


Viele Arbeitgeber stellen sich die Frage, wie sie Foto-
und Filmmaterial, auf dem Beschaftigte abgebildet wer-
den, fUr ihr Personalmarketing und Employer Branding
einsetzen kénnen. Aufgrund mangelnder Kenntnis der
Rechtslage und Sorge um etwaige Rechtsverletzungen
wird oftmals auf lizenzpflichtiges Stockmaterial und
Models von Agenturen zurlckgegriffen, obwohl eine
authentische Darstellung mit eigenen Mitarbeitern zu

bevorzugen ware.

Der vorliegende Beitrag bietet Hilfe-
stellung fur Arbeitgeber und geht auf
wichtige Gesichtspunkte des Rechts
am eigenen Bild sowie der Daten-
schutzrechte unter Berlcksichtigung
der Anforderungen der Europaischen
Datenschutz-Grundverordnung
(,DSGVO") ein.

Eine Verbreitung und Verdffentlichung
von Foto- und Filmmaterial, in dem
eine abgebildete Person erkennbar
und individualisierbar ist, tangiert ihr
Persdnlichkeitsrecht sowie ihre Daten-
schutzrechte.

Das Recht am eigenen Bild ist eine
besondere Auspragung des allgemei-
nen Persdnlichkeitsrechts. Geman

§ 22 Satz 1 Kunsturheberrechtsge-
setz (,KUG") durfen Bildnisse nur

mit Einwilligung des Abgebildeten
verbreitet oder 6ffentlich zur Schau
gestellt werden. Die Verwendung
von Foto- und Filmmaterial mit Mit-

arbeitern bedarf daher grundséatzlich
einer Einwilligung. Ausnahmen finden
sich in & 23 KUG und kdénnen gelten,
wenn Mitarbeiter lediglich als Beiwerk
neben einer Landschaft (z. B. bei
einem Betriebsausflug) erscheinen,
oder fur Bilder von Versammlungen
(z. B. auf Betriebsfesten). Diese Aus-
nahmen gelten bei gezielten Aufnah-
men von Mitarbeitern fUr Marketing-
und Imagezwecke des Arbeitgebers
in der Regel jedoch nicht.

Zudem stellen Foto- und Filmauf-
nahmen personenbezogene Daten

im Sinne der Europaischen Daten-
schutz-Grundverordnung dar, da die
Personen in aller Regel direkt, durch
den Kontext oder durch namentliche
Zuordnung erkennbar sind. Durch das
Anfertigen und Speichern der Auf-
nahmen sowie die Verbreitung und
Verdffentlichung liegt grundsatzlich
eine automatisierte Datenverarbei-
tung nach Art. 2 Abs. 1DSGVO vor.
Fur die Aufnahmen bedarf es daher
einer Rechtsgrundlage, die z. B. in
einer Einwilligung gemaR Art. 6 Abs.
1a DSGVO oder in einem abgeschlos-
senen Vertrag gemaRl Art. 6 Abs. 1b
DSGVO liegen kann. Unter bestimm-

ten Voraussetzungen kann daher der
Arbeitsvertrag des Mitarbeiters als
Rechtsgrundlage dienen. Ggf. kann
auch ein berechtigtes Interesses ge-
mafR Art. 6 Abs. 1f DSGVO als Recht-
fertigung dienen, z. B. fUr bendétigte
Fotoaufnahmen von leitenden Mitar-
beitern flr die Unternehmenswebsite.
Bei umfangreicheren Image- und Marke-
tingmaBnahmen gilt dies jedoch nicht.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich in
einer Entscheidung von 2015 (Urteil
vom 19.02.2015 - 8 AZR 1011/13) mit
der Frage der Widerruflichkeit einer
Einwilligung des Arbeitnehmers in die
Veroffentlichung von Videoaufnah-
men befasst. Dabei hat das Gericht
festgestellt, dass die Verdffentlichung
eine ausdrUckliche schriftliche Ein-
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willigung des Arbeitnehmers voraus-
setzt. Eine konkludente Einwilligung,
z. B. durch stillschweigende Duldung
der Verwendung der Bildnisse, sei
nicht ausreichend.

Sodann prufte das Gericht, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Widerruf
der Einwilligung durch den Arbeit-
nehmer moglich ist. Typischerweise
stellt sich diese Frage im Zusammen-
hang mit dem Ausscheiden aus dem
Unternehmen. Die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses fuhrt nicht auto-
matisch zum Erléschen der erklar-
ten Einwilligung. Diese erlischt nur,

Das Verhaltnis zwischen
KUG und DSGVO

Die DSGVO stellt im Verhaltnis zum
KUG hoéherrangiges Recht dar und
hat somit Anwendungsvorrang.

a) Zu den datenschutzrechtlichen
Anforderungen an eine Einwilligung
Mit Inkrafttreten der DSGVO und

des Bundesdatenschutzgesetzes
(,BDSG") neuer Fassung ergeben sich
die datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen an eine Einwilligung aus Art.

7 DSGVO sowie § 26 Abs. 2 BDSG
neuer Fassung.

Bildwelten charakterisieren Unternehmen
und haben groBen Einfluss auf die

AuBenwahrnehmung. Sie tragen entschei-
dend zur Individualitat, Differenzierung
und Wiedererkennung bei.

wenn sie vom Arbeitnehmer wirksam
widerrufen wird. Grundsatzlich sei

ein Widerruf méglich, wenn fur die
Verwendung zu Werbezwecken keine
Vergutung erfolgte. Auch im Falle der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
sei ein solcher Widerruf nicht frei
moglich, sondern bedurfe eines plau-
siblen Grundes. Der Arbeitnehmer
musse erklaren, warum er nunmehr
sein Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung austben wolle.

Danach muss die Einwilligung insbe-
sondere die folgenden Bedingungen
erfullen:

* Es bedarf einer unmissverstandlich
abgegebenen Willensbekundung
der betroffenen Person, dass sie mit
der Verarbeitung einverstanden ist.

* Die Einwilligung muss freiwillig
erfolgen.

* Die Einwilligung muss in informier-
ter Weise erfolgen. Die Einwilli-
gungserklarung des Mitarbeiters
muss daher klar und verstandlich
sein; der Arbeitgeber muss als

Verantwortlicher benannt werden
und die Zwecke der Verarbeitung
mussen angegeben werden.

+ Der Mitarbeiter muss Uber das
Recht informiert werden, die Ein-
willigung jederzeit widerrufen zu
kénnen.

* Die Einwilligung des Mitarbeiters
hat grundsatzlich schriftlich oder
elektronisch zu erfolgen (§ 26
Abs. 2 Satz 3 BDSG).

Im Hinblick auf die Freiwilligkeit

wird aufgrund der typischerweise
strukturellen Unterlegenheit von
Arbeitnehmern zum Teil der Schluss
gezogen, dass z. B. Einwilligungen
von Beschaftigten in die Veroffentli-
chung ihres Fotos auf der Homepage
des Arbeitgebers grundsatzlich nicht
freiwillig erfolgen. Diese Auffassung
steht jedoch in klarem Widerspruch
zur Regelung des § 26 Abs. 2 Satz 3
BDSG neuer Fassung, wonach eine
Freiwilligkeit im Beschaftigtenverhalt-
nis, insbesondere bei einem wirt-
schaftlichen oder rechtlichen Vorteil
fur die beschaftigte Person, vorliegen
kann und somit grundsatzlich moég-
lich sein muss.

Des Weiteren besteht das Problem,
dass eine Einwilligung gemaf Art. 7
Abs. 2 Satz 1 DSGVO von der betrof-
fenen Person jederzeit mit Wirkung
far die Zukunft widerrufen werden
kann. Dies kann von erheblicher
praktischer Relevanz sein: Soweit der
Arbeitgeber z. B. einen aufwendigen
Imagefilm unter Beteiligung eines Mit-
arbeiters produzieren lasst und dieser
anschlieBend ausscheidet und seine
erteilte Einwilligung widerruft, warde
dies im Ergebnis dazu fuhren, dass
der Film nicht mehr genutzt werden
kénnte bzw. Teile davon aufwendig



bearbeitet und ggf. neu gedreht
werden mussten.

b) Losungsansatze in Recht-
sprechung und Literatur

Das Verhaltnis zwischen der DSGVO
und dem KUG ist insbesondere im
Bereich der Verwendung von Foto-
und Filmmaterial von Beschéaftigten
nicht abschlieBend geklart.

Zum Teil wird vertreten, dass die
Rechtsprechung des BAG auch unter
der DSGVO fortgelten kénne. Die
Grundsatze von Treu und Glauben
sowie arbeitsrechtliche Rucksicht-
nahmepflichten wirden es dem
Mitarbeiter ggf. untersagen, bei un-
widerruflich erteilter Einwilligung sein
Widerrufsrecht geman Art. 7 Abs. 3
DSGVO auszulben, solange kein
wichtiger Grund bestehe. Problema-
tisch ist jedoch, dass Art. 7 Abs. 3
DSGVO eindeutig die jederzeitige
Widerrufbarkeit der Einwilligung ver-
langt und schlicht keine Méglichkeit
einer Einschrankung vorsieht.

Nach einer weiteren Auffassung hat
die DSGVO zwar grundsatzlich An-
wendungsvorrang vor den deutschen
Gesetzen, sie raumt den Mitglied-
staaten in der Offnungsklausel des
Art. 85 Abs. 1 DSGVO aber einen
Gestaltungsspielraum zur Regelung
der Verarbeitung personenbezogener
Daten zu journalistischen, wissen-
schaftlichen, kunstlerischen oder
literarischen Zwecken ein. Geman
einer Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Kéln (OLG Kélin, Beschluss
vom 18.06.2018, Az. 15 W 27/18,
BeckRS 2018, 12712) bleibt das KUG
fUr den journalistischen Bereich daher
auch nach EinfUhrung der DSGVO
anwendbar.
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Die Offnungsklausel des Art. 85
DSGVO gilt allerdings nur fur die
ausdrUcklich genannten Ausnahmen
wie journalistische, kinstlerische
und wissenschaftliche Zwecke. Die
Image- und Marketingtatigkeit eines
Unternehmens fallt nicht darunter,
da sie meist primar werblich ist. Die
wohl Uberwiegende Auffassung in der
Literatur ist daher, dass bei Mitarbei-
terfotos im Internet und auf Unter-
nehmenswebseiten (zu nicht-jour-
nalistischen Zwecken) ausschlieBlich
die DSGVO und nicht das KUG zur

Anwendung kommt. Hieraus wird der
Schluss gezogen, dass die bisherige
Rechtsprechung des BAG jedenfalls
unter der Geltung der DSGVO nicht
mehr aufrechtzuerhalten sei.

Aus den Hinweisen des Bundesmi-
nisteriums des Innern (,BMI*), einer
Stellungnahme dessen Bulrgerservices
sowie einer Stellungnahme des Ham-
burgischen Beauftragten fir Daten-
schutz und Informationsfreiheit ergibt
sich lediglich, dass keine wesentlichen
Anderungen der Rechtslage bei der
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Shootings bieten eine tolle Gelegenheit
zur Involvierung von Mitarbeitern. Sie
sorgen fiir authentische Bilder, die den

Arbeitgeberauftritt mit Leben fiillen,
tragen zur Mitarbeiterbindung bei und
ermoéglichen Bewerbern echte Einblicke.

Anfertigung und Verbreitung von
Fotografien vorgesehen sind. Eine
gesetzliche Regelung zur Fortgeltung
des KUG sei nicht erforderlich.

Solche AuBerungen sind jedoch fir
Gerichte nicht bindend und eine ab-
schlieBende Entscheidung des EuGH
liegt nicht vor. Bei der Verwendung
unwiderruflicher Einwilligungserkla-
rungen von Mitarbeitern far Zwecke
des Personalmarketings und Emp-
loyer Brandings verbleibt somit nach
aktueller Rechtslage ein rechtliches
Risiko.

c) Praxistipp

Um dieser ungeklarten rechtlichen
Situation zu begegnen und das
hieraus resultierende Risiko zu ver-
ringern, empfiehlt es sich, anstelle

einer Einwilligung eine schriftliche
Vereinbarung mit dem Mitarbeiter
zu schliefen. In dieser Vereinbarung
kénnte die dauerhafte unwiderruf-
liche Verwendung der Aufnahmen
gegen eine entsprechende Gegen-
leistung (z. B. ein Entgelt oder Frei-
stellung von den Arbeitspflichten far
die Teilnahme an den Aufnahmen
wahrend der Arbeitszeit und zusatz-
licher Urlaub) vereinbart werden.

Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung
ist dann nicht mehr eine Einwilligung
gemaR Art. 6 Abs. 1a DSGVO, son-
dern die Durchfuhrung und Erfullung
dieses Vertrags gemaB Art. 6 Abs. 1b
DSGVO. Die Anforderungen gemaf
Art. 7 DSGVO und & 26 Abs. 2 BDSG
neuer Fassung, insbesondere das
jederzeitige Widerrufsrecht, finden

dann keine Anwendung. Hierbei
durfte es sich auch nicht um eine
unzulassige Umgehung der Anforde-
rungen gemaf Art. 7 DSGVO und

§ 26 BDSG neuer Fassung handeln.
Der Mitarbeiter erhélt als Gegen-
leistung ein vertraglich vereinbartes
Entgelt - es liegt also ein ernstge-
meinter Vertrag und nicht lediglich
ein Scheingeschaft i. S. d. § 117 Abs. 2
BGB vor, das eine Einwilligung ver-
decken soll. Auch in diesem Fall sollte
dem Mitarbeiter von Anfang an klar
mitgeteilt werden, dass seine Teilnah-
me rein freiwillig erfolgt und er keine
Nachteile beflrchten muss, wenn

er die Vereinbarung nicht schlieBen
mochte. Des Weiteren muss der Mit-
arbeiter ausdrUcklich darauf hinge-
wiesen werden, dass die Verarbeitung
seiner Daten nicht auf einer Einwilli-
gung, sondern auf der Durchflhrung
des Vertrags beruht und so lange
und so weit zulassig ist, als dies zur
Erflllung der vertraglichen Pflichten
erforderlich ist. SchlieBlich mussen
gegenuber dem Mitarbeiter - wie
auch sonst - die weiteren Informati-
onspflichten geman Art. 13,14 DSGVO
erftllt werden.

Fazit

Die Verwendung von Arbeitnehmer-
bildnissen durch Arbeitgeber sollte
stets vertraglich geregelt werden und
die Vereinbarung einer Gegenleistung
an den Arbeitnehmer vorsehen. B



Bitte lacheln - der Fotografenvertrag
nach Schweizer Recht

Von Orlando Meyer

Das Internet macht es maglich:
Auf spezialisierten Plattformen las-
sen sich problemlos - und zum Teil
sogar kostenlos - Bilder und auch
Kurz-Videos herunterladen. Leider
sind diese Bilder aber fur fast
jeden User als Stockmaterial er-
kennbar und wirken somit oft nicht
authentisch genug. Besser fahrt,
wer einen Fotografen engagiert.
Das geschieht mittels Fotografen-
vertrag*. Werden dabei einige
wichtige Punkte richtig definiert,
ist der Vertrag kein Hexenwerk.

Kunde respektive Agentur und
Fotograf vereinbaren im Fotogra-
fenvertrag, dass der beauftrage
Fotograf gegen Honorar bestimm-
te fotografische oder filmische
Arbeiten erstellt. Oft werden auch
zusatzliche Leistungen wie die
Bildbearbeitung oder die Suche
nach einer daflr geeigneten Loca-
tion vereinbart.

Meist werden Fotografenvertrage
als Einzelvereinbarung fur einen
bestimmten Anlass (z. B. Rekrutie-
rungskampagne, Werbevideo oder
neuer Internetauftritt) abgeschlos-
sen. Ist der Fotograf mehrmals

fur den Auftraggeber tatig, kann
ein solcher Vertrag auch lang-
fristig abgeschlossen werden. Ich
empfehle unbedingt, den Vertrag
schriftlich festzuhalten und folgen-
de Punkte zu berucksichtigen:

* genaue Umschreibung der ver-
langten Tatigkeiten

* Definition von kundenseitigen
Vorgaben (Corporate Identity)

* persdnliche Ausfuhrung der Foto-
arbeiten durch den Fotografen

* Bereitstellung von Fotoapparaten
und anderen Geraten durch den
Fotografen

* Definition, ob Kunde oder Foto-
graf fur die ,Beschaffung” der fur
die Aufnahmen erforderlichen
Personen, Gegenstande und
Location verantwortlich ist

Ubergabe der dem Kunden durch
den Fotografen geschuldeten Er-
gebnisse nach Durchfuhrung der
Aufnahmen

Ubertragung der Eigentums- und
Urheberrechte an den Kunden
(moglichst ohne zeitliche, sach-
liche, geografische oder sonstige
Einschrankungen)

Vorbehalt der vorgangigen Zu-
stimmung durch den Kunden fur
die Verwendung der Arbeiten
durch den Fotografen

Gewahrleistung durch den Foto-
grafen, dass Abbildungen von
Personen, Gegenstanden und
Locations auf den Fotos keine
Rechte Dritter verletzen (Auf-
gabe des Fotografen ist es, den
Weisungen des Auftraggebers /
der Art Direction zu folgen;
Aufgabe des Auftraggebers ist
es, daflr zu sorgen, dass die
Abbildungen der Personen, Lo-
cations und/oder Gegensténde
zulassig sind und insbesondere
keine Drittrechte verletzen resp.
daflr Sorge zu tragen, dass ent-
sprechende Rechte eingeholt
werden.)

Vergltung (Festhonorar oder in
Prozenten des Umsatzes) und
Zahlungsfrist

Haftung bei Schaden

anwendbares Recht und Ge-
richtsstand (bei internationalen
Verhaltnissen)

Ein zentraler Punkt aus der obigen
Aufzéhlung ist die Ubertragung
der Eigentums- und Urheberrechte
vom Fotografen an den auftrag-

gebenden Kunden. Wer némlich
in seinen Schutzrechten verletzt
wird, kann gerichtlich u. a. folgen-
dermassen vorgehen:

* eine drohende Verletzung ver-
bieten lassen

* eine bestehende Verletzung be-
seitigen lassen

» Schadenersatz, Genugtuung
sowie Herausgabe eines unrecht-
massigen Gewinns verlangen

Vergessen Sie trotz all dieser Hin-
weise nicht, dem Fotografen und
der betreuenden Agentur kinst-
lerische Freiheit zu belassen. In
puncto Gestaltung und Umsetzung
sind sie die Profis. In diesem Sinne
wulnsche ich jetzt schon viel Spass
beim nachsten Fotoshooting.

o

Orlando Meyer

Informationen zur Rechts-
lage in der Schweiz bietet:

RA Orlando Meyer
Tel.: +41(0)61272 8170

Advokatur | Notariat |
Steuerberatung

www.orlandomeyer.ch

* Der Fotografenvertrag mit seinen Rechten und Pflichten kann wahlweise vom auftraggebenden Unternehmen selbst mit dem Fotografen geschlossen werden
oder von der betreuenden Agentur, welche den Fotografen als Subunternehmer beauftragen kann (sofern eine solche Erlaubnis zwischen Auftraggeber und
Agentur vorgesehen ist). Dann gelten die Rechte und Pflichten aus dem Fotografenvertrag zwischen dem Fotografen und der Agentur.
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