn. 49.

73 Grabenwarter, ECHR, Art.10 Rn. 2.

74 Grabenwarter, ECHR, Art.10 Rn. 14 f.

75 Dem Schwerpunkt dieser Arbeit ist geschuldet, dass die Medien-, Presse- und
Rundfunkfreiheit hier nicht weiter berticksichtigt wird.

76 EGMR, 7.12.1976, 5493/72, Rn. 49 — Handyside; Mensching in Karpenstein/Mayer,
EMRK, Art. 10 Rn. 1.

77 Mensching in Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 10 Rn. 5.
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Darunter fallen wahre wie falsche Tatsachenbehauptungen oder Infor-
mationen, wobei die Form der Meinungsduflerung unerheblich ist.”8
Die Informationsfreiheit schiitzt sowohl das aktive Recht, andere zu in-
formieren als auch das passive Recht des Zugangs zu allgemein zuging-
lichen Informationen.”” Die Meinungs- und Informationsfreiheit fin-
det ihre Schranken in Form vorgelagerter Verbote und nachtriglicher
Sanktionen,®® wobei eine Einschrinkung immer gesetzlich normiert,
ein legitimes Ziel verfolgen und in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig sein muss.

b) Unionsrechtlicher Schutz nach Art. 11 GRCh

Unionsrechtlich geht der in Art.11 GRCh geregelte Schutz der Mei-
nungs- und Informationsfreiheit auf Art.10 EMRK zuriick.®! Dies geht
so weit, dass Art.11 Abs.1 GRCh wortlautidentisch mit Art.10 Abs.1
S.1 und 2 EMRK ist.8 Der Schutz ist auf die Meinungs-, Informati-
ons- und Medienfreiheit beschrankt, darf hier aber nicht hinter dem
Schutzniveau der EMRK zuriickbleiben.®* Auch im Unionsrecht wird
die fundamentale Bedeutung dieses Grundrechts fiir die demokratische
Gesellschaft betont.®* Grundrechtstriger sind ebenfalls natiirliche und
juristische Personen, Grundrechtsverpflichtete sind die Union und Mit-
gliedstaaten bei der Durchfithrung von Unionsrecht.®> Der Schutzbe-
reich der Meinungs- und Informationsfreiheit ist ebenso weit zu verste-
hen und schiitzt jegliche zwischenmenschliche Kommunikation.3¢ Die
Kunst bleibt wegen der eigenstindigen Regelung in Art. 13 GRCh hin-
gegen vom Schutzbereich weitgehend ausgeschlossen. Beschrankungen

78 Grabenwarter, ECHR, Art. 10 Rn. 4 ff.

79 Grabenwarter, ECHR, Art.10 Rn. 9f.

80 Grabenwarter, ECHR, Art. 10 Rn. 16.

81 Erlduterungen zur Grundrechtecharta, ABL. C 303 vom 14.12.2007, S. 21, 33.
82 Callies in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 11 Rn. 2.

83 Jarass, GRCh, Art.11 Rn. 1.

84 Jarass, GRCh, Art.11 Rn. 5.

85 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 11 Rn. 10 f.

86 Jarass, GRCh, Rn. 10 ff.
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i.5.d. Art. 52 Abs.1 GRCh und Art. 10 EMRK sind nur unter den zuvor
genannten Voraussetzungen moglich.

) Grundgesetzlicher Schutz nach Art. 5 Abs. 1und 2 GG

Die Regelung des Art.5 Abs.1 und 2 GG dient dem Schutz der
Freiheit der Meinungsdufierung, Informationsfreiheit sowie der Frei-
heit von Presse, Rundfunk und Film; die Kunstfreiheit ist separat
in Art.5 Abs.3 GG normiert. Grundsitzlich unterscheidet sich der
Schutzbereich inhaltlich nicht von dem der EMRK oder der GRCh.%’
So wird sowohl das Interesse von Einzelnen als auch das Interesse
an demokratischen Prozessen gewihrleistet.3® Hinsichtlich der Mei-
nungsfreiheit legt das Grundgesetz ebenfalls ein weites Verstindnis
des Meinungsbegriffs zugrunde.®” Anders als im Konventionsrecht sind
jedoch Werturteile in den Schutzbereich eingeschlossen, aber objektive,
einem Beweis zugingliche Tatsachenbehauptungen grundsitzlich aus-
geschlossen. Diese Trennung sei schon deshalb nicht iiberzeugend, weil
die Abgrenzung von Werturteil und Tatsachenbehauptung regelmifiig
nicht trennscharf moglich sei.®® Folglich seien Tatsachenmitteilungen
grundsitzlich ,umfassend in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
einzubeziehen®®! Der Schutzbereich der Informationsfreiheit ist eben-
falls mit dem des Konventions- und Unionsrechts vergleichbar. Die
Meinungs- und Informationsfreiheit stehen allen natiirlichen und wei-
testgehend allen juristischen Personen zu.”? Hingegen unterscheidet
sich die Schrankensystematik des Grundgesetzes vor allem deshalb,
weil Art.5 Abs.2 GG Schranken in ,allgemeinen® Gesetzen vorsieht,
um den gezielten gesetzlichen Ausschluss von Meinungen zu verhin-
dern. Dieser Riickgriff auf die ,, Allgemeinheit® findet so keine Entspre-

87 Wendt in von Miinch/Kunig, Bd. 1, Art. 5 Rn. 13.

88 Grabenwarter in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 6.

89 Kaiser in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 5 I, I Rn. 62.

90 So Grabenwarter in Diirig/Herzog/Scholz, Art.5 Abs. 1, Abs.2 Rn. 50 ff.; Kaiser in
Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 5 I, II Rn. 621

91 Grote/Wenzel in O. Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 18 Rn. 28.

92 Grabenwarter in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 23 ff.
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chung in der EMRK und GRCh.?* Abschliefend ist festzuhalten, dass
die Meinungs- und Informationsfreiheit einzelne Personen vor staatli-
chen Eingriffen schiitzen soll.** Gleichzeitig entfaltet der Schutz der
Meinungsfreiheit, nicht aber der Informationsfreiheit, auch zwischen
Privaten im Wege der mittelbaren Drittwirkung Wirkung.?

d) Zwischenfazit

Die Meinungs- und Informationsfreiheit ist im grundrechtlichen Mehr-
ebenensystem grundsatzlich in vergleichbarer Weise ausgestaltet. Infor-
mationsfreiheit kann dabei als Voraussetzung fiir die Meinungsbildung
und -duflerung verstanden werden. Meinungsfreiheit zielt auf den
Schutz einzelner Personen, aber auch auf den Schutz demokratischer
Prozesse. Fur Kunst ist Art. 10 EMRK von besonderer Bedeutung, da
hier abweichend zur Art.11 GRCh und Art.5 Abs.1 und 2 GG die
Kunstfreiheit im Anwendungsbereich der Meinungsfreiheit verortet
wird.

2. Kunstfreiheit

Im Rahmen der Grundrechtsabwigung auf Grundlage von
Art. 85 DS-GVO stellt sich die Frage, ob das Recht auf den Schutz per-
sonenbezogener Daten nur mit der Meinungsauflerungsfreiheit oder
nicht auch mit der Kunstfreiheit in Einklang zu bringen ist. Gegen
eine Abwigung mit der Kunstfreiheit sprechen sowohl der Wortlaut
des Art. 85 als auch des ErwG 153 S.2 DS-GVO. Im Erwigungsgrund
ist spezifiziert, dass Datenschutz mit der Meinungsfreiheit, wie sie ,in
Artikel 11 der Charta garantiert ist, in Einklang gebracht werden soll.
Unionsrechtlich ist der Schutz der Kunstfreiheit jedoch in Art. 13 GRCh

93 Dazu im Detail Grote/Wenzel in O. Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 18
Rn. 76.

94 Grabenwarter in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 100.

95 Bethge in Sachs, Grundgesetz, Rn. 30a, 59.
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niedergelegt. Gleichwohl wird in der Kommentarliteratur eine Abwé-
gung mit der Kunstfreiheit ohne Weiteres angenommen.® Im Folgen-
den soll daher zur Beseitigung dieser Unklarheit zundchst durch Aus-
legung ermittelt werden, ob im Rahmen von Art.85 DS-GVO eine
Abwigung mit der Kunstfreiheit erforderlich ist.

a) Art. 85 DS-GVO — Abwagung mit der Kunstfreiheit?

ODb Art. 85 DS-GVO eine Abwigung ausschliefllich mit der Meinungs-
und Informationsfreiheit oder auch mit der Kunstfreiheit erfordert,
wird im Rahmen einer europiisch-autonomen Auslegung unter Be-
riicksichtigung von Wortlaut, Systematik, Genese, Telos sowie effet utile
der Norm untersucht.’” Im Zuge dessen wird vorrangig auf Unions-
grundrechte Bezug genommen. Zum einen soll der Wille der europa-
ischen Verordnungsgebenden ermittelt werden, der sich primar auf die
Unionsgrundrechte stiitzt. Zum anderen weisen die Grundrechte eine
ibergreifende Verbundenheit mit dem Grundgesetz in einer gemein-
samen europdischen Grundrechtstradition auf, werden wie auch das

96 Diskussion bei Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen
Zeitalter, S.49; Cornils in BeckOK InfoMedienR, DS-GVO Art.85 Rn.4, 80;
Frey in Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DS-GVO Art. 85 Rn.25; An-
nahme der Abwigung mit Art.13 GRCh bei Bechstein in HK-ThirDSG, § 25
Rn. 20; Bergmann/MGéhrle/Herb, Datenschutzrecht, DS-GVO Art. 85 Rn. 15; Biene-
mann in Sydow/Marsch, DS-GVO Art. 85 Rn.1; Buchner/Tinnefeld in Kiihling/
Buchner, DS-GVO Art. 85 Rn. 8; Dix in Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann,
DS-GVO Art. 85 Rn.19; Grages in Plath, DS-GVO Art. 85 Rn. 3; Lauber-Ronsberg
in BeckOK DatenschutzR, DS-GVO Art.85 Rn.27; Oster in HK-MStV, RStV
§9c Rn.6f; Potters in Gola/Heckmann, DS-GVO Art.85 Rn.1l; Schroder in
HK-BayDSG, Art. 38 Rn.22; Schulz/Heilmann in Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil, DS-GVO Art. 85 Rn. 51f.; Sundermann in HK-HmbDSG, §12 Rn. 15, 17;
Weichert in Déubler/Wedde/Weichert/Sommer, DS-GVO Art. 85 Rn.2; so wohl
auch Debus in HK-LDSG BW, §19 Rn. 9; Oehlrich in HK-DSG MV, § 12 Rn. 20 ff.;
Westphal/Keller in Taeger/Gabel, DS-GVO Art. 85 Rn. 9.

97 Nur EuGH, 12.1.2023, C-154/21, ECLI:EU:C:2023:3, Rn. 29 - Osterreichische Post I;
Moos/Schefzig in Moos/Schefzig/Arning, Die neue Datenschutz-Grundverordnung,
Kap. 1 Rn. 211f,; Riesenhuber in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 10 Ausle-
gung Rn. 4.
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Grundgesetz im Lichte der EMRK ausgelegt und stehen im Einklang
mit den mitgliedstaatlichen Verfassungen.®

aa) Wortlautauslegung

Der Wortlaut der Uberschrift des Art. 85 DS-GVO, ,Verarbeitung und
Freiheit der Meinungsduflerung und Informationsfreiheit (engl. ,,Pro-
cessing and freedom of expression and information’, frz. ,Iraitement
et liberté d’expression et d'information) weist deutlich auf das der Ab-
wiagung zugrunde liegende Grundrecht hin. Dies wird in Abs.1 und 2
ausdriicklich wiederholt.

Auf Grundlage von Abs. 1 soll Datenschutz mit der MeinungsaufSe-
rungsfreiheit ,einschliefllich® der Verarbeitung zu kiinstlerischen Zwe-
cken in Einklang gebracht werden. Bienemann folgert bereits aus dem
Wort ,einschliefSlich” einen eigenstindigen Schutz kiinstlerischer Zwe-
cke durch Art.13 GRCh, weshalb auch eine Abwégung mit der Kunst-
freiheit erforderlich sei.”® Hiergegen spricht erstens, dass dem Wortlaut
nach lediglich die Zwecke, nicht aber ihre korrespondierenden Grund-
rechte benannt werden. Zweitens ergabe sich dann auch ein auf die
Meinungsfreiheit begrenztes Abwagungserfordernis im Rahmen von
Abs. 2, da die Zwecke dort abschliefiend aufgezéhlt sind. Gerade hier-
auf gibt es aber keinen Hinweis im Wortlaut. Wahrscheinlicher ist, dass
seinschliefllich® lediglich eine nicht abschlieflende Aufzéhlung von Ver-
arbeitungszwecken einleitet, die mit der Meinungsfreiheit in Einklang
gebracht werden konnen 10

Der deutsche Wortlaut von Abs.1 und 2 ldsst so kaum Raum fiir
Kunstfreiheit. Demgegeniiber wird in der englischen und franzésischen
Sprachfassung, die gleichberechtigt neben der deutschen Fassung ste-

98 BVerfGE 152, 152 (175 ff.) - Recht auf Vergessen 1.

99 Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, S. 49.

100 Cornils in BeckOK InfoMedienR, DS-GVO Art. 85 Rn. 32f.; Lauber-Rénsberg in
BeckOK DatenschutzR, DS-GVO Art. 85 Rn.10; diesen Aspekt berticksichtigt
auch Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeital-
ter, S.49; a.A. Weichert in Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, DS-GVO Art. 85
Rn. 15.
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hen,!”! nicht allein auf die Verarbeitung zu kiinstlerischen Zwecken,
sondern auf Zwecke zur Verarbeitung zur kiinstlerischen Auferung
beziehungsweise des kiinstlerischen Ausdrucks Bezug genommen (engl.
»including processing for (...) the purposes of (...) artistic or literary
expression’, frz. ,compris le traitement (...) a des fins dexpression (...)
artistique ou littéraire®). Dies konnte als Begrenzung auf die Verarbei-
tung zur kiinstlerischen Meinungsauflerung verstanden werden. Da der
Norm allerdings grundsitzlich jeweils ein weites Begriffsverstindnis
zugrunde gelegt werden muss,!%? ist es jedoch wahrscheinlicher, dass
jeglicher kiinstlerischer Ausdruck umfasst ist, der dann auch iiber den
Schutzbereich der MeinungsdufSerungsfreiheit i.S.d. Art. 11 Abs. 1 GRCh
hinausgehen kann. In diesem Fall bestiinde die Gefahr, dass eine Ab-
wagung nur mit der MeinungsdufSerungsfreiheit dem kiinstlerischen
Ausdruck nicht ausreichend gerecht wiirde. Dieser Gefahr hitten die
Gesetzgebenden dadurch begegnen konnen, in dem sie sich - wie in
der deutschen Sprachfassung - lediglich auf die kiinstlerischen Zwecke,
also ,artistic purposes® beziehungsweise ,fins artistiques, beschrankt
hétten. Da in der verabschiedeten englischen und franzésischen Fas-
sung jedoch ausdriicklich auf den kiinstlerischen Ausdruck Bezug ge-
nommen wird, liegt es nahe, dass dieser in seiner Gesamtheit — also
unter Beriicksichtigung der Kunstfreiheit — zu beriicksichtigen ist. Eine
auf die Meinungsfreiheit verkiirzte Auslegung kann dann durch die
Einbeziehung der Kunstfreiheit i.5.d. Art. 13 GRCh in die Grundrechts-
abwigung vermieden werden.

Im Ergebnis ldsst die deutsche Wortlautauslegung keinen Raum
fiir eine Abwédgung mit der Kunstfreiheit. Dieser Raum wird dagegen
durch die englische und franzésische Sprachfassung geschaffen, wo
eine Abwégung fiir Verarbeitungen zu Zwecken der kiinstlerischen Au-
erung - nicht beschriankt auf die Meinungsiuflerung - ermoglicht
wird. Zusammenfassend liefert die Wortauslegung kein eindeutiges Er-

101 Streinz, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts bzw Unionsrechts durch den
EuGH, S. 243.
102 EuGH, 16.12.2008, C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727, Rn. 56 — Satamedia.
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gebnis. Sie deutet aber darauf hin, dass auch die Kunstfreiheit in die
Abwigung auf Grundlage des Art. 85 DS-GVO einzubeziehen ist.

bb) Systematische Auslegung

Im Zuge der systematischen Auslegung sind sowohl die innere Syste-
matik des Art.85 DS-GVO, die duflere Systematik der DS-GVO als
auch eine rechtsaktiibergreifende Perspektive zu beriicksichtigen.!%3

(1) Innere Systematik

Hinsichtlich der inneren Systematik konnte Art. 85 Abs. 2 als Mindest-
schutzstandard eine Abwégung ausschliefllich mit der Meinungsaufie-
rungsfreiheit fordern (dazu oben B.IL.2). Hingegen konnte Abs.1 als
Kollisionsnorm fiir Randfille - auch iiber die explizit aufgefithrten
Zwecke hinaus - eine Abwigung mit weiteren Grundrechten, wie der
Kunstfreiheit, erfordern. Dagegen sprechen zwei Argumente. Erstens
weisen die Uberschrift der Norm, ,Verarbeitung und Freiheit der Mei-
nungsiduflerung und Informationsfreiheit” sowie der ausdriickliche Ver-
weis auf die Meinungsauflierungsfreiheit in Abs.1 und 2 nicht darauf
hin, dass innerhalb der Norm unterschiedliche Grundrechtsabwagun-
gen angelegt sind. Zweitens normiert Abs. 3 eine Mitteilungspflicht an
die EU-Kommission, die sich nur auf mitgliedstaatliche Regelungen
bezieht, die auf Grundlage von Abs.2 getroffen wurden. Wenn diese
Mitteilungspflicht die Kommission zur Kontrolle iiber die Einhaltung
unionsrechtlicher Vorgaben befihigen soll,'* wire es gerade im Inter-
esse der Kommission, auch iiber Randfille und Abwigungen mit weite-
ren Grundrechten informiert zu sein. Ferner kann grundsitzlich aus
Abs. 3 nur schwerlich der Schluss auf den Regelungsgehalt von Abs. 1

103 Riesenhuber in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 10 Auslegung Rn. 22 f;
Moos/Schefzig in Moos/Schefzig/ Arning, Die neue Datenschutz-Grundverordnung,
Kap.1Rn. 29.

104 Cornils in BeckOK InfoMedienR, DS-GVO Art. 85 Rn. 111.
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gezogen werden, was den Schluss auf die grundrechtliche Dimension
einschlief3t.1> Aus der inneren Systematik von Art.85 DS-GVO lasst
sich folglich keine Einbeziehung der Kunstfreiheit in die Grundrechts-
abwiégung ableiten.

(2) AuRere Systematik

Hinsichtlich der duf8eren Systematik der DS-GVO ist strittig, ob Off-
nungsklauseln wie die des Art. 85 weit!% oder restriktiv!?” auszulegen
sind.!%® Fir eine enge Auslegung spricht, dass andernfalls die Gefahr
der Umgehung des Regelungssystems der DS-GVO besteht.!”” Dem-
gegeniiber kann eine weite Auslegung nicht dadurch legitimiert wer-
den, dass Art. 85 in Kapitel IX der DS-GVO zusammen mit anderen
Offnungsklauseln, etwa fiir den Beschiftigten- oder Forschungsdaten-
schutz, verortet ist.'” Diese systematische Positionierung unterstreicht
zwar die auflergewohnliche Bedeutung der Norm. Jedoch spricht mehr
dafiir, dass dieses Kapitel lediglich Regelungen zu besonderen Verar-
beitungssituationen zusammenfasst, in denen spezielle mitgliedstaatli-
che Regeln zuléssig oder erforderlich sind,!! allerdings ohne durch
diese Verortung eine Aussage iiber die Reichweite der im Kapitel ent-
haltenen Offnungsklauseln zu treffen. Dies zeigt sich beispielhaft an
Art. 90 DS-GVO zu Geheimhaltungspflichten von Berufsgeheimnistra-
genden. Ahnlich wie Art. 85 ermoglicht die Norm eine Abweichung

105 Cornils in BeckOK InfoMedienR, DS-GVO Art. 85 Rn. 25.

106 Riesenhuber in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 10 Auslegung Rn. 62 ff;
Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1318.

107 Albrecht/Janson, CR 2016, 500 (501); Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhe-
bergesetzes im digitalen Zeitalter, S. 57.

108 Weifs ist grundsatzlich fiir eine Ermittlung der Auslegungsgrenzen im Einzelfall
(Weifs, Offnungsklauseln in der DSGVO und nationale Verwirklichung im BDSG,
S.94f).

109 Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, S. 58;
Buchner/Tinnefeld in Kiihling/Buchner, DS-GVO Art. 85 Rn. 12.

110 So aber Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeital-
ter, S.57f.

111 Albrecht, CR 2016, 88 (97).
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von Schutzstandards der DS-GVO.!? Auf dessen Grundlage konnen
aber gerade keine materiell-rechtlichen Ausnahmen zu sonstigen Rege-
lungen der DS-GVO vorgenommen werden. Vielmehr sind allein Be-
schrankungen aufsichtsbehordlicher Befugnisse fiir Berufsgeheimnis-
tragende zum Schutz ihrer Geheimhaltungspflichten méglich.'® Auch
aufgrund der Tatsache, dass etwa Art.90 lediglich eine fakultative
Offnungsklausel darstellt,"™* ldsst sich daher kein ,auflergewdhnliches
Handlungserfordernis® ableiten, das eine weite Auslegung begriindet.!
Zusammengefasst streitet eine Untersuchung der dufleren Systematik
aufgrund der restriktiven Auslegungserfordernis der Offnungsklausel
fiir eine Begrenzung der Abwiagung auf die Meinungs- und Informati-
onsfreiheit.

(3) Rechtsaktiibergreifende Auslegung

Rechtsaktiibergreifend ist Art. 85 DS-GVO dariiber hinaus im ,Licht
der Charta“ auszulegen.'® Insbesondere da Art.85 Abs.1 und 2 auf
die Meinungsduflierungs- und Informationsfreiheit verweisen, ist auch
das Verstindnis von Art.11 GRCh heranzuziehen. Fiir sich betrachtet
umfasst der Schutz der Meinungsauflerungsfreiheit zwar auch kiinstle-
rische Auflerungen,” der Schutzbereich von Art. 11 GRCh schliefit die
Kunstfreiheit hingegen nicht ein [dazu auch oben 1b)]."® Allerdings
haben die Grundrechte der Charta die gleiche Bedeutung und Trag-
weite wie die in der Européische Menschenrechtskonvention verbiirg-
ten Rechte, siehe Art.52 Abs.3 GRCh. In der Konvention ist jedoch

112 Kiihling/Martini et al., Die Datenschutz-Grundverordnung und das nationale
Recht, S. 299.

113 Caspar in Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, DS-GVO Art. 90 Rn. 23 f.

114 Caspar in Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, DS-GVO Art. 90 Rn. 1.

115 Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, S. 57.

116 EuGH, 06.10.2015, C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650, Rn.73 - Schrems I; Moos/
Schefzig vermuten darin eine systematische Auslegung zur Ermittlung des Geset-
zeszwecks fiir die teleologische Auslegung, siehe Moos/Schefzig in Moos/Schefzig/
Arning, Die neue Datenschutz-Grundverordnung, Kap. 1 Rn. 29.

117 Thiele in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kommentar, GRCh Art. 11 Rn. 11.

118 Cornils in BeckOK InfoMedienR, GRCh Art. 11 Rn. 10.
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kein eigener, ausdriicklicher Schutz fiir die Kunst geregelt, weshalb
Art.10 EMRK mit einem weiten Verstandnis der Meinungsduflerungs-
freiheit auch die Kunstfreiheit einschliefit [siehe oben 1.a)]."° Die auf
Art.10 EMRK fuflende Kunstfreiheit ist unionsgrundrechtlich wiede-
rum in Art.13 GRCh verbiirgt. Vor diesem Hintergrund wird in der
Literatur vertreten, dass Art.13 GRCh als speziellere Regelung dem
Art. 11 GRCh vorgeht.!?? Diese Sicht wird dadurch gestiitzt, dass die
Kunstfreiheit im Grundrechtskonvent urspriinglich zu Art.11 GRCh
hinzugenommen werden sollte.!”! Versteht man Art.13 GRCh entspre-
chend als lex specialis gegeniiber Art. 11, geniefit Art.13 als speziellere
Norm systematisch Anwendungsvorrang.!”?> Gegen dieses Verstdndnis
spricht auch nicht, dass der EuGH in mehreren Fillen bisher nur eine
Abwigung zwischen Datenschutz und Meinungsaduflerungsfreiheit vor-
genommen hat.!?* Dies ist vielmehr der Tatsache geschuldet, dass der
Gerichtshof bislang lediglich {iber medienbezogene Fallkonstellationen
zu Art. 9 DS-RL und Art. 85 DS-GVO zu entscheiden hatte.!** Bei der
Grundrechtsabwiégung ist also auch die volle grundrechtliche Bedeu-
tung und Tragweite der Meinungsduflerungsfreiheit einschlief3lich der
Implikationen hinsichtlich des Vorrangs der Kunstfreiheit zu beriick-
sichtigen.

119 Grabenwarter, ECHR, Art.10 Rn. 14f.

120 Jarass, GRCh, Art.11 Rn.8; Thiele in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kom-
mentar, GRCh Art. 13 Rn. 18; von Coelln in Stern/Sachs, GRCh, Art. 11 Rn. 9; a.A.
wohl Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art.13 Rn. 7.

121 Bernsdorff/Borowksy, GRCh Protokolle, S.159; Bernsdorff in Meyer/Holscheidt,
GRCh, Art. 13 Rn. 11; Thiele in Pechstein/Nowak/Hdide, Frankfurter Kommentar,
GRCh Art. 13 Rn. 18.

122 Davon ausgenommen sind etwa Falle, bei denen es vorrangig ,um die mit dem
Kunstwerk transportierten Auffassungen® geht (Jarass, GRCh, Art. 13 Rn. 4).

123 EuGH, 24.9.2019, C-507/17, ECLI:EU:C:2019:772, Rn. 60, 67 - Google/CNIL;
EuGH, 14.2.2019, C-345/17, ECLL:EU:C:2019:122, Rn.50f. - Buivids; EuGH,
16.12.2008, C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727, Rn.54 - Satamedia; allerdings etwas
weiter in EuGH, 6.11.2003, C-101/01, ECLI:EU:C:2003:596, Rn. 90 — Lindqvist.

124 Ganz allgemein hatte der EuGH bisher kaum zur grundrechtlichen Dimension
der Kunstfreiheit zu entscheiden, Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 13
Rn. 5. Bislang ist nur ein Fall ersichtlich: EuGH, 29.7.2019, C-476/17, ECLI:EU:C:
2019:624 — Pelham u.a.
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(4) Ergebnis

Auf Grundlage der systematischen Auslegung des Art. 85 DS-GVO lésst
sich nicht mit Bestimmtheit ermitteln, ob die Kunstfreiheit im Rahmen
der Grundrechtsabwigung zu berticksichtigen ist. In der Gesamtschau
spricht jedoch insbesondere dafiir, dass die Kunstfreiheit als speziellere
Norm Anwendungsvorrang gegeniiber der Meinungsfreiheit genief3t
und daher in die Abwagung einzubeziehen ist.

cc) Genetische Auslegung

Die genetische Auslegung beriicksichtigt im Folgenden die bisherige
Rechtslage, den Entwurf der Europdischen Kommission sowie die Le-
sungen des Parlaments und des Rates zu Art. 85 DS-GVO.

(1) Bisherige Rechtslage nach Art. 9 DS-RL

Die Datenschutz-Grundverordnung wurde vor dem Hintergrund der
Erfahrungen mit der Datenschutz-Richtlinie entwickelt. Sah die Kom-
mission in ihrem ersten Richtlinienentwurf zu Art.9 DS-RL noch
lediglich eine Abwagung des Rechts auf Privatsphdre mit der Informa-
tions- und Pressefreiheit fiir Presseorgane und audiovisuelle Medien
vor,'? so waren in der verabschiedeten Fassung kiinstlerische Zwecke
ausdriicklich genannt, um in diesem Bereich Sonderregelungen fiir
den Ausgleich mit der Meinungsfreiheit zu ermdglichen.!?® Zusitzlich
enthielt ErwG 37 DS-RL einen Hinweis auf Art.10 EMRK - zum da-
maligen Zeitpunkt existierte die Grundrechtecharta noch nicht - und
damit auch auf die Kunstfreiheit.

125 Art.19 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum Schutz von Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten vom 27.7.1990, KOM(90) 314 endg.,
ABL. C 277 vom 5.11.1990.

126 Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 20.2.1995 im Hinblick auf den Erlass der
Richtlinie 9 / /EG des Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten (...), 12003/3/94
REV3ADD, S. 11f.
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(2) Entwurf der Europaischen Kommission

Der erste Kommissionsentwurf zu Art. 85 DS-GVO (ex Art.80) be-
schrankte sich im Wortlaut der Norm auf eine Abwégung mit der Mei-
nungsauflerungsfreiheit.!?” Allerdings wies der Begriindungsentwurf
fiir ErwG 153 (ex ErwG 121) auf das Recht auf Meinungsduf3erungs-
freiheit ,wie es unter anderem in Artikel 11 GRCh garantiert ist hin
(Herv. d. Verf.). Unter der Annahme, dass die Kommission den Schutz-
standard der Datenschutz-Richtlinie nicht unterschreiten wollte, deutet

dies zumindest nicht auf einen bewussten Ausschluss der Kunstfreiheit
hin.

(3) Erste Lesung des Europadischen Parlaments

Das Europiische Parlament erweiterte in seiner ersten Lesung die
Formulierung der Kommission, in dem das Recht auf Datenschutz
»mit den fiir die Freiheit der Meinungsduflerung geltenden Vorschrif-
ten nach Mafigabe der Charta in Einklang zu bringen” seien.”?® Das
Parlament wollte die Norm zu einer allgemeinen Offnungsklausel er-
weitern, die nicht auf journalistische, wissenschaftliche, literarische
und kiinstlerische Zwecke beschrinkt ist.!?” Es erstreckte die grund-
rechtliche Abwagungserfordernis im Normtext hierfiir zwar neben der
Meinungsauflerungs- nur auf die Informationsfreiheit. Dennoch lief§
das Parlament den Hinweis auf ,unter anderem Artikel 11 GRCh in
ErwG 153 (ex ErwG 121) stehen, sodass auch hier zumindest kein
bewusster Ausschluss der Kunstfreiheit anzunehmen ist.

127 Vorschlag fiir Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates (...) (Da-
tenschutz-Grundverordnung) vom 25.1.2012, KOM(2012) 11 endg.

128 Legislative EntschlieSung des Europdischen Parlaments vom 12.3.2014 zu dem
Vorschlag fiir eine (...) (allgemeine Datenschutzverordnung), Ordentliches Ge-
setzgebungsverfahren: erste Lesung, ABL. C 378 vom 9.11.2017, S. 482.

129 Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, S. 61;
Cornils, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht?,
S.42f.
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(4) Erste Lesung des Rates der Europaischen Union

In seiner ersten Lesung eroffnete der Rat der Europiischen Uni-
on einen Interpretationsspielraum hinsichtlich der Einbeziehung der
Kunstfreiheit. Zwar benannte der Ratsvorschlag zu Art.85 DS-GVO
die Kunstfreiheit nicht explizit, sondern beschrinkte sich wie schon
Kommission und Parlament auf die Nennung der Meinungs- und
Informationsfreiheit. Gleichwohl sollen nach ErwG 153 S.1 Mitglied-
staaten ihre Rechtsvorschriften ,iiber die freie Meinungsduflerung und
Informationsfreiheit, auch von (...) Kiinstlern® (Herv. d. Verf.) mit dem
Datenschutz in Einklang bringen.*® Dieser Einschub konnte einerseits
eine bedeutungslose beispielhafte Aufzdhlung darstellen. Andererseits
konnten auch Verarbeitungen personenbezogener Daten durch kiinst-
lerisch tatige Personen zur Meinungsduflerung mit der Meinungsfrei-
heit in Einklang gebracht werden miissen. Dieser Klarstellung bediirfte
es aber nicht, da kiinstlerisch Tétige bereits in ihrer Eigenschaft als
Person den Schutz der Meinungsfreiheit genieflen. Vielmehr muss
der Rat AufSerungen von kiinstlerisch Titigen eine besondere Bedeu-
tung zugemessen haben.®! Folglich kann die Grundrechtsabwagung
jedoch nicht bei der Meinungsfreiheit stehen bleiben, sondern muss
fiir eine vollumféngliche Wiirdigung auch die Kunstfreiheit umfassen.
Gleichzeitig beschrinkte der Ratsentwurf zu ErwG 153 den Verweis
auf Art. 11 GRCh und damit der Meinungsfreiheit, in dem der Zusatz
sunter anderem® gestrichen wurde (dazu oben [(2)]). Unklar ist, ob
der Rat mit dieser Streichung die bewusste Beschrankung auf die Mei-
nungsfreiheit oder lediglich einen prazisen Verweis auf die GRCh ohne
willentlichen Ausschluss der Kunstfreiheit bezwecken wollte.

130 Standpunkt (EU) Nr.6/2016 des Rates in erster Lesung im Hinblick auf den
Erlass der (...) Datenschutz-Grundverordnung, Angenommen (...) am 8.4.2016,
ABI. C 159 vom 3.5.2016, S. 27.

131 Um den weiten Schutz kiinstlerischer Verarbeitungen nicht zu unterlaufen, kann
in Anlehnung an die weite Auslegung des Journalismusbegriffs des EuGH ein
weites, am kiinstlerischen Zweck orientiertes Begriffsverstindnis von kiinstlerisch
tatigen Personen angenommen werden (EuGH, 16.12.2008, C-73/07, ECLI:EU:C:
2008:727, Rn. 58, 61 — Satamedia).
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(5) Ergebnis

Aus dem Gesetzgebungsverfahren ldsst sich hinsichtlich der Entste-
hung des Normtextes des Art.85 DS-GVO nicht eindeutig herleiten,
ob die Grundrechtsabwigung auch mit der Kunstfreiheit vorzuneh-
men ist. Zwar deuten insbesondere der Verweis von ErwG 37 DS-RL
auf Art.10 EMRK und der in den Entwiirfen der Kommission und
Parlament zu ErwG 153 offengehaltene Verweis auf ,unter anderem®
Art. 11 GRCh auf eine Abwigung mit der Kunstfreiheit hin. Dennoch
kann mit der genetischen Auslegung nur vermutet werden, dass die in
der DS-RL intendierte Abwagung mit der Kunstfreiheit auch auf die
Grundrechtsabwigung des Art. 85 DS-GVO auszuweiten ist.

dd) Teleologische Auslegung und effet utile

Art. 85 DS-GVO zielt vorrangig auf die Schaffung von Ausgleichsrege-
lungen fiir Medien.*? Darauf deuten auch ErwG 153 S.3 und S.7 hin,
welche die Bedeutung des audiovisuellen Bereichs, der Nachrichten-
und Pressearchive und den beispielhaft genannten weit auszulegenden
Begriff des Journalismus ausdriicklich hervorheben. Nicht Kunst, son-
dern Journalismus steht im Vordergrund des Regelungszwecks.!*?
Deshalb konnte Art. 85 DS-GVO tatsichlich lediglich den Ausgleich
zwischen dem Recht auf den Schutz personenbezogener Daten sowie
der Meinungsduflerungs- und Informationsfreiheit zum Ziel haben.
Datiir spricht ErwG 153 S. 2, der auf eine Abwagung mit Art. 11 GRCh,
nicht aber Art.13 GRCh, hinweist. Indes heifft es in ErwG 4 S.3,
dass die DS-GVO ,im Einklang mit allen Grundrechten® steht und
salle Freiheiten und Grundsitze® achtet, ,die mit der Charta aner-
kannt wurden’, ,insbesondere® - aber eben nicht ausschliefilich - die
»Freiheit der MeinungsdufSerung und Informationsfreiheit”. Wenn alle
Grundrechte im Einklang mit der DS-GVO stehen, muss dies auch

132 Statt vieler Cornils in BeckOK InfoMedienR, DS-GVO Art. 85 Rn.7f.; Veit, Ein-
heit und Vielfalt im européischen Datenschutzrecht, S. 236.
133 Albrecht, CR 2016, 88 (97).
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fur die Kunstfreiheit gelten.** Da Art. 85 DS-GVO die einzige Norm
der Verordnung ist, die explizit auf kiinstlerische Verarbeitungen Be-
zug nimmt, lige es nahe, hier die Kunstfreiheit zu beriicksichtigen.
Dariiber hinaus heifft es in ErwG 153 S.7, dass Begriffe, die sich
auf die Meinungsduferungsfreiheit beziehen, weit ausgelegt werden
miissen.'*> Wiirde Kunst oder die kiinstlerische Auflerung hier eng ver-
standen, liefe es diesem Ziel zuwider. Ferner konnte die rechtsaktiiber-
greifende systematische Auslegung der Ermittlung des Gesetzeszweckes
dienen.® Versteht man die Kunstfreiheit als lex specialis gegentiber
der Meinungsduflerungsfreiheit, kann es nicht Sinn und Zweck der
Norm sein, diesen Normvorrang zu verdrangen. Vielmehr ist bei einem
weiten Begriffsverstindnis von Meinungsduflerungsfreiheit auch die
damit verbundene grundrechtliche Komponente zu beriicksichtigen.
Ginge es den europidischen Verordnungsgebenden nur darum, die
kiinstlerischen Auspridgungen des Journalismus klarstellend in den
Verordnungstext aufzunehmen, hitte es dieser Klarstellung bereits
unter Zugrundelegung eines weiten Verstindnisses von Journalismus
nicht bedurft. Sinn und Zweck muss es also sein, Abwigungen mit
anderen Grundrechten zu erméglichen, die im engen Zusammenhang
mit der Meinungsauflerungsfreiheit stehen - wozu die Kunstfreiheit
aufgrund der gemeinsamen Wurzel in Art.10 EMRK zweifelsfrei ge-
hort. Die Grenze fiir grundrechtliche Abwigungen auf Grundlage von
Art. 85 DS-GVO konnte also in den mit der Meinungsauflerungsfrei-
heit zusammenhéngenden Grundrechten, den Kommunikationsgrund-
rechten,?’ liegen.!*

134 Von Lewinski sieht ErwG 4 zwar als ein ,Unding’, versteht diesen Passus dessen
ungeachtet als ,Grundsatz der grundrechtsschonenden Auslegung der Eingriffs-
tatbestande der DSGVO*“ (von Lewinski in Auernhammer, DS-GVO Art. 85
Rn.2).

135 EuGH, 16.12.2008, C-73/07, ECLI:EU:C:2008:727, Rn. 56 — Satamedia.

136 Moos/Schefzig in Moos/Schefzig/ Arning, Die neue Datenschutz-Grundverordnung,
Kap.1Rn. 29.

137 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 1740.

138 Veit, Einheit und Vielfalt im europdischen Datenschutzrecht, S. 237.
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Der EuGH bezieht sich in seiner Rechtsprechung mitunter auf das
Gebot der praktischen Wirksambkeit, den effet utile.!** Wenn das soeben
ermittelte Regelungsziel des Ausgleichs von Datenschutz und Kommu-
nikationsfreiheit bestmdglich erreicht werden soll, kann auch vor die-
sem Hintergrund die Grundrechtsabwdgung nicht vor der Kunstfrei-
heit haltmachen. Andernfalls wiren kiinstlerische Auflerungen prak-
tisch nicht wirksam geschiitzt.

Die teleologische Auslegung zeigt, dass der primare Regelungszweck
von Art. 85 DS-GVO die Moglichkeit fiir Ausnahmen fiir die Medien
darstellt. Gleichzeitig ist Art. 85 bewusst (begriffs-)offen angelegt. Es
wiirde dem Sinn und Zweck widersprechen, wenn kiinstlerische Verar-
beitungen zwar genannt, diese aber auf ihren Meinungsauflerungsanteil
reduziert wiirden. Insofern ist bei einer grundrechtlichen Abwagung
auch die Kunstfreiheit einzubeziehen.

ee) Ergebnis

Zur Frage, ob Art. 85 DS-GVO eine Abwagung ausschliefllich mit der
Meinungs- und Informationsfreiheit oder auch mit der Kunstfreiheit
erfordert, ergibt eine Auslegung auf Grundlage der vier Auslegungs-
methoden des Wortlauts, der Systematik, der Genese und des Telos
unter Beriicksichtigung des effet utile ein gemischtes Bild. In der Ge-
samtschau streiten jedoch die stirkeren Argumente fiir eine Abwagung
mit der Kunstfreiheit. Dies kommt besonders deutlich bei der rechts-
aktitbergreifenden systematischen Auslegung zum Ausdruck, welche
der Kunstfreiheit als lex specialis einen Anwendungsvorrang gegeniiber
der Meinungsauflerungsfreiheit einrdumt. Gleiches zeigt sich bei der
teleologischen Auslegung, die den Sinn und Zweck der Norm im
Ausgleich mit allen mit Art.11 GRCh im Zusammenhang stehenden
Kommunikationsfreiheiten verortet. Ebenfalls mit der genetischen Aus-

139 Kritisch Riesenhuber in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 10 Auslegung
Rn. 45.
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legung, der eine untergeordnete Bedeutung zukommt,'? lasst sich zu-
mindest aufbauend auf der bisherigen Rechtslage und des Verweises auf
Art. 10 EMRK vermuten, dass die Kunstfreiheit als besondere Regelung
zur Meinungsfreiheit zu verstehen und deshalb zu beriicksichtigen ist.

b) Schutzbereich

Bei der Grundrechtsabwigung auf Grundlage von Art. 85 DS-GVO ist
neben der reinen Meinungsduflerungs- und Informationsfreiheit dem-
nach auch die Kunstfreiheit einzubeziehen. Bezug nehmend auf die
zuvor skizzierte Definition von Kunst (oben B.I) wird im Folgenden
der Schutzbereich der Kunstfreiheit bestimmt.

aa) Konventionsrechtlicher Schutz nach Art. 10 EMRK

Auch wenn Art. 10 EMRK die Kunstfreiheit nicht ausdriicklich schiitzt,
wird die Freiheit des kiinstlerischen Ausdrucks als Bestandteil der
Meinungsauflerungsfreiheit verstanden.'! Der gemeinsame Ausgangs-
punkt von Meinungs- und Kunstfreiheit hat zur Folge, dass im kon-
ventionsrechtlichen Sinne kiinstlerische und nicht kiinstlerische Au-
Berungen ,lediglich“ unterschiedliche Aufferungsformen darstellen.!2
Art. 10 EMRK garantiert folglich kiinstlerischen und anderen Auflerun-
gen zunichst denselben Schutz, geht fiir kiinstlerische Auflerungen
aber insoweit weiter, als dass diesen eine gesteigerte Schutzbediirftigkeit
zugestanden wird."*? So sind etwa erkennbar rein fiktionale Darstellun-

140 Moos/Schefzig/Arning, Die neue Datenschutz-Grundverordnung, Kap. 1 Rn. 31.

141 Grabenwarter, ECHR, Art.10 Rn.14; Mensching in Karpenstein/Mayer, EMRK,
Art. 10 Rn. 23.

142 Der EGMR hat bisher keinen eigenen Kunstbegriff entwickelt, sondern die
Kunsteigenschaft nur festgestellt. Indes ist das weite Begriffsverstindnis von in-
haltlicher Neutralitit und formaler Offenheit gepragt (Hoppe, Die Kunstfreiheit
als EU-Grundrecht, S. 42 ff.).

143 Germelmann in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 5 11T (Kunst) Rn. 25.
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gen von Sorgfaltspflichten befreit, die fiir eine an die Allgemeinheit
gerichtete Berichterstattung gelten.!*4

Fraglich ist, ob Kunst, die keine Meinung ausdriicken soll - etwa
Kunst aus Freude an der Sache - ebenfalls von Art. 10 EMRK geschiitzt
wird.*> Dabei ist zum einen zu beriicksichtigen, ob Kunst, die keine
Meinung ausdriicken soll, nicht erst recht eine Meinung ausdriickt -
und zwar keine Meinung ausdriicken zu wollen. Zum anderen liegt
Art. 10 EMRK ein weites Verstindnis von Auflerungen zugrunde, wel-
ches jegliche zwischenmenschliche Kommunikation einschliefft und
nicht auf ein enges Verstindnis von Meinungen beschrénkt ist.146 Da-
mit muss auch Kunst, die keine Meinung ausdriicken soll - die aber
dennoch eine Auflerung darstellt -~ vom Schutzbereich erfasst sein.
Mit einem offenen Kunstbegriff sind sachlich sowohl das kiinstlerische
Schaffen als auch die Verbreitung geschiitzt (Werk- und Wirkbereich),
unabhingig der Form des kiinstlerischen Ausdrucks.'*” Personlich sind
kiinstlerisch Tétige sowie die an der Verbreitung Beteiligten geschiitzt
(etwa Museen).148

In die Kunstfreiheit kann durch staatliche Mafinahmen eingegriffen
werden. Typischerweise dufSert sich dies in Form von Beschridnkun-
gen und Verboten von Auffithrungen oder Ausstellungen, aber auch
in der Beschlagnahme von Kunst. Auch dufierungsrechtliche Verbote
von Kunst, beispielsweise von Literatur, gelten als Eingriff.!** Aufgrund
der gemeinsamen Regelung konnen Eingriffe in die Kunstfreiheit un-
ter denselben Voraussetzungen wie Eingriffe in die Meinungsfreiheit
gerechtfertigt werden. Es muss eine hinreichend bestimmte gesetzliche

144 Grote/Wenzel in O. Dorr/Grote/ Marauhn, EMRK/GG, Kap. 18 Rn. 129.

145 Von Coelln in Stern/Sodan/Maostl, Staatsrecht, § 123 Kunstfreiheit Rn. 93; Kempen
in Stern/Sachs, GRCh, Art.13 Rn. 7.

146 Grabenwarter, ECHR, Art. 10 Rn. 4, 14; Grote/Wenzel in O. Dorr/Grote/ Marauhn,
EMRK/GG, Kap. 18 Rn. 24.

147 Grote/Wenzel in O. Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 18 Rn. 128; Riiegger,
Kunstfreiheit, S. 206.

148 Mensching in Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 10 Rn. 5.

149 Mensching in Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 10 Rn. 35.
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Regelung vorliegen,® die ein legitimes Ziel verfolgt und die in einer
demokratischen Gesellschaft zur Zweckerreichung notwendig ist.!!
Zu den legitimen Zielen nach Art.10 Abs.2 zdhlt unter anderem der
Schutz der Privatsphire.!>?

bb) Unionsrechtlicher Schutz nach Art. 13 GRCh

Art. 13 GRCh liegt der konventionsrechtliche Schutz als Mindeststan-
dard zugrunde.’®® Auch wenn sich bisher noch kein unionsrechtlicher
Kunstbegriff herausgebildet hat, ist von einem offengehaltenen Ver-
standnis auszugehen.> Wesentlich sind dann die freie schopferische
Leistung und freie Entfaltung des Individuums.” Unklar ist jedoch,
wie das ,Mehr“ der Kunstfreiheit gegeniiber der Meinungsfreiheit
charakterisiert ist. Jedenfalls ermdglicht die Kunstfreiheit es, ,am 6f-
fentlichen Austausch von kulturellen, politischen und sozialen Infor-
mationen und Ideen aller Art teilzuhaben“!>® Der sachliche Schutzbe-
reich umfasst ebenfalls den Werk- und Wirkbereich, der personliche
Schutzbereich kiinstlerisch titige Personen und die an der Verbreitung
Beteiligten.®” Art.13 GRCh bindet sowohl die EU als auch die Mit-
gliedstaaten, soweit sie Unionsrecht durchfithren. Zwischen Privaten
entfaltet Art. 13 GRCh zumindest mittelbar Wirkung.!®® Ein Eingriff in
die Kunstfreiheit liegt vor, wenn Kunst ,in belastender Weise“ geregelt

150 Auch Richterrecht féllt unter die gesetzlichen Bestimmungen, Cornils in BeckOK
InfoMedienR, EMRK Art. 10 Rn. 45.

151 Daiber in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art.10 Rn.28; Men-
sching in Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 10 Rn. 35f.

152 Daiber in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art. 10 Rn. 40, 58.

153 Bernsdorff in Meyer/Hoélscheidt, GRCh, Art. 13 Rn. 13; Sparr in Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo, EU-Kommentar, GRCh Art. 13 Rn. 2.

154 Hoppe, Die Kunstfreiheit als EU-Grundrecht, S. 114 ff.; Jarass, GRCh, Art. 13 Rn. 5;
Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.13 Rn. 3.

155 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 2325.

156 EuGH, 29.7.2019, C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 34 - Pelham u.a.

157 Sparr in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, GRCh Art. 13 Rn. 2; Ja-
rass, GRCh, Art.13 Rn. 6.

158 Bernsdorffin Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 13 Rn. 3.
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oder faktisch ,in erheblicher Weise“ behindert wird,"®® wie dies bei
datenschutzrechtlichen Pflichten der Fall sein konnte. Bei einem staatli-
chen Eingriff sind insbesondere die konventionsrechtlichen Schranken
zu berticksichtigen,!® sodass ebenfalls eine gesetzliche Grundlage, ein
legitimes Ziel und die Wahrung der Verhaltnismafligkeit erforderlich
sind.!6!

cc) Grundgesetzlicher Schutz nach Art. 5 Abs. 3 GG

Im Vergleich zum Konventions- und Unionsrecht ist die Kunstfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 GG durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts am stdrksten konturiert. Die grundgesetzliche Kunstfreiheit
steht zwar in einem systematischen Zusammenhang mit der Meinungs-
freiheit aus Art. 5 Abs.1 GG, dennoch sind beide Grundrechte getrennt
zu betrachten.'®? Wie auch im Unionsrecht geht die Kunstfreiheit der
Meinungsfreiheit als lex specialis vor, zumindest wenn das Kiinstleri-
sche im Vordergrund steht.!%3 Zugleich stellt sich eine pauschale, trenn-
scharfe Abgrenzung von Kunst und Meinung unter anderem wegen
der Schwierigkeit, Kunst zu definieren, als Herausforderung dar.!* In
Anndherung des Rechts an die Kunst entwickelte das BverfG unter An-
erkennung der Eigengesetzlichkeiten der Kunst einen materiellen, for-
mellen und offenen Kunstbegriff.!®> Unter ersterem versteht es die freie
schopferische Gestaltung, die individuelle Eindriicke einer kiinstlerisch
tatigen Person durch eine bestimmte Ausdrucksform vermittelt.!¢ Der
formale Kunstbegriff zielt auf die Ausdrucksform oder den Werktyp ab,

159 Jarass, GRCh, Art.13 Rn. 11.

160 Erlduterungen zur Grundrechtecharta, ABL C 303 vom 14.12.2007, S. 22; Kempen
in Stern/Sachs, GRCh, Art. 13 Rn. 18.

161 Jarass, GRCh, Art.13 Rn. 14 f.

162 Starck/Paulus in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 412.

163 Kritisch Henschel, Kunstfreiheit als Grundrecht, S. 27.

164 Kiihling in BeckOK InfoMedienR, GG Art. 5 Rn. 172.

165 Nunancierter bei von Arnauld in Isensee/Kirchhof, HStR VII, §167 Rn.1-42;
kritisch etwa Starck/Paulus in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 423.

166 BVerfGE 30, 173 (189) — Mephisto.
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wie beispielsweise Malerei oder neuerdings Medienkunst.'” Der offene
Kunstbegriff erkennt die Moglichkeit unendlicher Interpretations- und
Vermittlungsmoglichkeiten an, die Kunst nicht auf einen Aussagegehalt
beschrinken.18

Die grundgesetzliche Kunstfreiheit ist vorrangig als Abwehrrecht
gegen den Staat ausgestaltet, entfaltet aber auch eine mittelbare Dritt-
wirkung zwischen Privaten.!®® Dies stiitzt sich auf das in der Verfassung
enthaltene Bekenntnis fiir den freiheitlichen Umgang mit Kunst - die
Kunstfreiheit erfiillt also auch eine objektive Wertordnungsfunktion.”?
Ankniipfend an die Meinungsduflerungsfreiheit zielt die Kunstfreiheit
auch auf einen Schutz demokratischer Funktionen. Kunst kann und
darf einen Gegenpol zum Bestehenden bilden.”! Sachlich sind, wie
auch im Konventions- und Unionsrecht, der Werk- und Wirkbereich
geschiitzt, einschliefilich etwaiger Vorbereitungshandlungen wie das
Uben. Personlich geschiitzt sind kiinstlerisch Titige und Werkvermit-
telnde.””? Geschiitzt werden natiirliche und juristische Personen, et-
wa Theater und Museen."”* Strittig ist, ob die Rezeption von Kunst
in den Schutzbereich fallt.!”* Ohne weitere Begriindung versteht das
BVerfG die Begegnung mit dem Werk zumindest als kunstspezifischen
Vorgang des Wirkbereichs. Einschrinkend sieht es jedenfalls Teilneh-
mende von Kulturveranstaltungen regelmaflig nicht als Tragende der
Kunstfreiheit.”> Damit bleibt unklar, ob und wann Kunstrezipierende
den Schutz der Kunstfreiheit genieflen konnen. Hinsichtlich interakti-

167 BVerfGE 67, 213 (227) - Anachronistischer Zug; F. Miiller, Freiheit der Kunst als
Problem der Grundrechtsdogmatik, S. 41f.

168 BVerfGE 67, 213 (227) — Anachronistischer Zug.

169 Von Arnauld in Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 167 Rn. 51.

170 Germelmann in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 5 III (Kunst) Rn. 64.

171 Marsch, JZ 2021, 1129 (1132 1.).

172 Von Arnauld in Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 167 Rn. 45 ff.

173 Germelmann in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 5 I1T (Kunst) Rn. 61.

174 Verneinend BVerfG, NJW 1985, 263 (263f.) - Hessenlowe; Germelmann in
Dreier, 4.Aufl. 2023, Art.5 III (Kunst) Rn.57; Jarass in Jarass/Pieroth, Art.5
Rn. 122; Starck/Paulus in von Mangoldt/Klein/Starck, Art.5 Rn. 438; bejahend
von Arnauld in Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 167 Rn. 49.

175 BVerfG, BeckRS 2021, 11560 Rn. 15, 35 - Inzidenzwertabhingiges Kulturveranstal-
tungsverbot; kritisch Hdaberle/Kotzur, ZRP 2022, 24 (25).
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ver Kunst, bei der Rezipierende nicht lediglich aufnehmen oder emp-
fangen, sondern aktiv mit Kunst interagieren, kann jedoch von einer
vertieften Werkbegegnung ausgegangen werden. Zwar ist in derartigen
Konstellationen fiir gewShnlich nicht anzunehmen, dass Rezipierende
als kiinstlerisch tatige oder werkvermittelnde Personen auftreten. Den-
noch wird man dies iiberwiegend als kunstspezifischen Vorgang im
Wirkbereich verstehen miissen, woraus bei dieser speziellen Sachlage
ein Schutz durch die Kunstfreiheit gefolgert werden kann. Hinsichtlich
der Schranken wird die Kunstfreiheit, anders als die Meinungsfreiheit
in Art.5 Abs.2 GG, ,vorbehaltlos aber nicht schrankenlos gewahrleis-
tet“/’6 und kann daher nur zum Schutz der Grundrechte Dritter, wie
bei Gefahr fiir Leib und Leben anderer oder das allgemeine Personlich-
keitsrecht, eingeschrankt werden.””

c) Zwischenfazit

Aus der Auslegung von Art. 85 DS-GVO ergibt sich, dass bei der erfor-
derlichen Grundrechtsabwiagung neben der Meinungsduflerungs- und
Informationsfreiheit auch die Kunstfreiheit zu beriicksichtigen ist. An-
ders als im Anwendungsbereich des Grundgesetzes hat sich noch kein
Kunstbegriff im konventions- und unionsgrundrechtlichen Sinne her-
ausgebildet. Gleichwohl wird durchweg ein offener und weiter Kunst-
begriffs zugrunde gelegt, der die freie Entfaltung des Individuums in
den Mittelpunkt stellt. Sachlich sind Werk- und Wirkbereich von Kunst
geschiitzt. Der personliche Schutzbereich erstreckt sich auf kiinstlerisch
tatige sowie werkvermittelnde Personen. Im Bereich des Grundgesetzes
werden auch Werkrezipierende (strittig) und folglich auch Personen,
die mit interaktiven Kunstwerken interagieren, geschiitzt. Die Kunst-
freiheit kann unter Beriicksichtigung der Verhiltnismafligkeit durch
Gesetze und im Rahmen von Grundrechtsabwagungen - durch Her-
stellung praktischer Konkordanz - eingeschrankt werden.

176 BVerfGE 142, 74 (101) - Sampling.
177 Starck/Paulus in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 453.
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3. Recht auf Datenschutz
a) Konventionsrechtlicher Schutz nach Art. 8 EMRK

Die EMRK gewihrleistet kein ausdriickliches Recht auf Datenschutz.
Vielmehr entwickelte der Europaische Menschenrechtsgerichtshof auf
Grundlage des in Art.8 Abs.1 EMRK garantierten Rechts auf Ach-
tung des Privatlebens ein nicht abschlieflend konturiertes Datenschutz-
grundrecht.'”8 Dieses ist primar als Abwehrrecht gegen den Staat ange-
legt und umfasst auch positive staatliche Gewiahrleistungspflichten.'”
Die Entscheidungen des EGMR hinsichtlich des Datenschutzes sind
nur vorsichtig zu verallgemeinern, da der Gerichtshof bewusst einen
kasuistischen Ansatz verfolgt.!®® Der EGMR legte zunachst ein sphéren-
artiges Verstandnis informationeller Privatheit zugrunde, das spater um
einen Schutz der Personlichkeitsentfaltung erweitert wurde.!®! Um den
Schutzbereich zu erdffnen, muss ein Bezug zwischen verarbeiteten Da-
ten und dem Privatleben vorliegen.!®? Sachlich geschiitzt ist das Recht
jeder einzelnen Person, Beziehungen zu anderen Menschen zu kniipfen
und zu entwickeln.!®3 Personlich genieffen natiirliche und juristische
Personen Schutz.!® Eingriffe in das Recht auf Datenschutz kénnen das

185

Speichern von Daten, staatliche Kommunikationsiiberwachung,'®> aber

auch Bildberichterstattung durch Medien darstellen.®¢ Analog zur Mei-
nungsfreiheit sind Eingriffe nach Art. 8 Abs.2 EMRK durch ein Gesetz

178 EGMR, 16.12.1992, 13710/88, Rn. 29 - Niemietz/Deutschland; Augsberg in von der
Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 8 Rn. L.

179 Béhringer/Marauhn in O. Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 16 Rn.20;
Grabenwarter, ECHR, Art. 8 Rn. 9; Nettesheim in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK, Art. 8 Rn. 3.

180 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S.8; Schneider in BeckOK
DatenschutzR, Syst. B. Rn. 14.

181 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 10.

182 Steinhuber, Das datenschutzrechtliche Medienprivileg, S. 183.

183 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 10.

184 Grabenwarter, ECHR, Art.8 Rn.3f.; Nettesheim in Meyer-Ladewig/Nettesheim/
von Raumer, EMRK, Art. 8 Rn. 9.

185 Nettesheim in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art. 8 Rn. 35 ff.

186 Mensching in Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 10 Rn. 93 ff.
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zu rechtfertigen, wenn ein legitimer Zweck vorliegt und der Eingriff in
einer demokratischen Gesellschaft erforderlich ist.

b) Unionsrechtlicher Schutz nach Art. 7 und Art. 8 GRCh

Das Pendant zu Art. 8 Abs.1 EMRK findet sich im fast wortlautiden-
tischen Art.7 GRCh."®” Art.7 GRCh kommt die gleiche Bedeutung
und Tragweite wie Art. 8 EMRK zu, einschliefSlich der Schrankenrege-
lung.’®® Hinsichtlich des sachlichen und personlichen Schutzbereichs
siehe daher die Darstellung bei Art. 8 EMRK [a)]."® Grundrechtsver-
pflichtete sind die Union und Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung
von Unionsrecht.”® Eingriffe konnen ebenfalls unter den Bedingungen
von Art. 8 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt werden.!”!

Wihrend Art.7 GRCh den Schutz der Privatheit gewéhrleistet, zielt
Art. 8 GRCh auf den Schutz personenbezogener Daten.'? Art. 8 GRCh
findet kein unmittelbares Pendant in der EMRK, auch wenn sich die
Norm unter anderem auf Art. 8 EMRK ,stiitzt!> Ob Art. 8 GRCh so
gesehen als lex specialis zu Art.7 GRCh verstanden werden kann,*
oder ein Subsidiaritatsverhaltnis zwischen beiden Normen besteht,!95
kann mit Blick auf kiinstlerische Verarbeitungen personenbezogener
Daten aus praktischen Griinden offen bleiben. Denn der EuGH ten-
diert zu einem weiten Schutzbereichsverstindnis und differenziert
durch eine gemeinsame Anwendung der Grundrechte kaum zwischen

187 Erlduterungen zur Grundrechtecharta, ABL C 303 vom 14.12.2007, S. 20, 33.

188 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 8 Rn. 2.

189 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 7 Rn. 11.

190 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 8 Rn. 1.

191 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 8 Rn. 13.

192 A.A. Poscher, der in Art. 8 vielmehr eine Art Schutzhiille fiir weitere durch die
Charta geschiitzte Grundrechte sieht, Poscher, The Right to Data Protection. A
No-Right Thesis, S. 138.

193 Erlduterungen zur Grundrechtecharta, ABL C 303 vom 14.12.2007, S. 20.

194 Etwa Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 8 Rn. 13; Johlen in Stern/Sachs,
GRCh, Art.8 Rn.24; Wolff in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kommentar,
GRCh Art. 8 Rn. 3, 62.

195 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 269 f.

44



https://doi.org/10.5771/9783689000578-15
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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den Gewihrleistungen in Art.7 und 8 GRCh.®® Sachlich geschiitzt
sind Daten, die einer identifizierbaren Person zuzuordnen sind. Ge-
schiitzt werden natiirliche Personen.” Sie sollen dariiber entscheiden
konnen, ob und welche Daten sie fiir welche Zwecke preisgeben.!
Grundrechtsverpflichtete sind die Union und Mitgliedstaaten bei der
Durchfithrung von Unionsrecht.!”” Den Grundrechtsverpflichteten ob-
liegen auch positive Pflichten zum Schutz personenbezogener Daten.0?
Grundrechtseingriffe ergeben sich bereits aus der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, also etwa dem Erheben, Speichern oder Loschen.
Liegt die Einwilligung einer betroffenen Person vor, stellt eine Verarbei-
tung hingegen keinen Eingriff dar.?! Einschrinkungen sind aufgrund
von Art. 8 Abs.2 und Art. 52 Abs.1 GRCh mdglich.2? Es bedarf einer
gesetzlichen Grundlage, eines legitimen Zwecks und der Achtung der
Verhaltnismafligkeit.2®> Der Vollstindigkeit wegen sei darauf hingewie-
sen, dass die wortgleichen Art. 8 Abs.1 GRCh und Art. 16 Abs.1 AEUV

196 Béhringer/Marauhn in O. Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 16 Rn.29;
Schneider in BeckOK DatenschutzR, Syst. B Rn.27. An Urteilen siehe etwa
EuGH, 2.3.2023, C-268/21, ECLLI:EU:C:2023:145, Rn.48 - Norra Stockholm
Bygg; EuGH, 8.12.2022, C-460/20, ECLI:EU:C:2022:962, Rn. 58, 62 - TU, RE/
Google LLC; EuGH, 8.4.2014, C-293/12, C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 29,
36 - Digital Rights Ireland; EuGH, 9.11.2010, C-92/09, C-93/09, ECLI:EU:C:
2010:662, Rn.52, 55 — Schecke & Eifert; wohl aber differenzierend in EuGH,
15.6.2021, C-645/19, ECLI:EU:C:2021:483, Rn. 67 — Facebook. Marsch sieht in
der Kombination von Art.7 und 8 GRCh jedoch nur die abwehrrechtliche Di-
mension des Datenschutzgrundrechts, die freiheitsrechtliche Dimension lage in
Art. 8 GRCh, Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 208 ff.; so auch
Veit, Einheit und Vielfalt im europiischen Datenschutzrecht, S. 87.

197 Fiir juristische Personen ist der Schutz unklar, Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, GRCh Art. 8 Rn. 12.

198 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 1380.

199 Jarass, GRCh, Art. 8 Rn. 3.

200 Bernsdorffin Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 8 Rn. 23.

201 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 1384.

202 Die Schranken aus Art.8 Abs.2 EMRK kommen nicht zum Tragen, weil der
Schutz personenbezogener Daten in der GRCh ein eigenstindiges Grundrecht
enthalt, dazu nur Jarass, GRCh, Art. 8 Rn. 13; a.A. Streinz in Streinz, EUV/AEUV,
GRCh Art. 8 Rn. 11.

203 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 8 Rn. 15 ff.
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als eine Rechtsnorm verstanden werden konnen, ,die durch zwei
Rechtstexte transportiert wird 204

c) Grundgesetzlicher Schutz nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art.1Abs.1GG

Anders als in der Grundrechtecharta ist im Grundgesetz kein aus-
driickliches Recht auf Datenschutz normiert. Vielmehr schuf das
BVerfG das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2
Abs.1iV.um. Art.1 Abs.1 GG.2° Als Ausprigung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts wurde die informationelle Selbstbestimmung vor
dem Hintergrund moderner Technologien sowie der damit verbunde-
nen Missbrauchsgefahr, etwa der ,totalen Registrierung und Katalogi-
sierung” und der , Abrufbarkeit eines umfassenden Personlichkeitspro-
fils“ — sowohl durch staatliche als auch private Handelnde - geschaf-
fen.20¢ Zur Gewihrleistung der freien Entfaltung der Personlichkeit
soll jede einzelne Person entscheiden konnen, wem sie welche Daten
zu welchem Zweck preisgibt.2%” Der Schutzbereich wird tiber das Ver-
stdndnis personenbezogener Daten definiert - also Daten, die sich auf
eine identifizierbare Person beziehen. Dabei sind alle Daten grundsatz-
lich gleich schiitzenswert.2%® Der grundgesetzliche Schutz ist ebenfalls
primir abwehrrechtlich ausgestaltet.2° Uberdies entfaltet er im Wege
der mittelbaren Drittwirkung Wirkung zwischen Privaten.?' Geschiitzt
werden vorrangig natiirliche Personen.?!! Eingriffe stellen etwa die Er-
hebung, Speicherung oder Weitergabe personenbezogener Daten durch
staatliche Stellen, aber auch eine Zweckanderung, dar.?? Staatliche Ein-
griffe kénnen iiber Einwilligungen oder, im eingeschrénkten Rahmen,

204 Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 66.
205 BVerfGE 65,1 (411f.) - Volkszahlung.

206 Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 173, 190.
207 BVerfGE 65,1 (43) - Volkszéahlung.

208 Barczak in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 2 I Rn. 92.

209 Rixen in Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 18, 24.

210 Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 180, 191.
211 Jarass in Jarass, GRCh, Art.2 Rn. 56 f.

212 Gersdorfin BeckOK InfoMedienR, GG Art. 2 Rn. 6.
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tiber gesetzliche Grundlagen gerechtfertigt werden, die den Anforde-
rungen an die Verhéltnismafligkeit geniigt und einen legitimen Zweck
verfolgt.?’® Zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit bedarf es Schutzvor-
kehrungen wie Transparenz und Betroffenenrechte.!* Eingriffe durch
Private unterliegen keinem Gesetzesvorbehalt, vielmehr stellt die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten auch zu kiinstlerischen Zwecken
selbst eine Grundrechtsausiibung dar. Gleichwohl sind die auch von
Privaten zu beachtenden datenschutzrechtlichen Anforderungen als Er-
fullung staatlicher Schutzpflichten zu verstehen.?">

d) Zwischenfazit

Das Recht auf Datenschutz unterscheidet sich leicht im konventions-,
unions- und grundgesetzlichen Sinne. Die EMRK begrenzt den Schutz
auf Daten im Kontext des Privatlebens, wohingegen mit der GRCh
und dem GG weitergehend alle Daten geschiitzt sind, die einer Person
zuzuordnen sind. Ziel des Datenschutzes ist, Personen die Entschei-
dungsmoglichkeit tiber die Preisgabe und Verwendung ihrer Daten
einzuraumen.

[1l. Kollision und Abwagungskriterien

Zu einer Kollision zwischen dem Recht auf Datenschutz und der
Kunstfreiheit kann es kommen, wenn personenbezogene Daten zu
kiinstlerischen Zwecken verarbeitet werden. Auf der einen Seite steht
die individuelle Entscheidungsméglichkeit tiber die Verwendung und
Preisgabe der eigenen Daten. Andererseits ist die Kunst frei, was sich
auch auf die Verarbeitung personenbezogener Daten in der Kunst er-
streckt. Die grundsitzlich gleichrangigen, aber gegenldufigen Interessen

213 Gersdorfin BeckOK InfoMedienR, GG Art. 2 Rn. 75.
214 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 75.
215 Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 189.
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sind im Wege der praktischen Konkordanz in Einklang zu bringen.?'¢
Art. 85 DS-GVO gibt selbst keine Abwégungskriterien vor. Daher wer-
den nun im Lichte der EMRK Abwégungskriterien fiir die europa-
ischen (1.) sowie die grundgesetzlichen Grundrechte (2.) ermittelt und
anschlieflend ein Zwischenfazit gezogen (3.).

1. Unionsrechtliche Abwagung

Bisher hatte der EuGH noch kaum Gelegenheit, Abwagungskriterien
fir die Kunstfreiheit zu entwickeln - insbesondere nicht in Abwi-
gung mit dem Datenschutz. Da die Kunstfreiheit jedoch denselben
Einschrankungen wie Art.10 EMRK unterliegt, kann auf die vom
EGMR entwickelten Kriterien zuriickgegriffen werden.?” Kunstspezi-
fisch spielt zundchst der Verbreitungsgrad eines Werks eine Rolle.
Grundsitzlich sei ein Eingriff in die Kunstfreiheit schwerer zu rechtfer-
tigen, wenn — wie vom EGMR fiir Literatur und Lyrik, anders als fiir
Massenmedien angenommen - ein geringerer Verbreitungsgrad und
damit eine niedriges Schadenpotenzial vorliege.”®® Ob sich dieses Kri-
terium iiber Literatur hinaus auf jegliche Form der Kunst iibertragen
lasst, ist hingegen fraglich.?”” Zudem ist zu priifen, ob insbesondere ein
literarisches Werk eine Mischung aus Wahrheit und Fiktion darstellt.
Nicht fiktionale Werkbestandteile, bei denen es sich um Tatsachen
handelt, konnen auf ihren Wahrheitsgehalt hin tiberpriift werden.??
Allerdings erweisen sich die so herangezogenen fast journalistischen
Sorgfaltspflichten kaum als ,kunstadiquat?*! Uberdies wurden Perso-
nen in bisherigen strittigen Fillen hdufig unfreiwillig Gegenstand von
Kunst. Schon bei interaktiver Kunst kann dies nicht per se unterstellt

216 Ehlers in Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 14 Rn. 98.

217 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 13 Rn. 13.

218 EGMR, 11.3.2014, 47318/07, Rn.34 - Jelsvar u.a./Slowenien; EGMR, 8.7.1999,
23168/94, Rn. 52 - Karatag/Tiirkei.

219 So aber Daiber in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art. 10 Rn. 61.

220 EGMR, 22.10.2007, 21279/02 u.a., Rn.55 - Lindon u.a./Frankreich (mit zwei
Sondervoten).

221 Wittreck in Dreier, 3. Aufl. 2013, Art. 5 IIT (Kunst) Rn. 16.
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werden, da héufig eine bewusste Interaktion mit dem Kunstwerk statt-
findet. Daher wire bereits zuvor zu priifen, ob eine Person freiwillig
Gegenstand von Kunst wird. Denn wenn sich eine Person selbst in
ein Kunstwerk einbringt, entfallt oder verdndert sich zumindest die
kiinstlerisch transformativ-fiktonalisierende Leistung.

Uber diese kunstspezifischen Kriterien hinaus werden grundsitzlich
dieselben Kriterien wie fiir sonstige Eingriffe in die Meinungsdufle-
rungsfreiheit angewandt.??? Auch hier ist im Einzelfall die Anwendbar-
keit auf die jeweilige kiinstlerische Verarbeitung sorgfiltig zu priifen.
Darunter fallt die Uberpriifung von Tatsachen, ob Informationen un-
ter Tduschung erlangt wurden, ob das Thema von einem o6ffentlichen
Interesse ist, wer von einer Auflerung betroffen ist, entsprechendes
Vorverhalten der betroffenen Person (etwa, ob sie Informationen selbst
publik gemacht hat), die Rolle der kiinstlerisch tétigen Person, die
Form der Auflerung, der Rahmen, in dem die Auflerung erfolgt (etwa
miindlich ohne Riicknahmemdglichkeit) sowie die Auswirkungen der
Meinungsiuflerung.??* Dartiber hinaus kann der fir die Abwagung des
Rechts auf Datenschutz relevante Grundsatz des Vorrangs der unmittel-
baren vor der mittelbaren sowie der offenen vor der verdeckten Daten-
erhebung bei der Abwigung herangezogen werden.??* Ebenfalls spielen
im Datenschutz im Vorfeld festgelegte Zwecke eine zentrale Rolle.??®
Es ist jedoch anzunehmen, dass bei kiinstlerischen Verarbeitungen
aufgrund der Deutungsvielfalt von Kunst auch die Zweckbestimmung
regelmaflig problematisch sein wird.

2. Grundgesetzliche Abwagung

Die im Anwendungsbereich des Grundgesetzes entwickelten Kriterien
fir eine Abwéagung mit der Kunstfreiheit entstanden, soweit ersichtlich,

222 Daiber in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art.10 Rn. 61.

223 Daiber in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art.10 Rn.40ff.
m.w.N.

224 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 8 Rn. 17.

225 Gersdorfin BeckOK InfoMedienR, GRCh Art. 8 Rn. 31.
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ebenfalls nicht im Kontext der informationellen Selbstbestimmung.?2¢
Die hier mafigebliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist vor dem Hintergrund von Realitdt und Fiktion in der Literatur, ins-
besondere in den Romanen ,Esra“ und ,Mephisto’; gepriagt worden.??’
Im Zentrum der Abwigung stehen die Erkennbarkeit und der Grad
an Fiktionalisierung von Personen, die unfreiwillig in kiinstlerischen
Werken erkennbar sind. Zu priifen ist, ob die kiinstlerische Darstellung
einer Person objektiv als Figur oder vielmehr die der Figur zugrunde
liegende Person erkennbar ist. Ist letzteres der Fall, muss der Grad der
Verfremdung herangezogen werden.?28 Je mehr Ubereinstimmungen
ein Werk mit der Wirklichkeit zeigt, desto schwerer wiegt die Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts.?? Diese Kriterien sind jedoch
umstritten: So wird bereits in Sondervoten zu ,Esra“ und ,,Mephisto*
darauf hingewiesen, dass eine Messung kiinstlerischer Darstellungen an
der Realitdt bereits deshalb problematisch ist, weil schon das Verhilt-
nis von Kunst und Wirklichkeit verkannt wiirde und ein Riickschluss
von Fiktion auf Realitdt nicht ohne weiteres moglich sei.?* Unabhén-
gig vom Ergebnis lauft dieses Argument, wie schon bei der EGMR-
Rechtsprechung, dann ins Leere, wenn bei interaktiver Kunst eine
freiwillige Auseinandersetzung und Preisgabe personenbezogener Da-
ten fiir kiinstlerische Verarbeitungszwecke durch Betrachtende erfolgt.
Dariiber hinaus gilt die Vermutung des Vorrangs der Kunstfreiheit im
Werkbereich gegeniiber dem Wirkbereich.?!

Neben diesen kunstspezifischen Kriterien werden ebenfalls Erwé-
gungen aus dem Bereich der Meinungsauflerungsfreiheit herangezo-
gen, wie etwa Sorgfalts- und Recherchepflichten, die Art der Informati-

226 Die Abwigungskriterien fiir Satire und Karikaturen werden mit Blick auf den
Schwerpunkt dieser Arbeit ausgespart. Dazu Kiihling in BeckOK InfoMedienR,
GG Art. 5 Rn. 163 ft.

227 BVerfGE 119, 1 - Esra; BVerfGE 30, 173 — Mephisto.

228 BVerfGE 30, 173 (195) - Mephisto.

229 BVerfGE 119, 1 (30) - Esra.

230 BVerfGE 119, 1 (37 ff.) - Esra; BVerfGE 30, 173 (200 ff.) — Mephisto; dazu nur von
Arnauld in Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 167 Rn. 62.

231 Starck/Paulus in von Mangoldt/Klein/Starck, Art.5 Rn. 452; kritisch Kiihling in
BeckOK InfoMedienR, GG Art. 5 Rn. 154.
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onserlangung oder das Vorverhalten der betroffenen Person.?*? Ferner
wird bei einer Abwégung die Sphére beriicksichtigt, aus der eine Infor-
mation stammt. Gemeint sind die Intim-, Privat- und Sozialsphére,
wobei der Intimsphédre als Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
ein besonders hoher Schutz zukommt.?*® Beziiglich der Abwégung bei
einem Eingriff in das Recht am eigenen Bild sei auf das abgestufte
Schutzkonzept verwiesen (oben B.IIL3). Die informationelle Selbstbe-
stimmung wirkt auch in Privatrechtsverhiltnissen, wobei in der Recht-
sprechung primidr die zuvor entwickelten Kriterien in die Abwégung
eingebracht werden.** Ferner wurden zahlreiche Abwagungskriteri-
en und Anforderungen an staatliche Eingriffe in die informationelle
Selbstbestimmung entwickelt, etwa ein im Vorfeld klar umrissener
Verarbeitungszweck sowie formelle Vorkehrungen wie ,,Aufkldrungs-,
Auskunfts- und Loschungspflichten®?*> Zweifelhaft ist, ob diese vor
dem Hintergrund der angenommenen Gefahrdung einer totalen Regis-
trierung, Katalogisierung und Profilierung des Einzelnen entwickelten
Kriterien auf die Kunst {ibertragbar sind. Zumindest ist eine vergleich-
bare Gefahrdungslage in der Kunst nicht ersichtlich.

3. Zwischenfazit

Fiir die Herstellung praktischer Konkordanz von Kunstfreiheit und Da-
tenschutz treten die Grenzen der in der Rechtsprechung entwickelten
Abwiagungskriterien deutlich zutage. So muss fiir Kunst hdufig auf
nur eingeschrinkt tibertragbare Abwigungskriterien der Meinungs-
auflerungsfreiheit zuriickgegriffen werden, wie etwa die Einhaltung
von Sorgfaltspflichten. Diese Problematik kristallisiert sich besonders
dort heraus, wo Fiktion und Realitdt miteinander vermischt werden.
Fiir eine Abwigung von Kunstfreiheit und Datenschutz sind noch am

232 Lenski, Personenbezogene Massenkommunikation als verfassungsrechtliches
Problem, S. 201ff., 209 ff.

233 Barczak in Dreier, 4. Aufl. 2023, Art. 2 I Rn. 92.

234 Kiihling in BeckOK InfoMedienR, GG Art. 5 Rn. 161.

235 Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 178 mw.N.
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ehesten das Wissen und folglich die Zustimmung {iber eine Interaktion
mit einem Kunstwerk (verdeckte oder offene Interaktion und folglich
Verarbeitung personenbezogener Daten), der jeweilige sachliche und
raumliche Kontext, der Verbreitungsgrad (etwa lokal in einer Ausstel-
lung oder weltweit online einsehbar) sowie das offentliche Interesse an
einer kiinstlerischen Arbeit fruchtbar zu machen.?*® Hinsichtlich der
Transparenz und der Einwilligung in die Interaktion mit Kunst konnte
dariiber hinaus das Kriterium der Erkennbarkeit relevant sein, insbe-
sondere wenn beispielsweise offentliche personenbezogene Daten aus
sozialen Netzwerken ohne Wissen der Betroffenen in ein Kunstwerk
integriert werden. Die iibrigen Kriterien sollten im Zuge der Einzelfall-
priifung besonders intensiv auf ihre Ubertragbarkeit gepriift werden.

IV. Ergebnis

Art. 85 DS-GVO fordert nicht nur eine Abwigung zwischen dem
Grundrecht auf Datenschutz und der Meinungsaufierungsfreiheit, son-
dern auch mit der Kunstfreiheit. Dabei werden sowohl die europa-
ischen als auch die mitgliedstaatlichen Grundrechte zugrunde gelegt.
Thr Anwendungsvorrang kann dabei offenbleiben, da die grundgesetzli-
chen Grundrechte ohnehin im Lichte der Unionsgrundrechte auszule-
gen sind, und vice versa. Kunstfreiheit wird grundsatzlich weit verstan-
den und schiitzt sowohl den Werk- als auch den Wirkbereich. Der
Datenschutz hingegen zielt primér auf die individuelle Entscheidungs-
moglichkeit {iber die Preisgabe und Verwendung der eigenen Daten.
Die in der Rechtsprechung entwickelten Abwagungskriterien greifen
auf die nur teilweise iibertragbaren Grundsitze der Abwigung mit
der Meinungsfreiheit zuriick. Fiir die Vermischung von Fiktion und
Realitdt haben sich kunsteigene Kriterien herausgebildet, die jedoch
strittig und, insbesondere im Kontext von interaktiver Kunst, nur be-
dingt iibertragbar sind. AbschliefSend zeigt sich auch, dass bei einer
Abwiagung jeweils ausschliellich vor dem Hintergrund europiischer

236 Zum Ooffentlichen Interesse a.A. Lenski, Personenbezogene Massenkommunikati-
on als verfassungsrechtliches Problem, S. 248.
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IV. Ergebnis

oder grundgesetzlicher Grundrechte keine wesentlichen Unterschiede
zu erwarten sind - vor allem, weil die Schutzbereiche und damit auch
die Abwégungskriterien eng beieinanderliegen.
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