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I Datenschutz im Fokus

Dr. Jonas Kahl, LL.M., Franziskus Horn

Mitarbeiterfotografie im Spagat zwischen KUG, DSGVO

und BAG-Rechtsprechung

Die eigenen Mitarbeiter als Testimonials fiir das Unternehmen werben zu lassen, ist ein beliebtes Marketingmittel,
um neben den angebotenen Leistungen auch die Personlichkeiten des Unternehmens in den Vordergrund zu riicken.
Aus datenschutz- und personlichkeitsrechtlichen Griinden miissen dabei allerdings einige Anforderungen erfiillt
werden, um Foto-, Ton- und Videoaufnahmen von Mitarbeitern in rechtmaBiger Form zu werblichen Zwecken nutzen
zu kénnen. Im Spagat zwischen KUG und DSGVO kann der Arbeitgeber dabei nur innerhalb eines gesetzlichen Er-
laubnistatbestands rechtskonform agieren. Ob stets ein Model-Release-Vertrag notig ist und was die Anforderungen
an einen solchen sind, wird im folgenden Beitrag aufgezeigt.

Einleitung

Vor Inkrafttreten der DSGVO waren die Fronten hinsicht-
lich der Mitarbeiterfotografie weitestgehend geklart: Die
§§22,23 KUG galten fiir die Einwilligung in die Verwertung
genauso, wie fiir den Widerruf als das speziellere Gesetz,
hinter dem das BDSG a.F. zuriicktrat. Fiir Arbeitgeber
stand fest, dass allein eine personlichkeitsrechtliche Ein-
willigung in die Anfertigung von Aufnahmen ausreichte,
um Aufnahmen rechtskonform nutzen zu kénnen. Ganz im
Sinne der Rechtssicherheit legte das BAG zudem entgegen
so mancher Handhabung in der Praxis ein Schriftformer-
fordernis fest. Umgesetzt wurde dies bisher schon in der
Regel in einem Model-Release-Vertrag. Zugunsten des Ar-
beitgeberinteresses war der Widerruf der Einwilligung an
eine fiir den Arbeitnehmer positiv ausfallende Interes-
sensabwégung gebunden. Die bewdhrte Regelungsstruktur
wurde zusatzlich von einer iiber Jahrzehnte entwickelten
Rechtsprechung zum KUG ergénzt. Diese Klarheit ist durch
die DSGVO in ihren Grundfesten erschiittert worden.

Der neue Model Release-Vertrag

Die DSGVO hat den Datenschutz wieder in den Mittelpunkt
geriickt und den Vorrang des KUG vor dem BDSG ausge-
raumt. Arbeitgeber miissen sich insoweit dafiir sensibilisie-
ren, wann bei der Verwendung von Bildaufnahmen die
strikteren datenschutzrechtlichen Anforderungen greifen.

Die Vorschriften der DSGVO sind grundsétzlich dann zu
beachten, wenn personenbezogene Daten verarbeitet wer-
den. Dies ist bereits bei dem Anfertigen eines Mitarbeiter-
fotos selbst zu bejahen. Denn die Kamera speichert die
Abbildung des Einzelnen genauso wie Meta-Daten, d.h.
den Ort und den Zeitpunkt der Aufnahme. Die Veroffentli-
chung und Verbreitung sind ebenso erfasst.

In die Pflicht genommen wird dabei, wer iiber die Zwecke
und Mittel der Datenverarbeitung entscheidet. Bei der
werblichen Nutzung der Mitarbeiterfotografie wird daher
nicht (allein) der Fotograf, sondern (auch) der Arbeitgeber
als Verantwortlicher verpflichtet.

74

Die Verarbeitung der Aufnahmen ist allerdings nur zuléas-
sig, wenn sie rechtméfig ist. Fiir die Nutzung der Mitarbei-
terfotografie zu werblichen Zwecken sieht die DSGVO in
Art.6 Abs.1 S.1 lit. a) das Erfordernis einer Einwilligungs-
erklarung des Betroffenen vor. Die Grundziige einer DSG-
VO-konformen Model-Release-Vereinbarung gestalten sich
jedoch nun anders als bisher: Neben die bereits bekannte
personlichkeitsrechtliche Einwilligung tritt nunmehr auch
eine datenschutzrechtliche Einwilligung, welche wieder-
um durch separate Datenschutzhinweise entsprechend
der gesetzlichen Informationspflichten zu ergénzen ist.

Die personlichkeitsrechtliche Einwilligung

Der personlichkeitsrechtlichen Einwilligungserklarung
liegt die grundrechtliche Wertung zugrunde, dass jeder zu-
néichst selbst iiber die Erstellung und Veroffentlichung von
Bildnissen seiner Person unabhéngig von der gewéhlten
Abbildungsform entscheiden kdnnen soll. Die Einwilligung
hat daher die Aufnahmen und Daten zu erfassen, die sich
auf die Person des Einwilligenden beziehen. Sie erfordert
eine genaue Bezeichnung der Nutzungsrechte sowie ihres
Umfangs, der Nutzungszwecke und der zugelassenen Medi-
en. Weiterhinist aufdie Einbindung von Dritten einzugehen
und inwiefern der Berechtigte Ubertragungsrechte an diese
besitzt. Es bietet sich an, zu vereinbaren, dass die Einwilli-
gung ausschliefilich den Inhalt der Vereinbarung wiedergibt
und etwaige miindliche Absprachen dementsprechend
nicht gelten. Es kann aufierdem die Unwiderruflichkeit und
dasBestehen bzw. Nicht-Bestehen eines Honoraranspruchs
vereinbart werden. Eine salvatorische Klausel kann zudem
das Fortbestehen der Einwilligungserklarung sichern. Un-
ter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BAG von
2014 hat die personlichkeitsrechtliche Einwilligung im Be-
schiftigungsverhaltnis in Schriftform zu erfolgen.

Die datenschutzrechtliche Einwilligung

Die datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung kniipft
an das Recht auf informationelle Selbstbestimmung an,
welches bestimmt, dass jede Person selbst iiber die eige-
nen Daten entscheiden kénnen soll, unabhéingig davon,
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wie relevant diese auf den ersten Blick auch erscheinen
mogen. Grundlegend sind in der Einwilligungserklarung
die Vertragspartner, der Einwilligungsgegenstand, die Art
der Daten, die Verarbeitungszwecke und eingebundene
Dritte zu nennen. Es ist zudem auf die Datenschutzhinwei-
se und insbesondere das Widerrufsrecht zu verweisen.

Im Beschiftigungsverhéltnis geht der Gesetzgeber von ei-
nem Abhéngigkeitsverhéltnis des Arbeitnehmers vom Ar-
beitgeber aus. Daher hat besondere Beachtung zu finden,
dass die Einwilligung freiwillig abgegeben werden muss.
Relevant in der Beurteilung sind vor allem die Art und Sen-
sibilitét des personenbezogenen Datums, die Menge der zu
verarbeitenden Daten, genauso wie die Eingriffsintensitat.
Dem Arbeitnehmer muss eine echte Wahlmoglichkeit zur
Verweigerung der Erkldrung gegeben werden. Indizien fiir
die Freiwilligkeit sind nach § 26 Abs.2 S.2 BDSG wiederum,
dass dem Einwilligenden ein rechtlicher oder wirtschaftli-
cher Vorteil zukommt oder mit dem Arbeitgeber gleichge-
lagerte Interessen verfolgt werden.

Die datenschutzrechtlichen Hinweispflichten

Die Datenschutzhinweise gewéhrleisten, dass der Einwilli-
gende die Erklarung informiert abgeben kann. Sie sind der
Einwilligung gemafd § 26 Abs.2 S.4 BDSG in Textform bei-
zufiigen. Inhaltlich sind die allgemeinen Informationen
iiber die Datenverarbeitung entsprechend Art.13f. DSG-
VO, die Moglichkeit der Kontaktaufnahme mit dem Ver-
antwortlichen und die Informationen iiber die konkrete
Anfertigungsart einzubinden.

Ebenfalls hinzuweisen ist auf die Rechte des Einwilligenden
und insbesondere auf sein Widerrufsrecht. Die Einwilli-
gung entfallt zwar nicht automatisch mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, der Einwilligende kann sie jedoch je-
derzeit formlos widerrufen. Ihm ist somit ein Instrument
an die Hand gegeben, um der Datenverarbeitung die Recht-
méfligkeit zu entziehen und sie konsekutiv zu beenden. Fiir
die Arbeitnehmer bedeutet dies eine Stiarkung ihrer Rechte,
da sie nach fritherer Gesetzeslage nur begriindet und nach
positiver Interessensabwéigung widerrufen konnten. Fiir
Unternehmen bedeutet dies hingegen ein gesteigertes Ri-
siko im Umgang mit Mitarbeiteraufnahmen, die aus dem
Unternehmen ausscheiden und mit der Verbreitung der
Aufnahmen nicht mehr einverstanden sind.

BAG-Urteil: Sondersituation Arbeitsverhaltnis

Dass bei Mitarbeitertaufnahmen der Weg einer Einwilli-
gung (Art.6 Abs.1S.1 lit.a) DSGVO) gegangen werden soll-
te und sich nicht auf andere Erlaubnistatbestdande der DS-
GVO verlassen werden sollte, hat seinen Grund in der
Rechtsprechung des BAG aus Zeiten vor Geltung der DSG-
VO. Sieht man diese auch heute noch als mafigeblich an,
wire es ein Risiko, die Mitarbeiteraufnahmen allein auf
eine gesetzliche Erlaubnis nach Art.6 Abs. 1 S.1 lit.f) DSG-
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VO (,iberwiegende berechtigte Interessen®) zu stiitzen
oder gar miindliche Erkldrungen ausreichen zu lassen. Im
Einklang mit der BAG-Entscheidung vom 11.12.2014 (Az.:
8 AZR 1010/13) ist fur eine wirksame Einwilligungserkla-
rung des Arbeitnehmers eine Schriftform notwendig. Al-
lein sie verdeutlicht, dass die betroffenen Arbeitnehmer
der Veroffentlichung ihrer Bildnisse unabhangig von ihren
Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis zustimmen. Es
zeigt ebenso, dass eine mogliche Verweigerung der Einwil-
ligung fiir das Arbeitsverhéltnis keine Folgen hat. Dement-
sprechend legt auch §26 Abs.2 S.3 BDSG nunmehr fiir
Einwilligungen im Beschiftigtenverhiltnis grundsétzlich
ein Schriftformerfordernis fest.

Erlauben ,liberwiegende berechtigte
Interessen” die Verbreitung?

Art.6 Abs.1 S.1f) DSGVO liee eine Datenverarbeitung
zwar zu, wenn die Interessen des Arbeitgebers die des Ar-
beitnehmers iiberwiegen wiirden. Und auch der Wortlaut
von §26 Abs. 2 S.1 BDSG lasst den Umkehrschluss zu, dass
Beschiftigtendaten auch auf anderer Grundlage als einer
Einwilligung verarbeitet werden kénnten. Allerdings ist
anzunehmen, dass dies vor allem in anderen Konstellatio-
nen maf$geblich ist. Im Kontext von Mitarbeiteraufnah-
men zu Werbezwecken lédsst die Ausgangsposition einer
Abhéngigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber den
Schluss auf ,,gewichtigere Interessen” oder ,besondere Um-
stdnde” zugunsten des Arbeitgebers jedoch nicht zu. Auch
von einer Eilbediirftigkeit im Beschéftigtenverhéltnis bei
der werblichen Nutzung von Mitarbeiterfotos kann kaum
ausgegangen werden. Interessen, die der Arbeitgeber gel-
tend machen konnte, wie beispielsweise an der wirtschaft-
lichen Verwertung der Aufnahmen, treten zuriick.

Fazit

Fiir Arbeitgeber ist es daher bis auf Weiteres der risi-
kodrmste Weg, eine schriftliche Einwilligungserkldrung
vom Mitarbeiter einzuholen. Wenngleich hiermit seit Gel-
tung der DSGVO ein erhdhtes Risiko einer Widerruflich-
keit verbunden ist. Den dargestellten hohen formalen An-
forderungen, an denen sich die dafiir in der Praxis zu emp-
fehlenden Model-Release-Vereinbarungen zu messen ha-
ben, wird man dabei als Unternehmen dann gerecht, wenn
man hierbei in dem Vertrag die individuellen Umstédnde
des Einzelfalls hinreichend konkret abbildet.
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