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|. Gegenstand der Stellungnahme

Der zur Stellungnahme gestellte Entwurf des Artikelgesetzes umfasst eine ganze Reihe von
Gesetzesanderungen mit heterogenem Inhalt und von unterschiedlicher Bedeutung. Diese
Stellungnahme beschrankt ihren Betrachtungsgegenstand auf diejenigen Bestimmungen,
die die Anderung datenschutzrechtlicher Regelungen fir die Medien betreffen. Sie gehen
bekanntlich auf den Anpassungsimpuls zuriick, der von der am 28. Mai 2018 in Kraft treten-
den Datenschutz-Grundverordnung (VO EU Nr. 2016/679) ausgeht. Bei diesen Anderungen
handelt es sich einerseits um die fir alle Bundeslander im 21. RAStV vereinbarten Regelun-
gen fur den Rundfunk und fur die Telemedien im Rundfunkstaatsvertrag (§ 9c und 8§ 57
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sowie 8§ 59 RStV) und zur Datenschutzaufsicht in der Gemeinschaftsanstalt ZDF und im
Deutschlandradio (jeweils 88 16-18 des ZDF-StV und des Deutschlandradio-StV), die nun
der Zustimmung durch die Landtage bedurfen. Andererseits geht es um die partikular lan-
desrechtlichen Regelungen zum Mediendatenschutz fir Nordrhein-Westfalen auf3erhalb der
Reichweite der Staatsvertrage, also im WDR-Gesetz fur die offentlich-rechtliche Rundfunk-
anstalt des Landes (88 48-51), im Landesmediengesetz fur die Datenverarbeitung durch
private Rundfunkveranstalter (88 46-51a LMG NRW) und schlie3lich im Landespressege-
setz fur die Druckpresse (8 12 LPresseG NRW). Auch mit diesem eingeschrankten Fokus
sind damit zahlreiche Einzelregelungen erfasst, die hier nicht sdmtlich im Detail kommentiert
werden kdnnen. Dies ist auch nicht in jeder Hinsicht notig:

Soweit mit den vorgeschlagenen Gesetzesanderungen der Novellierungsbedarf hinsichtlich
der Medienprivilegien erflllt wird, der sich aus der Umstellung des Unionsrechts auf den
Modus der Verordnung (statt wie bisher der Richtlinie) sowie aus der (nicht mehr auf die
Bundesrahmengesetzgebungskompetenz fir das Pressewesen gestltzten) Neufassung
des BDSG (Wegfall des § 41 BDSG bisherige Fassung) ergibt, ist dagegen nichts zu erin-
nern. Die landesrechtlichen Vorschriften haben nun den Anwendungsvorrang unionsrechtli-
cher Regelungen zu beachten: Insofern jetzt, anders als bisher unter der Datenschutz-Richt-
linie, unmittelbar anwendbare Verordnungsregelungen greifen im Hinblick auf Gegenstande,
die bisher im nationalen Umsetzungsrecht (BDSG, Landesrecht) geregelt waren, kénnen die
landesrechtlichen Bestimmungen diese Gegenstande nicht mehr selbst regeln, missen sich
vielmehr mit einem Verweis auf die entsprechenden Vorschriften der DS-GVO begnigen.
An die Stelle des bisher (in den meisten Pressegesetzen) normierten Riuckverweises auf
das BDSG tritt nun ein (deklaratorischer) Verweis auf die einschlagigen, unmittelbar an-
wendbaren Regelungen der DS-GVO. Dies betrifft die immer schon vom Medienprivileg
nicht umfassten, also nicht medienrechtlich abbedungenen Anforderungen an die Datensi-
cherheit (bisher: 8 9 BDSG, nun: Art. 5 Abs. 1 Buchst. f), Art. 82 DS-GVO) und den Scha-
densersatz (bisher: § 7 BDSG, nun: Art. 82 DS-GVO). Die Anforderungen an die Wahrung
des Datengeheimnisses, die bisher Uber eine Verweisung auf 8 5 BDSG errichtet wurden,
mussen indes kinftig durch eigene Bestimmungen im Landesrecht geregelt werden, da die
DS-GVO insoweit keine Vorschrift enthalt. Die Neufassung der Vorschriften wird diesen An-
forderungen gerecht.

Hinzuweisen ist freilich darauf, das weder das Datengeheimnis noch die Anforderungen an
die Datensicherheit unionsrechtlich zwingend gefordert sind in dem Sinne, dass sie nicht
aufgrund der Offnungsklauseln des Art. 85 Abs. 1 und 2 DS-GVO mitgliedstaatlich abbedun-
gen werden konnten. Schon die Aufrechterhaltung des traditionellen Bestandes von auch
auf die Datenverarbeitung durch die Medien anwendbaren datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen (Datengeheimnis, Datensicherheit und Schadensersatz) ist also keine unionsrecht-
lich erzwungene, sondern eine politisch gewollte, als solche aber etablierte und gut vertret-
bare Entscheidung.
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Meine Stellungnahme setzt folgende Schwerpunkte:

In grundsatzlicher Sicht soll zunachst noch einmal der sich auch nach Umstellung auf die
Datenschutzgrundverordnung nach wie vor ergebende Spielraum der Mitgliedstaaten fur
eine weitgehende Freistellung der journalistischen Téatigkeit von datenschutzrechtlichen An-
forderungen, in materiell-rechtlicher Hinsicht wie institutioneller Hinsicht (Datenschutzauf-
sicht), beschrieben werden. Davon héngt entscheidend die rechtliche Zulassigkeit oder so-
gar Gebotenheit der Ausgestaltung der Medienprivilegien ab, wie sie nun im Gesetzentwurf
vorgeschlagen wird. Insofern wird auch darzulegen sein, inwiefern die nun unterbreiteten
Vorschlage hinter den durch die Datenschutzgrundverordnung erdffneten Mdglichkeiten ei-
ner Freistellung sogar zurtickbleiben, also unionsrechtlich nicht geboten sind (1l. 1.)

Eine Einschatzung grundsatzlicher Art verdient sodann auch die konzeptionelle Anlage der
Neugestaltung der Medienprivilegien: Die Vorschlage in ihrer Gesamtheit verfolgen das Ziel
einer koharenteren Zusammenfassung bisher zersplitterter Regelungen, namentlich durch
eine nun alle Rundfunkveranstalter einheitlich erfassende materiell-rechtliche Regelung des
Medienprivilegs in 8 9c RStV, durch eine ebenso im Ansatz universelle Regelung fur die
journalistisch-redaktionellen Telemedien, sowohl des offentlich-rechtlichen und privaten
Rundfunks als auch privater Presseunternehmen (8 57 RStV), schlief3lich durch eine Anglei-
chung der Regelung firr die Presse an diejenige im Rundfunkstaatsvertrag fur die elektroni-
schen Medien.

Im Hinblick auf die institutionelle Seite, also die Aufsicht, wird die Angleichung jedoch nicht
zu Ende getrieben, sondern werden vielmehr — in der Fortsetzung schon nach der bisherigen
Rechtslage bestehender Unterschiede zwischen den Regularien fur die elektronischen Me-
dien und fur die Presse — zwei sehr unterschiedliche Konzepte zugleich verwirklicht, einer-
seits ein Konzept behérdlicher Datenschutzaufsicht, wenn auch durch Sonderdatenschutz-
behorden fur Rundfunk und Telemedien anstelle der allgemeinen Landesdatenschutzbehor-
den, andererseits ein Konzept des Verzichts auf 6ffentlich-rechtliche Datenschutzaufsicht
unter der Bedingung freiwilliger Selbstregulierung (d. h. bei Mitgliedschaft im Presserat) flr
die Druckpresse und die Presse-Telemedien. Diese signifikante Differenzierung schreibt bis-
herige Regelungstrukturen fort, wirft gleichwohl heute, unter den Bedingungen zunehmen-
der Medienkonvergenz und gemessen am Anspruch einer in sich kohéarenten, das Gesamt-
bild in den Blick nehmenden Neuregelung die Frage nach ihrer Ratio auf, zumal sie sich
nicht auf Inhalte oder Tatigkeiten richtet und damit moglicherweise verbundenen unter-
schiedlichen Risiken fur die informationelle Selbstbestimmung Rechnung tragt, sondern ein-
fach nur auf unterschiedliche Klassen von Medienanbietern Bezug nimmt (Rundfunksender
bei linearen wie nichtlinearen Angeboten einerseits, Presseunternehmen mit Druckwerken
und online-Angeboten andererseits) (11.2.).

Von den Einzelregelungen sollen sodann nur noch die Regelungen des § 12 LPresseG-E
und des § 51a LMG genauer betrachter werden. Erstere sieht nun erstmals und anders als
andere Landespressegesetze auch fur die Druckpresse eine datenschutzbehdrdliche Auf-
sicht sowie die datenschutzrechtlichen Auskunfts- und Berichtigungsanspriiche vor, wenn
auch hier wiederum unter der auflésenden Bedingung einer Teilnahme an der Presserats-
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Selbstregulierung (11.3.). Die Vorschrift des § 51a LMG-E wirft bei unklarem Anwendungs-
bereich in Abgrenzung zu den schon von 8 57 Abs. 1 RStV erfassten Telemedien privater
Anbieter Fragen hinsichtlich ihrer abweichend eingeschrankten Privilegierungsfolge auf
(1.4.).

[I. Anmerkungen

1. Unionsrechtlich erdffneter mitgliedstaatlicher Spielraum fur die Freistellung der
Medien von datenschutzrechtlichen Anforderungen (,,Medienprivileg“)

Wie schon unter der Geltung der bisherigen Datenschutzrichtlinie respektiert auch das auf
die Verordnung umgestellte Unionsdatenschutzrecht in seiner nun einschlagigen Offnungs-
klausel des Art. 85 DS-GVO die Notwendigkeit einer Freistellung der Medien, aber dariber
hinaus auch sonstiger journalistischer und publizistischer Tatigkeit, von datenschutzrechtli-
chen Anforderungen, welche mit der grundrechtlich geschitzten Kommunikationsfreiheit,
aber auch der publizistischen Aufgabe und damit der ebenso verfassungsrechtlich und kon-
ventionsrechtlich garantierten objektiv-demokratischen Funktion von Medien und Publizistik
weitgehend unvereinbar sind. Diese Notwendigkeit einer datenschutzrechtlichen Privilegie-
rung der Medien ist in Rechtsprechung und Literatur vielfach beschrieben und bestatigt wor-
den und bedarf hier keiner ausfuhrlichen Darlegung oder Belege. Entscheidend fiir die poli-
tischen Handlungsspielraume der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber, in Deutschland fir das
Medienrecht auf Landesebene, ist aber die Reichweite dieser Freistellungsermachtigung im
Regelungsauftrag des Art. 85 DS-GVO.

Die Regierungen der Bundeslander im Zuge der Vereinbarung der Staatsvertrage und auch
die nordrhein-westfalische Landesregierung bei den dartber hinausgehenden Regelungs-
vorschlagen fur das zu andernde Landesmedienrecht sind ausweislich der Begrindung des
Gesetzentwurfs von der Annahme ausgegangen, unter der Datenschutz-Grundverordnung
in ihrem Handlungsspielraum hinsichtlich der Gestaltung der Medienprivilegien nicht weiter-
gehend eingeschrankt zu sein als unter der bisher geltenden Datenschutzrichtlinie. Insbe-
sondere findet sich in der Begrindung kein Hinweis darauf, dass die Staatsvertragsparteien
oder die Landesregierung von einer unionsrechtlichen Pflicht ausgegangen waren, die Da-
tenverarbeitung zu publizistischen Zwecken nun einer datenschutzbehérdlichen Aufsicht zu
unterwerfen, dies eine These, die wegen der textlich nicht alle Kapitel der Datenschutzgrund-
verordnung, insbesondere nicht das Kapitel 8 DS-GVO uber ,Rechtsbehelfe, Schadenser-
satz und Sanktionen®, erfassenden Freistellungserméachtigung in Art. 85 Abs. 2 DS-GVO
teilweise vertreten worden ist.

Diese eine umfassende Freistellungsbefugnis auch im Hinblick auf die Aufsicht zugrunde
legende Rechtsauffassung der Landesregierung zu den neuen Offnungsklauseln in Art. 85
Abs. 1 und 2 DS-GVO, ist zutreffend; dies habe ich in einer rechtsgutachtlichen Untersu-
chung ausfihrlich dargelegt, deren wesentliche Ergebnisse im Folgenden noch einmal zu-
sammengefasst werden sollen. Bei dem teilweise behaupteten unionsrechtlichen Zwang zu
einer Anwendung datenschutzrechtlicher Vorschriften, die eine Zustandigkeit der Daten-
schutzbehdrden voraussetzen, handelt es sich um eine rechtsirrige Annahme. Die neue
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Freistellungserméchtigung in der DS-GVO zum Schutz publizistischer Kommunikation bleibt
hinter derjenigen in der Vorgangerregelung der DSRL nicht zuriick und erlaubt die Aufrecht-
erhaltung der Medienprivilegien im deutschen Landesrecht ohne substantielle Anderung.

a) Die unionsrechtlichen Offnungsklauseln (Art. 85 Abs. 1 und 2 DS-GVO): Erméachtigung
und Regelungsauftrag zur Freistellung der publizistischen Kommunikation vom Daten-
schutzrecht

Hintergrund der Meinungsverschiedenheiten um die zuldssige Reichweite des Medienprivil-
ges sind die neuen, an die Stelle von Art. 9 DSRL getretenen unionsrechtlichen Offnungs-
klauseln in Art. 85 Abs. 1 und 2 DS-GVO, die den Mitgliedstaaten die Freistellung der publi-
zistischen Kommunikation von den Anforderungen der DS-GVO (,Medienprivilegien®) er-
maoglichen, soweit dies zum Schutz der Meinungs- und Informationsfreiheit erforderlich ist.
Art. 85 Abs. 2 DS-GVO listet die Kapitel der Verordnung auf, von denen die Mitgliedstaaten
(modifizierende) Abweichungen oder (derogierende) Ausnahmen vorsehen kénnen. Diese
Enumeration umfasst zwar die wesentlichen materiellen Anforderungen des Datenschutzes
und auch das Kapitel VI Uber die Datenschutzbehérden, nicht aber die Kapitel I, X, XI, vor
allem aber nicht VIII mit den Bestimmungen der Art. 77-84 Uber ,Rechtsbehelfe, Haftung
und Sanktionen®.

Art. 85 DD-GVO lautet:
(1) Die Mitgliedstaaten bringen durch Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz
personenbezogener Daten gemal dieser Verordnung mit dem Recht auf freie Mei-
nungsaufllerung und Informationsfreiheit, einschliel3lich der Verarbeitung zu journa-
listischen zwecken und zu wissenschaftlichen und, kinstlerischen oder literarischen
Zwecken, in Einklang.
(2) Fur die Verarbeitung, die zu journalistischen Zwecken oder zu wissenschaftlichen,
kinstlerischen oder literarischen Zwecken erfolgt, sehen die Mitgliedstaaten Abwei-
chungen oder Ausnahmen von Kapitel Il (Grundséatze), Kapitel 11l (Rechte der be-
troffenen Person), Kapitel IV (Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter), Kapitel V
(Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittlander oder an internationale Orga-
nisationen), Kapitel VI (Unabhangige Aufsichtsbehorden), Kapitel VII (Zusammenar-
beit und Koharenz) und Kapitel IX (Vorschriften fir besondere Verarbeitungssituatio-
nen) vor, wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen
Daten mit der Freiheit der Meinungsauf3erung und der Informationsfreiheit in Einklang
zu bringen.
(3) Jeder Mitgliedstaat teilt der Kommission die Rechtsvorschriften, die er aufgrund
von Absatz 2 erlassen hat, sowie unverziglich alle spateren Anderungsgesetze oder
Anderungen dieser Vorschriften mit.
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Diese Fassung kann den Eindruck erwecken und hat in der Tat in der rechtspolitischen De-
batte und in einigen (wenigen) rechtswissenschaftlichen Stellungnahmen zu der Ansicht ge-
fuhrt, dass die Mitgliedstaaten nicht zur Freistellung von Vorschriften des 1., VIII., X. und XI.
Kapitels erméchtigt seien, es sich bei den Regelungen der nicht gelisteten Kapitel vielmehr
um unabdingbare, zwingend Anwendung beanspruchende Vorschriften der DS-GVO han-
dele.

Aus dieser Sicht scheinen die in Art. 85 Abs. 2 DS-GVO nicht genannten Kapitel, also auch
das VIII. Kapitel, aus dem mitgliedstaatlichen Spielraum maoglicher Privilegierung ausge-
schlossen; sie scheinen sogar, soweit ihrer normativen Struktur nach self executing, als
,echte“ Verordnungsnormen unmittelbar anwendbar, eine Eigenschaft, die jedenfalls beim
Beschwerderecht des Art. 77 DS-GVO und bei der BuRR3geldsanktionsnorm des Art. 83 DS-
GVO anzunehmen ist, wahrend Art. 78 DS-GVO (wie Art. 79 DS-GVO) den Charakter einer
auf mitgliedstaatliche Bereitstellung von gerichtlichen Rechtsbehelfen zielenden Rechts-
schutzgarantie hat. Mitgliedstaatliche Anwendungs-,Anordnungen® der Art. 77, 83 DS-GVO,
wie sie in den Neufassungen der Medienprivilegien in den Landespressegesetzen teilweise
sowie in 8 9c Abs.1 Satz 4 und 8 57 Abs. 1 Satz 4 RStV-E vorgesehen sind, hatten danach
nur bekréaftigenden, die Reichweite der Privilegierung um die insoweit ohnehin zwingend und
unmittelbar Anwendung beanspruchenden Vorgaben der DS-GVO verkiurzenden Charakter.

Wahrend sich unstreitig in den Kapiteln I, X und Xl keine ihrem Inhalt nach kritischen Vor-
schriften im Hinblick auf die Datenverarbeitung zu journalistischen Zwecken finden — die
vermeintliche NichtausschlieBbarkeit dieser Kapitel bleibt daher ohne Bedeutung —, ist der
Verweis auf das VIII. Kapitel der DS-GVO von erheblicher Brisanz, allerdings bei genauerem
Zusehen auch wiederum nur im Hinblick auf einige der in diesem Kapitel verankerten Vor-
schriften: Hinsichtlich der Bestimmungen uber die Gewahrleistung wirksamen gerichtlichen
Rechtsschutzes (Art. 79 DS-GVO), die Haftung auf Schadensersatz (Art. 82 DS-GVO) sowie
die Verpflichtung auf Statuierung wirksamer Sanktionen (Art. 84 DS-GVO) ergibt sich tat-
sachlich noch keine Anderung gegeniber der alten Rechtslage. Auch bisher schon unterla-
gen VerstoRRe gegen die durch das Medienprivileg nicht freigestellten datenschutzrechtlichen
Bindungen (also: Datengeheimnis und Datensicherheit) diesen Bewehrungen. Dies ent-
spricht der Reichweite der bisher geltenden unionsrechtlichen Freistellung der Medien in Art.
9 DSRL, die das Kapitel 11l der Richtlinie Gber die Rechtsbehelfe, die Haftung und die Sank-
tionen — Vorgangerkapitel des nunmehrigen Kapitel VIl der DS-GVO — nicht einschlief3t.

Ein Unterschied besteht aber insofern, als in das Kapitel VIII DS-GVO nun auch Bestimmun-
gen aufgenommen sind, die Gber diejenigen des Kapitel Ill der DSRL hinausgehen und sich
auf die Datenschutz-Aufsichtsbehoérden beziehen: Namentlich geht es dabei um das Be-
schwerderecht zur Aufsichtsbehdrde gem. Art. 77 DS-GVO sowie um den gegen einen Be-
schluss der Aufsichtsbehorde zu gewahrleistenden gerichtlichen Rechtsschutz (Art. 78 DS-
GVO), schliel3lich auch um die Bestimmung tber die Verhdngung von GeldbulRen (Art. 83
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DS-GVO). Wahrend die erst mit der DS-GVO neu eingefihrte Bul3geldsanktion in der Da-
tenschutzrichtlinie keinen Vorlaufer hatte, ist das Beschwerderecht zur Aufsichtsbehdrde be-
reits in der Richtlinie vorgesehen gewesen, hier jedoch noch im Zusammenhang des Kapitel
VI, das die institutionellen Bestimmungen Uber die mitgliedstaatlichen Kontrollstellen enthalt
(Art. 28 Abs. 4 DSRL). Mit dieser systematischen Stellung ist es damit aber bisher von der
Freistellung durch Art. 9 DSRL, die sich ausdrucklich auch auf dieses Kapitel VI bezieht,
umfasst gewesen. Die DS-GVO hat diesen Regelungsgegenstand (nun Art. 77 DS-GVO)
und das darauf bezogene Recht auf einen gerichtlichen Rechtsbehelf (Art. 78 DS-GVO) nun
in das Kapitel Gber die Rechtsbehelfe (friher Kapitel Ill DSRL, heute Kapitel VIII) verscho-
ben, damit aber in ein Kapitel, auf das sich wie schon unter der Richtlinie auch unter der
Verordnung die (potentielle) Freistellung durch die Bestimmung Uber die Bereichsausnahme
fur die publizistische Kommunikation (nun Art. 85 Abs. 2 DS-GVO) nicht bezieht.

Wird Art. 85 Abs. 2 DS-GVO so verstanden, dass das Kapitel VIII auch mit seinen neuen,
Uber das frihere Kapitel 11l DSRL hinausgehenden Vorschriften mit Bezug zu den Aufsichts-
behorden nicht mitgliedstaatlich abdingbar ist, bedeutet dies im Vergleich mit der bisher gel-
tenden Rechtslage eine erhebliche Einschréankung des Medienprivilegs: Erstmals waren da-
nach Aufsichtsbehdrden auch im Hinblick auf die journalistische Tatigkeit der Medien uni-
onsrechtlich zwingend zustandig.

Diese Auffassung ist allerdings verfehlt, und sie liegt tatsachlich — richtigerweise — auch nicht
mehr der nun zur parlamentarischen Entscheidung der Landesgesetzgeber gestellten Fas-
sung des Rundfunkanderungsstaatsvertrags sowie auch nicht dem vorgeschlagenen § 12
LPresseG zugrunde. Die im 21. RAStV beschlossene Fassung macht nur Sinn auf der
Grundlage einer zutreffenden Interpretation des Art. 85 DS-GVO, die daraus kein kategori-
sches Verbot einer Ausnahme von der Anwendbarkeit auch der Art. 77 ff. DS-GVO herleiten.
Denn die Lander nehmen offenbar und zutreffend ihre Berechtigung an, auch diese Rege-
lungen, die datenschutzbehdrdliche Befugnisse voraussetzen, fur die journalistische Daten-
verarbeitung auszuschlie3en. Anders ist der nun in der Fassung des November-Entwurfs
der Ministerprasidenten durch 8 57 Abs. 1 Satz 6 RStV-E eingefiigte bedingte Ausschluss
der Anwendbarkeit des VIII. Kapitels fur die Presse-Telemedien bei Teilnahme an der Pres-
serats-Selbstregulierung nicht erklarbar: Der Presserat ist eindeutig keine unabhangige Da-
tenschutzbehdrde im Sinn der Art. 51 ff. DS-GVO und also auch nicht eine Behdrde im Sinn
des Beschwerderechts des Art. 77 DS-GVO. Wenn aber 8§ 57 Abs. 1 Satz 6 RStV-E die
Anwendbarkeit des VIII. Kapitels fir Presse-Telemedienanbieter abbedingt, soweit diese
sich der Presserats-Selbstregulierung unterworfen haben! kann diese Anwendbarkeit nicht
unionsrechtlich unabdingbar geboten sein. Die DS-GVO erwahnt in Art. 85 Abs. 2 DS-GVO
keinen Selbstregulierungs-Vorbehalt gegentber den Vorschriften des VIIl. Kapitels. Macht

1 Auch schon im Juni-Entwurf der Rundfunkkommission war — in Ubernahme der geltenden Rechtslage — die Aufsichts-
zustandigkeit der staatlichen Datenschutzbehdrden suspendiert fir den Fall der Presserats-Selbstregulierung (§ 59 Abs. 1
Satz 3). Diese Regelung passte aber nicht mit der damals noch in § 57 Abs. 1 RStV-E angeordneten unbedingten Anwend-
barkeit des VIII. Kapitels, die ja eine hoheitliche Aufsichtsbehérde iSd Art. 51 DS-GVO voraussetzt, zusammen.
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ein Mitgliedstaat — wie jetzt in 8§ 57 Abs. 1 Satz 6 RStV-E — deren Anwendbarkeit von der
Bedingung der Nichtteilnahme an der Selbstregulierung abhangig, muss er notwendig davon
ausgehen, dass die DS-GVO diese Anwendbarkeit jedenfalls nicht strikt und ausnahmslos
einfordert, Art. 85 DS-GVO vielmehr auch insoweit also eine Freistellung durch die Mitglied-
staaten tragt.?

Noch deutlicher ist das Bild mit Blick auf die gleichfalls gerade im Anpassungsprozess be-
findlichen Medienprivilegien fir die (Druck-)Presse in den Landespressegesetzen: Hier se-
hen jedenfalls einige Lander Uberhaupt von einer datenschutzbehdrdlichen Aufsicht und
konsequent auch von einer Anwendbarkeit des VIII. Kapitels ab.> NRW geht zwar nicht so
weit, diese alte Konzeption einer schlechthin aufsichtsfrei gestellten Presse, die damit nur
gerichtlicher Kontrolle unterliegt, weiterzuftihren, setzt vielmehr in § 12 LPresseG-E auf das
gleiche Konzept wie bei den Presse-Telemedien, also auf eine Freistellung von der Daten-
schutzaufsicht (durch die LfM) nur unter der Bedingung einer Teilnahme an der Selbstregu-
lierung durch den Presserat. Fir den nordrhein-westféalischen Vorschlag des pressegesetz-
lichen Medienprivilegs gilt aber daher dasselbe wie fur § 57 Abs. 1 Satz 6, § 59 Abs. 1 Satz
3 RStV. Auch er bedeutet nichts anderes als die Berufung auf ein mitgliedstaatliches Abwei-
chungsrecht vom VIII. Kapitel DS-GVO, gestiitzt auf die Offnungsklauseln des Art. 85 DS-
GVO.

Wenn die Lander also fur die journalistische Datenverarbeitung durch die Presse und die
Presse-Telemedien keine unabdingbare Bindung an das VIII. Kapitel, sondern eine unions-
rechtlich eingeraumte Freistellungsbefugnis annehmen, kénnen sie dies grundsatzlich auch
fir den Rundfunk und die ,Rundfunk-Telemedien“ nicht anders sehen: Art. 85 DS-GVO un-
terscheidet in seinen Offnungsklauseln nicht nach Medienarten. Dass die vorgeschlagenen
Regelungen fur den Rundfunk und die Rundfunk-Telemedienrestriktiver gefasst sind, also
eine sonderdatenschutzbehdrdliche Kontrolle durch die Rundfunkdatenschutzbeauftragten
(in den Anstalten) bzw. den Datenschutzbeauftragten der LfM (fir die privaten Rundfunkver-
anstalter) vorsehen, kann seinen Grund also nicht in einer dahingehenden zwingenden,
nicht abdingbaren unionsrechtlichen Verpflichtung haben. Die Lander waren keineswegs
unionsrechtlich verpflichtet, das strengere mediendatenschutzrechtliche Aufsichtsregime fur
den Rundfunk und die Rundfunk-Telemedien einzufiihren (bzw. aufrechtzuerhalten), fir das
sie sich im RStV und NRW im WDR-Gesetz und im Landesmediengesetz nun entschieden
hat. Es ist wichtig, diese unionsrechtliche Pramisse der nun vorliegenden Gesetzentwirfe
deutlich herauszuarbeiten und klarzustellen.

2 Die Begriindung um 21. RAStV stiitzt sich dafir nunmehr auch ausdriicklich fir diese Freistellung der Presse-Tele-
medien auf die allgemeine Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO, LT-Drs. 17/1565, S. 82: ,,.Die Ausnahme ist im
Hinblick auf Art. 85 Abs. 1 DS-GVO erforderlich ...

3 So. z.B. Art. 3 des Entwurfs des baden-wiirttembergischen Anpassungsgesetzes: Anderung von § 12 LandespresseG
BW.
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Die zentralen rechtlichen Griinde fir diese richtige Pramisse seien hier noch einmal* the-
senartig wiedergegeben:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Die datenschutzrechtliche Bereichsausnahme fir die Medien (,Medienprivileg®) ist
unabdingbare Voraussetzung der Medientatigkeit und damit der verfassungsrechtlich
anerkannten offentlichen Aufgabe von Presse, Rundfunk und (journalistischen) Tele-
medien. Sie ist daher selbst kommunikationsgrundrechtlich gefordert (Art. 5 Abs.1
und 3 GG, Art. 10 EMRK, Art. 11 EU-GrCh).

Das ,Medienprivileg” fuhrt keineswegs zu einer Ausschaltung des Personlichkeits-
schutzes im Bereich der Medientatigkeit, anerkennt aber, dass andere, seit jeher das
Konfliktfeld Presse und Personlichkeitsrecht bestimmende rechtliche Interessen-Aus-
gleichsmechanismen problemangemessenere Ausdifferenzierungen ermdglichen
und daher besser geeignet sind zur Losung dieser Konflikte als das Datenschutz-
recht.

Die — und sei es auch nur partielle — Unterwerfung der journalistischen Téatigkeit unter
eine datenschutzbehordliche Aufsicht bedeutete einen tiefen, verfassungsrechtlich
bedenklichen Bruch mit den gefestigten Traditionen des modernen freiheitlichen
Presserechts, das eine Verwaltungsaufsicht Gber die Presse nicht kennt. Auch die
Sonderregelungen zum Datenschutz fir Rundfunk und Telemedien schirmen die jour-
nalistische Tatigkeit dieser Medien bisher wirksam gegentber einer Kontrolle durch
die staatlichen Datenschutzbehdrden ab (Vorrang der Selbstregulierung).

Die Neufassung der unionsrechtlichen Bereichsausnahme fiir die publizistische Kom-
munikation in Art. 85 DS-GVO fihrt die Freistellungsermachtigung der Mitgliedstaa-
ten nicht nur — in Regelungskontinuitat zu Art. 9 DSRL — fort, sondern gestaltet sie in
Wortwahl und Inhalt in mehrfacher Hinsicht sogar grof3zugiger aus.

Die Nichtbertcksichtigung des Kapitels VIII der DS-GVO in der Enumeration der aus-
nahmenfahigen Kapitel in Art. 85 Abs. 2 DS-GVO entspricht derjenigen des Kapitel
[l in Art. 9 DSRL und bestatigt daher den Ansatz der Regelungskontinuitat der neuen
Regelung der Bereichsausnahme.

Eine entstehungsgeschichtlich informierte Interpretation des Art. 85 DS-GVO kann
und muss gewahrleisten, dass die hinter den verschiedenen im Gesetzgebungsver-
fahren diskutierten Formulierungsvorschlagen stehenden Interessen und Anliegen,
die sich in der kumulierten Offnungsklausel mit Meldepflicht niedergeschlagen haben
(Art. 85 Abs. 1-3 DS-GVO), auch im Auslegungsergebnis Berticksichtigung finden

4 Ausfiihrlich dazu mein Rechtsgutachten (erstattet dem Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e. V., der
Deutsche Journalisten- und Journalistinnen-Union, dem Deutschen Journalisten-Verband und dem Verband
Deutscher Zeitschriftenverleger e. V.) ,Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behdrdenaufsicht? Der
unionsrechtliche Rahmen fir die Anpassung der medienrechtlichen Bereichsausnahmen (in § 9c, § 57 RStV-
E und den Landespressegesetzen) an die EU-Datenschutz-Grundverordnung®.
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(Grundsatz interessenwahrender Auslegung). Art. 85 DS-GVO ist daher so zu inter-
pretieren, dass allen Absatzen des Art. 85 DS-GVO und den darin formulierten Best-
immungen rechtlich eigenstandige Regelungsbedeutung zukommit.

7) Art. 85 Abs. 1 DS-GVO ist nicht bloRe Anpassungsklausel oder ,unechte* Offnungs-
klausel, sondern eigenstandige Offnungsklausel mit tiber Art. 85 Abs. 2 DS-GVO hin-
ausreichendem Regelungsauftrag und Freistellungs-Ermachtigungsgehalt.

8) Die spezifizierte Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO ist nicht lex specialis
gegeniiber der allgemeinen Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO, verdrangt
mithin diese nicht in dem Tatbestandsbereich der vier qualifizierten Verarbeitungs-
zwecke (journalistische, kunstlerische, literarische und wissenschaftliche Zwecke).

9) Entstehungsgeschichtlich nachweisbarer Sinn der endgultigen Fassung des Art. 85
DS-GVO mit seiner Doppel-Klausel ist jedenfalls, dass damit die bisher schon in Art.
9 DSRL erreichte Reichweite der unionsrechtlichen Freistellungsermachtigung (und -
verpflichtung) der Mitgliedstaaten erhalten, sie — umgekehrt formuliert — keinesfalls
verkurzt werden sollte.

10)Der Regelungsauftrag des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO wirkt konstitutiv dort, wo die enger
gefasste Verpflichtung des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO nicht greift, und zwar im Hinblick
auf die tatbestandlich erfassten grundrechtlich geschitzten Datenverarbeitungen
ebenso wie hinsichtlich der Reichweite der Freistellung.

11)Art. 85 Abs. 1 DS-GVO flexibilisiert mithin, darin besteht sein Sinn und seine Funktion,
die unionsrechtliche Bereichsausnahme entsprechend den grundrechtlichen Anfor-
derungen der Kommunikationsfreiheit. Seine Offnungsklausel gibt den Mitgliedstaa-
ten zusétzliche Freistellungsoptionen tUber den starren (wenngleich schon weiten)
Rahmen des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO hinaus, soweit dies grundrechtlich geboten ist.

12)Die —tatsachlich nur scheinbar — gem. Art. 85 Abs. 2 DS-GVO zwingende Anwendung
einzelner Rechtsbehelfs- und Sanktionsvorschriften des Kapitel VIII mit Bezug zur
behdordlichen Datenschutzaufsicht auch im journalistischen Bereich (Art. 77, 578, 81,
83 DS-GVO) macht keinen Sinn, wenn die Anwendbarkeit der institutionellen Vor-
schriften Uber die Datenschutzaufsicht (Kapitel VI DS-GVO, wie schon Kapitel VI
DSRL) nach wie vor von den Mitgliedstaaten ausgeschlossen werden darf. Die These
von der zwingenden Bindung an diese Vorschriften des Kapitel VIII ist systematisch
unschlissig und inhaltlich unplausibel.

13)Da die Mitgliedstaaten nach Art. 85 Abs. 2 DS-GVO berechtigt sind, den gesamten
materiellen Datenschutz in der Reichweite der Bereichsausnahme auszuschliel3en,
ware nicht nachzuvollziehen, weshalb ausgerechnet die ohnehin nur akzessorischen
Rechtsbehelfe der Art. 77 f. und die Bul3geldbewehrung jeder mitgliedstaatlichen Dis-
position entzogen sein sollten.

14)Auch schon aus Art. 85 Abs. 2 DS-GVO ergibt sich keine unabdingbare Pflicht der
Mitgliedstaaten, die Anwendbarkeit der Vorschriften des VIII. Kapitels, welche Befug-
nisse der Datenschutzbehdrden voraussetzen, aufrecht zu erhalten: Die Ausschluss-
befugnis im Hinblick auf das VI. Kapitel schlief3t die Vorschriften des VIII. Kapitels mit
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Bezug zu den Datenschutzaufsichtsbehérden notwendig ein und hat also insoweit
Uberwirkende Bedeutung auch fur das Kapitel VIl der DS-GVO, ohne dass dies noch
einer ausdrucklichen Erméachtigung in Art. 85 Abs. 2 DS-GVO bedurft hatte. Denn die
Artikel 77, 78, 81 und 83 DS-GVO sind ohne die in diesen Regelungen vorausgesetz-
ten Aufgabenzuweisungen und Befugnisse gem. dem VI. Kapitel nicht anwendungs-
fahig.

15)Schliel3en die Mitgliedstaaten, wie in den deutschen Medienprivilegien (absolut fur
die Presse, relativ, Uber den Vorrang der Selbstregulierung, auch fur die Telemedien),
die Zustandigkeit der Datenschutzaufsichtsbehtrden aus, erstreckt sich dieser Aus-
schluss notwendig auch auf die akzessorischen Regelungen des VIII. Kapitels der
DS-GVO.

16)Wird nicht schon richtigerweise Art. 85 Abs. 2 DS-GVO so verstanden, dass die da-
nach mogliche Freistellung auch die Art. 77 f. und 83 DS-GVO erfasst, kommt inso-
weit jedenfalls die ergdnzende und weitergehende Freistellungsbefugnis aus Art. 85
Abs. 1 DS-GVO zum Tragen. Jedenfalls auf Art. 85 Abs. 1 DS-GVO I&asst sich die
schon bisher, unter der Freistellungserméchtigung der Richtlinie, unionsrechtlich zu-
lassige Freistellung der Medien von der Behdrdenaufsicht auch kinftig stitzen: Das,
was bisher unionsrechtlich zweifelsfrei und unangefochten maglich war, namlich der
Vorrang medienrechtlicher Konfliktentscheidungsmechanismen und Kontrollzustan-
digkeiten gegeniuber dem institutionellen Datenschutz, ist daher auch weiterhin uni-
onsrechtlich moglich.

17)Auch aus unionalem Primarrecht, namentlich Art. 8 Abs. 3 GrCh, ergibt sich kein
stichhaltiges Argument fur die Annahme zwingender, mitgliedstaatlich nicht aufgrund
von Art. 85 DS-GVO abdingbarer Aufsichtsbefugnissen der Datenschutzbehdrden
Uber Datenverarbeitungen zu journalistischen Zwecken.

18)Die Folgerungen aus dem unionsrechtlichen Befund fur die anstehende Reformauf-
gabe im deutschen Medienrecht (8 9c, § 57 RStV-E, Landespressegesetze) sind klar
und sie sind einfach: Ein substantieller Anderungsbedarf aufgrund der Umstellung der
unionsrechtlichen Bereichsausnahme von Art. 9 DSRL auf Art. 85 DS-GVO besteht
nicht.

19)Die Lander kénnen sich bei der Neufassung der einschlagigen Regelungen des
Rundfunkstaatsvertrages und der Landesmediengesetze darauf beschranken, dieje-
nigen Anderungen vorzunehmen, die sich aus der Anderung der innerstaatlich-deut-
schen Rechtslage — namentlich Wegfall des Bundesrechts (BDSG a.F.) — sowie aus
der nun unmittelbaren Anwendbarkeit der die Schadensersatzpflicht anordnenden
Verordnungsnorm des Art. 82 DS-GVO ergeben. Eine Modifikation, insbesondere
Verkirzung der inhaltlichen Reichweite des Medienprivilegs, etwa im Hinblick auf Be-
fugnisse der Datenschutzbehérden, ist damit nicht verbunden; sie ist unionsrechtlich
jedenfalls nicht gefordert.



12

b) Folgerungen

Bemerkenswert ist vor diesem Hintergrund aber, dass die Fassungen der Medienprivilegien
den unionsrechtlich eréffneten Rahmen nicht vollstandig ausschopfen. Dies betrifft zum ei-
nen landeribergreifend, schon im Rundfunkstaatsvertrag so vorgesehen, die restriktivere
Regelung fur die elektronischen Medienangebote (mit der Ausnahme der Telemedien von
Presseunternehmen); insoweit halt der Rundfunkstaatsvertrag doch an dem Konzept einer
behdrdlichen Datenschutzaufsicht (Art. 51 ff. DS-GVO) fest. Es betrifft aber auch die Bedin-
gung freiwilliger Selbstregulierung, von der die Freistellung von der Datenschutzaufsicht (in
Nordrhein-Westfalen demnéchst: durch den Datenschutzbeauftragten der LfM) abhéangig
gemacht wird, und zwar nicht nur fur die Presse-Telemedien (8§ 57 Abs. 1 Satz 6, 8 59 Abs.
1 Satz 3 RStV), sondern auch fir die Druckpresse (8 12 Abs. 1 Satz 5 LPresseG-E, her
sogar: problematische Unterwerfung unter die Aufsicht der allgemeinen Datenschutzbehor-
den bei Nichtverpflichtung auf den Pressekodex!). Schlief3lich sollen nun auch erstmals flr
die Druckpresse die von der Freistellungsmaéglichkeit des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO unzweifel-
haft erfassten datenschutzrechtlichen Auskunfts- und Berichtigungsrechte (Art. 15 f. DS-
GVO) eingefuhrt werden, wenn auch wieder unter dem Selbstregulierungsvorbehalt (§ 12
Abs. 2 LPresseG-E).

Mit Deutlichkeit festzuhalten ist, dass diese Vorschlage jedenfalls fur die Druckpresse nicht
nur den bisherigen Rechtszustand fortschreiben, das Medienprivileg also substantiell in vol-
lem Umfang aufrechterhalten, sondern es einschranken. Dies gilt fur die nun auch hier nach
dem Muster der schon bisher im Rundfunkstaatsvertrag (8 57, 8 59 bisherige Fassung) fur
die Presse-Telemedien existierenden Regelung etablierte Bedingung der Teilnahme an der
Selbstregulierung. Es gilt aber auch fir das erwahnte Auskunfts- und Berichtigungsrecht.
Die in der Begrindung des Gesetzentwurfs betonte Zielsetzung, die Medienprivilegien auf
dem bisherigen Stand zu erhalten, wird also nicht umfassend eingel6st. Stattdessen werden
rundfunkrechtliche Muster eines immerhin partiell weitergehenden Datenschutzes auch im
redaktionellen Bereich (Auskunfts- und Berichtigungsanspruch, Freistellung von der Behor-
denaufsicht nur bei Teilnahme an der Selbstregulierung) nun auch auf die Presse Ubertra-
gen. Dies sorgt, wenn man so will fir eine Angleichung der Regimes, allerdings auf Kosten
der genannten Einschrankungen des Medienprivilegs fir die Presse. Bemerkenswert ist,
dass diese Einschrankung im Landespressegesetz auch weiter geht als in anderen, derzeit
in Rechtsetzungsverfahren verhandelten Entwirfen anderer Bundeslander, etwa Hessens®

5 Art. 14 des Entwurfs eines Hessischen Gesetzes zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die
Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 zur Informationsfreiheit,
LT-Drs. 19/5728, S. 92 mit Begr. auf S. 201 ff.; § 10 HessPresseG-E lautet: ,Soweit Unternehmen und Hilfs-
unternehmen der Presse personenbezogene Daten zu journalistischen oder literarischen Zwecken verarbei-
ten, ist es den hiermit befassten Personen untersagt, diese personenbezogenen Daten zu anderen Zwecken
zu verarbeiten (Datengeheimnis). Bei der Aufnahme ihrer Tatigkeit sind diese Personen auf das Datengeheim-
nis zu verpflichten. Das Datengeheimnis besteht auch nach Beendigung ihrer Téatigkeit fort. Im Ubrigen finden
fur die Datenverarbeitung zu journalistischen oder literarischen Zwecken aufRer den Kapiteln I, X und XI nur
Art. 5 Abs. 1 Buchst. fin Verbindung mit Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2, Art. 32 Abs. 1 Buchst. b bis
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oder Sachsen-Anhalts, die im wesentlichen den alten Rechtszustand fur die Presse auf-
rechterhalten, also Gberhaupt und bedingungslos keine Datenschutzaufsicht vorsehen. Der
nordrhein-westfalische Gesetzgeber sollte sich dariiber im Klaren sein, dass er sich von die-
sen Entwirfen absetzt, stattdessen auf eine Harmonisierung der Medienprivilegien nach
rundfunkrechtlichem Vorbild, also mit nur (durch die Bedingung der Selbstregulierung) kon-
ditionierter Freistellung setzt.

Unionsrechtlich ist diese Akzentverschiebung hin zu einem grundsatzlich weiterreichenden
Anwendungsanspruch des Datenschutzrechts (und der Datenschutzaufsicht) auch in den
Pressebereich hinein, nicht gefordert, wie gezeigt keinesfalls schon wegen einer eine Frei-
stellung insoweit nicht tragenden Offnungsklausel in der DS-GVO (s.0.), aber auch nicht aus
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten: Dass die Voraussetzung der Verhaltnismanigkeit mit-
gliedstaatlicher Freistellungen vom Datenschutzrecht (Erforderlichkeit und Angemessenheit
als Ergebnis der Guterabwéagung gemal3 Art. 85 DS-GVO) bei den existierenden Medienpri-
vilegien der Pressegesetze erfillt gewesen ist, unterlag keinen durchgreifenden Zweifeln —
wenn auch vereinzelter, indessen unbegrindeter Kritik in der Kommentarliteratur. Diese Ver-
haltnismaRigkeitsanforderung ist aber mit den neuen Offnungsklauseln der Datenschutz-
grundverordnung nicht verscharft, vielmehr sogar eher, zumindest sprachlich, gelockert wor-
den. Die Offnungsklauseln gestatten daher, wie auch die Begrindung des Gesetzentwurfs
richtig anmerkt, nicht nur Freistellungen aufgrund einer Einzelfallabwagung, sondern durch-
aus pauschale und so Uberhaupt nur gesetzlich regelbare und praktisch handhabbare mit-
gliedstaatliche Bereichsausnahmen. Es spricht daher alles dafir, dass wie nach der bishe-
rigen Rechtslage auch kinftig die datenschutzbehérdliche Aufsicht wegen ihrer Inkompati-
bilitat mit den Medienfreiheiten generell ausgeschlossen werden darf — also auch fur die
Rundfunkveranstalter.

2. Rundfunkaufsichtsmodell und Presse-Selbstregulierungsmodell: Kohé&renzprob-
leme

Den vorgeschlagenen Regelungen im Rundfunkstaatsvertrag und im partikularen Landes-
recht (nicht nur, aber auch in NRW) liegt, wie schon erwahnt, trotz des in der Begriindung
betonten Ziels einer einheitlichen, koharenteren Fassung der Medienprivilegien ein dualisti-
sches Konzept (oder auch nur: Nebeneinander) zugrunde, das strengere, 6ffentlich-rechtlich
gepragte Aufsichtsregelungen fur die elektronischen Medien neben eine auf behérdliche

d, Abs. 2 und 4 und Art. 82 der Verordnung (EU) Nr. 2016/679 [...] sowie § 83 des Bundesdatenschutzgesetzes
vom 30. Juni 2017 (BGBL | S. 2097) in der jeweils geltenden Fassung Anwendung. Art. 82 der Verordnung
(EU) Nr. 201 6/679 findet nur bei einem Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1 Buchst. f, Art. 24 Abs. 1 Satz 1 und Abs.
2 sowie Art. 32 Abs. 1 Buchst. b bis d, Abs. 2 und 4 der Verordnung (EU) Nr. 201 6/679 Anwendung. § 83 des
Bundesdatenschutzgesetzes findet mit der Ma3gabe Anwendung, dass nur fiir eine Verletzung des Datenge-
heimnisses nach Satz 1 bis 3 gehaftet wird."; ebenso und sogar ohne die Nennung von Kap. I, X und XI, § 10a
eines Entwurfs zur Anderung des § 10a des Pressegesetzes des Landes Sachsen-Anhalt vom 5.10.2017.
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Kontrolle (unter der Bedingung der Selbstregulierung) verzichtende Losung bei der Presse
(und den Presse-Telemedien) stellt.

Diese Unterscheidung ist strukturell nicht neu, war vielmehr schon in den bisherigen Rege-
lungen in den Rundfunkgesetzen und 8§ 47 RStV sowie in 8 57 RStV einerseits, den Presse-
gesetzen andererseits angelegt, wird insofern nur in modifizierter Form (Unterwerfung nun
auch der Druckpresse unter den Selbstregulierungsvorbehalt) aufrechterhalten. Diese Ein-
gefuhrtheit der Unterscheidung enthebt sie freilich nicht kritischer Betrachtung und der Frage
nach ihrer Begrindbarkeit. Die Begriindung des Gesetzentwurfs verhalt sich dazu nicht; tat-
sachlich ist sie fragwirdig. Dabei geht es auch nicht nur um graduelle Abstufungen, sondern
um ein grundsatzlich unterschiedliches Konzept der Kontrolle und Durchsetzung der (weni-
gen) fur die Medien in der Reichweite des Medienprivilegs greifenden materiell-datenschutz-
rechtlichen Bindungen — und tGberhaupt nur um diese geht es, selbstverstandlich nicht um
eine Aufsicht Uber Datenschutzrecht, das fur die Medien gar nicht gilt: Wahrend die behord-
liche Aufsicht (auch bei der vorgeschlagenen Ausgestaltung als anstaltsinterne Aufsicht oder
nichtstaatliche Sonderaufsicht durch den Beauftragten der Landesmedienanstalt) mit dem
Arsenal hoheitlicher Aufsichtsmittel aus der Datenschutzgrundverordnung und — privaten
Anbietern gegeniber — sogar mit der Bebuf3ungsbefugnis gem. Art. 58 Abs. 2 Buchst. i) DS-
GVO ausgestattet ist, sind die Bindungen und Verpflichtungen aus dem Pressekodex und
der Beschwerdeordnung mit der Freiwilligen Selbstkontrolle Redaktionsdatenschutz nicht
einmal im Ansatz mit vergleichbaren Eingriffsbefugnissen verbunden. Wahrend die rund-
funkrechtlichen Sonderdatenschutzbehdrden mit dem vollen unionsrechtlichen Status der
unabhangigen Datenschutzbehdrde ausgestattet sein werden, sie damit aber auch den Ko-
operationsverpflichtungen des unionalen Datenschutzbehoérdenverbunds (Art. 60 ff. DS-
GVO) gegenlber anderen staatlichen Datenschutzbehdrden unterliegen, bleibt die freiwil-
lige Selbstkontrolle ganz aufRerhalb des unionsrechtlich gepragten Aufsichtssystems. Die
Selbstregulierung ist, solange sie, dem Gedanken der ,verwaltungsfesten® Pressefreiheit
entsprechend, keine regulierte Selbstregulierung ist, keine ,Aufsicht” und daher auch nicht
annahernd ein Aquivalent zu den Beauftragten im Rundfunkaufsichtsmodell.

Angesichts solcher gravierenden Wesens- und Funktionsunterschiede bedtrfte der in den
Gesetzen schon bisher etablierte und nun auch weiterhin aufrechterhaltene Dualismus bei-
der Modelle aber einer tragfahigen Begrindung im Hinblick auf die je verschiedenen Anwen-
dungsbereiche; diese wird aber weder vorgetragen noch ist sie ersichtlich. Insbesondere
leuchtet nicht ein, weshalb fir den Rundfunk und die Telemedien der Rundfunkveranstalter
ein Kontrollbedurfnis bzw. ein Bedurfnis fur die Gewéhrung jener spezifisch datenschutz-
rechtlichen Betroffenenrechte besteht, wenn solche Bedurfnisse doch fur die Presse und die
Presse-Telemedien auch nach Auffassung des Gesetzgebers nicht bestehen. Anders ge-
wendet bleibt fraglich, weshalb der fir die privatwirtschaftliche Presse (mit ihren Tele-
medien) angenommene vorrangige Schutz freier publizistischer Kommunikation, der hier die
Kraft hat, das unionsrechtliche Prinzip einer umfassenden Datenschutzaufsicht durch Ver-
waltungsbehdrden zu Uberwinden, nicht gleichermal3en auch fir inhaltsgleiche oder zumin-
dest inhaltsdhnliche Kommunikation durch Rundfunkunternehmen Platz greifen soll. L&asst



JG|u

15

sich spezifisch fur (mediale) Kommunikation im Netz, also bei Telemedien, noch annehmen,
dass hier mdglicherweise grofl3ere Risiken fur die Wahrung des Datengeheimnisses oder
Datensicherheit bestehen als bei der Druckpresse, auf diese Besonderheit weist auch die
Gesetzesbegrindung unter dem Gesichtspunkt der Riuckkanalfahigkeit (etwa von Smart-
TV), hin, ist die regulatorische Unterscheidung zwischen Telemedien der Rundfunkveran-
stalter einerseits und Telemedien von Presseunternehmen andererseits damit kaum zu be-
grunden. Vor allem bei den privatwirtschaftlich veranstalteten Telemedienangeboten drfte
ein unterschiedliches Kontrollbedurfnis, dem durch die Behdrdenaufsicht nach dem ,Rund-
funkmodell® einerseits (bei Telemedien der Rundfunkveranstalter), durch die Selbstregulie-
rung nach Mal3gabe des Pressekodex und der Beschwerdeordnung des Deutschen Pres-
serats andererseits (bei Telemedien der Presseunternehmen) differenziert zu entsprechen
ware, kaum begrindbar sein.

Hier wird sichtbar, dass der erklarte Regelungsansatz besserer, medienartentbergreifender
Koharenz der Medienprivilegien in den vorgeschlagenen Gesetzen doch nur begrenzt ver-
wirklicht wird. Dies bedeutet keineswegs, dass das strengere ,Rundfunkaufsichtsmodell®
nun auch — unter Bruch mit alten, gefestigten presserechtlichen Traditionen —im Sinne einer
Harmonisierung auf die Presse und die Presse-Telemedien erstreckt werden sollte. Nahe-
liegender wére umgekehrt die Frage, aus welchen Annahmen sich eigentlich die Notwen-
digkeit einer behdrdlichen Aufsicht Gber den Redaktionsdatenschutz in Rundfunkunterneh-
men rechtfertigt und ob gegebenenfalls nicht auch die ja ohnehin vorgesehene Bestellung
betrieblicher Datenschutzbeauftragter (Art. 37 DS-GVO) einem etwaigen Kontrollbedarf hin-
reichend Rechnung tragen kann. Die Erfordernisse des Quellenschutzes, des Redaktions-
geheimnisses, einer nicht von Informations- und Ermittlungsrechten belasteten journalisti-
schen Arbeit sollten fur Rundfunk- und online-Redaktionen jedenfalls im Grundsatz nicht
weniger gelten als fur Presseredaktionen. Und der weit reichende unionsrechtlich vorgege-
bene Autonomiestatus der (Rundfunk-)Datenschutzbeauftragten, die selbst kaum in einen
eigenen Verantwortungszusammenhang eingebunden sind, birgt angesichts der Aufgaben
und Befugnisse, Uber die sie verfiigen, auch Risiken gerade im Bereich des redaktionellen
Datenschutzes. Die Unterscheidung nach Tragern des Angebots (Presseunternehmen ei-
nerseits, Rundfunkveranstalter andererseits) und nicht nach Inhalten oder Formaten der An-
gebote erscheint auch, wie schon angedeutet, kaum sachlich begriindet und dirfte zuneh-
mend auch in der Abgrenzung problematischer werden (bei privatwirtschaftlichen Medien-
unternehmen, die sowohl linearen Rundfunk als auch online-Angebote anbieten). Jedenfalls
die nun erfolgende Betrauung der Rundfunk-Datenschutzbeauftragten (in den Anstalten und
bei der LfM) mit dem Status unabhangiger Aufsichtsbehdrden im Sinne des Art. 51 DS-GVO
ist unionsrechtlich wegen der Freistellungsmadglichkeit aufgrund von Art. 85 DS-GVO nicht
zwingend und in der Sache nicht frei von Zweifeln, insbesondere auch wegen der damit
verbundenen informationellen Vernetzung mit der staatlichen Datenschutzaufsicht im Auf-
sichtsverbund, die ja zugleich eine problematische Schwachstelle fir die staatsferne Auto-
nomie bedeutet. Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang besonders auch die in
8 49 Abs. 6 LMG vorgesehene Kooperationspflicht zwischen dem Datenschutzbeauftragten
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der LfM und der allgemeinen staatlichen Datenschutzbehdrde. Der hier ausdrticklich gefor-
derte intensive Informationsaustausch durchbricht die — damit nur vermeintliche — Immunitat
der Medienaufsicht gegentiber der staatlichen Sphare und unterlauft damit die Staatsferne
der Sonder-Datenschutzaufsicht, die die Begrindung des Gesetzentwurfs doch geltend
macht. Insgesamt ist jedenfalls nicht klar und Uberzeugend begrtindet, weshalb der Gesetz-
geber nicht medien- und veranstalterneutral bei allen journalistisch-redaktionellen Angebo-
ten den Mut gefunden hat, auch die institutionelle Seite des Medienprivilegs, also die Frei-
stellung von einer behoérdlichen Datenschutzaufsicht, vollauf zu verwirklichen, stattdessen
viemehr fur wesentliche Bereiche — ohne dazu unionsrechtlich gezwungen zu sein — am
Rundfunkaufsichtsmodell festhalt.

3. 812 LPresseG-E: Datenschutzaufsicht und datenschutzrechtliche Anspriiche unter
auflésender Bedingung der Selbstregulierung

Wenn nun der nordrhein-westfélische Entwurf, anders als die Entwtirfe anderer Bundeslan-
der, den Ausschluss der datenschutzbehordlichen Aufsicht Gber die Presse nicht mehr als
unkonditionierten Ausschluss will, er vielmehr nun in § 12 LPresseG-E wie fur die Tele-
medien auch fir die Druckpresse den Zugriff der Datenschutzaufsicht grundsétzlich ermog-
licht, und zwar nicht einmal der besonderen Medien-Datenschutzaufsicht der LfM, sondern
der allgemeinen Datenschutzbehdrden (8 12 Abs. 4 LPresseG!), liegt darin durchaus ein
Paradigmenwechsel, dessen sich der Gesetzgeber bewusst sein sollte.
Verfassungsrechtliche, durch die Gewahrleistung der Pressefreiheit gezogene Grenzen
Uberschreitet diese Einschrankung zwar wohl nicht, da sie praktisch durch die Bedingung
der Teilnahme an der Selbstregulierung (Presserat und Pressekodex) weitgehend entscharft
ist. Das gleiche gilt fur den nun einigermaf3en Uberraschend in Art. 12 Abs. 2 LPresseG-E
aufgenommenen datenschutzrechtlichen Auskunfts- und Berichtigungsanspruch.
Rechtspolitisch bleibt gleichwohl fraglich und in der Begriindung des Gesetzentwurfs un-
erdrtert, ob fur diese Einschrankungen irgendein Schutz- und Regelungsbedirfnis besteht.
Legt man als Grundsatz vernunftiger Medienregulierung zugrunde, dass Einschrankungen
und Pflichten publizistischer Téatigkeit nur auf der Grundlage jedenfalls einigermal3en ver-
lasslicher Risikoprognosen im Hinblick auf zu schiitzende Rechtsgiter vorgenommen wer-
den sollten, bleiben hier Zweifel. Eine sich aus der bisherigen Praxis ergebende Notwendig-
keit behordlicher Uberwachung der (ja nur verbleibenden) materiellen datenschutzrechtli-
chen Anforderungen des Datengeheimnisses und der Datensicherheit bei der redaktionellen
Datenverarbeitung durch die Presse ist ebenso wenig ersichtlich und in der Gesetzesbe-
grandung auch nicht belegt wie die Notwendigkeit der nun eingefiihrten datenschutzrechtli-
chen Anspriiche, zumal der Auskunftsanspruch wieder unter dem Vorbehalt dann notwen-
diger Ausschlussgriinde steht (8 12 Abs. 2 Satz 2, insbesondere: keien Ausforschung des
Informationsbestands), im Ergebnis daher sowieso praktisch nur selten greifen dirfte.

Die grundsatzliche Anerkennung eines Aufsichtsrechts der (allgemeinen!) Datenschutzbe-
horden Uber die Presse ist, das ist zu betonen, mehr als nur eine Petitesse, bedeutet viel-



JG|u

17

mehr eine Abkehr von dem Prinzip, dass die Presse keiner ordnungsbehordlichen Uberwa-
chung unterliegt, etwaige Rechtsversttf3e vielmehr gerichtlich geltend gemacht werden
mussen. Ob dieses Prinzip um kaum erkennbarer Vorteile fir einen besseren Schutz der
informationellen Selbstbestimmung willen angetastet werden sollte, sollte zumindest noch
einmal hinterfragt werden. Insgesamt empfiehlt sich an dieser Stelle ein Verzicht auf harmo-
nisierenden Ehrgeiz in der nun vorgeschlagenen Weise einer Anlehnung an den Rundfun-
staatsvertrag und stattdessen eine Beibehaltung der alten presserechtlichen Losung (wie
z.B. in Hessen) ohne jeden (wenn auch bedingten) Uberwachungsvorbehalt und auch eine
Streichung des Abs. 2.

4.851a LMG

Die vorgeschlagene Regelung des Medienprivilegs flr Telemedien aul3erhalb der von § 57
RStV unmittelbar erfassten Félle (§ 51a LMG) wirft Fragen auf, denen im folgenden einige
Bemerkungen gewidmet sein sollen. Der Gesetzgeber kompliziert mit ihrer Einfihrung die
ohnehin schon schwierige Rechtslage hinsichtlich der kategorialen Erfassung von Tele-
medien noch weiter. Die Vorschrift fuhrt in der Sache ein neuartiges, eingeschranktes,
gleichsam ,halbes® Medienprivileg fur Telemedienangebote ein, die zwar jounalistisch-re-
daktionell gestaltet sind, deren Anbietern gleichwohl nicht das Pradikat ,Presseunterneh-
men*“ zuerkannt werden kann, welche schon gem. § 57 Abs. 1 RStV von datenschutzrecht-
lichen Anforderungen freigestellt sind, also durch das hier errichtete, ,volle* (wenn auch un-
ter die Bedingung der Teilnahme an der Presserats-Selbstregulierung gestellte) Medienpri-
vileg beguinstigt werden. Nur mehr begrenzt ist die Privilegierungswirkung des § 51a LMG
insofern, als die Vorschrift (durch die eingeschrankte Verweisung auf § 57) keine Freistel-
lung von der Datenschutzaufsicht ermdglicht, auch nicht durch Teilnahme an der Presserats-
Selbstregulierung. Auch die datenschutzrechtlichen Anspriiche (Auskunft und Berichtigung)
aus 8 57 Abs. 2 RStV kdnnen daher nicht abbedungen werden, treten vielmehr zu den bei-
den materiellen auch beim ,vollen“ Medienprivileg ohnehin verbleibenden materiellen Anfor-
derungen des Datengeheimnisses und der Datensicherheit noch hinzu.

Insofern die Vorschrift darauf abzielt, die Reichweite des Medienprivilegs auszudehnen und,
wenn auch mit der beschriebenen Einschréankung, Telemedienanbieter einzubeziehen, die
bisher vollauf dem Datenschutzrecht unterliegen, kann man dieser Zielsetzung durchaus
etwas abgewinnen, jedenfalls aus Sicht des Schutzes der Medien- und Kommunikationsfrei-
heit. Ausweislich der Begriindung soll die Vorschrift in der Tat ein ,Auffang-Privileg* schaf-
fen, will mithin solche Angebote (bzw. genauer: inre Anbieter) erfassen, die bisher und auch
kiinftig von 8 57 RStV nicht erfasst sind und sein werden.

Gegen die Moglichkeit und Nutzlichkeit einer solchen Auffang-Kategorie spricht auch noch
nicht, dass ihr Anwendungsbereich in der Abgrenzung zu den schon von § 57 RStV erfass-
ten Telemedien der Presseunternehmen nicht in jeder Hinsicht klar, er méglicherweise auch
im Zwischenraum zwischen voll privilegierten Presse-Telemedien und gar nicht privilegierten
nicht-journalistsch-redaktionell gestalteten Telemedienangeboten nur sehr klein ist: Die ge-
naue Abmessung dieser Grenzen anhand der eingesetzten Begriffe bleibt weiterhin der
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Rechtsprechung uberlassen, auch 8§ 51a LMG-E kann nicht das verfassungsrechtlich ge-
pragte Verstandnis der Kriterien zum Presseunternehmen bei 8 57 RStV irritieren, fuhrt mit-
hin nicht zu einer Einschrankung der Reichweite des vollen Medienprivilegs fir Presse-Te-
lemedien, wie sie durch die Rechtsprechung konturiert worden ist. Nach den dazu entwi-
ckelten Maf3staben ist der Pressebegriff des § 57 RStV im Einklang mit demjenigen des Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG weit und formal zu verstehen; er umfasst instutionell jedes Unternehmen,
das im Schwerpunkt publizistische Zwecke verfolgt und dariiber hinaus auch andere Unter-
nehmen (mit im Schwerpunkt nicht publizistischen Zwecken), soweit sie in ,gegeniber den
sonstigen (betrieblichen) Stellen abgeschotteten, in der redaktionellen Tatigkeit autonomen
Organisationseinheiten® publizistisch tatig werden (Konzept der ,publizierenden Abteilung
als Unternehmen im Unternehmen®).® Erfasst sind daher jedenfalls auch die elektronische
Presse’ und auch Einzelpersonen,® die im Internet publizistisch tatig sind, soweit darin der
Hauptzweck ihrer Tatigkeit besteht, wobei ein damit verbundener Zweck der Einnahmener-
zielung (wie bei jedem Presseverlag) selbstverstandlich nicht schadet. Die in der Geset-
zesentwurfsbegrindung fur den subsididren Anwendungsbereich des § 51a LMG-E ange-
fuhrten Beispiele der ,reinen Online-Presse” und von geschaftsmalligen Bloggern® sind mit
dieser Rechtsprechung offensichtlich nicht vereinbar, denn dabei handelt es sich um aner-
kannte Falle des 8 57 Abs. 1 RStV, also des vollen Medienprivilegs. Die Anfiihrung dieser
Beispiele weckt auch Zweifel, ob die Entwurfsverfasser sich von realistischen Vorstellungen
hinsichtlich von Sinn und Bedeutung der neuen Auffangkategorie haben leiten lassen.
Rechtlich kommt es darauf aber nicht an, da die in der Begrindung zum Ausdruck kom-
mende Fehlvorstellung nicht die Kraft haben kann, die verfassungsimpragnierte Rechtspre-
chung zum Pressebegriff bei § 57 RStV zu beeinflussen. Auch die Entwurfsbegriindung zu
8 57 RStV betont ausdrucklich, unter Bezugnahme auf den zitierten Beschluss des Bundes-
verwaltungsgerichts, dass mit der Neufassung keine Anderung des Begriffs des Presseun-
ternehmens beabsichtigt werde.

Zweifel kbnnten gegenuber der Legitimitat der neuen ,Zwischenkategorie” eines ,halben”
Medienprivilegs eingewandt werden, und zwar durchaus von beiden Seiten her, sowohl aus
der Warte der Kommunikationsfreiheit als auch aus dem Gesichtspunkt des Schutzes der
informationellen Selbstbestimmung. Sie haben aber weniger Substanz, als es zunachst den
Anschein hat. Dass der Gesetzgeber rechtlich fiir die in § 51a LMG-E erfassten Telemedi-
enanbieter nicht die Méglichkeit erdffnet hat, sich durch Teilnahme an der Presserats-Selbst-
regulierung der Datenschutzaufsicht (durch den Datenschutzbeauftragten der LfM) zu ent-

6 BVerwG, Beschl. v. 29.10.2015, 1 B 32/15, K&R 2016, 66 Rn. 5; ausfiihrlich auch zur ratio VGH BW, Urt. v. 9.5.2017,
1 S 1530/16, DVBI. 2017, 1113 Rn. 69 f.; kritisch gegenuber der akteursbezogenen (,,Presseunternehmen*) Wertung der
Rechtsprechung und fiir einen noch weiteren tétigkeitsbezogenen funktionalen Pressebegriff Herb, in: Binder/Vesting,
Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 57 RStV Rn. 13a.

" BGH NJW 2009, 2888 (2890); Herb, in: Binder/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, §
57 RStV Rn. 13a.

8 BverwG, a.a.0., Rn. 5: , selbststandige Journalisten, die nicht in redaktionelle Strukturen eingebunden sind*.
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ziehen, bedeutet nicht wirklich einen freiheitsrechtlich problematischen Bruch mit dem Prin-
zip der Verwaltungsfestigkeit der Presse, da es sich bei den von der Vorschrift nur erfassten
Anbietern ja in der systematischen Abgrenzung zur 8 57 Abs. 1 RStV gerade nicht um
.Presse” handeln kann, vielmehr um Anbieter, die im Schwerpunkt nicht publizistische Zwe-
cke verfolgen und auch keine organisatorisch verselbststandigte redaktionelle Einheit vor-
halten. Bei diesen Anbietern ist eine Selbstverpflichtungserklarung, die Vorgaben des Pres-
sekodex sowie die Regeln zum Redaktionsdatenschutz zu befolgen, ohnehin vermutlich
kaum vorstellbar. Die genannten Voraussetzungen des Pressebegriffs sind aber wesentlich
fur die Rechtfertigung der privilegierenden Freistellung vom Datenschutz. In der Tat durfte
nur mit dieser im engeren Sinne publizistischen Tatigkeit, von der ein journalistisches Be-
rufsethos und die Einhaltung der besonderen Standes-Rechtspflichten der Medien erwartet
werden darf, auch die volle Gewahr einer gewissenhaften Beachtung der Grundsatze der
Datensicherheit und des Datengeheimnisses verbunden sein, die eine Freistellung von be-
hordlicher Aufsicht (wie auch — parallele Wertung® — die Zuerkennung des besonderen me-
dienrechtlichen Auskunftsanspruchs) legitimiert. Das Medienprivileg ist in dieser Sicht in der
Tat kein allgemeines, kaum noch eingrenzbares ,Meinungsprivileg“t°.

Umgekehrt konnte gegentber Datenverarbeitungen durch Anbieter von Telemedien, die
nicht die genannten Kriterien eines Presseunternehmens erfillen, ein Schutzbedurfnis fur
das Gut der informationellen Selbstbestimmung reklamiert werden, das die immerhin auch
in 8 51a LMG-E vorgesehene weitgehende Freistellung von materiellen datenschutzrechtli-
chen Anforderungen als problematisch erscheinen lasst. Dem lasst sich allerdings entge-
genhalten, dass die nun geschaffene Auffangkategorie einen konzeptuell durchaus interes-
santen und auch rechtlich akzeptablen Kompromiss in der Spannung von Personlichkeits-
schutz und Kommunikationsfreiheit schaffen kann, der auch unionsrechtlich von der (gegen-
uber Art. 9 DSRL noch erweiterten) Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO getragen
ist. Sie kommt einerseits dem nicht von der Hand zu weisenden Bedurfnis entgegen, auch
neuartige, multifunktionale, nicht mehr in klassischen medientypologischen Vorstellungen
zu erfassende publizistische Tatigkeiten im Internet, die darum nicht schon dem herkémm-
lichen, ,vollen“ Medienprivileg unterfallen, allzu strengen datenschutzrechtlichen materiellen
Bindungen zu entziehen. Andererseits gewahrleistet sie aber mit der Datenschutzaufsicht
Uber die Wahrung des Datengeheimnisses der Datensicherheit sowie die Zuerkennung der
datenschutzrechtlichen Betroffenenanspriche, dass gesteigerte Schutzinteressen gegen-
Uber einer eben nicht mehr nur publizistischen Zwecken dienenden Datenverarbeitung aus-
reichend gewahrt werden.

Insofern erweist sich 8 51a LMG-E ungeachtet der insoweit missgliickten Entwurfsbegrin-
dung als sicherlich nicht notwendige, auch mit erheblichen Unsicherheiten hinsichtlich ihres
Anwendungsbereichs behaftete, aber aus rechtlicher Sicht nicht durchgreifend kritikwirdige
Erganzung des Medienprivilegs.

9VGH BW, a.a.0.
10 BVerwG, a.a.0., Rn. 5.
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