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Einleitung

Die Nutzung digitaler Medien ist zu einer normalen Praxis in der Familie gewor-
den.! Immer mehr Eltern begleiten nahezu den gesamten Alltag ihrer Kinder mit
der Kamera und veréffentlichen die Aufnahmen im Internet weltweit und un-
widerruflich. Einer neuen Umfrage der Telekom? zufolge teilen 86 Prozent der
befragten Eltern regelmif$ig Bilder und Videos ihrer Kinder im Netz. Das Verof-
fentlichen von Bildern und Videos der eigenen Kinder im Internet hat vor einiger
Zeit eine Diskussion® ausgel6st, die anlassbezogen aufflammt und neben sozialen
und moralischen auch rechtliche Fragen* aufwirft. Zwar stellt das Internet keinen
rechtstreien Raum dar, allerdings ist der fiir diesen Bereich relevante Rechtsrah-
men noch unscharf. Probleme, beispielsweise in Bezug auf die Anwendbarkeit
von Normen, Subsumtion der Sachverhalte mit digitalen Besonderheiten unter
Normen, die weit vor der Digitalisierung geschaffen wurden, sowie die oftmals
nicht iibereinstimmenden Ansichten von Literatur und Rechtsprechung fithren
zu Rechtsunsicherheit, nicht nur bei juristischen Laien. Mit der folgenden Ar-
beit soll dazu beigetragen werden, die rechtlichen und tatsichlichen Probleme zu
verdeutlichen und Losungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Schwerpunkt der Bear-
beitung ist die Auslotung der sorgerechtlichen Befugnisse der Eltern.

Nach der Einleitung wird in Kapitel 1 die Praxis des Teilens von Kinderbil-
dern und -videos durch Eltern im Netz thematisiert. Dabei wird zunichst auf
die verschiedenen Distributionskanile eingegangen und es werden die grundle-
genden Funktionen der sozialen Netzwerke Facebook und Instagram und der

' Dazu Dethloff, in: Families and New Media, 3ff.; Kutscher, Frithe Kindheit 2/2019, 6ft;
Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 10; Thimm, in: Families and New Media, 33ff.

? Onlinebefragung von KB&B Family Marketing Experts im Auftrag der Telekom, wobei im
Zeitraum 27.7.2023-1.8.2023 795 Eltern von Kindern im Alter von null bis 14 Jahren befragt wur-
den, https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-kinder-
bilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358, zuletzt abgerufen 24.10.2023.

3 Leisten, in: ZeitMagazin, 13.3.2019, www.zeit.de/zeit-magazin/leben/2019-03/social-me-
dia-fotos-kinder-facebook-instagram-kinderschutz; Raab, in: brand-eins-Wirtschaftsmagazin,
2019, https://www.brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2019/marketing/
kinder-influencer-miley-wuerde-sogar-gern-viel-viel-oefter-mit-der-kamera-reden; Initiative der
Bloggerin Toyah Diebel, https://deinkindauchnicht.org/; alle zuletzt abgerufen 5.9.2023.

*Vgl. zur Problemiibersicht Gz, FamRZ 2019, 573, 575.


https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-kinderbilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358
https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-kinderbilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358
https://www.zeit.de/zeit-magazin/leben/2019-03/social-media-fotos-kinder-facebook-instagram-kinderschutz
https://www.zeit.de/zeit-magazin/leben/2019-03/social-media-fotos-kinder-facebook-instagram-kinderschutz
https://www.brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2019/marketing/kinder-influencer-miley-wuerde-sogar-gern-viel-viel-oefter-mit-der-kamera-reden
https://www.brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2019/marketing/kinder-influencer-miley-wuerde-sogar-gern-viel-viel-oefter-mit-der-kamera-reden
https://deinkindauchnicht.org/

2 Einleitung

Video-Sharing-Plattform YouTube skizziert. Anschlieend wird im Hinblick
auf das Medienverhalten innerhalb der Familie herausgearbeitet, welche Motive
Eltern und welche Ansichten Kinder hinsichtlich solcher Veréffentlichungen
haben. Schliefllich werden die sich fiir die Kinder ergebenden praktischen Risi-
ken beleuchtet. In Kapitel 2 wird der rechtliche Rahmen aufgezeigt, in den sich
hier untersuchte Sachverhalte einfiigen. In Kapitel 3 wird untersucht, von wel-
cher Norm und folglich welchem Recht bei der RechtmifSigkeitspriifung der
elterlichen Einwilligung zunichst auszugehen ist: vom europiischen Recht in
Form der Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) oder vom nationalem
Rechtin Form des Kunsturheberschutzgesetzes (KUG). Dazu wird zunichst ge-
priift, ob sich das KUG und die DS-GVO im sachlichen Anwendungsbereich
bei derartigen Sachverhalten tiberschneiden. Anschlieend wird die Normkon-
kurrenz aufgelést. Ob die Einwilligung in die Veréffentlichung von Bildern und
Videos des eigenen Kindes Teil des elterlichen Sorgerechts ist, wird in Kapitel 4
im Hinblick auf das KUG und hilfsweise auch auf die DS-GV O untersucht, wo-
bei zwischen Einwilligungen in kommerzielle und nichtkommerzielle Verof-
fentlichungen unterschieden wird. In Kapitel S wird untersucht, inwiefern das
Sorgerecht der Eltern in vorliegenden Fillen beschrinkt ist. Hierbei wird zu-
nichst auf einen Ausschluss der elterlichen Einwilligungsbefugnis qua Gesetz
eingegangen. Beleuchtet wird tiberdies, wie die zunehmende Reife und Ein-
sichtsfihigkeit des Kindes zu einer Einschrinkung der elterlichen Befugnisse
fithren kénnen. Auch die gerichtliche Beschrinkung der elterlichen Einwilli-
gungsbefugnis wird gepriift. Fiir die Fille, in denen die Eltern schlieflich an ei-
ner Einwilligung gehindert sind, muss als Rechtsfolge die Erginzungspflegs-
chaft thematisiert werden. Folgend wird eine Bewertung der Rechtslage de lege
lata in Bezug auf das Schutzbediirfnis und die betroffenen Rechte des Kindes
vorgenommen. Mdgliche Reformoptionen de lege ferenda werden in Kapitel 6
aufgezeigt. In Kapitel 7 wird die Untersuchung mit einem Gesamtergebnis und
zusammenfassenden Thesen abgeschlossen.

Die rechtlichen Probleme des Teilens von Bildern und Videos des Kindes im
Netz durch die Eltern wurden in der Literatur bereits thematisiert.’ Auch liegen

5 Vgl. nur Buchner, FamRZ 2019, 6651t.; Buchner/Joe, DuD 2022, 381ft.; Buchner/Schnebbe,
ZD-Aktuell 2021, 05171; Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905ft.; Gotz, DuD, 2022, 3571t. und
zuvor FamR7Z 2019, 573ft.; Herberger, RAA 2021, 273ff.; Kaesling, in: Das Private im Privat-
recht, 151ff.; Leeb/Sternacker, NZFam 2021, 97ff.; Lettmaier, in: FS Vieweg, 355ft.; Rake, Fa-
mRZ 2022, 1507ff. und zuvor FamRZ 2020, 1064ft.; Schimke, NZFam 2019, 851ff.
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schon Dissertationen vor, in denen die Thematik aufgegriffen wird, das Augen-
merk jedoch schwerpunktmifig auf anderen als den hier aufgegriffenen Prob-
lemen liegt beziehungsweise diese aus einem anderen Blickwinkel betrachtet
werden. In einer Dissertation wird beispielsweise die kommerzielle Verwertung
von Kinderbildern in sozialen Netzwerken untersucht, das nichtkommerzielle
Teilen wird demgegentiber eher am Rande angesprochen.® In einer anderen
wird ein Teil der Problematik der kommerziellen Veroftentlichung von Kinder-
bildern gewidmet.” Die Thematik ist in der Rechtsprechung zwar angekom-
men,® an hochstrichterlicher Rechtsprechung fehlt es jedoch noch.

¢ Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing.

7 Alberts, Die rechtliche Bewertung der Titigkeit von Influencern unter besonderer Beriick-
sichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 271ff.

$Vgl. nur OLG Diisseldorf, ZD 2021, 650f.; OLG Oldenburg, NZFam 2018, 614f., bspr.
von Engelmann; OLG Karlsruhe, NZFam 2016, 906, bspr. von Galinsky; AG Stolzenau, Fa-
mRZ 2018, 35; AG Menden, NJW 2010, 1614.






Kapitel 1

Die Veroffentlichung von Bildern und Videos des Kindes
durch die Eltern in sozialen Netzwerken und auf Video-
Sharing-Plattformen

A. Distributionskanile

Eltern veroffentlichen Bilder und Videos ihrer Kinder im Netz auf unterschied-
lichen Plattformen. Aufgrund der Relevanz' wird nachfolgend ausschliellich
auf Facebook und Instagram sowie YouTube eingegangen. Instant Messaging
Apps (bspw. WhatsApp) oder Microblogging-Dienste (bspw. X, chemalig
Twitter) werden nicht behandelt. Dargestellt werden tiberdies nur die Grund-
funktionen dieser Plattformen, die zum Verstindnis der vorliegenden Thematik
notwendig sind.

I. Soziale Netzwerke (Facebook und Instagram)

Diente das Internet der 1990er Jahre noch primir zur Informationsgewinnung,
so entwickelte sich in den 2000er Jahren das Web 2.0.% Dieses basiert insbeson-
dere auf der Interaktion und Kooperation seiner Nutzer,’ die sich im Laufe der
Zeit von passiven Nutzern zu Akteuren emanzipiert haben.* Besonderer Beliebt-
heit erfreuen sich im Web 2.0 soziale Netzwerke. Hier konnen sich Nutzer vir-
tuell vernetzen, kommunizieren und anderweitig interagieren.’ Vorliegend wird

! Auch im Jahr 2023 waren Facebook und Instagram die beliebtesten sozialen Netzwerke,
YouTube die beliebteste Video-Sharing-Plattform, vgl. https://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/,
zuletzt abgerufen 5.9.2023.

* Zur Begriffsbestimmung Fries, Influencer-Marketing, 17; zur Entwicklung des Web 2.0
Hoblfeld/Godulla/Planer, in: Rechtshandbuch Social Media, 13ff.

3 Beck, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik 2007, S.

* Heidemann, 33 Informatik Spektrum (2010), 262.

5 Heidemann, 33 Informatik Spektrum (2010), 262.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
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von einer funktionalen Definition der sozialen Netzwerke ausgegangen.® Unter
sozialen Netzwerken sind mithin Anwendungen zu verstehen, die als Grund-
funktionen der nutzenden Person vor allem die M6glichkeit zum Identitits-,
Kontakt- und Informationsmanagement anbieten.” Mittels Identititsmanage-
ment ist es moglich, dass der Nutzer sich ein eigenes Profil erstellen kann, worin
er seine Daten einpflegt.® Mit der Erstellung eines Profils besteht dann die Op-
tion, sich mit anderen Nutzern zu vernetzen und Kontakte zu verwalten (Kon-
taktmanagement).” Beim Informationsmanagement werden Informationen
meist automatisch ausgewihlt und strukturiert, worauf der Nutzer etwa durch
das Anklicken und Abonnieren gewisser Inhalte Einfluss nehmen kann." Die
sodann gebildeten Abonnements von bestimmten Schlagwortern (Hashtags')
oder Konten anderer Nutzer fithren dazu, dass dementsprechende neue Beitrige
als sogenannter Newsfeed angezeigt werden.

1. Facebook

Facebook hatte im Januar 2023 rund 2,96 Milliarden monatlich aktive Nutzer
weltweit, was es zum derzeit beliebtesten sozialen Netzwerk macht.? Dement-
sprechend wird Facebook oft als Synonym fiir soziale Netzwerke genannt.” Die
Plattform verftgt iiber die typischen Merkmale eines solchen: Identitits-, Kon-
takt- und Informationsmanagement. Die Nutzung setzt eine Registrierung vo-
raus, bei der ein Facebook-Konto erstellt wird."* Nach der Registrierung kann
der Nutzer ein eigenes Profil erstellen, in dem er beispielsweise seine Interessen,

¢ Dazu Weissensteiner/Leiner, 59(4) M&K (2011), 526, 528.

7 Koch/Richter/Schlosser, 49(6) WIRTSCHAFTSINFORMATIK (2007), 448, 450; mit Bei-
spielen zu den Handlungskomponenten Hoblfeld/Godulla/Planer, in: Rechtshandbuch Social
Media, 13, 19.

8 Koch/Richter/Schlosser, 49(6) WIR TSCHAFTSINFORMATIK (2007), 448, 450.

? Koch/Richter/Schlosser, 49(6) WIR TSCHAFTSINFORMATIK (2007), 448, 450.

0 Hoblfeld/Godulla/Planer, in: Rechtshandbuch Social Media, 13, 19.

"'Ein ,,mit einem vorangestellten Rautezeichen markiertes Schliissel- oder Schlagwort in ei-
nem [elektronischen] Text®, https://www.duden.de/rechtschreibung/Hashtag, zuletzt abgeru-
fen 5.9.2023.

12 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-
social-networks-nach-anzahl-der-user/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

13 utenrieth, 14 Studies in Communication Sciences (2014), 99, 101.

" ,Ein Konto erstellen®, https://de-de.facebook.com/help/570785306433644/?helpref
=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.


https://www.duden.de/rechtschreibung/Hashtag
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://de-de.facebook.com/help/570785306433644/?helpref=hc_fnav
https://de-de.facebook.com/help/570785306433644/?helpref=hc_fnav
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den aktuellen Wohnort und seine Heimatstadt angeben sowie Fotos und Videos
hochladen kann (Identititsmanagement).” Weiterhin besteht die Méglichkeit,
Einstellungen beziiglich der Privatsphire vorzunehmen, sodass etwa der Kreis
der Personen, denen geteilte Inhalte angezeigt werden sollen, eingegrenzt wird. "
Registrierte Nutzer konnen nun Informationen, Bilder und Videos auf Face-
book teilen, diese mit Texten beschreiben sowie Orte und Personen verlinken
(Informationsmanagement).” Anderen Nutzern ist es nun (je nach Pri-
vatsphire-Einstellungen) unter anderem mdéglich, diese Inhalte zu kommentie-
ren oder mittels einer Schaltfliche zu /iken,'® was einer positiven Reaktion auf
den Beitrag entspricht.”” Kommentieren andere Nutzer die eigenen Inhalte oder
hinterlassen sie Likes,” werden dahingehende Notifikationen angezeigt.” Ha-
ben sich Kontakte miteinander verbunden (Kontaktmanagement), werden Ak-
tivititen dieser Kontakte im Newsfeed angezeigt.*

2. Instagram

Im Januar 2023 hatte Instagram rund 2,0 Milliarden aktive Nutzer weltweit.”
Bei der Anwendung steht das Teilen von Bildern im Vordergrund. Auch Insta-
gram verfiigt iiber die Grundfunktionen des Identitits-, Kontakt- und Informa-
tionsmanagements. Voraussetzung einer aktiven Nutzung ist eine Registrie-

B ,Dein Profil“, https://de-de.facebook.com/help/570785306433644/ ?helpref=hc_fnav,
zuletzt abgerufen 5.9.2023.

1¢ Privatsphire-Einstellungen®, https://de.facebook.com/help/1297502253597210?
helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

7 ,Teile und verwalte Beitrige in deinem Profil®, https://de-de.facebook.com/help/
1640261589632787/?helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

18 lin einem sozialen Netzwerk] im Internet eine Schaltfliche anklicken, um eine positive Be-
wertung abzugeben®, https://www.duden.de/rechtschreibung/liken, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

¥ Einstellen, wer deine offentlichen Facebook-Beitrige kommentieren kann®, https://de-
de.facebook.com/help/1625371524453896/ ?helpref=uf_share, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

2 Dabei handelt es sich um eine ,,online abgegebene positive Bewertung [in einem sozialen
Netzwerk]“, https://www.duden.de/rechtschreibung/Like, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

! Festlegen, woriiber du benachrichtigt wirst®, https://de-de.facebook.com/help/
269880466696699/?helpref=hc_fnave, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

22 ,Wie kann ich in meinem Feed auf Facebook die neuesten Beitrige sehen?“, https://de-de.fa-
cebook.com/help/218728138156311/?helpref=related_articles, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

> https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-
social-networks-nach-anzahl-der-user/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.


https://de-de.facebook.com/help/570785306433644/?helpref=hc_fnav
https://de.facebook.com/help/1297502253597210?%20helpref=hc_fnav
https://de.facebook.com/help/1297502253597210?%20helpref=hc_fnav
https://de-de.facebook.com/help/1640261589632787/?helpref=hc_fnav
https://de-de.facebook.com/help/1640261589632787/?helpref=hc_fnav
https://www.duden.de/rechtschreibung/liken
https://de-de.facebook.com/help/1625371524453896/?helpref=uf_share
https://de-de.facebook.com/help/1625371524453896/?helpref=uf_share
https://www.duden.de/rechtschreibung/Like
https://de-de.facebook.com/help/269880466696699/?helpref=hc_fnave
https://de-de.facebook.com/help/269880466696699/?helpref=hc_fnave
https://de-de.facebook.com/help/218728138156311/?helpref=related_articles
https://de-de.facebook.com/help/218728138156311/?helpref=related_articles
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
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rung, anschlieffend kann ein Profil erstellt werden.** Bei der Registrierung kann
zwischen einem privaten und einem &ffentlichen Profil gewihlt werden, wobei
ersteres zur Folge hat, dass nur Personen, denen der Nutzer selbst folgt, das Pro-
fil und die geteilten Inhalte einsehen kénnen.” Standardmifig ist (fiir volljih-
rige Nutzer) ein 6ffentliches Profil voreingestellt. Nach der Registrierung kén-
nen ein Profilfoto hochgeladen und Informationen in einem Steckbrief angelegt
werden (Identititsmanagement).” Auch die Vernetzung mit anderen Nutzern
ist nun moglich (Kontaktmanagement). Dabei kann aktiv nach anderen Nut-
zern gesucht oder Kontaktvorschligen von Instagram zugestimmt werden; auch
ein Abgleich der Kontaktliste des Mobilfunkgerits mit der App erméglicht das
Auftinden von Bekannten.?® Das Informationsmanagement ist in verschiedener
Hinsicht méglich. Durch das Vernetzen mit anderen Nutzern und das Folgen
von Schlagwortern (Hashtags) entsteht ein Newsfeed. In diesem werden auch
solche Inhalte angezeigt, die nach den von Instagram verwendeten Algorithmen
tir den jeweiligen Nutzer von Interesse sein kénnten.” Teilt der Nutzer Fotos
oder Videos, die zuvor mithilfe der Applikation bearbeitet und mit Beschrei-
bungen und Links erginzt werden konnen,* erhilt er Notifikationen tiber Re-
aktionen (etwa Likes oder Kommentare) diesbeziiglich.’" Beim Teilen von In-

* ,Konto und Nutzernamen erstellen®, https://help.instagram.com/182492381886913/2
helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

» ,Wie setze ich mein Instagram-Konto auf Privat, damit nur bestitigte Follower sehen, was
ich teile?“, https://help.instagram.com/448523408565555¢helpref=uf_permalink, zuletzt ab-
gerufen 5.9.2023.

% ,Wie setze ich mein Instagram-Konto auf Privat, damit nur bestitigte Follower sehen, was
ich teile?“, https://help.instagram.com/448523408565555¢2helpref=uf_permalink, zuletzt ab-
gerufen 5.9.2023.

%7 ,Dein Profil bearbeiten®, https://help.instagram.com/936495066470190/?helpref=hc_
fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

8 ,Kontakte synchronisieren und Personen finden, um ihnen zu folgen®, https://help.ins-
tagram.com/1128997980474717/?helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

? ,So funktioniert der Instagram-Feed®, https://help.instagram.com/1986234648360433/?
helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

% JFilter und Effekte hinzufiigen®, https://help.instagram.com/608433622656862/?hel-
pref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

! Erwihnungen®, https://help.instagram.com/627963287377328/?helpref=hc_fnav, zu-
letzt abgerufen 5.9.2023.


https://help.instagram.com/182492381886913/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/182492381886913/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/448523408565555?helpref=uf_permalink
https://help.instagram.com/448523408565555?helpref=uf_permalink
https://help.instagram.com/936495066470190/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/936495066470190/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/1128997980474717/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/1128997980474717/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/1986234648360433/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/1986234648360433/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/608433622656862/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/608433622656862/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/627963287377328/?helpref=hc_fnav
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halten konnen dariiber hinaus andere Nutzer verlinkt*? und es kann ein Stand-
ort angegeben werden (Geotagging)*. Das Teilen von Fotos und Videos ist auch
in Form einer sogenannten Story moglich, die nach 24 Stunden automatisch ge-
16scht wird.3*

I1. Video-Sharing-Plattformen (YouTube)

YouTube hatte im Januar 2023 weltweit etwa 2,514 Milliarden aktive Nutzer.?
Die Plattform steht mit der Méglichkeit des Hochladens eigens produzierter In-
halte (User Generated Content, UGC) sinnbildlich fiir das Web 2.0, da der Nut-
zer als Akteur in den Vordergrund gestellt wird.*® Fiir das Ansehen von Videos
wird keine Registrierung vorausgesetzt, beziiglich aller anderen Funktionen
muss jedoch ein YouTube-Konto angelegt werden, was wiederum ein Google-
Konto voraussetzt.”” Nach der Registrierung kann ein YouTube-Kanal erstellt
werden, der es dem Nutzer ermdglicht, Inhalte hochzuladen, Abspiellisten
(Playlists) zu erstellen und den Kanilen anderer Nutzer zu folgen.*® Vor dem
Hochladen eines Videos auf die Plattform kann dieses in einer dazugehorigen
Infobox durch Beschreibungen und Links erginzt werden.?” Hochgeladene Vi-
deos kénnen von registrierten Nutzern mit ,Mag ich® oder ,Mag ich nicht‘ be-
wertet und, soweit die Kommentarfunktion nicht deaktiviert wurde, kommen-
tiert werden.*

3 ,Personen in deinem Instagram-Beitrag markieren, https://help.instagram.com/
627963287377328/?helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

 ,Einen Standort zu deinem Instagram-Beitrag hinzufiigen®, https://help.instagram.com/
488619974671134/?helpref=hc_fnav, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

¥ Stories“, https://help.instagram.com/1660923094227526/?helpref=popular_articles,
zuletzt abgerufen 5.9.2023.

% https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-
social-networks-nach-anzahl-der-user/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

% Geipel, in: Knowledge in Action, 137, 140.

7 ,Konto auf YouTube erstellen®, https://support.google.com/youtube/answer/161805?
hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

¥, Konto auf YouTube erstellen®, https://support.google.com/youtube/answer/161805?
hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

% ,Videos hochladen®, https://support.google.com/youtube/topic/16547?hl=de&ref_to-
pic=9257610,3230811,3256124, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

# ,Kommentieren, abonnieren und mit Creatorn interagieren®, https://support.google.com/
youtube/topic/9257418?hl=de&ref_topic=9257500,3230811,3256124, zuletzt abgerufen 5.9.2023.


https://help.instagram.com/627963287377328/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/627963287377328/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/488619974671134/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/488619974671134/?helpref=hc_fnav
https://help.instagram.com/1660923094227526/?helpref=popular_articles
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/
https://support.google.com/youtube/answer/161805?hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop
https://support.google.com/youtube/answer/161805?hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop
https://support.google.com/youtube/answer/161805?hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop
https://support.google.com/youtube/answer/161805?hl=de&co=GENIE.Platform%3DDesktop
https://support.google.com/youtube/topic/16547?hl=de&ref_topic=9257610,3230811,3256124
https://support.google.com/youtube/topic/16547?hl=de&ref_topic=9257610,3230811,3256124
https://support.google.com/youtube/topic/9257418?hl=de&ref_topic=9257500,3230811,3256124
https://support.google.com/youtube/topic/9257418?hl=de&ref_topic=9257500,3230811,3256124
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B. Nichtkommerzielle Veroffentlichungen

Gehoren Eltern zur Generation der Digital Natives,*' hat dies Auswirkungen
auf den Medienumgang innerhalb der Familie.*> Das Teilen von Bildern und
Videos der Kinder im Netz ist in Familien der jiingeren Generation oftmals All-
tag und Teil des Doing Family.* Die Praxis wird auch als Sharenting bezeichnet
(Kompositum aus den englischen Wortern Share = teilen und Parenting = Kin-
dererziehung).* Teilweise beginnen Eltern damit bereits vor der Geburt des
Kindes.” Aus Untersuchungen geht hervor, dass in Bezug auf die Motivation
der Eltern einige Faktoren gehiuft als Antrieb einer Veroffentlichung genannt
werden.* Darunter finden sich etwa die Moglichkeit des Austauschs mit ande-
ren Eltern und eine Bestitigung durch diese.*” Auch werden soziale Teilhabe,
Zurschaustellung von Stolz auf das eigene Kind, das Bedtirfnis Neid bei anderen
hervorzurufen, das Erzielen vieler Likes sowie die schnelle und einfache Mog-
lichkeit einer Verdffentlichung als Faktoren angefiihrt, die Eltern zur Preisgabe
verleiten.*® Positive Riickmeldungen zu bereits verdftentlichten Bildern und Vi-
deos fithren bei einigen Eltern dazu, noch mehr Inhalte teilen zu wollen.* Zu-
mindest in Einzelfillen veroffentlichen Eltern Bilder oder Videos ihrer Kinder
in beschimenden Momenten, um sie blofzustellen und zu disziplinieren.*

1 Person, die mit digitalen Technologien aufgewachsen ist und in ihrer Benutzung geiibt
ist“, https://www.duden.de/rechtschreibung/Digital_Native, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

“2 Dazu Autenrieth, 14 Studies in Communication Sciences (2014), 99, die daher auch von
Digital Parents spricht.

# Doing Family ist einem sozialkonstruktivistischem Ansatz zufolge ein Konzept, das die
Herstellung von Familie als zusammengehdrige Gruppe, ihre Selbstdefinition und Inszenierung
als Gruppe umfasst. Das Konzept des Doing Family wird dabei als eine Dimension der familia-
len Lebensfithrung betrachtet®, https://www.enzyklo.de/Begriff/Doing_Family, zuletzt abge-
rufen 5.9.2023.

“ Steinberg, 66 Emory L.J. (2017), 839, 842; Wagner/Gasche, Multikonferenz Wirt-
schaftsinformatik (2018), 977.

> Autenrieth, 14 Studies in Communication Sciences, 99 (2014).

“ Zum Hintergrund des Sharenting vgl. auch Auzerieth, in: Families and New Media, 113,
1171t

¥ ,Validation of good mothering”, vgl. Kumar/Schoenebeck, The Modern Day Baby Book,
1302.

 Wagner/Gasche, Multikonferenz Wirtschaftsinformatik (2018), 977, 982.

® Steinberg, 66 Emory L.J. (2017), 839, 846.

50 Stauff, 18 Communication Senior Capstones (2020), 1, 3.


https://www.duden.de/rechtschreibung/Digital_Native
https://www.enzyklo.de/Begriff/Doing_Family
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Der elterliche Umgang mit Aufnahmen ihrer Kinder stimmt oftmals nicht
mit deren Bediirfnissen und Wiinschen tiberein; das Verstindnis der Beteiligten
von Privatheit ist in solchen Fillen verschieden.’* Grundsitzlich wiinschen sich
Kinder, dass ihre Eltern sie bereits vor Aufnahme eines Fotos um Erlaubnis fra-
gen und die geduflerte Ansicht zur Kenntnis nehmen.>> Eine Studie des Deut-
schen Kinderhilfswerkes (DKHW) hat jedoch ergeben, dass Eltern ihre Kinder
allzu oft nicht in den Entscheidungsprozess hinsichtlich der Aufnahme und ins-
besondere Verodffentlichung von Bildern einbeziehen,” oder diese auch unter
Protest des betroffenen Kindes 6ffentlich teilen.>* Dabei gehen Eltern teilweise
davon aus, ihrem Kind stiinde ein Recht auf Privatsphire (im Netz) gar nicht
zu, beziehungsweise erst dann, wenn das Kind Privatheit konzeptualisieren und
aktiv danach fragen kann.> Somit wird Kindern von Seiten der Eltern in der
Theorie eine Entscheidungsbefugnis hinsichtlich des Teilens von Inhalten erst
mit zunehmendem Alter zugestanden,*® die sehr hiufig in der Praxis altersunab-
hingig faktisch dennoch nicht beachtet wird,”” gegebenenfalls erst dann, wenn
das Kind mit zunehmendem Alter und Protestpotential dies einfordert.*® Hin-
gegen zeigt sich, dass Kinder in der Regel recht frith zu einer Konzeptualisierung
von Privatheit und diesbeziiglichen Grenzziehungen in der Lage sind. Einer
Umfrage zufolge haben bereits Kinder im Alter von vier Jahren eine Meinung
dazu, ob Bilder von ihnen im Netz geteilt werden sollen oder nicht.>” Dariiber
hinaus haben sie oft genaue Vorstellungen davon, ob und welche Bilder von
ihnen angefertigt und mit wem diese geteilt werden diirfen.®’ So fanden einige
der befragten Kinder eine digitale Weitergabe von Bildern an Familienangeho-

St Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 69.

52 Moser/Chen/Schoenebeck, in: Proceedings of the 2017 CHI conference on human factors
in computing systems, 5221, 5222; Sarkadi/Dahlberg/Fingstrom/W arner, 56 Journal of Paedi-
atrics and Child Health (2020), 981, 982.

53 Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 69.

5% Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 62.

% Diese Ansicht vertraten rund 40% der in einer australischen Umfrage befragten Eltern, vgl.
Potter/Barnes, in: Young Children’s Rights in a Digital World, 283, 294.

56 Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 62.

57 Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 69.

58 Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 62f.

52 Sarkadi/Dablberg/Fingstrom/Warner, 56 Journal of Paediatrics and Child Health
(2020), 981fF.

0 Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 68.
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rige noch akzeptabel, hatten jedoch eine weitaus negativere Einstellung zum

Veroftentlichen der Bilder in sozialen Netzwerken ohne vorherige Riickspra-
che.!

C. Kommerzielle Veroftentlichungen

Das Teilen von Kinderbildern und -videos durch Eltern ist nicht immer nur Teil
des Doing Family. Von der Méglichkeit, mit Inhalten tiberdies Geld zu verdie-
nen, machen immer mehr Eltern Gebrauch.** Grundsitzliche Voraussetzung ei-
ner Kommerzialisierung von Inhalten ist zunichst eine grofle Reichweite der
Konten in sozialen Netzwerken bezichungsweise auf Video-Sharing-Plattfor-
men, also Vernetzungen mit vielen weiteren Nutzern.® Kommen zu dieser
Reichweite noch eine gewisse Personlichkeit, Themenkompetenz und ausrei-
chend kommunikative Aktivitit dazu, kénnen Internetnutzer als Influencer
agieren.®* Diese werden in den letzten Jahren gezielt von Unternehmen zur Ver-
marktung von Produkten eingesetzt.® Bereits im Jahr 2018 nutzten rund 60
Prozent der diesbeztiglich befragten Unternehmen Influencer als Werbetriger.®

' Sarkadi/Dablberg/Fingstrom/Warner, 56 Journal of Paediatrics and Child Health
(2020), 981, 982.

¢ Beispielsweise sogenannte Instamoms oder Mami-Vioggerinnen, dazu Weber, in: ZeitAr-
beit, 28.1.2020, www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaefts-
modell-follower, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

 Dazu Fries, Influencer-Marketing, 6; ausfithtlich zum Influencer-Marketing auch Alberts,
Die rechtliche Bewertung der Titigkeit von Influencern unter besonderer Beriicksichtigung
werberechtlicher Problemstellungen, 24ff.

¢4 ,Als Influencer (engl. to influence = beeinflussen, einwirken, prigen) werden Personen
bezeichnet, die aus eigenem Antrieb Inhalte (Text, Bild, Audio, Video) zu einem Themengebiet
in hoher und regelmifliger Frequenz verdffentlichen und damit eine soziale Interaktion initiie-
ren. Dies erfolgt iber internetbasierte Kommunikationskanile wie Blogs und soziale Netz-
werke wie Facebook, Instagram, YouTube, Snapchat oder Twitter®, https://wirtschaftslexi-
kon.gabler.de/definition/influencer-100360, zuletzt abgerufen 5.9.2023; dazu Meergans, in:
Zwischen Spielzeug, Kamera und YouTube, 5, 8.

¢ Troge, GRUR-Prax 2018, 87; zu den Griinden der Popularitit dieser Werbeform auch
Fries, Influencer-Marketing, 8f.

% https://de.statista.com/statistik/daten/studie/ 941222 /umfrage/nutzung-von-influencer-
marketing-durch-unternehmen-in-deutschland/, zuletzt abgerufen 18.9.2023.


http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/influencer-100360
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/influencer-100360
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/941222/umfrage/nutzung-von-influencer-marketing-durch-unternehmen-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/941222/umfrage/nutzung-von-influencer-marketing-durch-unternehmen-in-deutschland/
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Diese genieflen bei ihren Followern®” aufgrund ihrer Authentizitit eine hohe
Glaubwiirdigkeit,*® die sich entsprechend auf die jeweilige Marke auswirken
soll.” Auch sprechen Influencer in der Regel eine bestimmte Zielgruppe an.”
Nicht zuletzt ist diese Form der Werbung vergleichsweise kostengiinstig.” Die
Maoglichkeiten der Einkommensgenerierung von Influencern reicht von Werbe-
schaltungen, tber Produktplatzierungen, Affiliate Links™ bis hin zu Sponso-
ring-Vertrigen.” Auch ist es moglich, dass das mit dem Influencer kooperierende
Unternehmen diesem statt einer Vergiitung in Geld ein Testprodukt beziehungs-
weise eine zu testende Dienstleistung kostenfrei tiberldsst.” Schitzungen zufolge
gibtes etwa 30.000 hauptberufliche /nfluencerim deutschsprachigen Raum, von
denen einige auch Inhalte (Bilder, Videos) produzieren und im Internet verof-
fentlichen, die die eigenen Kinder zeigen.”” Dabei ist darauf hinzuweisen, dass
insbesondere Bilder und Videos von Kindern vergleichsweise hohe Klickzahlen
und Lzkes erzielen. Neben der Einbindung des Kindes in die Titigkeit der Eltern
erstellen letztere teilweise fiir ihre Kinder eigene Kanile in sozialen Netzwerken
und auf Video-Sharing-Plattformen, wo das Kind dann selbst als /nfluencer aut-
tritt und beispielweise Spielzeug testet. In den meisten Fillen werden jedoch wei-
terhin die Eltern diejenigen sein, die fiir die Produktion der geteilten Inhalte ver-
antwortlich sind.”®

¢ Ein ,,(in sozialen Netzwerken) regelmifliger Empfinger von Nachrichten einer bestimm-
ten Person, Institution o. A.%, https://www.duden.de/rechtschreibung/Follower, zuletzt abge-
rufen 5.9.2023.

8 Jaworski/Kraetzig, GRUR-Prax 2020, 302.

® Klickermann, MMR 2020, 150.

7 Troge, GRUR-Prax 2018, 87.

v Lettmann, GRUR 2018, 1206, 1210.

7> Ein Link, der von der Seite des Influencers zu einem bestimmten Produkt oder einer
Dienstleistung eines Anbieters fihrt. Fiir die Vermittlung von qualifizierten Kundenkontakten
oder dem Erwerb von Produkten oder Dienstleistungen tiber diesen Link wird eine Vermitt-
lungsprovision gezahlt, vgl. https://www.businessinsider.de/gruenderszene/lexikon/begrifte/
affiliate-link/, zuletzt abgerufen 10.11.2023.

73 Meergans, in: Zwischen Spielzeug, Kamera und YouTube, 5, 8.

74 Dazu Fries, Influencer-Marketing, 11.

75 Weber, in: ZeitArbeit, 28.1.2020, www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-
muetter-baby-geschaeftsmodell-follower, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

7¢ Media Smart, Arbeitsgruppe Kinder-Influencing, https://www.mediasmart.de/hand-
lungsempfehlungen-kinder-influencing/, zuletzt abgerufen 5.9.2023; so auch Buchner/Joe, DuD
2022, 381, 382.


https://www.duden.de/rechtschreibung/Follower
https://www.businessinsider.de/gruenderszene/lexikon/begriffe/affiliate-link/
https://www.businessinsider.de/gruenderszene/lexikon/begriffe/affiliate-link/
http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
https://www.mediasmart.de/handlungsempfehlungen-kinder-influencing/
https://www.mediasmart.de/handlungsempfehlungen-kinder-influencing/
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I. Méglichkeiten der Kommerzialisierung auf Instagram

Instagram ist das beliebteste soziale Netzwerk fiir Marken-PR”” und wird auch
zur kommerziellen Nutzung von Inhalten mit Kindern durch Eltern in An-
spruch genommen.”® Nutzer der Plattform wecken bereits ab 10.000 Followern
das Interesse potenzieller Kooperationspartner.”” Fiir diese werden beispiels-
weise Produkte in Bild- oder Videobeitrigen beworben. Zusitzlich finden sich
die wichtigsten Angaben zum Produkt in einer Textbeschreibung, oft in Form
von Hashtags. Eine Weiterleitung zu Webseiten, auf denen das Produkt direkt
erworben werden kann, erfolgt mittels Affiliate Links. Produktplatzierungen
liegen auch in Form von Bildern oder Videos in den Stories der Influencer vor
und verschwinden nach 24 Stunden somit automatisch. Welche Ertrige Eltern
mit den Inhalten ihrer Kinder auf Instagram erzielen knnen, méchten die meis-
ten von ihnen nicht preisgeben.* Umfragen zufolge lassen sich bei einer Anzahl
von Followern zwischen 10.000 und 50.000 rund 100 bis 500 US-Dollar fiir ei-
nen geteilten Beitrag verdienen.® Bei einer entsprechenden Reichweite scheint
dies durchaus rentabel zu sein.

Der Influencerin Anna Maria Damm beispielsweise folgen auf Instagram
rund 2,2 Millionen Abonnenten.®? Auf ihrem Kanal finden sich werbliche In-
halte, in denen auch ihre Tochter abgebildet ist, beispielsweise in einem geteilten
Beitrag fiir die Bewerbung einer Hautcreme, in dem neben der bildlichen Dar-
stellung der Tochter im Begleittext ihr Name sowie ihre Neurodermitis-Erkran-
kung veréffentlicht sind.®

Die deutsche Influencerin Anne Wiinsche hat auf Instagram derzeit rund 1,1
Millionen Follower®* und veréffentlichte in der Vergangenheit dort ebenfalls

77 Lettmann, GRUR 2018, 1206, 1207.

S Hajok/Wiistefeld, 43(2) JMS-Report (2020), 3.

" Hajok/Wiistefeld, 43(2) JMS-Report (2020), 3.

% Weber, in: ZeitArbeit, 28.1.2020, www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-
muetter-baby-geschaeftsmodell-follower, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

1 Marktdurchschnittspreis fiir einen auf Instagram geteilten Beitrag im Jahr 2022,
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/ 1119636/ umfrage/influencer-einkommen-pro-
post/, zuletzt abgerufen 18.9.2023.

82 Stand 5.9.2023, https://www.instagram.com/annamariadamm/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

8 Geteiltes Foto von Anna Maria Damm vom 17.4.2021, Stand: 5.9.2023: 20.204 Likes,
https://www.instagram.com/p/CNwoQ-CHjyM/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.

% Stand 5.9.2023, https://www.instagram.com/anne_wuensche/, zuletzt abgerufen 5.9.2023.


http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
http://www.zeit.de/arbeit/2019-12/instagram-influencer-muetter-baby-geschaeftsmodell-follower
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1119636/umfrage/influencer-einkommen-pro-post/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1119636/umfrage/influencer-einkommen-pro-post/
https://www.instagram.com/annamariadamm/
https://www.instagram.com/p/CNwoQ-CHjyM/
https://www.instagram.com/anne_wuensche/
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Bilder ihrer Kinder zu kommerziellen Zwecken. In einem Beitrag (im Rahmen
einer bezahlten Werbepartnerschaft) bewirbt die /nfluencerin Frichtetee.®> Da-
tir posiert sie mit ihrer dlteren Tochter, die ein kurzes Sommerkleid trigt, auf
einer Wiese sitzend hinter Friichteteepackungen. Der Begleittext weist darauf
hin, dass die Tochter (zu diesem Zeitpunkt etwa sechs Jahre alt) unbedingt auch
auf dem Bild zu sehen sein wollte. In den Kommentarspalten gibt es dabei nicht
nur Zuspruch: ,,Jetzt sogar schon die Kinder fiir Werbung ausnutzen® oder ,,Du
denkst an deine Kinder und nutzt sie fiir Werbung?! Dein Ernst?!“ sind zwei der
vielen kritischen Kommentare.

I1. Moglichkeiten der Kommerzialisierung auf YouTube

Fir die kommerzielle Nutzung von Kindervideos wird zumeist die Video-Sha-
ring-Plattform YouTube genutzt. Hier betreiben Eltern entweder eigene Ka-
nile, Familienkanile oder Kanile im Namen des Kindes, auf denen sie oftmals
mehrmals pro Woche neue Inhalte verdffentlichen. Beliebt sind dort etwa Vi-
deos, in denen Kinder als Produkttester auftreten und neue Spielsachen auspa-
cken und bespielen (Unboxing-Videos).® Oft aufgerufen werden auch Videos
tber Alltagsroutinen, etwa das morgendliche Aufwachen oder das allabendliche
Zubettgehen, gefilmt im heimischen Bade- und Kinderzimmer.*” Auch andere
Erlebnisse werden geteilt und vielfach aufgerufen, etwa Kindergeburtstage,* Vi-
deos tiber den Alltag mit den Kindern kurz nach der Trennung vom Kindsva-
ter® oder eine Schwangerschaft inklusive der Reaktionen der kiinftigen Ge-

8 Geteiltes Foto von Anne Wiinsche vom 27.4.2019, Stand: 6.9.2023: 16.552 Likes,
https://www.instagram.com/p/BwwkZwIpsKE/, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% Video des YouTube-Kanals Mileys Welt vom 10.11.2020: ,,Harry Potter Adventskalender
CHRISTMAS CUBE unboxing | Mileys Welt“, Stand 6.9.2023: 925.000 Abonnenten, 31.370
Aufrufe, https://www.youtube.com/watch?v=8ulH6snUsAQ), zuletzt abgerufen 6.9.2023.

¥ Video der Influencerin Anne Wiinsche vom 21.10.2018: ,,Unsere Freitag-Abendroutine |
kochen, TV & Shop, Stand 6.9.2023: 586.000 Abonnenten, 378.645 Aufrufe, https://www.
youtube.com/watch?v=cF06a3 Aae2w, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% Video der Influencerin Anne Wiinsche vom 15.11.2020: ,Juna ihr 5. Geburtstag | DAS hab
ich ihr geschenke...“, Stand 6.9.2023: 255.017 Aufrufe, https://www.youtube.com/watch?v=WIV-
rSXFUxkY, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

¥ Video der Influencerin Anne Wiinsche vom 1.2.2019: ,Wir sind getrennt...Alltag OHNE
PAPA®, Stand 6.9.2023: 939.774 Aufrufe, https://www.youtube.com/watch?v=k98P-
KMGirE, zuletzt abgerufen 6.9.2023.


https://www.instagram.com/p/BwwkZwIpsKE/
https://www.youtube.com/watch?v=8uIH6snUsAQ
https://www.youtube.com/watch?v=cF06a3Aae2w
https://www.youtube.com/watch?v=cF06a3Aae2w
https://www.youtube.com/watch?v=WlVrSXFUxkY
https://www.youtube.com/watch?v=WlVrSXFUxkY
https://www.youtube.com/watch?v=k98P-KMGjrE
https://www.youtube.com/watch?v=k98P-KMGjrE
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schwister.” Vergleichsweise hohe Klickzahlen verzeichnen Videos, in denen
Kinder leicht bekleidet, etwa in Badekleidung, gezeigt werden.”

Kommerzialisierungsmoglichkeiten fir Videos ergeben sich zunichst wie
auch bei Instagram in Form einer Zusammenarbeit mit einem Unternehmen.
Dafiir werden gezielt Produkte in den Videos platziert sowie beworben und Af-
filiate Links in den Infoboxen zu den Videos eingebracht. Dartiber hinaus be-
steht die Méglichkeit, mit einem YouTube-Kanal am YouTube-Partnerpro-
gramm teilzunehmen, wenn der Kanal mindestens 1.000 Abonnenten und bei
offentlichen Videos in den letzten zw6lf Monaten eine giiltige Wiedergabezeit
von mehr als 4.000 Stunden erreicht hat.”” Entsprechen die hochgeladenen Vi-
deos den Richtlinien fiir werbefreundliche Inhalte,” kénnen die Eltern Einnah-
mebeteiligungen von Werbeeinnahmen durch Anzeigen in verschiedener Form,
die vor, wihrend oder nach Abspielen des Videos gezeigt werden, erhalten.” Die
Richtlinien fiir werbefreundliche Inhalte schliefen die Monetarisierung von Vi-
deos mit bestimmten Inhalten explizit aus, darunter fillt jedoch nicht die Dar-
stellung von Kindern.

Einer der erfolgreichsten deutschen YouTube-Kanile ist jener der mittler-
weile vierzehnjihrigen Miley. Ihre Eltern betreiben mehrere YouTube-Kaniile,
unter anderem ,Mileys Welt® mit rund 925.000 Abonnenten” und ,Family Fun*
mit rund 476.000 Abonnenten.” Miley steht bei der Produktion der Inhalte seit

?Video der Influencerin Anne Wiinsche vom 25.10.2021: ,,SO habe ich es Karim und den
Midels gesagt... #schwanger®, Stand 6.9.2023: 688.239 Aufrufe, https://www.youtube.com/
watch?v=SzZi3faraPA, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

*! Das Video der Influencerin Anne Wiinsche vom 21.09.2018: ,,EISKALT ... miley trautsich!,
Stand 6.9.2023: 1.045.636 Aufrufe, https://www.youtube.com/watch?v=>5z-1ZI1K 414, zuletzt ab-
gerufen 6.9.2023, ist zu diesem Zeitpunkt auf Platz 6 (von 752) der beliebtesten Videos des Kanals.

? YouTube-Partnerprogramm: Uberblick und Voraussetzungen®, https://support.google.
com/youtube/answer/72851, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

» ,Richtlinien fiir werbefreundliche Inhalte®, https://support.google.com/youtube/ans-
wer/61622784, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% ,So kannst du auf YouTube Geld verdienen®, https://support.google.com/youtube/ans-
wer/72857?hl=de, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% Stand 6.9.2023: 925.000 Abonnenten, https://www.youtube.com/c/MILEYSWELT/
about, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% Stand 6.9.2023: 476.000 Abonnenten, https://www.youtube.com/c/familyfun_official/
about, zuletzt abgerufen 6.9.2023.


https://www.youtube.com/watch?v=SzZi3faraPA
https://www.youtube.com/watch?v=SzZi3faraPA
https://www.youtube.com/watch?v=5z-IZIIK4l4
https://support.google.com/youtube/answer/72851
https://support.google.com/youtube/answer/72851
https://support.google.com/youtube/answer/6162278
https://support.google.com/youtube/answer/6162278
https://support.google.com/youtube/answer/72857?hl=de
https://support.google.com/youtube/answer/72857?hl=de
https://www.youtube.com/c/MILEYSWELT/about
https://www.youtube.com/c/MILEYSWELT/about
https://www.youtube.com/c/familyfun_official/about
https://www.youtube.com/c/familyfun_official/about
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Jahren regelmifig vor der Kamera. Ihre Eltern haben ihre eigene Berufstitigkeit
aufgegeben und leben von den Einkiinften, die sie durch YouTube erzielen.”

D. Risiken durch Herstellung und Veréffentlichung

Wihrend sich Diskussionen frither oftmals um die Gefahren fiir Kinder als In-
ternetnutzer gedreht haben und ihnen diesbeziiglich eine besondere Schutzbe-
diirftigkeit zugesprochen wird, riickt auch die Problematik des Teilens von Bil-
dern und Videos durch die eigenen Eltern mittlerweile mehr in den Fokus.
Durch ebendiese Praxis werden Kinder vielfaltigen Risiken ausgesetzt. Diese
konnen bereits die Umstinde der Produktion von Bild- und Videomaterial be-
treffen oder erst durch das Veroffentlichen der Inhalte entstehen. Zumeist wird
das Kind in alltiglichen Situationen und aus privaten Riumlichkeiten heraus
gefilmt, etwa aus dem Kinder- oder Badezimmer. Hierdurch kann es dem Kind
mit der Zeit schwerfallen, zwischen privaten und 6ffentlichen Erlebnissen zu
unterscheiden.”

Weiterhin sind die Erlebnisse oftmals inszeniert. Je nach Alter des Kindes
kann dies dazu fithren, dass das Kind nicht mehr zwischen der realen Welt und
der Inszenierung unterscheiden kann.” Durch solche Inszenierungen werden
Kinder tiberdies nicht selten in vorgegebene (Geschlechter-)Rollen gedringt,'®
was einen Einfluss auf die Personlichkeitsentwicklung des Kindes nehmen
kann.'* Eine nicht zu unterschitzende seelische Belastung'® des Kindes kann
sich daraus ergeben, wenn es de facto fur das Einkommen der ganzen Familie

77 Saatz, in: businessinsider, 21.12.2018, https://www.businessinsider.de/panorama/diese-
9-jachrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-aufgegeben-ha-
ben-2018-12/, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

% Meergans, in: Zwischen Spielzeug, Kamera und YouTube, 5, 7.

% Banse, in: deutschlandfunk, 1.10.2018, www.deutschlandfunk.de/kinder-als-influencer-
videodreh-statt-spielplatz.2907.de.html?dram:article_id=429452, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

19 Jugendschutz.net, 2019 Bericht Jugendschutz im Internet, 22; siche dazu auch das Projekt
#mini_influencer der TH Koln, https://mini-influencer.online-redakteure.com/junge-in-
fluencerinnen-alte-klischees/, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

" Haley, 95(3) Indiana Law Journal (2020), 1005, 1010.

192 Zum Teil wird sogar von seelischem Missbrauch gesprochen, vgl. https://mini-influencer.
online-redakteure.com/mini-influencer-eine-moderne-form-der-kinderarbeit/, zuletzt abgerufen
6.9.2023.
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https://mini-influencer.online-redakteure.com/junge-influencerinnen-alte-klischees/
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verantwortlich ist, da die Eltern ihre Berufstitigkeit zugunsten des Betreibens
etwa eines Kanals auf einer Video-Sharing-Plattform aufgegeben haben.'®
Dadurch kann es zu Konflikten innerhalb der Familie kommen, in deren Folge
das Kind den Interessen der Eltern nachgibt,'** um deren Erwartungen nicht zu
enttiuschen.'®

Werden Fotos oder Videos des Kindes im Netz veroffentlicht, sieht sich das
Kind einer nahezu unbegrenzten Zahl von Unbekannten ausgesetzt, die seine
Bilder nicht nur ansehen, sondern auch kommentieren konnen.'® Im Netz ver-
offentlichte Bilder kdnnen so zu einer Beeintrichtigung der mentalen Gesund-
heit des Kindes fiihren,'”” etwa wenn diese abwertend kommentiert werden oder
sogar zum Mobbing des Kindes im Netz fithren (Cybermobbing'®).

Nicht selten werden Kinderbilder und -videos in sexualisierter Hinsicht
kommentiert.'”” Dass auch auf den ersten Blick alltigliche und unverfingliche
Bilder ein potentielles Missbrauchsrisiko bergen, ist vielen Internetnutzern
nicht bekannt, doch rund die Hilfte der Bilder auf kinderpornografischen Web-
seiten wurde zuvor von sozialen Netzwerken kopiert.'® Dabei handelt es sich
oftmals um alltigliche Kinderbilder und -videos (etwa Siuglinge in Windeln
oder Kinder im Schlafanzug),"! die den Neigungen Pidosexueller entspre-
chen."? Im Jahr 2020 erregte der Comedian Oliver Pocher Aufsehen, als er er-
klirte, er habe eine Liste zugesendet bekommen, auf der die Kinder prominenter

1% Meergans, in: Zwischen Spielzeug, Kamera und YouTube, 5, 8; so beispielsweise im Fall
Miley, vgl. Saatz, in: businessinsider, 21.12.2018, https://www.businessinsider.de/pano-
rama/diese-9-jachrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-auf-
gegeben-haben-2018-12/, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

1% Meergans, in: Zwischen Spielzeug, Kamera und YouTube, S, 8.

195 Buchner/Joe, DuD 2022, 381, 382.

19 Polster, 44(2) JMS-Report (2021), 2, 3.

Y7 Manotipya/Ghazinour, 177 Procedia Computer Science (2020), 178, 179.

19 _Schikanieren, Diffamieren von Personen tiber das Internet®, https://www.duden.de/
rechtschreibung/Cybermobbing, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

19 Dazu Hajok/Wiistefeld, 43(2) JMS-Report (2020), 3ff.

10 Richards, in: INDEPENDENT, 30.9.2015, www.independent.co.uk/news/world/aust-
ralasia/paedophile-websites-steal-half-their-photos-from-social-media-sites-like-facebook-
26673191 .html, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

" hetps://www.klicksafe.de/news/kinderbilder-im-netz-problematische-aspekte-des-
sharenting, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

"2 Hajok/Wiistefeld, 43(2) JMS-Report (2020), 2; Jugendschutz.net, 2019 Bericht Jugend-
schutz im Internet, 11.
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Personen im Darknet'® von Pidophilen nach gewissen Kriterien aufgelistet
seien.''* Bei einigen der angeblich betroffenen Personen hat dies jedoch nicht zu
einem anderen Umgang mit den Bildern und Videos der Kinder im Netz gefiihrt
— Bilder der Kinder sind weiterhin 6ffentlich fiir jeden zuginglich auf den Pro-
filen einsehbar.' In Einzelfillen scheint jedoch mittlerweile ein Umdenken ein-
zusetzen. So erklirte unlingst die deutsche Influencerin Cathy Hummels, dass
sie ihren mittlerweile fiinfjihrigen Sohn nicht mehr auf threm Instagram-Kanal
zeigen werde, sie sei zu blaudugig und naiv gewesen."'¢ Ausschlaggebend fiir ihre
Entscheidung sei ein unschoner, aufweckender Vorfall gewesen, wobei sie keine
Details nennt, in ihrem Beitrag jedoch auch auf die Gefahr der Nutzung der In-
halte zu pidokriminellen Zwecken verweist.!"” Nunmehr solle ihr Sohn selbst
ber seine Identitit im Netz entscheiden.'® Die Missbrauchsproblematik be-
steht auch hinsichtlich Kindervideos und wird an dem Umstand deutlich, dass
sich YouTube Anfang 2019 gezwungen sah, Kommentarbereiche unter Videos
von Kindern zu schliefen,"” da Plattformnutzer anst6flige Kommentare ver-
fassten und Zeitstempel fiir Sequenzen setzten, in denen beispielsweise Bade-
kleidung verrutschte.*

Durch das Teilen von Bildern und Videos im Netz setzen die Eltern ihre Kin-
der dartiber hinaus dem Risiko aus, Opfer von Cybergrooming zu werden.'*!
Hierunter ist die Anbahnung sexueller Kontakte mit Minderjihrigen im Inter-

3 Ein ,besonders gegen Zugriffe von auffen gesicherter, teilweise illegaler Bereich des Inter-
nets”, vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/Darknet, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

14 Vgl. https://www.focus.de/kultur/kino_tv/im-darknet-pacdophilen-seiten-bilder-von-
promi-kindern-werden-via-rangliste-bewertet_id_12126488.html, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

115 Beispielsweise auf dem Profil der ehemaligen Profi-Surferin Janni Kusmagk https://www.
instagram.com/thehappytribe/ und der Influencerin Anne Winsche, https://www.insta-
gram.com/anne_wuensche/, Stand und letzter Abruf 6.9.2023.

116 Vgl. Beitrag auf dem Profil von Cathy Hummels vom 15.8.2023, https://www.insta-
gram.com/p/Cyas03DII_3/?hl=de&img_index=3, zuletzt abgerufen 23.10.2023.

17 Vgl. Beitrag auf dem Profil von Cathy Hummels vom 15.8.2023, https://www.insta-
gram.com/p/Cyas03DII_3/?hl=de&img_index=3, zuletzt abgerufen 23.10.2023.

118 Vgl. Beitrag auf dem Profil von Cathy Hummels vom 15.8.2023, https://www.insta-
gram.com/p/Cyas03DII_3/?hl=de&img_index=3, zuletzt abgerufen 23.10.2023.

" https://blog.youtube/news-and-events/more-updates-on-our-actions-related-to/, zuletzt
abgerufen 6.9.2023.

20Vgl. https://www.heise.de/newsticker/meldung/YouTube-sperrt-Kommentar-
Funktion-bei-Videos-mit-Minderjaehrigen-4324385.html, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

121 Dazu etwa Eisele, in: FS Heinz, 695ff.
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net gemeint.'” Die Gefahr besteht insbesondere dann, wenn die Kinder durch
die preisgegebenen Daten identifizierbar sind, was allzu oft der Fall ist.* Platt-
formen, auf denen Kinder bereits in der Vergangenheit Opfer solcher Praktiken
wurden, beispielsweise Instagram, bieten diesbeziiglich noch nicht gentigend
Schutz.'? Das Posten von Bildern und Videos, die eine Identifikation des Kin-
des ermdglichen, zusammen mit weiteren Informationen tber das Kind, wie
etwa gewohnliche Aufenthaltsorte und Vorlieben, machen das Kind auch in der
analogen Welt vulnerabel fiir die Kontaktaufnahme durch potenzielle Titer.'?

Schliefflich kann es zum Phinomen des Digital Kidnapping kommen.'
Hierbei werden Kinderfotos von Dritten aus sozialen Netzwerken kopiert, die
sie sodann auf ihrem eigenen Account posten. Dabei wird rund um das gestoh-
lene Foto eine Geschichte erfunden; so wird beispielsweise das Kind als das ei-
gene ausgegeben.

Mit der Zeit kann sich durch das wiederkehrende Teilen von Bildern und
Videos des Kindes eine Ansammlung von Daten entwickeln, die dazu fthrt, dass
das Kind einen eigenen digitalen Fu8abdruck hinterlisst, noch bevor es diesbe-
zuglich tiberhaupt eine Vorstellung entwickeln kann. Eltern schaffen durch
kaum l6schbare Datenspuren eine Onlinebiografie'” beziehungsweise eine digi-
tale Zweitidentitit ihrer Kinder,'?® auf die das Kind zumeist keinerlei Einfluss
hat.'” Die Entscheidung dariiber, ob das Kind tiberhaupt Daten von sich im
Netz teilen und somit einen digitalen Fufabdruck hinterlassen méchte, wird
ihm unwiederbringlich genommen.'

Nicht auszuschliefen ist ebenfalls eine Gefihrdung des (zukiinftigen) Kin-
desvermdgens dadurch, dass das Kind méglicherweise durch die tiber es im Netz
gesammelten Daten verschlechterte Chancen auf einen spiteren Ausbildungs-
oder Arbeitsplatz hat."*!

12 hetps://www.klicksafe.de/cybergrooming, zuletzt abgerufen 6.9.2023.

123 Fajok/ Wiistefeld, 43(2) JMS-Report (2020), 2.

24 Jugendschutz.net, 2020 Bericht Jugendschutz im Internet, 9.

%5 Jugendschutz.net, 2019 Bericht Jugendschutz im Internet, 22; Minkus/Lin/Ross, Procee-
dings of the 24th International Conference on World Wide Web May 2015, 776, 777.

126 Steinberg, 66 Emory L.J. (2017), 839, 854.

27 Autenrieth, 14 Studies in Communication Science (2014), 99, 100.

128 Steinberg, 66 Emory L.J. (2017), 839.

2 Manotipya/Ghazinounr, 177 Procedia Computer Science (2020), 178, 179.

130 Steinberg, 66 Emory L.J. (2017), 839, 842.

BVgl. Haley, 95(3) Indiana Law Journal (2020), 1005, 1109.
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Uberdies haben die umfassenden Foto- und Filmaufnahmen, die teilweise
tir die Produktion von mehrmals wéchentlich auf den einschligigen Plattfor-
men erscheinenden Inhalten notwendig sind, bereits die Sorge entfacht, hierbei
konnte es sich um Kinderarbeit handeln.*

Bei den aufgefithrten Risiken handelt es sich nicht um eine abschlieflende
Aufzihlung. Durch den stindigen Fortschritt im digitalen Bereich, insbeson-
dere die zunechmende Entwicklung und Nutzung kiinstlicher Intelligenz (KI),
kommen absehbar noch mehr Risiken hinzu. Durch die Nutzung bereits exis-
tierender Gesichtserkennungssoftware, die Bilder automatisch einer Person zu-
ordnen und sammeln kann, wird etwa das Risiko einer Identifikation des Kindes
erhoht.”® Weiterhin kénnen gesammelte Daten des Kindes fiir Werbezwecke
verwendet werden. Eine weitere Gefahr birgt die Erstellung von Deepfakes’**
insbesondere im Kontext pornografischer Inhalte.

Schliefilich fithrt sowohl die Simplizitit in Bezug auf die Erstellung und Ver-
offentichung von Inhalten als auch der sogenannte Online Disinhibition Effect,
nach dem personliche Informationen im Netz weit freier herausgegeben wer-
den, als dies bei einer realen Kommunikation der Fall wire,'*> dazu, dass Eltern
nicht sorgfiltig Nutzen und Risiken der Veréftentlichung von Fotos und Vi-
deos des Kindes abwigen.

E. Fazit

Kinderbilder und -videos sind aus sozialen Netzwerken und von Video-Sharing-
Plattformen nicht mehr wegzudenken. Oftmals sind es jedoch nicht die Kinder
selbst, die diese Inhalte teilen, sondern deren Eltern. Diese erschaffen so zum
Teil beginnend mit der Verdffentlichung von Ultraschallbildern in der Schwan-
gerschaft eine weltweit abrufbare, unlgschbare Onlinebiografie des Kindes. Ein-
gebunden in die Entscheidung, ob und welche Inhalte geteilt werden sollen,

12 Vgl. DIJuF, JAmt 2017, 426f.

133 https://www klicksafe.de/news/kinderbilder-im-netz-problematische-aspekte-des-sharen-
ting, zuletzt abgerufen 7.9.2023.

134 Siehe die Definition ,(z.B. in krimineller oder satirischer Absicht) mithilfe kiinstlicher In-
telligenz erzeugte beziehungsweise manipulierte Bild- oder Tondatei®, https://www.duden.de/
rechtschreibung/Deepfake, zuletzt abgerufen 24.10.2023.

135 Dazu Subler, 7(3) Cyberpsychology & Behavior (2004), 321ff.
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sind die betroffenen Kinder vielfach nicht. In einigen Fillen setzen sich Eltern
auch tber die explizit geduflerten Wiinsche ihrer Kinder hinweg. Die Griinde,
die Eltern zu solchen Veréffentlichungen veranlassen, sind vielfiltig und reichen
vom simplen Doing Family iiber den Wunsch nach Anerkennung hin zur 6f-
tentlichen Blof3stellung des Kindes als Erziehungsversuch. Die Méglichkeit der
Gewinnerzielung wird in einigen Fillen auch eine Rolle spielen. Die Risiken, die
sich fur die betroffenen Kinder aus dem Medienverhalten ihrer Eltern ergeben,
sind vielfiltig, schwerwiegend und aufgrund des weiteren technischen Fort-
schritts sowie der Besonderheiten des digitalen Raums nicht vollumfinglich ab-

sehbar.



Kapitel 2

Rechtlicher Rahmen

Ein Veroftfentlichen von Kinderbildern und -videos durch die Eltern in sozialen
Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen beriihrt den Geltungsbereich
vieler bestehender Regelungen und wirft dort unterschiedliche rechtliche Fra-
gestellungen auf. Einige dieser Fragen werden, sofern sie fiir die Ausgangsfrage
relevant sind, im Laufe der Arbeit an entsprechender Stelle thematisiert. Zwar
liegt das Hauptaugenmerkt der Arbeit auf der Evaluierung der geltenden Best-
immungen des deutschen Familienrechts, jedoch miissen diese im rechtlichen
Gesamtgeftige betrachtet werden, das im Folgenden kurz umrissen werden soll
— nicht zuletzt, um ausstrahlende Wertungen von Rechtsnormen anderer Berei-
che nachvollziehen zu konnen.

A. Volker- und Unionsrecht

I. Kinderrechtskonvention

Die Kinderrechtskonvention (KRK) ist in Deutschland am 5.4.1992 in Kraft
getreten.! Als volkerrechtlicher Vertrag steht die KRK gemifl Art. 59 Abs. 2
S.1 Grundgesetz (GG) auf dem Rang eines Bundesgesetzes.” Thre Garantien
sind nach dem Grundsatz der volkerrechtskonformen Auslegung von deut-
schen Gerichten zu berticksichtigen.’ Dies bedeutet, dass die Gerichte die Ver-
biirgungen der KRK zu beachten und anzuwenden haben, auch bei der Ausle-
gung von auf normhierarchischer Ebene hoherrangigen nationalen Grundrech-
ten.*

IBGBL. 199211 121; Bek. v. 10.7.1992, in BGBI. 1992 11 990.
> Schmahl, HK-KRK, Einleitung Rn. 25.

3 Vgl. nur BVerfG, BeckRS 2013, 53752 Rn. 21.

* Schmahbl, HK-KRX, Einleitung Rn. 25.
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Bei der Veroffentlichung von Bildern und Videos des eigenen Kindes im
Netz, insbesondere wenn es um Aufnahmen in privaten oder gar intimen Mo-
menten geht, muss an Art. 16 Abs. 1 KRK gedacht werden. Demnach darf kein
Kind willkiirlichen oder respektive rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatle-
ben, seine Familie, seine Wohnung oder seinen Schriftverkehr oder rechtswidri-
gen Beeintrichtigungen seiner Ehre oder seines Rufes ausgesetzt werden.
Art. 16 Abs. 2 KRK normiert zugunsten des Kindes einen Anspruch auf recht-
lichen Schutz gegen Eingriffe oder Beeintrichtigungen, auch wenn diese nicht
vom Staat, sondern von privaten Dritten ausgehen.’

Uberdies konnten sich im nationalen Recht zu berticksichtigende Wertun-
gen aus Art. 17 KRK ergeben. Dieser bezieht sich sowohl auf Chancen als auch
mogliche Risiken der Massenmedien in Bezug auf Kinder und Jugendliche.®
Hinsichtlich ersterer werden aus Art. 17 KRK altersentsprechende Partizipati-
onsmoglichkeiten fir Heranwachsende in Bezug auf das Medium Internet ab-
geleitet.” Daraus folgend ergibt sich aus Art. 17 KRK sowohl ein Recht auf ei-
nen technischen Zugang zu Medien wie dem Internet als auch ein Recht auf
Nutzung dessen als Vehikel zur Informationsgewinnung.® Die Inanspruch-
nahme dieses Rechts auf Teilhabe fithrt in der Folge zum Erwerb von Medien-
kompetenz und schliefflich zu einer Risikoreduzierung und Resilienz des Kindes
im Hinblick auf schidliche Inhalte.” In Bezug auf solche ist in Art. 17 lit. e)
KRK die Forderung der Erarbeitung geeigneter Richtlinien zum Schutz des
Kindes vor Informationen und Material, die sein Wohlergehen beeintrichtigen,
vorgesehen. Obwohl die Formulierung zunichst darauf hindeuten kénnte, dass
Art. 17 lit. ¢) KRK allein den Schutz des Kindes als Mediennutzer, als Subjekt,
zum Ziel hat, wird darunter auch der Schutz vor unerwiinschter medialer Dar-
stellung, also der Schutz des Kindes als Objekt der Medien verstanden."

In Bezug auf ein etwaiges Mitspracherecht des Kindes hinsichtlich der Ver-
offentlichung ist Art. 12 KRK relevant. Gemify Art. 12 Abs. 1 KRK sollen die
Vertragsstaaten dem Kind, das fihig ist, sich seine eigene Meinung zu bilden, das
Recht gewihren, diese Meinung in allen Angelegenheiten, die es beriihren, frei

> Schmahbl, HK-KRK, Art. 16 Rn. 8.

¢ Schmahl, HK-KRX, Art. 17 Rn. 1.

7 Umfassend dazu Hanke/Meergans /Rausch-Jarolimek, RdJB 2017, 330-350.
8 Hanke/Meergans /Rausch-Jarolimek, Rd]B 2017, 330, 335.

? Hanke/Meergans /Rausch-Jarolimek, RdJB 2017, 330, 335.

Vgl. Schmahl, HK-KRK, Art. 17 Rn. 9.
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zu duflern, und seine Meinung angemessen und entsprechend seinem Alter und
seiner Reife berticksichtigen. Dabei ist davon auszugehen, dass bereits sehr junge
Kinder zur Meinungsbildung in der Lage sind." Der Begriff der Reife bezicht
sich auf die Fihigkeit, die Tragweite eines bestimmten Sachverhalts zu verste-
hen, zu beurteilen und die eigene Meinung in einer angemessenen und unab-
hingigen Weise zu duflern.” Die Pflicht zur Beteiligung des Kindes gilt auch fiir
innerfamilidre Entscheidungen.’

Nicht unberticksichtigt bleiben darf, dass die Kinder noch vor der Verbrei-
tung der Inhalte in den oftmals zeitintensiven Herstellungsprozess von Bildern
und Videos miteingebunden werden. Art. 31 Abs. 1 KRK sieht vor, dass die
Vertragsstaaten das Recht des Kindes auf Ruhe und Freizeit, auf Spiel und al-
tersgemifle aktive Erholung sowie auf freie Teilnahme am kulturellen und
kiinstlerischen Leben anerkennen. Uberdies ist durch Art. 32 Abs. 1 KRK gere-
gelt, dass die Vertragsstaaten das Recht des Kindes anerkennen sollen, vor wirt-
schaftlicher Ausbeutung geschiitzt und nicht zu einer Arbeit herangezogen zu
werden, die Gefahren mit sich bringt, die Erziehung des Kindes behindert oder
die Gesundheit des Kindes oder seine korperliche, geistige, seelische, sittliche
oder soziale Entwicklung schidigen kénnte. Art. 32 Abs. 2 S. 1 KRK sieht vor,
dass die Vertragsstaaten sowohl Gesetzgebungs- als auch Verwaltungs-, Sozial-
und Bildungsmafinahmen treffen, um die Durchfithrung dieses Artikels sicher-
zustellen.

II. Europiische Menschenrechtskonvention

In Deutschland hat die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) den
Rang eines innerstaatlichen Gesetzes.'* Auch fiir die Auslegung der EMRK gilt
der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, sodass Gewihrleistun-
gen der Konvention und Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) bei der Auslegung nationalen Rechts berticksichtigt
werden missen.” Dies gilt auf verfassungsrechtlicher Ebene insofern, als die

1 Schmabl, HK-KRK, Art. 12 Rn. 8.

2 UN Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 12, CRC/C/GC/12,
2009, Rn. 30.

13 Schmahl, HK-KRX, Art. 12 Rn. 21.

Y Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, HK-EMRK, Einleitung Rn. 18 m.w.N.

15 Vgl. nur BVerfGE 111, 307, 315.
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Konvention und Entscheidungen des EGMR Auslegungshilfen fiir die Bestim-
mung des Inhalts und der Reichweite von Grundrechten sind.'®

Das Teilen von Bildern und Videos des eigenen Kindes in sozialen Netzwer-
ken und auf Video-Sharing-Plattformen betrifft den Schutzbereich des
Art. 8 EMRK. Dieser normiert das Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens umfassend und ist einer abschlieSenden Definition nicht zuginglich.”
Geschiitzt sind unter anderem die Entwicklung der Personlichkeit™ und das
Rechtam eigenen Bild."”” Der Schutz erstreckt sich auf Personen jeglichen Alters,
folglich auch auf Kinder.*® Art. 8 EMRK dient zwar zunichst dem Schutz des
Einzelnen gegen willkiirliche Eingriffe des Staates, kann aber auch eine positive
Verpflichtung des Staates begriinden, Mafinahmen zum Schutz des Privatlebens
zwischen Privatpersonen zu ergreifen.” Eine solche Verpflichtung aus
Art. 8 EMRK hat die Grofe Kammer etwa in ihrer Entscheidung betont, in der
es um heimliche Filmaufnahmen einer Vierzehnjihrigen ging, die deren Stiefva-
ter von ihr im eigenen Badezimmer aufgenommen hatte.”” Da im schwedischen
Recht zu diesem Zeitpunkt weder ein strafrechtlicher noch ein zivilrechtlicher
Rechtsbehelf existierte, durch den die Minderjihrige wirksamen Schutz vor der
Verletzung ihrer persénlichen Integritit erhalten konnte, war in diesem Fall eine
Verletzung von Art. 8 EMRK gegeben.” So sei der Staat nach Art. 8 EMRK ver-
pflichtet, hinsichtlich Taten von Privatpersonen, die die psychische Unversehrt-
heit Anderer verletzen konnen, angemessene Schutzvorschriften zu schaffen
und praktisch anzuwenden.** Die Notwendigkeit solcher Schutzvorschriften
wurde in der Vergangenheit auch etwa in einem Fall bejaht, in dem ein Kind
unter anderem durch im Netz ver6ffentlichte Fotos zum Ziel fiir Pidophilie ge-
macht wurde.? Aus Art. 8 EMRXK lisst sich sodann die Pflicht des Staates ablei-
ten, Minderjihrigen einen wirksamen rechtlichen Schutz vor der Verletzung ih-

16 Vgl. nur BVerfGE 74, 358, 370; BVerfGE 128, 326.

7 Meyer-Ladewig/Nettesheim, HK-EMRK, Art. 8 Rn. 7.

'8 Meyer-Ladewig/Nettesheim, HK-EMRK, Art. 8 Rn. 7.

Y Meyer-Ladewig/Nettesheim, HK-EMRK, Art. 8 Rn. 45.

2 Meyer-Ladewig/Nettesheim, HK-EMRXK, Art. 8 Rn. 9.

2 Meyer-Ladewig/Nettesheim, HK-EMRK, Art. 8 Rn. 2.

2 EGMR, 12. 11. 2013 - 5786/08 (S6derman/Schweden), NJW 2014, 607-610.
B EGMR, 12. 11. 2013 - 5786/08 (S6derman/Schweden), NJW 2014, 607, 610.
2 EGMR, 12. 11. 2013 - 5786/08 (S6derman/Schweden), NJW 2014, 607, 609.
» EGMR, Slg. 2008 (K.U./Finnland), Nrn. 45 ff.
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rer personlichen Integritit zu gewihrleisten, die eben auch durch die Anferti-
gung und Veroftentlichung von Bildern und Videos gefihrdet sein kann.

Eltern, die Bilder und Videos ihrer Kinder im Netz veroéffentlichen, konnten
sich gegebenenfalls ihrerseits auf Art. 10 EMRK stiitzen, durch den die Freiheit
der Meinungsiuflerung geschiitzt wird.* Unter die Meinungsiduflerungsfreiheit
fallen etwa der Empfang und die Weitergabe von Informationen und Ideen in-
klusive der Art und Weise, wie jene weitergegeben werden; auch die Veréffent-
lichung von Fotos im Internet ist hiervon erfasst.” Der Schutz gilt unabhingig
vom verfolgten Zweck, sodass sowohl kommerzielle beziehungsweise werbli-
che? als auch rein unterhaltende®” Inhalte erfasst sein konnen.

III. Datenschutzgrundverordnung

Seit dem Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) am
25.4.2018% miissen Datenverarbeitungen, worunter grundsitzlich auch die
Veroftentlichung von Bild- und Videodaten des Kindes durch die Eltern im In-
ternet fallen,” zusitzlichen rechtlichen Anforderungen geniigen. Eine Verarbei-
tung solcher Daten ist nach der DS-GVO grundsitzlich nur rechtmifig, wenn
eine wirksame Einwilligung gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a) DS-GVO vorliegt
oder sich die Eltern auf einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand, beispielsweise
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f) DS-GVO stiitzen kénnen. Der Frage der Rechtmi-
Rigkeit der Verdftentlichung vorgelagert ist jedoch die Frage, ob und inwiefern
auf solche Sachverhalte tatsichlich die DS-GVO oder doch das nationale Kun-
sturhebergesetz (KUG) anwendbar ist.**

%6 In diese Richtung auch Schimke, NZFam 2019, 851, 852.

7 EGMR, 10.1.2013 - 36769/08 (Ashby Donald na/Frankreich), Rn.34.

B EGMR, 16.7.2013 - 1562/10 (Remuszko/Polen), Rn.59.

¥ EGMR, 16.12.2008 - 23883/06 (Khurshid Mustafa na/Schweden), Rn. 44.

% Die DS-GVO trat gem. Art. 99 Abs. 1 DS-GVO am 24.5.2016 in Kraft und gilt gem.
Art. 99 Abs. 2 DS-GVO seit dem 25.5.2018.

3! Dazu niher Kap. 3.A.IL

32 Dazu niher Kap. 3.B.
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B. Verfassungsrecht

Als subjektive Abwehrrechte gegen den Staat wirken Grundrechte grundsitz-
lich nicht unmittelbar zwischen Privaten, denn diese sind keine Grundrechtsad-
ressaten (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG). Neben der subjektiven Dimension der Grund-
rechte kénnen diese jedoch auch durch eine objektiv-rechtliche Dimension zu
einer Geltung im Privatrecht fithren, indem sie eine Ausstrahlungswirkung**
bezichungsweise mittelbare Drittwirkung entfalten.® Der Staat muss in der
Folge unter anderem bei der Auslegung und Anwendung privatrechtlicher Nor-
men die betroffenen Grundrechte beachten.? Dabei sind entstehende Grund-
rechtskollisionen im Sinne praktischer Konkordanz aufzul6sen.?”

Im Hinblick auf die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte ergibt
sich fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1S.11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ein subjektiver Schutzanspruch gegen den Staat. Dieser wird ,,grund-
rechtlich gehalten, den Einzelnen vor Personlichkeitsgefihrdungen durch
Dritte zu schiitzen®.*® Eine Veroftentlichung von Kinderbildern und -videos im
Internet kann unterschiedliche Schutzbereiche des allgemeinen Personlichkeits-
rechts des Kindes bertihren. Dieses durch richterliche Rechtsfortbildung ent-
standene Recht soll einen liickenschlieenden Schutz bieten, ,um neuartigen
Gefihrdungen zu begegnen, zu denen es im Zuge des wissenschaftlich-techni-
schen Fortschritts und gewandelter Lebensverhiltnisse kommen kann“.* Der
personliche Schutzbereich umfasst alle natiirlichen Menschen, folglich auch
Kinder und Minderjihrige.* Der sachliche Schutzbereich kann in Sphiren un-
terteilt werden,* wobei innerhalb jeder Sphire nicht abschlieflend aufzihlbare
Schutzbereiche verortet werden konnen. Der Schutz der Intimsphire umfasst
den unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung.* Die Privatsphire soll

% Ausgehend von der Entscheidung des BVerfGE 7, 198 (Liith).

3 BVerfGE 112, 332, 358.

3 BVerfGE 89, 1, 13.

% In Bezug auf das allgemeine Personlichkeitsrecht BVerfGE 84, 192, 194f.

%7 Siehe etwa BVerfG, NJW 2020, 3098, Rn. 9f.

3 BVerfGE 99, 185, 194.

¥ BVerfGE 120, 274, 303.

“ Dreier/Barczak, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 98.

1 Zur vom BVerfG entwickelten Sphirentheorie Dirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 158ff. m.w.N.

a2 Vgl. nur BVerfGE 109, 279, 313; BVerfGE 34, 238, 245.
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nach dem BVerfG ,jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebens-
gestaltung, in dem er seine Individualitit entwickeln und wahren kann®,* ein-
riumen. Dazu gehort auch, Dritte sowohl vom Einblick als auch Zugrift in be-
ziehungsweise auf diese Sphire auszuschlieflen.* Zum Schutz geh6rt weiterhin
das Verfiigungsrecht iiber die Darstellung der eigenen Person: ,,Jedermann darf
grundsitzlich selbst und allein bestimmen, ob und wieweit andere sein Lebens-
bild im ganzen oder bestimmte Vorginge aus seinem Leben 6ffentlich darstellen
diirfen.“* Diesem Verfiigungsrecht zuzuordnen sind insbesondere das Recht
am eigenen Bild und am eigenen Wort.* Vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1
S.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst ist weiterhin das Recht des Kindes auf un-
gehinderte Entfaltung der Personlichkeit, auf das ,,Person werden®.* Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,bediirfen Kinder hinsichtlich
der Gefahren, die von einer Berichterstattung der Medien tiber Kinder ausge-
hen, eines besonderen Schutzes. Ihre Personlichkeitsentfaltung kann durch die
Berichterstattung in Medien empfindlicher gestort werden als diejenige von Er-
wachsenen, sodass der Bereich, in dem sie sich frei von 6ffentlicher Beobachtung
fithlen und entfalten diirfen, umfassender geschiitzt sein muss.“**

Auch das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG spielt in vorliegenden
Konstellationen eine Rolle, sodass fraglich ist, ob und in welchen Fillen es zu
einer Kollision von allgemeinem Personlichkeitsrecht des Kindes und Eltern-
grundrecht kommen konnte. In Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ist das Recht der Eltern
zur Pflege und Erziehung ihrer Kinder im Grundgesetz verankert. Beim Eltern-
grundrecht handelt es sich um ein fremdniitziges Grundrecht, das stets im Inte-
resse des Kindes wahrzunehmen ist.” Das Kindeswohl soll jederzeit Richt-
schnur des elterlichen Handelns sein.>

Beim Teilen von Kinderbildern und -videos durch die Eltern wird zum Teil
angenommen, dass der Schutzbereich des Elterngrundrechts mangels Kindes-
bezichungsweise Kindeswohlbezugs erst gar nicht eréffnet sei. Schliefllich han-

“ BVerfGE 35, 202, 220.

V. Miinch/Kunig/Kunig/Kimmerer, GG, Art. 2 Rn. 58.

4 BVerfGE 35, 202, 220.

4 Dreier/Barczak, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 80f.

¥ BVerfG, NJW 2000, 2191; 2191, 2192.

“ BVerfG, NJW 2000, 2191, 2192.

* Dreier/Brosius-Gersdorf, GG, Art. 6 Rn. 314.

O BVerfGE 121, 69, 92.

5! Dazu auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 52f.
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dele es sich beim Veroffentlichen der Bilder nicht um Handlungen, die der
Pflege und Erziehung des Kindes zugehérig erscheinen. Es gehe den Eltern letzt-
lich nur um die eigene Selbstdarstellung® beziehungsweise den eigenen Gel-
tungsanspruch und nicht die Interessen des Kindes.>* Das Recht der Eltern aus
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfasst die Sorge ftir das korperliche, seelische und geistige
Wohl des Kindes™ sowie fiir dessen vermégensrechtliche Rechte und Pflichten.>
Neben der Befugnis der Eltern, Entscheidungen #ber das Kind im Rahmen dieser
Sorge zu treffen, liegt im Elternrecht auch die Befugnis, f7#r das Kind zu han-
deln.”” Das Teilen von Bildern und Videos des Kindes geht mit einer vertretungs-
weisen Einwilligung der Eltern f7r das Kind einher. Das Veréffentlichen der Bil-
der fillt daher grundsitzlich in die Personensorge, handelt es sich um kommerzi-
elle Veroftentichungen, ist zusitzlich die Vermdgenssorge betroffen.’® Auch
beim Veréffentlichen von Bildern und Videos des Kindes im Netz, unabhingig
von der Intention der Eltern, ist folglich ein Kindesbezug anzunehmen.>
Bezuglich des ebenfalls notwendigen Kindeswohlbezugs ist auf das Interpre-
tationsprimat (,zuvorderst®) der Eltern zu verweisen. Dazu stellt das Bundesver-
fassungsgericht fest, dass die Eltern grundsitzlich frei von staatlichen Einfliissen
und Eingriffen nach eigenen Vorstellungen dariiber entscheiden kénnen, wie
sie die Pflege und Erziehung ihrer Kinder gestalten wollen. Uberdies sei dieses
Recht den Eltern zum Schutze des Kindes gewihrt und beruhe auf dem Grund-
gedanken, dass den Eltern grundsitzlich das Wohl des Kindes mehr am Herzen
liegt als irgendeiner anderen Person oder Institution.®' Ein Vorabausschluss el-
terlicher Handlungen vom Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ist folglich
nur fir solche Handlungen méglich, die bereits objektiv gesehen nicht mit dem
Kindeswohl vereinbar sind, beispielsweise eine Beeintrichtigung der kérperli-

52 Alberts, Die rechtliche Bewertung der Titigkeit von Influencern unter besonderer Bertick-
sichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 284; Schimke, NZFam 2019, 851, 852.

53 Schimke, NZFam 2019, 851, 852.

> Alberts, Die rechtliche Bewertung der Titigkeit von Influencern unter besonderer Bertick-
sichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 284.

55 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 6 Rn. 42.

3¢ Diirig/Herzog/Scholz/Badura, GG, Art. 6 Rn. 107.

7 BeckOK GG/ Uble, Art. 6 Rn. 52.

58 Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 245.

5 So wohl auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 52.

O BVerfGE 59, 360, 376.

1 BVerfGE 59, 360, 376.
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chen Unversehrtheit.** Dies kann beztiglich der meisten Fille vorliegend unter-
suchter Handlungen nicht angenommen werden. Eine Ausnahme kénnten
etwa Fille darstellen, in denen herabwiirdigende Bilder oder Videos des Kindes
im Netz veréffentlicht werden. Alle weiteren Veréffentlichungshandlungen
sind zunichst dem Schutzbereich zuzuordnen und miissen im Einzelfall auf eine
Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl hin gepriift werden. Eine Offnung des
Schutzbereiches ist auch notwendig, um zu verhindern, dass Art. 6 Abs. 2 S. 2
GG bezichungsweise der abwehrrechtliche Gehalt der Norm leerlduft.®

Eine Kollision von Elterngrundrecht und dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des Kindes in vorliegenden Fillen ist folglich méglich und muss dann im
Wege der praktischen Konkordanz aufgelost werden. Bei der Anwendung und
Auslegung zivilrechtlicher, insbesondere familienrechtlicher Normen kann das
Grundrecht des Kindes auf Personlichkeitsentwicklung sodann aus dem Eltern-
grundrecht ableitbare Rechtspositionen relativieren.*

Neben den tatbestandsimmanenten Einschrinkungen des Elternrechts
durch bereits objektiv nicht mit dem Kindeswohl zu vereinbarender Handlun-
gen kommt eine Einschrinkung durch die zunehmende Selbstbestimmungsti-
higkeit des Kindes hinzu, denn ,,mit abnehmender Pflege- und Erziehungsbe-
diirftigkeit sowie zunechmender Selbstbestimmungsfihigkeit des Kindes [wer-
den] die im Elternrecht wurzelnden Rechtsbefugnisse zurtickgedringt“.®> Hier
stellt sich die Frage, ab welchem Alter gegebenenfalls das Veroftentlichen von
Kinderbildern und -videos nicht mehr dem Elterngrundrecht zuzuordnen ist.*

Moglicherweise ist beziiglich der Eltern weiterhin Art. 5 Abs. 1S. 1 GG ein-
schligig, durch den das Recht auf freie Meinungsiulerung gewihrt wird. Der
Schutzbereich ist weit und umfasst unter anderem Einschitzungen, Stellung-
nahmen und Ansichten.”” Auch AuBerungen, die werblicher Natur sind, kon-
nen darunterfallen, wenn sie einen meinungsbildenden Inhalt haben, bezie-
hungsweise der Meinungsbildung dienen.®® Die Form der Kundgabe ist nicht
auf die in Art. 5 Abs. 1S.1 GG genannten Optionen von Wort, Schrift und

©2 BeckOK GG/ Uhble, Art. 6 Rn. 57.

& Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 115.

¢ Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 208f.
S BVerfGE 59, 360, 382.

% Vgl. dazu Kap. 5.D.

7 Dreier/Kaiser, GG, Art. S Abs. 1 Rn. 60.

% Vgl. etwa BVerfGE 71, 162, 175.
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Bild begrenzt.®” Umfasst ist auch die Meinungsiuflerung im Internet.”’ Ebenso
wie das allgemeine Personlichkeitsrecht entfaltet Art. S Abs.1S.1GG eine
Ausstrahlungswirkung und muss bei der Auslegung und Anwendung zivil-
rechtlicher Normen Beachtung finden.” So kann es zwar zu einer Grundrechts-
kollision zwischen dem allgemeinem Personlichkeitsrecht des Kindes und der
Meinungsiuflerungsfreiheit der Eltern kommen, durch die §§ 22f. KUG sind
letzterer jedoch Grenzen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG gesetzt.”> Hinsichtlich
einer Presseberichterstattung mit ausschliefflich unterhaltendem Charakter hat
das Personlichkeitsrecht des Kindes Vorrang,” sodass im Einzelfall geprift wer-
den misste, ob eine solche Wertung auch oder gar erst recht fiir Fille gelten
muss, in denen es nicht um eine Presseberichterstattung, sondern das Meinungs-
duflerungsrecht der Eltern geht.

C. Einfache Gesetze

1. Familienrecht

Die obigen verfassungsrechtlichen Wertungen finden ihren Niederschlag im na-
tionalen Familienrecht. Das Teilen von Fotos und Videos der eigenen Kinder in
sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen fillt grundsitzlich un-
ter die den Eltern nach § 1626 Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) zugespro-
chene elterliche Sorge,” wobei diese gem. § 1627 S. 1 BGB stets zum Wohl des
Kindes auszuiiben ist. Die Personensorge wird durch § 1631 Abs. 1 BGB inhalt-
lich umrissen und durch § 1631 Abs. 2 BGB begrenzt. Kinder haben entspre-
chend § 1631 Abs. 2 BGB ein Recht auf Pflege und Erzichung unter Ausschluss
von Gewalt, korperlichen Bestrafungen, seelischen Verletzungen und anderen
entwiirdigenden Mafinahmen.

Uberdies unterliegt die elterliche Sorge Einschrinkungen, sei es qua Gesetz
etwa nach §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629

® Dreier/Kaiser, GG, Art. S Abs. 1 Rn. 74f.
70 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. S Rn. 13.

"X Dreier/Kaiser, GG, Art. S Abs. 1 Rn. 246ff.
72 BeckOK GG/Schemmer, Art. S Rn. 123.

73 BVerfG, NJW 2003, 3262.

7#Vgl. dazu Kap. 4.C. und D.
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Abs. 28S.1,1824 Abs. 2, 181 BGB, aufgrund gerichtlicher Entscheidungen, bei-
spielsweise bei einer erheblichen Interessenkollision zwischen Eltern und Kind
gem. §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB oder bei Gefihrdung des Kin-
deswohls nach § 1666 BGB. Grundsitzlich ist es also méglich, dass Eltern von
der rechtlichen Befugnis zum Teilen von Bildern und Videos ihrer Kinder im
Netz entweder von vornherein ausgeschlossen sind oder ihnen diese im Einzel-
fall versagt wird. Fir solche Fille kann dann eine Erginzungspflegschaft nach
§ 1809 BGB erforderlich sein.

Weiterhin sind im Verhiltnis zwischen Eltern und Kind bei Ausiibung der
elterlichen Sorge gem. § 1626 Abs. 2 S. 1 BGB die wachsende Fihigkeit und das
wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbstindigem verantwortungsbewusstem
Handeln zu berticksichtigen. Eltern sollen gem. § 1626 Abs. 2 S. 2 BGB Fragen
der elterlichen Sorge mit dem Kind besprechen und Einvernehmen anstreben,
soweit es nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist. Daraus konnte sich die
Verpflichtung der Eltern ergeben, das Kind in den Prozess der Veréffentlichung
einzubinden, bezichungsweise ihm ein (Mit-)Bestimmungsrecht zuzubilligen.”
Auch ein solches konnte im Ergebnis zu einer Einschrinkung der elterlichen Be-
fugnisse im Auflenverhiltnis fithren.

II. Jugendarbeitsschutzgesetz

Beim Teilen von Bildern und Videos des Kindes konnten tiberdies die Vorgaben
des Jugendarbeitsschutzgesetzes (JArbSchG) einzuhalten sein. Das JArbSchG
dient dem Schutz der kérperlichen und seelisch-geistigen Entwicklung des Kin-
des.” Dabei stellt sich insbesondere die Frage, ob und wann eine Einbindung
des Kindes in die Erstellung von Bild- und Videoaufnahmen zu einer Anwend-

barkeit der Normen des JArbSchG fiihrt.””

III. Kunsturhebergesetz

Als Spezialvorschrift des allgemeinen Personlichkeitsrechts schiitzt § 22 KUG
das Recht am eigenen Bild,”® wobei der Schutz der Norm vom Alter des Rechts-

75 Vgl. dazu Kap. 5.D.

7¢ Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, Einleitung Rn. 47.

7 Vgl. dazu Kap. 5.E.1.2.; zum Begriff der Beschiftigung Herberger, RAA 2021, 273ft.
78 BVerfG, GRUR 1973, 541, 545.
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trigers unabhingig ist.”” Das Schutzgut der Norm ist das Selbstbestimmungs-
recht der abgebildeten Person.® Diese soll die ausschlielliche Entscheidungs-
macht dariiber haben, ob, wann und unter welchen Umstinden ihr Bildnis der
Offentlichkeit zuginglich gemacht wird.® Gemif § 22 S. 1 KUG diirfen Bild-
nisse nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder offentlich zur
Schau gestellt werden, sodass sich die Frage stellt, ob und bis zu welchem Alter
die Eltern oder gegebenenfalls das Kind selbst eine solche Einwilligung erteilen
konnen.” Die Beantwortung dieser Frage hingt nicht zuletzt von der Einord-
nung der Einwilligung beziiglich ihrer Rechtsnatur ab.

IV. Strafrecht

Durch § 201a Strafgesetzbuch (StGB) wird die Verletzung des hchstpersonli-
chen Lebensbereichs und von Personlichkeitsrechten durch Bildaufnahmen un-
ter Strafe gestellt. Gemif$ § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB wird mit einer Freiheits-
strafe bis zu zwei Jahren oder einer Geldstrafe bestraft, wer von einer anderen
Person, die sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders ge-
schiitzten Raum befindet, unbefugt eine Bildaufnahme herstellt oder tibertrigt
und dadurch den héchstpersonlichen Lebensbereich der abgebildeten Person
verletzt. Mit§ 201a Abs. 2 S. 1 StGB hat der Gesetzgeber eine Norm geschaffen,
mit der insbesondere auch der Problematik des Cybermobbing entgegengetre-
ten werden soll.** Demnach wird ebenso bestraft, wer unbefugt von einer ande-
ren Person eine Bildaufnahme, die geeignet ist, dem Ansehen der abgebildeten
Person erheblich zu schaden, einer dritten Person zuginglich macht. Unter einer
Zuginglichmachung wird die Erméglichung des Zugriffs auf dieses verstan-
den.** Neben der unbefugten Anfertigung kann auch der Gebrauch so herge-
stellter Aufnahmen oder die Zuginglichmachung an dritte Personen (§ 201a
Abs. 1 Nr. 3 StGB) sowie eine befugt hergestellte Bildaufnahme, wenn sie wis-
sentlich unbefugt einer dritten Person zuginglich gemacht wird und dadurch
den hochstpersonlichen Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt
(§ 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB), zu einer Strafbarkeit fiihren. Relevant konnte diese

7 BeckOK UrhR/Engels, KunstUrhG, § 22 Rn. 4.
80 BGH, NJW 1992, 2084.

81 BGHZ 20, 345, 347.

82Vgl. dazu Kap. 5.D.

83 BT-Drs. 18/2601, 37.

% Lackner/Kiibl/Heger/Heger, StGB, § 201a Rn. 7.
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strafrechtliche Norm fiir eine etwaige Kindeswohlgefihrdung im Sinne des
§ 1666 BGB sein, wenn ihr Tatbestand durch die Eltern des Kindes erfullt wird.

D. Fazit

Das Teilen von Kinderbildern und -videos durch die Eltern im Netz wird von
unterschiedlichen Normen unterschiedlicher Ebenen rechtlich umrahmt. Aus-
gangspunkt einer Rechtmifigkeitspriifung der Veroffentlichung wird grund-
sitzlich das Kunsturhebergesetz oder die Datenschutzgrundverordnung sein.
Beide sehen in der Regel eine Einwilligung in die Veroffentlichung beziehungs-
weise Verarbeitung vor. Ob und im Rahmen welcher Grenzen Eltern zu einer
solchen Einwilligung fiir ihre Kinder befugt sind, ergibt sich aus den Normen
des nationalen Familienrechts. Relevant fiir deren Anwendung und Auslegung
sind die Grundrechte von Kindern und Eltern, die eine Ausstrahlungswirkung
entfalten und im Falle einer Kollision im Wege der mittelbaren Drittwirkung
berticksichtigt werden miissen. Auch Wertungen des V6lkerrechts, die im Wege
der volkerrechtskonformen Auslegung zu berticksichtigen sind, kénnen bis in
das nationale Familienrecht ausstrahlen. Zusitzlich finden sich strafrechtliche
Regelungen sowie Arbeitsschutzgesetze, die den Schutz der Kindesinteressen
flankieren und fir die Priifung kindesschutzrechtlicher Normen des Familien-
rechts relevant sein konnen.






Kapitel 3

Verhiltnis von Kunsturhebergesetz und
Datenschutzgrundverordnung

Die Diskussion der elterlichen Befugnisse hinsichtlich einer Veréffentlichung
von Bildern und Videos des Kindes im Internet erfolgt im Rahmen der fiir die
Veréffentlichung allgemein notwendigen Einwilligung. Gemif § 22 S. 1 Kun-
sturhebergesetz (KUG) diirfen Bildnisse grundsitzlich nur mit Einwilligung des
Abgebildeten verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt werden. Auch bei
Sachverhalten, die unter die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) fallen,
kann eine wirksame Einwilligung zur rechtmifligen Verarbeitung von (Bild-)Da-
ten fuhren, gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a) DS-GVO. Umstritten ist jedoch,
nach welchem der beiden Rechte die Rechtmifigkeit der Veréffentlichung zu
priifen ist. Dem zugrunde liegt die Frage, ob das KUG nach Inkrafttreten der DS-
GVO am 25.4.2018 tiberhaupt Anwendung finden kann. Enthielt noch
§ 1 Abs. 3 S. 1 Bundesdatenschutzgesetz a.F. (BDSG) eine Kollisionsnorm, die
dem KUG Vorrang einrdumte,’ so gilt dies hinsichtlich der Konkurrenz von DS-
GVO und KUG nicht mehr.

A. Uberschneidung im sachlichen Anwendungsbereich

Damit es zu einer aufzulosenden Normenkonkurrenz von KUG und DS-GVO
kommt, muss eine tatbestandliche Deckungsgleichheit vorliegen, es missen also
sowohl die DS-GVO als auch das KUG fiir vorliegend diskutierte Fille grund-
sitzlich einschligig sein.?

! Dazu Hansen/Brechtel, GRUR-Prax 2018, 369.
*> Dazu Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, 27ff.
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L. Sachlicher Anwendungsbereich des KUG

§ 22 KUG schiitzt als Spezialvorschrift des allgemeinen Personlichkeitsrechts?
das Recht am eigenen Bild. Der Schutz der Norm ist unabhingig vom Alter der
Person, sodass auch Kinder Rechtstriger sein kénnen.* Das eigentliche Schutz-
gut ist dabei das Selbstbestimmungsrecht der abgebildeten Person.® Diese soll
die ausschlieffliche Entscheidungsmacht dartiber haben, ob, wann und unter
welchen Umstinden ihr Bildnis der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden
soll.6

Gemifl § 22 S. 1 KUG diirfen Bildnisse nur mit Einwilligung des Abgebilde-
ten verbreitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden. Ein Bildnis ist eine Dar-
stellung der dufleren Erscheinung einer Person in einer fiir Dritte erkennbaren
Weise,” wobei neben weiteren Arten der Darstellung insbesondere auch Foto-
und Filmaufnahmen in Betracht kommen.®

Voraussetzung ist zunichst die Erkennbarkeit der dargestellten Person.’
Diese kann sich entweder bereits durch kérperliche Merkmale wie die Gesichts-
ztige' oder dem Bildnis hinzugefiigte Texte ergeben, " es reicht jedoch auch aus,
dass sonstige Hilfen vorliegen,'* die eine Identifizierung innerhalb eines mehr
oder minder grofSen Bekanntenkreises ermdglichen.” In den meisten Fillen der
online gestellten Kinderbilder oder -videos liegt eine Erkennbarkeit nach den
oben genannten Voraussetzungen vor, sei es dadurch, dass beispielsweise das
Gesicht des Kindes dargestellt ist, der Name des Kindes im Begleittext zum Foto
oder Video genannt wird oder lediglich durch den Kontext der Veroffentli-
chung deutlich wird, um wessen Kind es sich vorliegend handelt.

3BVerfG, GRUR 1973, 541, 545.

* BeckOK UrhR/Engels, KunstUrhG, § 22 Rn. 4.

>BGH, NJW 1992, 2084.

¢BGHZ 20, 345, 347.

7 Schricker/Loewenheim/Gotting, KUG, § 22 Rn. 14.

8 Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider, KUG, § 22 Rn. 1; Schricker/Loewenbeim/Gotting,
KUG, § 22 Rn. 14f.

?BeckOK InfoMedienR /Herrmann, KunstUrhG, § 22 Rn. 4.

10 Schricker/Loewenbeim/Gotting, KUG, § 22 Rn. 16.

" Wandtke/Bullinger/Fricke, KUG, § 22 Rn. 7.

12BeckOK InfoMedienR /Herrmann, KunstUrhG, § 22 Rn. 4ff.

13 BGH, NJW 1979, 2205.
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Fiir ein Zurschaustellen ist das Merkmal der Offentlichkeit entscheidend, das
gem. § 15 Abs. 3 S. 1 Urheberrechtsgesetz (UrhG) erfiillt ist, wenn die Wieder-
gabe, hier die Zurschaustellung, fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offent-
lichkeit bestimmt ist. Gemif$ § 15 Abs. 3 S. 3 UrhG gehért zur Offentlichkeit je-
der, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen
Personen, denen das Werk in unkérperlicher Form wahrnehmbar oder zuging-
lich gemacht wird, durch persénliche Beziechungen verbunden ist. Ob eine 6f-
tentliche Zurschaustellung im Sinne der Norm bereits dann vorliegt, wenn ein
Foto oder Video in ein soziales Netzwerk hochgeladen wird und zuvor der Kreis
der ansichtsberechtigten Personen auf personliche Kontakte beschrinkt wird,
konnte angezweifelt werden.' Da in vielen Fillen die Kontaktliste auf sozialen
Medien recht umfassend ist und somit einer 6ffentlichen Zuginglichmachung
entsprechen kann," kénnten hier die jeweiligen Nutzer-Einstellungen hinsicht-
lich der Privatsphire entscheidend sein.'® Allerdings reicht es fiir ein Verbreiten
aus, dass dadurch der Rechtsinhaber einen Verlust der Kontrolle dartiber, ob
und wie das Bildnis in die Offentlichkeit gelangt, erleidet, worunter auch Wei-
tergaben im privaten Bereich fallen.” Durch das Teilen eines Fotos oder Videos
im Internet, selbst wenn nur ein beschrinkter Personenkreis darauf Zugriff hat,
tritt ein solcher Kontrollverlust bereits aufgrund der mannigfaltigen technolo-
gischen Speicher- und Vervielfiltigungsmethoden auf.'® Die Kenntnisnahme
Dritter kann nun nicht mehr kontrolliert werden.” Auf die Zurschaustellung
kommt es sodann nicht mehr an.?

§ 22 S. 2 KUG normiert, dass die grundsitzlich notwendige Einwilligung im
Zwreifel als erteilt gilt, wenn der Abgebildete daftir, dass er sich abbilden lief3,
eine Entlohnung erhielt. Eine Einwilligung zur Verbreitung wird konkludent
angenommen, wenn eine solche zur wirtschaftlichen Verwertung erteilt wurde,
wohl auch, da die wirtschaftliche Verwertung in der Regel das Verbreiten vo-
raussetzt. Umgekehrt resultiert eine Einwilligung zur Verbreitung nicht auto-

% Verneinend Vetter, AfP 2017, 127, 130.

5 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 745.

16 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.

7 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.

18 Vgl. in Bezug auf Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO Buchner, FamRZ 2019, 671.
Y Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.

20 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.
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matisch in der Annahme einer Einwilligung in die wirtschaftliche Verwendung
des Bildes.

Weiterhin sind in § 23 Abs. 1 Nr. 1-4 KUG Fille aufgefiihrt, in denen eine
Verbreitung oder Zurschaustellung von Bildnissen ohne Einwilligung des
Rechteinhabers erlaubt ist. Eine Einwilligung ist demnach entbehrlich, wenn es
sich gem. Nr. 1 bei den Kinderbildern oder Videos um Bildnisse aus dem Be-
reich der Zeitgeschichte handelt, die Kinder nur als Beiwerk im Sinne von Nr. 2
anzusehen sind, Bilder von Versammlungen, Aufziigen und dhnlichen Vorgin-
gen gem. Nr. 3 vorliegen oder die Verbreitung und Schaustellung einem hohe-
ren Interesse der Kunst gem. Nr. 4 dienen. Grundsitzlich werden die hier the-
matisierten Fille dem Einwilligungserfordernis unterfallen, da die Kinder zu-
meist gezielt dargestellt werden und somit bereits kein Fall des § 22 Abs. 1 Nr. 2
oder 3 KUG vorliegt. Auch liegt in der Regel kein Verfolgen héherer Interessen
der Kunst gem. § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG vor. Moglich scheint jedoch beispiels-
weise bei bereits bekannten Kinderpersonlichkeiten, beziehungsweise den Kin-
dern von Personen des 6ffentlichen Lebens eine Abdingbarkeit des Einwilli-
gungserfordernisses nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 KUG. Zwar ist der ,,Personlichkeits-
schutz bei Kindern und Jugendlichen in thematischer und riumlicher Hinsicht
stirker ausgeprigt [...] als bei erwachsenen Personen*! allerdings kann aus-
nahmsweise vom Einwilligungserfordernis aufgrund mangelnden Schutzbe-
diirfnisses abgewichen werden, nimlich dann, wenn ,,sich Eltern mit ihren Kin-
dern bewusst der Offentlichkeit zuwenden, etwa gemeinsam an Sffentlichen
Veranstaltungen teilnehmen oder gar in deren Mittelpunkt stehen; insoweit lie-
fern sie sich den Bedingungen 6ffentlicher Auftritte aus®.?* Dies betrifft jedoch
die Veroffentlichung im Rahmen der Bildberichterstattung durch Dritte und
kann nicht auf die Veroffentlichung der Eltern selbst tibertragen werden.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass fiir die Veroffentlichung der in der vor-
liegenden Arbeit untersuchten Bilder und Videos von Kindern grundsitzlich
der sachliche Anwendungsbereich des KUG er6ffnet ist.

II. Sachlicher Anwendungsbereich der DS-GVO

Der sachliche Anwendungsbereich der DS-GVO umfasst nach Art. 2 Abs. 1
DS-GVO jede, wenn auch nur teilweise automatisierte Verarbeitung personen-

21 BVerfG, ZUM 2005, 556, 557.
2 BGH, GRUR 2010, 173, 175.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2005&s=556&z=ZUM
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bezogener Daten. Gemif$ Art. 4 Nr. 1 DS-GVO sind Daten Informationen, die
sich aufeine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen. Hin-
sichtlich der Identifizierbarkeit reicht es aus, dass der Betroffene potenziell mit-
hilfe von Referenzdaten ermittelt werden konnte,” beispielsweise gem. Art. 4
Nr. 1 DS-GVO mittels Zuordnung zu einer Kennung, wie einem Namen oder
einer Online-Kennung, zu Standortdaten oder zu einem oder mehreren beson-
deren Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen,
psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitit dieser natiirli-
chen Person sind. Nach Erwigungsgrund (EG) 51 der DS-GVO kénnen auch
Lichtbilder personenbezogene Daten darstellen. Gleiches gilt fiir durch Video-
tberwachung erzeugte Aufnahmen einer Person, wenn diese erkennbar ist.*
Bilddaten sind somit grundsitzlich personenbezogene Daten, die in den An-
wendungsbereich der DS-GVO fallen, soweit die Méglichkeit der Identifizier-
barkeit besteht.?> Sowohl Kinderbilder als auch Videos von Kindern konnen so-
mit dem Anwendungsbereich der DS-GVO unterfallen.

Nach Art. 4 Nr. 2 DS-GVO umfasst eine Verarbeitung jeden mit oder ohne
Hilfe automatisierter Verfahren ausgefithrten Vorgang oder jede solche Vor-
gangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben,
das Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung
oder Verinderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenle-
gung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereitstel-
lung, den Abgleich oder die Verkniipfung, die Einschrinkung, das Loschen
oder die Vernichtung. Sorgt ein Nutzer einer Website dafiir, dass Daten in Form
von Fotos oder Videos auf dieser veréffentlicht werden, liegt ein Verarbeiten im
Sinne des Art. 4 Nr. 2 DS-GVO vor.*

Verantwortlicher im Sinne der DS-GVO ist gem. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO die
natiirliche oder juristische Person, Behérde, Einrichtung oder andere Stelle, die
allein oder gemeinsam mit anderen tiber die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung personenbezogener Daten entscheidet. Verdffentlichen Eltern Bilder oder
Videos ihrer Kinder in sozialen Netzwerken oder auf Video-Sharing-Plattfor-
men sind die Eltern bezichungsweise ist der jeweilige Elternteil Verantwortlicher

» Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 4 Rn. 8, 12.

* Kiibling/Buchner/Klar/Kiihling, DS-GVO, Art. 4 Nr. 1 Rn. 37.

» Raji, ZD 2019, 61, 62; Specht-Riemenschneider/Jennessen, in: Digitalitit und Privatheit, 4.
%¢ Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 4 Rn. 30.
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im Sinne der DS-GVO, gegebenenfalls gemeinsam mit dem jeweiligen Platt-
formbetreiber gem. Art. 26 DS-GVO.”

Im Ergebnis ist die DS-GVO sachlich auf hier thematisierte Sachverhalte an-
wendbar. Liegt eine Einschligigkeit der DS-GVO vor, ist die Anwendbarkeit des
KUG jedoch fraglich. Aufgrund Art. 288 Abs. 2 des Vertrags tiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) genief3t die DS-GVO zwar keinen Gel-
tungs-, jedoch einen Anwendungsvorrang vor nationalem mitgliedsstaatlichem
Recht.” Sie verdringt somit in ihrem Anwendungsbereich grundsitzlich auch
die Vorschriften des KUG.?

B. Anwendbarkeit des KUG

Es verbleiben drei Méglichkeiten, wie das KUG trotz Anwendungsvorrangs der
DS-GVO zur Anwendung gelangen kann. Dies ist zum einen dann denkbar,
wenn das Teilen von Kinderbildern und -videos unter die Haushaltsausnahme
des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO fillt. Zum anderen kann die Offnungsklausel
des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO zu einer Anwendbarkeit fithren. Fiir den Fall, dass
Art. 85 Abs. 1 DS-GVO als eigenstindige Offnungsklausel verstanden werden
kann, ist gar eine umfassende Anwendbarkeit des KUG maglich.

L. Einschligigkeit der Haushaltsausnahme Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO

Gemifd Art. 2 Abs. 21lit. ¢) DS-GVO (Haushaltsausnahme) finden die Vor-
schriften der DS-GVO keine Anwendung auf Datenverarbeitungsprozesse
durch natiirliche Personen zur Ausiibung ausschliellich personlicher oder fa-
milidrer Titigkeiten, obwohl auch im privaten Bereich nicht nur aufgrund
neuer technischer Verarbeitungsmoglichkeiten Gefihrdungen der Personlich-
keitsrechte drohen.*

27 Schimbke, NZFam 2019, 851, 853f.

8 Kiibling/Martini et al., Die Datenschutzgrundverordnung und das nationale Recht, 3.
? Lauber-Ronsberg/Hartlanb, NJW 2017, 1057, 1060.

% Gola/Lepperboff; ZD 2016, 9, 11; RofSnagel/Kroschwald, ZD 2014, 495, 496.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=9&z=ZD
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&z=ZD&sx=11
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&s=495&z=ZD
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&z=ZD&sx=496
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1. Kommerzielle Veroftentlichungen

Gemif dem EG 18 S. 1 DS-GVO gilt die Haushaltsausnahme nur fiir die Ver-
arbeitung von Daten, die von einer natiirlichen Person zur Ausiibung aus-
schliefSlich personlicher oder familidrer Tétigkeiten und somit ohne Bezug zu
einer beruflichen oder wirtschaftlichen Titigkeit vorgenommen wird. Dem
Wortlaut entsprechend ist die Ausnahme nur auf natiirliche Personen anwend-
bar.** Auch gilt das AusschliefSlichkeitsprinzip, sodass bereits bei einer Verarbei-
tung mit dualem Zweck die Haushaltsausnahme nicht mehr einschligig ist.** In
Fillen, in denen Eltern Bilder oder Videos ihrer Kinder im Netz teilen und dabei
zumindest auch kommerzielle Zwecke verfolgen, liegt also bereits ein Uber-
schreiten der Haushaltsausnahme vor.”> Ob die kommerzielle Titigkeit der El-
tern somit eine berufliche Titigkeit nach EG18 DS-GVO darstellt, kann folg-
lich dahinstehen.

2. Nichtkommerzielle Ver6ftentlichungen

Ob das Teilen von Kinderbildern oder -videos ohne kommerziellen Hinter-
grund unter die Haushaltsausnahme fillt, kann nur nach Auslegung beantwor-
tet werden. Als Ausnahmeregelung ist Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO grundsitz-
lich restriktiv zu handhaben.** Zunichst miisste ein Verarbeitungsprozess als
ausschliefSlich personliche oder familidre Titigkeit vorliegen. Die DS-GVO
selbst enthilt keine Definitionen der Begriffe personlich oder familidr. Der
Wortlaut der Norm ist also in Ansicht der weiteren Sprachfassungen zu betrach-
ten.” In der englischen Fassung wird von ,,purely personal or household acti-
vity“ gesprochen.*® Durch den Zusatz der ,household activity wird deutlich,
dass es nicht um eine familidre Titigkeit im engeren Sinne geht, sondern Art. 2
Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO vielmehr den Bereich der grundrechtlich geschiitzten Pri-
vatsphire umfassen soll.” Im EG 18 S. 2 DS-GVO wird zudem ausgefiihrt, dass

3! So auch Sydow/Marsch/Enndckl, DS-GVO/BDSG, Art. 2 Rn. 12.

32 Gola/Heckmann/Gola, DS-GVO, Art. 2 Rn. 23.

3 So auch Buchner/Schnebbe, ZD-Aktuell 2021, 05171.

3 Kiibling/Buchner/Kiibling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 23; Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO,
Art. 2 Rn. 21.

% Vgl. dazu Kiihling/Buchner/Kiihling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 23.

% eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDE/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN, zuletzt abgerufen 7.9.2023.

%7 Kiihling/Buchner/Kiihling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 23.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
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als personliche oder familidre Titigkeiten auch das Fithren eines Schriftverkehrs
oder von Anschriftenverzeichnissen oder die Nutzung sozialer Netze und On-
line-T4tigkeiten im Rahmen solcher Titigkeiten gelten.

Grundsitzlich muss sich nach der Verkehrsanschauung richten, welche Ti-
tigkeiten noch in den persénlichen oder familidren Bereich fallen und welche
schon einen wirtschaftlichen oder beruflichen Bezug haben.*® Da eine klare
Trennung von personlichem und geschiftlichem Bereich heutzutage vielfach
schwierig ist,” insbesondere durch die oftmals titigkeitsiibergreifende Nutzung
mobiler Gerite,” sind Abgrenzungskriterien notwendig; welche in Betracht
kommen, ist jedoch umstritten.*

Zum Teil wird auf riumliche Gesichtspunkte abgestellt. Dabei wird die Auf-
fassung vertreten, dass eine personliche oder familidre Titigkeit per se offent-
lichkeitsfeindlich sei.* Das Ausleben der eigenen Personlichkeit findet jedoch
nicht zwangsldufig nur in der Privatwohnung statt.”® So kénnen beispielsweise
Urlaubsfotos und Videos, auf denen auch fremde Personen zu sehen sind, unter
die Haushaltsausnahme fallen.*

Auch wird vertreten, dass auf den Nutzer des Mediendienstes abgestellt wer-
den muss: Nutzt dieser den Dienst als Privatperson, sollte von der Einschligig-
keit der Haushaltsausnahme ausgegangen werden, unabhingig davon, mit wie
vielen weiteren Nutzern die Person Daten teilt.* Sobald ein Dienst sozialer Me-
dien jedoch von einer Person im Rahmen ihrer beruflichen Titigkeit oder als
Person des 6ffentlichen Lebens genutzt wird, ist die Haushaltsausnahme tiber-
schritten.* Argumentativ begriindet wird dies mit der geringeren Wahrschein-
lichkeit, dass eine Veroftentlichung durch eine Privatperson ,viral geht", also sich
rasend schnell und unkontrolliert iiber das Internet verbreitet.*”

3 Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 2Rn. 18.

¥ Gola/Heckmann/Gola, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21ff.

“ Kiihling/Buchner/Kiibling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 28.

! Dazu auch Kaesling, in: Das Private im Privatrecht, 151, 155f.

* Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21; Simitis/Hornung/Spiecker/RofSnagel, Daten-
schutzrecht, DSGVO, Art. 2 Rn. 25.

# Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von DSG-VO und KUG, 62.

* Klein, Personenbilder im Spannungsteld von DSG-VO und KUG, 62.

% BeckOK DatenschutzR/Bicker, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21; ablehnend Golland, ZD 2020,
397, 398.

4 BeckOK DatenschutzR /Bicker, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21.

4 BeckOK DatenschutzR /Béicker, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21.
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Einer anderen Ansicht nach muss stattdessen auf das Kriterium der Zugriffs-
moglichkeit* oder des Empfingerkreises* abgestellt werden, um zu differenzie-
ren, welche Titigkeiten auf sozialen Medien noch der Haushaltsausnahme un-
terfallen sollen und welche nicht. Dann, wenn Daten mit einem beschrinkten
Bereich von Nutzern geteilt werden, beispielweise in geschlossenen Gruppen®
oder durch Einzelnachrichten,’ soll von einer Privilegierung ausgegangen wer-
den. Noch weiter einschrinkend wird zum Teil gefordert, dass der Empfinger-
kreis tatsichlich dem personlichen Umfeld des Nutzers entsprechen soll.>* Je-
denfalls dann, wenn die Bilder einem unbeschrinkten Kreis von Personen zu-
ginglich gemacht werden, wird von einem Uberschreiten der Haushaltsaus-
nahme ausgegangen.>

Um die Frage des Umfangs der Haushaltsausnahme beantworten zu kénnen
sollte der aus der historischen Auslegung erkennbare Wille des Gesetzgebers be-
trachtet werden. Hinsichtlich der Haushaltsausnahme der Vorgingerregelung
RL 95/46/EG (DS-RL) schloss der Europiische Gerichtshof (EuGH) die Ein-
schligigkeit der Haushaltsausnahme in Art. 3 Abs. 2 DSRL zumindest dann
aus, wenn die Daten einer unbegrenzten Anzahl von Personen zuginglich ge-
macht wurden.>* Zwar stimmt Art. 3 Abs. 2 DSRL als Vorgingerregelung mit
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO dem Wortlaut nach weitgehend tiberein, aller-
dings wird angezweifelt, ob die Annahmen des EuGH im Jahr 2003 per se auf
die neue Regulierung iibertragen werden kénnen.” So habe sich der europii-
sche Gesetzgeber trotz Kenntnis der seit 2003 fortlaufenden technischen Ent-
wicklung dennoch fiir eine Aufnahme von Online-T4tigkeiten und Titigkeiten
in sozialen Netzwerken unter die Haushaltsaufnahme entsprechend EG 18 DS-

* Kiihling/Buchner/Kiibling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 25.

# Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von DSG-VO und KUG, 64f.

0 Vgl. nur Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 3 Rn. 30; Ebmann (Fa-
miliengruppe), ZD 2020, 65, 66; Sydow/Marsch/Ennickl, DS-GVO/BDSG, Art. 2 Rn. 13.

5! Kiihling/Buchner/Kiihling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 25.

52 Gola/Heckmann/Gola, DS-GVO, Art. 2 Rn. 26; Gola/Lepperhoff, ZD 2016, 9, 10.

5% Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 3 Rn. 30; Ebmann, ZD 2020, 65,
66; Kiihling/Buchner/Kiihling/Raab, DS-GVO, Art. 2 Rn. 25; Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO,
Art. 2 Rn. 21; Raji, ZD 2019, 61, 62; Rake, FamRZ 2020, 1064, 1067.

>4 Vgl. nur EuGH, 16.12.2008 - C-73/07, MMR 2009, 175, 177; EuGH 6.11.2003 - C-
101/01, MMR 2004, 95, 96.

55 Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von DSG-VO und KUG, 63.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=9&z=ZD
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&z=ZD&sx=10
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2003-11-06&az=C10101&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2003-11-06&az=C10101&ge=EUGH
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GVO entschieden.>® Sollte noch im Entwurf des Parlaments die Haushaltsaus-
nahme nur fir solche Online-T4tigkeiten gelten, in denen der Kreis der Emp-
tinger voraussichtlich begrenzt ist,”” wurde diese Einschrinkung jedoch nichtin
die nun geltende Fassung tibernommen.

Dies wird jedoch nicht von allen Seiten als Indiz daftir gewertet, dass der Ge-
setzgeber den Datenschutz in diesem Bereich beschrinken wollte.® Zwar be-
steht der Sinn und Zweck der Haushaltsausnahme auch darin, eine iitbermifSige
Regulierung der Privatsphire® und damit einen unnétigen Aufwand des Ein-
zelnen zu verhindern,® jedoch soll nicht die Schaffung eines rechtsfreien Rau-
mes ermdglicht werden.® Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO dient dem Ausgleich der
betroffenen Grundrechte seitens des Verarbeiters und der Person, deren Daten
verarbeitet werden.®® Fuir den Fall, dass der Verarbeitende ausschlieSlich im per-
sonlichen oder familidren Bereich titig wird, sind die Risiken fiir den Betroffe-
nen in der Regel gering, sodass die Grundrechte des Verarbeitenden zunichst
tberwiegen,” namentlich der durch Art. 7 Europiische Grundrechtecharta
(EUGRCh) und auf nationaler Ebene durch das allgemeine Personlichkeits-
recht nach Art. 1 Abs. 11. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Bereich,* insbe-
sondere der Autonomieanspruch.® Werden jedoch personliche Daten fiir jeden
zuginglich im Netz geteilt, sind die Risiken fir den Betroffenen nicht mehr
tibersehbar, die Grundrechte des Betroffenen miissen hier tiberwiegen.

In systematischer Hinsicht ist die besondere Datenschutzbediirftigkeit von
Kindern aus Art. 8 DS-GVO heranzuziehen und auch EG 38 S. 1 DS-GVO ma-
nifestiert, dass Kinder bei ihren personenbezogenen Daten besonderen Schutz
verdienen.

Unabhingig davon, ob die ver6ffentlichende Person als Privatperson agiert
oder wie sehr der Personenkreis begrenzt ist, mit dem sie diese Daten teilt, im

5¢ Taeger/Gabel/Schmidt, DS-GVO, Art. 2 Rn. 23.

57 Taeger/Gabel/Schmidt, DS-GVO, Art. 2 Rn. 4 m.w.N.

58 Schantz, NJW 2016, 1841, 1843.

2 BeckOK DatenschutzR/Bicker, DS-GVO, Art. 2 Rn. 12.

& Ebmann/Selmayr/Zerdick, DS-GVO, Art. 2 Rn. 10.

¢ BeckOK DatenschutzR /Bdcker, DS-GVO, Art. 2 Rn. 12.

2 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 3 Rn. 30.

6 Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dobmann/RofSnagel, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 2
Rn. 23.

¢ Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von DSG-VO und KUG, 61.

& Sydow/Marsch/Enndckl, DS-GVO/BDSG, Art. 2 Rn. 11.
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Ergebnis sollte das Hauptaugenmerk entsprechend der Stofirichtung der
DSGVO auf der Schutzbediirftigkeit der Person liegen, deren Daten verarbeitet
werden. Insbesondere mit den aktuellen Méglichkeiten der privaten Datenver-
arbeitung und Zuginglichmachung von Daten im Netz durch Privatpersonen
entstehen erhebliche Gefahren fiir die Betroffenen, die nicht mit den Risiken
klassischer Kommunikation vergleichbar sind.* Auch wird unabhingig davon,
ob der Personenkreis beschrinkt ist oder nicht, bei der Veroftentlichung in so-
zialen Netzwerken die Kontrolle tiber den geteilten Inhalt aufgegeben, sodass
Bilder und Videos einfach gespeichert und weiterverbreitet werden kénnen.*”
Mithin sollten grundsitzlich 6ffentlich zuginglich gemachte Daten der Kinder
nicht unter die Haushaltsausnahme fallen.®®

Zusammenfassend ist der durch die historische Auslegung zutage tretende
Wille des europiischen Gesetzgebers zwar nicht eindeutig, jedoch sprechen so-
wohl Sinn und Zweck als auch die Systematik dafiir, das Teilen von Kinderbil-
dern und -videos in sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen
durch die Eltern fur nichtkommerzielle Zwecke nicht unter die Haushaltsaus-
nahme des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO zu subsumieren. Das kommerzielle Tei-
len ist von dieser ohnehin nicht erfasst.

II. Art. 85 DS-GVO als C)ffnungsklausel fiir das KUG

Art. 85 DS-GVO konnte zudem das Teilen von Kinderbildern und -videos zu
kommerziellen und nichtkommerziellen Zwecken aus dem Anwendungsbe-
reich der DS-GVO herausnehmen, wenn diese Titigkeit durch Art. 85 Abs. 2
DS-GVO privilegiert wire oder aber Art. 85 Abs. 1 DS-GVO eine eigenstindige
Offnungsklausel darstellt, die ebenfalls zur Anwendbarkeit des KUG in den
oben genannten Fillen fuhrt.

Art. 85 DS-GVO ist dem Spannungsverhiltnis der regelmifig bei der Verar-
beitung von personenbezogenen Daten betroffenen Rechte gewidmet, nament-
lich dem Datenschutz auf der einen und der Meinungs- und Informationsfrei-
heit®” auf der anderen Seite, und soll eine Abwigung der betroffenen Rechte

% Gola/Heckmann/Gola, DS-GVO, Art. 2 Rn. 26; RofSnagel/Kroschwald, ZD 2014, 495.

7 Buchner, FamRZ 2019, 665, 666.

% Vgl. dazu Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 2 Rn. 21.

& Kiihling/Buchner/Buchner/Tinnefeld, DS-GVO, Art. 85 Rn. 1; Kihling/Martini et al.,
Die DSGVO und das nationale Recht, 285.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&s=495&z=ZD
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vornehmen,” wobei gem. EG 4 DS-GVO der Grundsatz der Verhiltnismifig-
keit gewahrt werden muss. Bei einer Anwendung der Verordnung uneinge-
schrinkt auf jegliche Datenverarbeitung ergibe sich eine Einschrinkung der
Meinungsiuflerungs- und Informationsfreiheit und sodann beispielsweise der
demokratieférdernden Titigkeit von Kiinstlern, Wissenschaftlern und Journa-
listen.”” Um dies zu verhindern, wird den Mitgliedstaaten durch Art. 85 DS-
GVO ein Anwendungsausschluss eingeriumt. SchliefSlich ist es nur den Mit-
gliedstaaten selbst moglich, hinsichtlich der beeintrichtigten Grundrechte ab-
schlieflend und angemessen praktische Konkordanz durch eigene Regelungen
zu schaffen.”” Die grundrechtliche Abwigung ist somit den Mitgliedstaaten
tberlassen.” Die Bereichsausnahme des Art. 85 DS-GVO erméglicht es, iiber
Jahre ausdifferenzierte und erprobte Personlichkeitsschutzkonzepte der Mit-
gliedstaaten zur Anwendung gelangen zu lassen, die den Schutzzweck auch
durch gerichtliche Einzelfallabwigung im Ergebnis besser berticksichtigen kon-
nen.” Liegen Verarbeitungen zu grundrechtlich besonders geschiitzten Zwe-
cken vor, besteht jedoch nicht nur die Befugnis, sondern die Pflicht der Mit-
gliedstaaten, die Konkordanz wahrende Vorschriften zu schaffen, sodass inso-
fern ein Regelungsauftrag vorliegt.”

1. Privilegierung durch Art. 85 Abs. 2 DS-GVO
Art. 85 Abs. 2 DS-GVO beinhaltet eine Offnungsklausel, die es den Mitglied-

staaten erlaubt, fiir die Verarbeitung zu journalistischen, wissenschaftlichen,
kiinstlerischen oder literarischen Zwecken abweichende Vorschriften zu tref-
ten, wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen
Daten mit der Freiheit der MeinungsiufSerung und auch der Informationsfrei-
heit in Einklang zu bringen. Dies bedeutet indes nicht, dass notwendigerweise
neue Gesetze erlassen werden miissen. Auch bereits bestehende Gesetze wie das

7 Ebmann/Selmayr/Schiedermair, DS-GVO, Art. 85 Rn. 1.
™ Taeger/Gabel/Westphal/Keller, DS-GVO, Art. 85 Rn. 6.
72 BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn. 2.
73 Paal/Pauly/Pauly, DS-GVO, Art. 85 Rn. 2.

74 BeckOK InfoMedienR /Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn.7.
7> Gola/Heckmann/Potters, DS-GVO, Art. 85 Rn. 4.



B. Anwendbarkeit des KUG 49

KUG kénnen nach Mafigabe von Art. 85 Abs. 2 DS-GVO beibehalten werden
und somit fur die genannten Zwecke Anwendung finden.”

Telos des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO ist es, Privilegien fiir solche Personen zu
schaffen, deren Titigkeit grundrechtlich geschiitzt ist und eine Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten auch ohne die Einwilligung der Betroffenen erfordert.”
Eine Gewinnerzielungsabsicht schadet dem verfolgten Zweck nicht per se.”

Fir eine Einschligigkeit der C)ffnungsklausel aus Art. 85 Abs. 2 DS-GVO
wire es nach dem Wortlaut erforderlich, dass eine Verarbeitung zu journalisti-
schen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken vorliegt.
Dies ist beim Teilen von Kinderbildern und -videos durch die Eltern jedoch re-
gelmifig nicht der Fall. Lediglich eine Subsumtion dieser Verarbeitung zu jour-
nalistischen Zwecken erscheint méglich,” wobei jedoch im Ergebnis nicht jed-
weder im Internet verfasste Beitrag unter die Privilegierung des Art. 85
Abs. 2 DS-GVO fallen darf.** Der EG 153 DS-GVO stellt zwar klar, dass der Be-
griff des Journalismus weit auszulegen ist, um der Bedeutung des Rechts auf
freie MeinungsiuSerung in einer demokratischen Gesellschaft Rechnung zu
tragen.’’ Die Rechtsprechung des EuGH fiihrt allerdings insoweit einschrin-
kend aus, dass die Veroftentlichung der Inhalte ausschliefflich dem Ziel dienen
muss, Informationen, Meinungen oder Ideen in der Offentlichkeit zu verbrei-

7¢ Etwa im Hinblick auf journalistische Zwecke (obwohl z.T. die Frage, ob auf Art. 85 Abs.
1 oder Abs. 2 DS-GVO abgestellt werden muss, offengelassen wird), vgl. nur BGH, ZUM 2021,
59 und 2020, 642; OLG Ko6ln, ZUM-RD 2020, 127, 133; OLG Koln ZD 2018, 434, 436, m.
Anm. Hoeren; LG Frankfurt/M., GRUR-RS 2020, 1785 Rn. 75; Gotting/Schertz/Seitz/Lanber-
Ronsberg, Handbuch Personlichkeitsrecht, § 22 Rn. 38 ff.; Kriger/Wiencke, MMR 2019, 76;
Lauber-Ronsberg, ZUM-RD 2018, 549, 550 und bereits zuvor NJW 2017, 1057, 1060; Weber-
ling/Bergmann, AfP 2019, 295 und wohl auch die 19. Bundesregierung, Drucksache 19/2653
vom 11.06.2018, 15; ebenso Bundesministerinm des Inneren, ,Unter welchen Voraussetzungen
ist das Anfertigen und Verbreiten personenbezogener Fotografien kiinftig zuldssig?<,
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-
grundverordnung.html, zuletzt abgerufen 7.9.2023; a.A. aufgrund Ablehnung der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes Benedikt/Kranig, ZD 2019, 4,6; kritisch deswegen auch Ebmann,
ZD 2020, 65, 67.

77 Ebmann/Selmayr/Schiedermair, DS-GVO, Art. 85 Rn. 23.

78 BeckOK DatenschutzR /Lauber-Ronsberg, DS-GVO, Art. 85 Rn. 17.

7 Dazu Herold, PinG 2021, 33, 34f; Sydow/Marsch/Bienemann, DS-GVO/BDSG, Art. 85 Rn. 20.

8 Sydow/Marsch/Bienemann, DS-GVO/BDSG, Art. 85 Rn. 20.

8 Dazu Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, 40.


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/faqs-datenschutz-grundverordnung.html
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ten.*” Notwendig hinsichtlich des Sinns und Zwecks ist das Ziel der publizieren-
den Person, eine moglichst unbegrenzte Anzahl von Personen zu erreichen, wo-
bei die Meinungsbildung Intention und nicht nur Nebenfolge der Verarbeitung
sein darf.*» Zumindest dann, wenn Beitrige ein Funktionsiquivalent zu journa-
listischen T4tigkeiten sind, sie also eine meinungsbildende Funktion haben und
der journalistisch-redaktionelle Gehalt im Vordergrund stehen soll, wird dies in
Form einer teleologischen Anwendung bejaht.** So wird etwa eine journalisti-
sche Titigkeit zumindest fiir Elternblogs fiir méglich gehalten.® Die meisten
kommerziell veroffentlichten Kinderbilder und -videos in sozialen Netzwerken
und auf Video-Sharing-Plattformen werden in der Regel jedoch nicht als Funk-
tionsiquivalent einer journalistischen Titigkeit eingestuft werden kénnen und
fallen mithin nicht unter die Offnungsklausel des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO. Eine
eindeutige rechtliche Einordnung der Titigkeit von Influencern ist nicht még-
lich, sodass es (solange es sich nicht um reine Werbebeitrige handelt) vielmehr
auf die Einordnung des jeweiligen Accounts oder geteilten Inhaltes im Einzelfall
ankommpt.®

2. Art. 85 Abs. 1 DS-GVO als C)ffnungsklausel

Kinderbilder und -videos kénnten jedoch dann von der Regulierung durch die
DS-GVO ausgenommen sein, wenn Art. 85 Abs. 1 DS-GVO eine eigenstindige
Offnungsklausel darstellen wiirde, die eine umfingliche Anwendbarkeit des
KUG zuliefle.*” Ob dem so ist, ist noch nicht abschliefend geklirt.* Durch
Art. 85 Abs. 1 DS-GVO wird geregelt, dass die Mitgliedstaaten durch Rechts-
vorschriften das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten gemifS dieser
Verordnung mit dem Rechtauf freie Meinungsiuflerung und Informationsfrei-

82 Noch in Bezug auf Art. 9 der RL 95/46/EG vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr: EuGH
(Zweite Kammer), Urt. V. 14.2.2019 - C-345/17 (Sergejs Buivids/Datu valsts inspekcija),
GRUR 2019, 760, 763.

8 Paal/Pauly/Pauly, DS-GVO, Art. 85 Rn. 8.

8 Sydow/Marsch/Bienemann, DS-GVO/BDSG, Art. 85 Rn. 20.

8 Schimbke, NZFam 2019, 851, 854.

8¢ Herold, PinG 2021, 33, 35.

¥ Dazu ausfthrlich Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeit-
alter, 43ff.; ob das KUG jedoch zur unmittelbaren Ausfiillung der Offnungsklausel fihrt, wird
z.T. angezweifelt, vgl. Herold, PinG 2021, 35, 38.

8 Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, 30.
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heit, einschliefSlich der Verarbeitung zu journalistischen und zu wissenschaftli-
chen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken, in Einklang bringen miissen.

a) Wortlaut

Wihrend im Wortlaut des Art. 85 Abs. 2 DS-GV O abschlieffend von einer Ver-
arbeitung zu journalistischen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder literari-
schen Zwecken gesprochen wird, ist der Wortlaut des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO
nicht abschlieffend (,einschliefSlich®).*” Dementsprechend wird diskutiert, ob
Art. 85 Abs. 1 DS-GVO eine eigenstindige Offnungsklausel darstellt, die nicht
auf die genannten Beispiele beschrinkt ist, sondern tiberdies Datenverarbeitun-
gen erfasst, bei denen ebenfalls die Notwendigkeit besteht, die Kollision von
Personlichkeits- und Kommunikationsrechten auflerhalb des Datenschutzes zu
16sen.” Dies wiirde dazu fiihren, dass das KUG umfassende Fortgeltung genie-
8en wiirde. Dafiir spricht zum einen die nur beispielhafte Nennung von wissen-
schaftlichen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken in Art. 85 Abs. 1 DS-
GVO.” Weiterhin heifft es im Wortlaut, dass die Mitgliedstaaten eben durch
Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten gemifd
der DS-GVO mit dem Recht auf freie Meinungsiuflerung und Informations-
freiheit in Einklang bringen miissen. Der Wortlaut statuiert zudem eine Hand-

8 BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn. 8.

 Umfassende Ubersicht bei Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digita-
len Zeitalter, 43ff.; fiir die Einordnung des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO als eigenstindige Offnungs-
klausel BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn. 21; Krsiger/Wiencke, MMR 2019,
76,78; Lanber-Ronsberg/Hartlaub, NJW 2017, 1057, 1061; Ziebarth/Elsafs, ZUM 2018, 578, 582;
ohne dogmatische Begriindung Bundesministerium des Inneren, ,Unter welchen Voraussetzun-
gen ist das Anfertigen und Verbreiten personenbezogener Fotografien kiinftig zuldssig?®,
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2018/04/fags-datenschutz-
grundverordnung.html, zuletzt abgerufen 8.9.2023; a.A.: Gola/Heckmann/Pitters, DS-GVO, Art.
85 Rn. 5; Klein, Personenbilder im Spannungsfeld von Datenschutzgrundverordnung und Kun-
sturhebergesetz, 209; Kiihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 286ff; Kzib-
ling/Buchner/Buchner/Tinnefeld, DS-GVO, Art. 85 Rn. 12; Taeger/Gabel/Westphal/Keller, DS-
GVO, Art. 85 Rn. 7; wohl auch ablehnend (mit Verweis auf die Wortwahl des BGH, ZUM 2021,
59 und 2020, 642) Jangl, ZUM 2021, 103, 107; Paal/Pauly/Pauly, DS-GVO, Art. 85 Rn. 2; Simi-
tis/Hornung/Spiecker gen. Dobmann/Dix, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 85 Rn. 6; Specht,
MMR 2017,577.

! Lauber-Ronsberg/Hartlanb, NJW 2017, 1061; Ziebarth/Elsaf, ZUM 2018, 578, 582; . A.
Raji, ZD 2019, 61, 65f.
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lungspflicht,” die jedoch nur dann erfiillt werden kann, wenn die Mitgliedstaa-
ten befugt sind, von der Verordnung abweichende Regelungen zu treffen.”
Hierin wird jedoch teilweise nur ein Anpassungsauftrag gesechen, der die Mit-
gliedstaaten dazu verpflichtet, ihre nationalen Regelungen der DS-GVO anzu-
passen.” Dagegen spricht jedoch, dass die Vorschriften der DS-GVO aus sich
heraus Beachtung voraussetzen und ein Anpassungsauftrag sodann nur eine
Klarstellungsfunktion fiir eine offensichtliche Tatsache hitte und dementspre-
chend tiberfliissig wire.”

b) Systematik

Gegen die Einordnung von Art. 85 Abs. 1 DS-GVO als eigenstindige Off-
nungsklausel wird vorgebracht, dass Art. 85 Abs. 3 DS-GVO nur eine Mittei-
lungspflicht der Mitgliedstaaten an die Kommission vorsieht, wenn die Rechts-
vorschriften aufgrund von Art. 85 Abs. 2 DS-GVO erlassen werden; ein Bezug
zu Art. 85 Abs. 1 DS-GVO ergibt sich nicht.” Hierbei kénnte es sich jedoch
auch um einen redaktionellen Fehler handeln, insbesondere, da es auch an an-
deren Stellen der Verordnung Fehlverweise gab, beispielsweise den fritheren
Verweis in Art. 15 Abs. 4 DS-GV O, der auf den nicht existenten Art. 15 Abs. 1
lit. b) DS-GVO verwies.” Weiterhin ist auch nicht fiir alle Offnungsklauseln der
DS-GVO eine Meldepflicht geregelt.”

c) Historie und Wille des europiischen Gesetzgebers

Dariiber hinaus wird befiirchtet, dass das Verstindnis von Art. 85 Abs. 1 DS-
GVO als Offnungsklausel zu einer Aushéhlung des Art. 6 DS-GVO” und im
Ergebnis zu einer Rechtszersplitterung im europiischen Datenschutzrecht fith-

%2 Zz'ebﬂrtb/EZmﬁ, ZUM 2018, 573, 474.

3 BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn. 21a.

% Kiihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 286; Ray7, ZD 2019, 61, 65£.

% BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85 Rn. 23.

% Raji, ZD 2019, 61, 66; Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dibmann/Dix, Datenschutzrecht,
DSGVO, Art. 85 Rn. 6.

77 Sydow/Marsch/Bienemann, DS-GVO/BDSG, Art. 85 Rn. 11.

8 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78.

? Kiibling/Martini et al., Die DS-GVO und das nationale Recht, 287.
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ren wiirde,'” sodass das Ziel des europiischen Gesetzgebers, die Rechtsverein-
heitlichung durch die DS-GVO, nicht erreicht werden kénne.'*" Art. 85 Abs. 1
DS-GVO als Offnungsklausel anzusehen entspricht jedoch auch dem Willen des
Gesetzgebers,'* denn im urspriinglichen Kommissionsentwurf'” war noch eine
klare Begrenzung der Zwecke vorgesehen (,ausschliefSlich“)."* Nach unter-
schiedlichen Vorschligen im Beratungsverlauf kam es schliefSlich dazu, dass die
Klausel mit abschliefender Enumeration von Verarbeitungszwecken in
Art. 85 Abs. 2DS-GVO und eine allgemeine Abwigungsklausel ohne abge-
schlossene Enumeration auf Vorschlag des Rates in Art. 85 Abs. 1 DS-GVO
aufgenommen wurden.'” Diese verspitete Anderung ist auch der Grund fuir die
sich nur auf Art. 85 Abs. 2 bezichende Notifizierungspflicht.'® Sollte Art. 85
Abs.1 DS-GVO keine eigenstindige C)ffnungsklausel sein, bliebe fur ihn
schliefSlich im Ergebnis auch kein Anwendungsbereich.'””

d) Stellungnahme

Der Wortlaut und insbesondere die historische Auslegung des Art. 85 Abs. 1
DS-GVO sprechen im Ergebnis fiir die Einordnung als eigenstindige C)ffnungs—
klausel. Allein die vorgebrachten systematischen Uberlegungen, die eine andere
Ansicht zulielen, vermégen nicht zu tiberzeugen. Art. 85 Abs. 1 DS-GVO sollte
jedoch restriktiv ausgelegt werden, sodass sich insbesondere nicht jede Mei-
nungsiuflerung den datenschutzrechtlichen Vorgaben der DS-GVO entzicht
und ein allgemeines Meinungsprivileg entsteht, das das grundrechtlich ge-
schiitzte informationelle Selbstbestimmungsrecht nicht ausreichend bertick-
sichtigt. Dabei ist zu beachten, dass nicht nur die Verbreitung und 6ffentliche

19 Kiihling/Buchner/Buchner/Tinnefeld, DS-GVO, Art. 85 Rn. 125 Raji, ZD 2019, 61, 65;
Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dibmann/Dix, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 85 Rn. 6.

' Kiibhling/Buchner/Buchner/Tinnefeld, DS-GVO, Art. 85 Rn. 12.

192 So auch Herold, PinG 2021, 33, 36; dazu ausfithrlich Bienemann, Reformbedarf des
Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeitalter, S9ff.

1% Enropdische Kommission, Kommissionsvorschlag vom 25.1.2012 (COM (2012) 11 final),
107.

104 Ausfiihrlich zum Beratungsverlauf BeckOK InfoMedienR/Cornils, DS-GVO, Art. 85
Rn. 17f;; zusammenfassend K#hling/Buchner/Buchner/Tinnefeld, DS-GVO, Art. 85 Rn. 2f.

195 Council of the European Union, Proposal for a Regulation 9565/15; dazu BeckOK Info-
MedienR /Cornils, DS-GVO Art. 85 Rn. 17.3.

19 Herold, PinG 2021, 33, 36.

7 Kriiger/Wiencke, MMR 2019, 76, 78.
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Zurschaustellung, vorliegend also das Teilen von Bildern und Videos, noch von
der Anwendung des KUG erfasst ist, sondern zumindest in Fillen des Art. 85
Abs. 2 DS-GVO bereits auch das Anfertigen der Aufnahmen,'® sodass eine

Rechtszersplitterung aus diesem Grund hier nicht zu beftirchten ist.'”

C. Fazit

Das Teilen von Kinderbildern und -videos in untersuchten Fillen durch die El-
tern, auch wenn diese als Privatpersonen ohne kommerziellen Hintergrund han-
deln, fillt nicht unter die Haushaltsausnahme des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO.
Im Ergebnis bleibt das KUG durch die Bewertung von Art. 85 Abs. 1 DS-GVO
als eigenstindige C)ffnungsklausel sowohl fiir nichtkommerziell als auch kom-
merziell veréffentlichte Kinderbilder und -videos durch die Eltern anwendbar.

108 Vgl. nur BGH GRUR 2022, 1359 Rn. 15.
19 Anders noch Herold, PinG 2021, 33, 40; Ziebarth/ElsafS, ZUM, 2018, 578, 585.
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Die Einwilligung als Teil des Sorgerechts

Sowohl das Kunsturhebergesetz als auch die Datenschutzgrundverordnung se-
hen grundsitzlich eine Einwilligung in die Veroffentlichung beziehungsweise
Verarbeitung vor. Bevor die Grenzen einer elterlichen Einwilligungsbefugnis er-
mittelt werden, muss zunichst dargestellt werden, warum diese tiberhaupt Teil
der elterlichen Sorge ist.

A. Grundlegendes zur elterlichen Sorge

Die elterliche Sorge bezeichnet umfassend alle elterlichen Rechte und Pflichten
gegeniiber dem Kind und erfihrt eine verfassungsrechtliche Prigung durch die
zu berticksichtigenden Grundrechte auf beiden Seiten,' die wiederum im Lichte
der EMRK und KRK auszulegen sind.> Auf Seiten der Eltern ist das Eltern-
grundrechtaus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG und auf Seiten des Kindes neben der Men-
schenwiirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG und dem Recht auf Leben, kérperli-
che Unversehrtheit und Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 GG insbesondere
auch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG relevant.” Das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs.2S.1 GG statuiert die
Pflege und Erzichung der Kinder als das natiirliche Recht der Eltern und
eine zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Die Kombination von Grundrecht
und Pflicht ergibt sich daraus, dass es sich beim Elterngrundrecht um ein
pflichtgebundenes,* fiduziarisches® oder treuhindisches® Recht handelt, das den
Eltern zusteht, um es entsprechend den Interessen und Bediirfnissen des Kin-

! Griineberg/Gitz, § 1626 Rn. 1.

> Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 100ff.

3 Staudinger/Peschel-Gurzeit (2015), BGB, § 1626 Rn. 11.
4 Erman/Doll, BGB, § 1626 BGB Rn. 3.

5 Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 85f.

¢BVerfGE 59, 360, 384; 64, 180, 189; 107, 104, 121.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=59&s=360&z=BVerfGE

56 Kapitel 4 Die Einwilligung als Teil des Sorgerechts

des” und aufgrund dessen Schutzbediirftigkeit auszuiiben.® Es wird den Eltern
ausschliefSlich im Interesse des Kindes eingerdaumt’ und dient nicht etwa der
Durchsetzung eigenniitziger Interessen.'® Das Kind ist Rechtssubjekt und nicht
Objekt im Eltern-Kind-Gefiige." Um sein Wohl auch dann sicherzustellen,
wenn es gefihrdet ist und die Eltern zur Abwendung der Gefahr nicht willens
oder in der Lage sind, verleiht Art. 6 Abs. 2'S. 2 GG dem Staat ein Wichteramt.
Mit voranschreitender Einsichtsfihigkeit des Kindes nimmt sein Bediirfnis auf
eine treuhidnderische Verwaltung seiner Rechte ab. Dementsprechend muss das
elterliche Recht zur Sorge und Vertretung gegentiber dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht des Kindes in entsprechendem Mafe zuriicktreten'> und Eigen-
statt Fremdbestimmung herrschen.”

All jene Grundsitze finden einfachgesetzlich ihre Berticksichtigung. So ha-
ben die Eltern nach § 1626 Abs. 1S. 1 BGB die Pflicht und das Recht, fiir das
minderjihrige Kind zu sorgen. Die zuvorderst genannte Pflicht tiberwiegt das
Recht" entsprechend der oben genannten grundrechtlichen Auslegung. Nach
§ 1626 Abs. 1 S. 2 BGB umfasst die elterliche Sorge sowohl die Personen- als
auch die Vermogenssorge. Von der Personensorge umfasst sind gem. § 1631
Abs. 1 BGB insbesondere die Pflicht und das Recht, das Kind zu pflegen, zu er-
ziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen.

Neben der tatsichlichen Personensorge nach § 1626 Abs. 1 BGB steht den
personensorgeberechtigten Eltern eines Kindes gemifl § 1629 Abs. 1S. 1 BGB
auch die gesetzliche Vertretung des Kindes zu. Demnach sind die sorgeberech-
tigten Eltern grundsitzlich ermichtigt, fur das Kind rechtsgeschiftliche Erkli-
rungen abzugeben. Die elterliche Sorge ist dabei immer entsprechend § 1627
S. 1 BGB zum Wohl des Kindes auszuiiben; das Kindeswohl ist Richtschnur el-
terlichen Handelns." Einschrinkungen der elterlichen Sorge im Auflenverhilt-
nis ergeben sich direkt aus dem Gesetz, aus richterlichen Entscheidungen oder

7 Dreier/Brosius-Gersdorf, GG, Art. 6 Rn. 310.

8 Diiring/Herzog/Scholz/Badura, GG, Art. 6 Rn. 107.
? Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 87.

1 BGHZ 66, 334, 337.

1 BVerfG, NJW 2008, 1287, 1288.

2 MiiKoBGB/Huber, § 1626 Rn. 4.

3 Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 265.

% Eyman/Déll, BGB, § 1626 BGB Rn. 1.

15 BVerfGE 60, 79, 88.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=66&s=334&z=BGHZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=66&z=BGHZ&sx=337
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2008&s=1287&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2008&z=NJW&sx=1288
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aber aus einer Teilmiindigkeit des Kindes.'* So kann der Staat beispielsweise auf-
grund des Wichteramtes nach Art. 6 Abs. 2S. 2 GG Mafinahmen bei Gefihr-
dung des Kindeswohls nach § 1666 BGB unter Beachtung des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes des § 1666a BGB ergreifen,'” wobei diese Mafinahmen gem.
§ 1697a BGB stets dem Kindeswohlprinzip folgen miissen. Im Innenverhilenis
sind bei der Ausiibung der elterlichen Sorge gem. § 1626 Abs. 2 S. 1 BGB die
wachsende Fihigkeit und das wachsende Bedtirfnis des Kindes zu selbstindigem
verantwortungsbewusstem Handeln zu berticksichtigen. Fiir Eltern gilt, dass sie
gemif$ § 1626 Abs. 2 S. 2 BGB etwa Fragen der elterlichen Sorge mit dem Kind
besprechen und Einvernehmen anstreben, soweit es nach dessen Entwicklungs-
stand angezeigt ist. Die Notwendigkeit der Beriicksichtigung der zunehmenden
Reife des Kindes in Form einer Mitentscheidungsbefugnis oder eines Mitspra-
cherechts folgt aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes und muss
auch ohne explizite entsprechende gesetzliche Regelung in betreffendem Be-
reich berticksichtigt werden. '

B. Triger der elterlichen Sorge

Der Begrift der Elternschaft ist rechtlich zu verstehen (§ 1591ff. BGB)." Die el-
terliche Sorge ist grundsitzlich beiden Eltern zuzuordnen. Dies spiegelt sich in
§ 1626 Abs. 1 BGB wider, der die Eltern als Triger elterlicher Sorge benennt.
Das in einer Ehe geborene Kind ist nach § 1626 BGB den Ehegatten statusrecht-
lich automatisch zugeordnet, was mit einer Zuweisung der elterlichen Sorge ein-
hergeht,” dies gilt jedoch nur beztiglich verschiedengeschlechtlicher Ehen.* Die
elterliche Sorge fiir das Kind einer ledigen Frau ist zunichst dieser zuzuordnen,
§ 1626a Abs. 3 BGB. Die gemeinsame Sorge lediger verschiedengeschlechtlicher
Paare kann sich gemifl § 1626a Abs. 1 BGB dann ergeben, wenn diese nach
§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB eine Erklirung tiber die gemeinsame Sorge abgeben,
nach § 1626a Abs. 1 Nr. 2 BGB, wenn sie einander heiraten oder entsprechend

1¢ Detbloff, Familienrecht, § 13 Rn. 20.

Y7 Dreier/Brosius-Gersdorf, GG, Art. 6 Rn. 409.

18 Erman/Déll, BGB, § 1626 BGB Rn. 3.

Y BeckOGK/Amend-Traunt/Bongartz, BGB, § 1626 Rn. 72.
2 BeckOGK/Amend-Trant/Bongartz, BGB, § 1626 Rn. 73f.
*' BeckOGK/Amend-Trant/Bongartz, BGB, § 1626 Rn. 73.1.
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§ 1626a Abs. 1 Nr. 3 BGB, soweit ihnen das Familiengericht die elterliche Sorge
gemeinsam tibertrigt.

Neben der Trigerschaft der elterlichen Sorge ist deren Ausiibung von Rele-
vanz. Hierbei gilt entsprechend § 1627 S. 1 BGB, dass die Eltern diese in gegen-
seitigem Einvernehmen zum Wohl des Kindes auszutiben haben. Nach § 1627
S. 2 BGB obliegt die Lésungsfindung beziiglich Meinungsverschiedenheiten zu-
nichst den Eltern. Kénnen sich die (gemeinsam sorgeberechtigten)* Eltern in
einer einzelnen Angelegenheit oder in einer bestimmten Art von Angelegenhei-
ten der elterlichen Sorge, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher Bedeu-
tung ist, nicht einigen, so kann das Familiengericht auf Antrag eines Elternteils
die Entscheidung einem Elternteil Gibertragen, § 1628 S. 1 BGB. Dabei ist die
Entscheidungsbefugnis dem Elternteil zuzusprechen, der sich am ehesten am
Kindeswohl orientiert.** Die Zuteilung der Entscheidungsbefugnis fithrt zu ei-
nem Alleinvertretungsrecht in diesem Bereich § 1629 Abs. 1 S. 3 BGB.

Trennen sich die Eltern, fithrt dies nicht automatisch zum Ende der gemein-
samen Sorge. Zwar konnen sie jeweils die Ubertragung der Alleinsorge ganz oder
teilweise beim Familiengericht beantragen, § 1671 Abs. 1 BGB. Ohne einen sol-
chen Antrag erfolgt die Austibung der elterlichen Sorge jedoch weiterhin ge-
meinsam. Bei gemeinsam sorgeberechtigten, aber nicht nur voriibergehend ge-
trenntlebenden Eltern ist bei Entscheidungen in Angelegenheiten, deren Rege-
lung fiir das Kind von erheblicher Bedeutung ist, ihr gegenseitiges Einvernechmen
erforderlich (§ 1687 Abs. 1 S. 1 BGB). Ist ein solches Einvernehmen nicht zu er-
zielen, konnen auch nicht nur vortibergehend getrenntlebende Eltern einen An-
trag nach § 1628 S. 1 BGB stellen. Ansonsten hat gemif3 § 1687 Abs. 1S.2 BGB
der Elternteil, bei dem sich das Kind mit Einwilligung des anderen Elternteils
oder auf Grund einer gerichtlichen Entscheidung gew6hnlich authilt, die Befug-
nis zur alleinigen Entscheidung in Angelegenheiten des tiglichen Lebens. Dies
sind nach § 1687 Abs. 1S.3 BGB in der Regel solche, die hiufig vorkommen
und keine schwer abzuindernden Auswirkungen auf die Entwicklung des Kin-
des haben. Gemifd § 1629 Abs. 1S. 3 Var. 1 BGB ftihrt das alleinige Sorgerecht
eines Elternteils zum Alleinvertretungsrecht, sodass der alleinsorgeberechtigte El-
ternteil sowohl fiir Angelegenheiten des tiglichen Lebens als auch Angelegenhei-
ten, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher Bedeutung sind, die alleinige

> Dethloff, Familienrecht, § 13 Rn. 30ff.
2 BeckOGK/Amend-Traunt/Bongartz, BGB, § 1628 Rn. 12.
24 BeckOK BGB/ Veit, § 1628 Rn. 12.
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Entscheidungs- und Vertretungsbefugnis innehat. Das Erreichen der Volljihrig-
keit des Kindes (§ 1626 BGB) ist der Regelfall fiir das Ende der elterlichen Sorge.

C. Die Einwilligung nach § 22 KUG als Teil des
Sorgerechts

Als besondere Ausprigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts steht die Be-
tugnis zur Einwilligung im Sinne des § 22 S. 1 KUG grundsitzlich allein der ab-
gebildeten Person zu.” Bei Minderjihrigen nehmen die Eltern im Rahmen der
elterlichen Sorge dieses Recht zunichst fiir ihr Kind wahr. Wie auch im Hin-
blick auf andere hdchstpersonliche Rechte ist hinsichtlich des Rechts am eige-
nen Bild fraglich, inwieweit Kinder und Jugendliche dartiber bereits eigens dis-
ponieren kénnen und sollen. Umstritten ist, ob und inwieweit sie in Eingriffe in
ihr Recht am eigenen Bild allein- oder miteinwilligen kénnen und innerhalb
welcher Grenzen den Eltern diese Kompetenz zusteht. Der Streit resultiert aus
den unterschiedlichen Einordnungsmdglichkeiten der Einwilligung hinsicht-
lich ihrer Rechtsnatur* und den rechtlichen Folgen, die eine solche Einordnung
nach sich zieht, etwa der Anwendbarkeit der rechtsgeschiftlichen Regelungen
des BGB.”” Dabei ist zu beachten, dass zwischen der Einwilligung in einen Ein-
griff in die personlichkeits- und die vermdgensrechtliche Komponente des
Rechts am eigenen Bild unterschieden werden muss.*

L. Die Einwilligung in einen Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Kompo-
nente des Rechts am eigenen Bild

Die Einwilligung im Rahmen des § 22 KUG wird, oftmals ohne Differenzie-
rung hinsichtlich der Komponenten des Rechts am eigenen Bild, einheitlich

% BeckOK InfoMedienR /Herrmann, KunstUrhG, § 22 Rn. 3.

*¢ Grundlegend zur Diskussion siehe nur Dasch, Die Einwilligung zum Eingriffin das Recht
am eigenen Bild, 38ft.; Ebrborn, Personlichkeitsschutz von Kindern und Jugendlichen, 190ff.

7 Schricker/Loewenheim/Gotting, KUG, § 22 Rn. 39.

8 Schricker/Loewenhbeim/Gotting, KUG, § 22 Rn. 8f.; Dreier/Schulze/Specht-Riemenschnei-
der, KUG, § 22 Rn. 26.
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zum Teil als Willenserkldrung® oder aber rechtsgeschiftsihnliche Erklirung™®
eingeordnet. Dabei wird zum Teil ergebnisorientiert auf den dadurch anwend-
baren Minderjihrigenschutz der §§ 104ff. BGB verwiesen.?' Dieser Ansicht fol-
gend bediirften Eltern bis zur Volljihrigkeit des Kindes nicht der zusitzlichen
Einwilligung des Kindes, wenn sie eine Einwilligung in dessen Recht am eigenen
Bild erkliren wollen. Aufgrund der Doppelnatur des§ 22 KUG, der zugleich die
personlichkeits- und die vermégensrechtliche Komponente des Rechts am eige-
nen Bild schiitzt, wird jedoch zumeist gefordert, dass bei beschrinkt geschifts-
tihigen Kindern und Jugendlichen zumindest hinsichtlich der Einwilligung der
Eltern beztiglich ersterer auf die Einsichtsfihigkeit des betroffenen Minderjih-
rigen abgestellt werden muss.*> Zwar unterliegt die Einsichtsfihigkeit einer Ein-
zelfallpriifung, ihr Vorliegen wird jedoch regelmifig, auch mit Verweis auf
§§ 1617c Abs. 1S.2und § 1618 S. 6 BGB,* ab einem Alter von 14 Jahren ange-
nommen.* Eine nunmehr alleinige Einwilligungsbefugnis des Minderjihrigen®
wird jedoch, ebenso wie eine alleinige Einwilligungsfihigkeit der Eltern unab-
hingig vom Alter des Kindes,* selten befiirwortet. Stattdessen wird aufgrund
der Konkurrenz zum tatsichlichen Personensorgerecht der Eltern die Ansicht

? Vgl. nur BeckOK InfoMedienR/Herrmann, KunstUrhG, § 22 Rn. 13; wohl auch
Wandtke/Bullinger/Fricke, KUG, § 22 Rn. 13.

3 Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905, 1908; OLG Miinchen, NJW 2002, 305: ,rechtsge-
schiftliche, mindestens rechtsgeschiftsihnliche Erklirung®; Nexner, JuS 2021, 617: ,atypisches
Rechtsgeschift®.

3 Schricker/Loewenbeim/Gaotting, KUG, § 22 Rn. 42.

2 Vgl. nur Dasch, Die Einwilligung zum Eingriff in das Recht am eigenen Bild, 103; Dreder/
Schulze/Specht-Riemenschneider, KUG, § 22 Rn. 26.

33 Schricker/Loewenhbeim/Gaitting, KUG, § 22 Rn. 42.

3% LG Bielefeld, NJW-RR 2008, 715, 716; Brost/Rodenbeck, AfP 2016, 495, 500; Dasch, Die
Einwilligung zum Eingriff in das Recht am eigenen Bild, 105; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hent-
sch/Dreyer, Urheberrecht, § 22 KUG Rn. 18; Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744, 749; Obly, AfP
2011, 428, 434; Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665; a.A. aber der Bundesbeaufiragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreibeit (BfDI), der eine Einsichtsfihigkeit ohne weitere Begriin-
dung ,spitestens ab 7 Jahren® annimmt, vgl. ,,Elternblogger® — Alles preisgeben fiir ein bisschen
Aufmerksamkeit?, https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/Flyer/Kinderschutz/6-
Elternblogger.html?nn=422982, zuletzt abgerufen 23.10.2023.

* Fur eine Alleinentscheidungsbefugnis OLG Karlsruhe, FamRZ 1983, 742, 743;
BeckOGK/Amend-Traunt/Bongartz, BGB, § 1626 Rn. 111.1.

3% So aber Vetter, AfP 2017, 127, 131.


https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/Flyer/Kinderschutz/6-Elternblogger.html?nn=422982
https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/Flyer/Kinderschutz/6-Elternblogger.html?nn=422982
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vertreten, dass es zusitzlich der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters bedarf.?”
In der Folge ergibe sich bei Einsichtsfihigkeit des Minderjihrigen somit eine
Doppelzustindigkeit.*®

Die Einordnung der Einwilligung in einen Eingriff in die personlichkeits-
rechtliche Komponente als Willenserklirung oder rechtsgeschiftsihnliche Er-
klirung ist jedoch nicht zwingend. Im Ergebnis tiberzeugt vielmehr die Einord-
nung als Realakt.”” Auf Eingriffe in héchstpersonliche Rechte und Rechtsgiiter
werden schlieflich nicht die §§ 104ff. BGB angewandt, vielmehr wird auf die
Einwilligungstihigkeit des Minderjhrigen abgestellt.* Dies wird beispielsweise
hinsichtlich der Einwilligung in Heileingriffe bei Kindern und Jugendlichen
deutlich.* Wie beim Eingriff in die kdrperliche Integritit des Kindes ist auch
der Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Komponente des Rechts am eige-
nen Bild ein Eingriff in ein héchstpersonliches Recht,** das den rechtsgeschift-
lich ausgerichteten Schutz der §§ 104ff. BGB* nicht benétigt. Durch eine Ein-
willigung in einen Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Komponente wird
tberdies nicht gezielt eine Rechtsfolge herbeigefiihrt,* sondern vielmehr durch
den Einwilligenden ein Eingriff gestattet.® Die weitergehenden rechtlichen Fol-
gen der Einordnung als Willenserklirung wiren problematisch, so wiren bei-
spielsweise viele Rechtsinstitute, wie die Anfechtung mit ihrer ex-tunc Nichtig-
keit nicht interessengerecht.* Gleiches ergibt sich bei einer Einordnung als
rechtsgeschiftsihnlicher Akt. Fir eine analoge Anwendung der §§ 104ff. BGB
tehlt es ohnehin bereits an einer Regelungsliicke.*”

7 Vgl. nur MiitKoBGB/ Rixecker, Anhang zu § 12 (AllgPersonlR), Rn. 95.

3 Siehe nur BeckOK UrhR/Engels, KunstUrhG, § 22 Rn. 42; Dreier/Schulze/Specht-Riemen-
schneider, KUG, § 22 Rn. 26; Neuner, JuS 2021, 617, 622; Rake, FamRZ 2022, 1507, 1512; Schr:-
cker/Loewenbeim/Gotting, KUG, § 22 Rn. 42; Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 245.

% Eine solche Einordnung annehmend BeckOGK/Amend-Traut/Bongartz, BGB, § 1626
Rn. 111.1.

“ MiiKoBGB/Spickboff, § 107 Rn. 9.

1 Vgl. nur BGHZ 29, 33, 36; MiiKoBGB/ Spickhoaff, § 107 Ru. 9; Staudinger/Steinritter, JuS
2012, 97, 104.

42 Rake, FamRZ 2022, 1507, 1512; bereits zuvor FamRZ 2020, 1064, 1665.

“ Staudinger/Klumpp, BGB, § 104 Rn. 1.

* So etwa Fromming/Peters, NJW 1996, 958.

* Insbesondere zur Einwilligung in Heileingriffe MuKoBGB/Spickboff, § 107 Rn. 10
m.w.N.; explizit hinsichtlich des Rechts am eigenen Bild Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.

“ MiiKoBGB/Spickhoff, § 107 Rn. 10,

47 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1665.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=29&s=33&z=BGHZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=29&z=BGHZ&sx=36
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2012&s=97&z=JuS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2012&z=JuS&sx=104
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Im Ergebnis vermag die Einordnung der Einwilligung in einen Eingriffin die
personlichkeitsrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bild als Willens-
erklirung oder rechtsgeschiftsihnliche Handlung nicht zu tiberzeugen. Viel-
mehr handelt es sich um einen Realakt, auf den die §§ 104ff. BGB keine (ana-
loge) Anwendung finden.*® Zunichst hat dies auf die Mglichkeit der Einwilli-
gung der Eltern jedoch keinen direkten Einfluss. Wollen sie eine entsprechende
Einwilligung erkliren, ist dies bis zur Einsichtsfihigkeit des Kindes vom Perso-
nensorgerecht umfasst.*” Ab Einsichtsfihigkeit muss eine Doppelzustindigkeit
angenommen werden.”

I1. Die Einwilligung in einen Eingriff in die vermogensrechtliche Komponente
des Rechts am eigenen Bild

Auf die Einwilligung in einen Eingriff in die vermdgensrechtliche Komponente
werden grundsitzlich die §§ 104ff. BGB angewendet, sodass die alleinige Einwil-
ligungsbefugnis zur wirtschaftlichen Verwendung der Fotos den Eltern zu-
steht.”! Sie sollen, unabhingig von einer eventuellen Einsichtsfihigkeit beziig-
lich der persénlichkeitsrechtlichen Komponente, bis zur Volljahrigkeit des Kin-
des ohne seine Zustimmung einwilligen kénnen. Wenn die Einwilligung sich
sowohl auf einen Eingriff in die personlichkeits- als auch die vermdgenrechtliche
Komponente des Rechts am eigenen Bild erstreckt, kann die Rechtsnatur der
Einwilligung nicht mehr nur ein Realakt sein, da neben dem héchstpersonli-
chen Recht am eigenen Bild nunmehr auch ein vermogenswertes Rechtsgut be-
troffen ist. Bei einer Disposition iiber ein solches finden grundsitzlich die
§§ 104ff. BGB Anwendung.* Betroffen ist somit neben der Personensorge auch
die Vermégenssorge der Eltern. Folgerichtig scheint es hinsichtlich der vermo-
gensrechtlichen Komponente des Rechts am eigenen Bild angebracht zumin-
dest eine analoge Anwendung von Normen, die den Vermégensschutz des Kin-
des betreffen, zu befiirworten. Hier sind auch die oben vorgebrachten Argu-
mente gegen eine Anwendung der rechtsgeschiftlichen Vorschriften aufgrund
der weitergehenden rechtlichen Folgen nicht tibertragbar. So wire etwa eine An-

“ In diese Richtung auch Lettmaier, in: FS Vieweg, 355, 364.

% Rake, FamRZ 2020, 1064, 1065.

50 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1065.

' BGH, NJW 1974, 1947 {f.; Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider, KUG, § 22 Rn. 26.
2 MitKoBGB/Spickhoff, § 107 Rn. 9.
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fechtung nur in Bezug auf die Einwilligung in einen Eingrift in die vermégens-
rechtliche Komponente als Teilanfechtung®® méglich, die die Einwilligung in
einen Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Komponente nicht betreffen
wiirde.

Grundsitzlich muss im Fall einer vermogensrechtlichen Verwertung die Ein-
willigung sowohl fir den Eingrift in die vermégensrechtliche Komponente als
auch hinsichtlich des Eingriffs in die personlichkeitsrechtliche Komponente er-
klirt werden,** sodass dem Kind ab Einsichtsfihigkeit zumindest in Bezug auf
letzteres ein Mitspracherecht zusteht. Liegt eine solche Einwilligung des Kindes
vor, bezichungsweise kann sie mangels Einsichtsfihigkeit des Kindes nur von
den Eltern erklirt werden, so ist fraglich, ob diese nunmehr nach strikter An-
wendung der §§ 104ff. BGB (analog) das alleinige Entscheidungsrecht zur ver-
mogensrechtlichen Verwertung des Bildes haben, einer kommerziellen Verwer-
tung durch die Eltern also zunichst keine Grenze gesetzt wird.” Die Grenzen
der Einwilligungsbefugnis sowohl beziiglich einer Einwilligung in einen Eingriff
in die personlichkeits- als auch die vermdgensrechtliche Komponente miissen
durch das Familienrecht bestimmt werden.

D. Die Einwilligung nach der DS-GVO als Teil
des Sorgerechts

Vorliegend wird von einer Anwendbarkeit des KUG auf untersuchte Sachver-
halte ausgegangen. Dennoch soll, zumindest hilfsgutachterlich, auch dargestellt
werden, dass auch die Einwilligung nach der DS-GVO Teil der elterlichen Sorge
ist. Nach der DS-GVO ist die Einwilligung ein Erlaubnistatbestand, der die
Rechtmifligkeit der Datenverarbeitung bewirken kann.

L. Die Einwilligung nach Art. 8 DS-GVO

Gemif3 Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a) DS-GVO kann sich die Rechtmifiigkeit der
Datenverarbeitung aufgrund einer Einwilligung des Betroffenen ergeben. Die
Bedingungen fiir die Wirksamkeit einer solchen sind in Art. 7 DS-GVO geregelt

53 Zur Teilanfechtung siche nur Staudinger/Roth, BGB, § 142 Rn. 26.
5% Ebrborn, Personlichkeitsschutz von Kindern und Jugendlichen, 211.
5 Vgl. dazu kritisch Beater, JZ 2013, 111, 120.
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und werden hinsichtlich der Einwilligung eines Kindes bei einem Angebot von
Diensten der Informationsgesellschaft durch Art. 8§ DS-GVO erginzt.*

1. Angebot von Diensten der Informationsgesellschaft

Nach Art. 8 Abs. 1 DS-GVO gilt die Moglichkeit der Einwilligung nach
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a) DS-GVO bei einem Angebot von Diensten der In-
formationsgesellschaft, das einem Kind direkt gemacht wird. Beziiglich der De-
finition eines solchen Dienstes kann nach Art. 4 Nr. 25 DS-GVO auf Art. 1
Nr. 1 lit. b) RL 2015/1636/EU* zurtickgegriffen werden. Demnach werden
solche Dienste in der Regel elektronisch im Fernabsatz gegen Entgelt auf indivi-
duellen Abruf eines Empfingers erbracht. Die Entgeltlichkeit liegt bereits dann
vor, wenn es sich bei der Dienstleistung ihrer Natur nach um eine kommerzielle
handelt.”® Das Angebot fillt mithin grundsitzlich unter den Anwendungsbe-
reich der Norm, wenn die Gegenleistung in Form von personenbezogenen Da-
ten als entgeltlich eingeordnet wird.*” Die Einordnung als kommerziell erscheint
durch die Digitale-Inhalte-Richtlinie (DI-RL)* m&glich, wenn der Unterneh-
mer die Daten nicht nur allein verarbeitet, um die Dienstleitung und/oder digi-
talen Inhalte bereitzustellen (Art.3 Abs. 1 UAbs.2 Hs.2 Alt. 1 Digitale-In-
halte-RL).¢! Die aufgrund dieser Richtlinie erlassenen §§ 327-327u BGB sehen
in § 327 Abs. 3 BGB eine Bereitstellung oder Verpflichtung zur Bereitstellung
personenbezogener Daten als Gegenleistung vor. Das Angebot sozialer Netz-
werke setzt die Bereitstellung von personenbezogenen Daten voraus und fillt als

5¢ BeckOK DatenschutzR/Karg, DS-GVO, Art. 8 Rn. 34.

7 RL 2015/1535/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 9.9.2015 tber ein In-
formationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft, Abl. L 241/1.

58 Paal/Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 4 Rn. 143.

* Vgl. nur Brautigam, MMR 2012, 635ff.; Hacker, ZtPW 2019, 148ff.; a.A. wohl Gléser,
MMR 2015, 695ft.

% Richtlinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen (Abl. 2019 L 136, 1).

o Mischau, ZEuP 2020, 335, 337ff.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=1&g=EWG_DSGVO
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=1&g=EWG_DSGVO&n=1
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Angebot von Diensten der Informationsgesellschaft in den Anwendungsbe-
reich der Norm.®?

Weiterhin muss sich das Angebot auch direkt an Kinder richten. Ausge-
schlossen sind nach dem Wortlaut sodann solche Dienste, die sich allein an voll-
jahrige Personen richten (beispielsweise Dating-Portale).®* Nach teleologischer
Auslegung miissen jedoch solche Dienste erfasst sein, die sich zwar nicht aus-
schlieflich, aber eben auch an Kinder richten, denn schliefllich ist Sinn und
Zweck des Art. 8 DS-GVO der Schutz von Minderjihrigen.®* Auch diese Vo-
raussetzung wird von den gingigen sozialen Netzwerken erftllt, bei denen in der
Regel eine Registrierung ab 13 Jahren® méglich ist.

2. Zuordnung zur elterlichen Sorge

Ab einem Alter von 16 Jahren kann ein Minderjihriger gem. Art. 8 Abs. 1
UAbs. 1 DS-GVO in die Verarbeitung selbst einwilligen. Nach Art. 8 Abs. 1
UAbs. 2 DS-GVO benétigt er, sofern er noch keine 16 Jahre alt ist, die Einwilli-
gung durch den Triger der elterlichen Verantwortung, die entweder direkt dem
Verarbeitenden oder dem Jugendlichen gegeniiber erklirt werden kann.* Den
Mitgliedstaaten steht es nach Art. 8 Abs. 1 UAbs. 3 DS-GVO frei, durch
Rechtsvorschriften zu diesen Zwecken eine niedrigere Altersgrenze vorzusehen,
die jedoch nicht unter dem vollendeten 13. Lebensjahr liegen darf. Deutschland
hat, im Gegensatz zu anderen Lindern,* von dieser Mglichkeit jedoch keinen

¢ Ebmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 1; Paal/Pauly/Frenzel, DS-
GVO, Art. 8 Rn. 6; Sassenberg, in: Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht,
§ 24 Rn. 42; Spindler/Schuster/Spindler/Dalby, DS-GVO, Art. 8 Rn. 4.

¢ BeckOK DatenschutzR/Karg, DS-GVO, Art. 8 Rn. 50.

¢ BeckOK DatenschutzR/Karg, DS-GVO Art. 8 Rn. 50; Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO,
Art. 8 Rn. 7.

% So bspw. Facebook, ,Ein Konto erstellen®, https://de-de.facebook.com/help/5707853064
33644/ ?helpref=hc_global_nav, zuletzt abgerufen 8.9.2023; Instagram, ,,Deine Verpflichtungen®,
https://de-de.facebook.com/help/instagram/581066165581870, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

% Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling, DS-GVO, Art. 8 Rn. 20.

¢ Beispielsweise 13 Jahre in Schweden nach Kap. 2 Abs. 4 The Swedish Data Protection Act
(2018:218) (Swe. Lag (2018:218); 14 Jahre in Osterreich gem. Art. 2 Abs. 4 S. 4 Datenschutzge-
setz; 15 Jahre in Griechenland vgl. Art. 21(1) Data Protection Act 2019 (Law 2472/1997); dazu
vgl. Dethloff, in: Families and New Media, 3, 22 und Dethloff/Kaesling, in: Gestaltung der In-
formationsrechtsordnung, 537-552.


https://de-de.facebook.com/help/5707853064%2033644/?helpref=hc_global_nav
https://de-de.facebook.com/help/5707853064%2033644/?helpref=hc_global_nav
https://de-de.facebook.com/help/instagram/581066165581870
https://www.dpa.gr/APDPXPortlets/htdocs/documentSDisplay.jsp?docid=66,121,83,229,125,127,247,242
https://www.kodiko.gr/nomologia/download_fek?f=fek/1997/a/fek_a_50_1997.pdf&t=a6bb4604e8e3af8598b44deee4dd697b
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Gebrauch gemacht.®® Mithin regelt Art. 8 DS-GVO nunmehr harmonisierend
und unwiderlegbar,* dass zumindest ab einem Alter von sechzehn Jahren Min-
derjihrige in die Verarbeitung ihrer Daten einwilligen kdnnen, sodass grund-
sitzlich keine Einzelfallabwigung hinsichtlich der Einsichtsfihigkeit mehr not-
wendig ist.”’

Das Unionsrecht kann mangels Kompetenz nicht tiber das ,Wie® der fami-
lienrechtlichen Vertretung entscheiden, sondern nur tiber das ,Ob*, was mit der
Anordnung in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 DS-GVO geschehen ist.”" Wie sich die
Vertretung der Eltern hinsichtlich der Einwilligung von unter 16-Jahrigen aus-
gestaltet, hingt weiterhin vom nationalen Familienrecht ab,” wofir jedoch die
rechtliche Einordnung der Einwilligung mafigeblich ist. Hierbei ist umstritten,
ob bei der Einwilligungsfihigkeit im Sinne des Art. 8 DS-GVO typisierend auf
die Einsichtsfihigkeit” des Kindes oder die Geschiftsfihigkeit™ abgestellt und
die Einwilligung somit als Willenserklirung, rechtsgeschiftliche Handlung oder
Realakt eingeordnet wird. Der Ansicht einer Einordnung als einseitiges Rechts-
geschift” kann bereits deswegen nicht gefolgt werden, da Art. 8 Abs. 3 DS-
GVO das allgemeine Vertragsrecht der Mitgliedstaaten aus der Regulierung aus-
genommen hat.”® Aufgrund der Tatsache, dass die personenbezogenen Daten
des Kindes sein hochstpersonliches Rechtsgut sind,” liegt es stattdessen nahe,
die Einwilligung im Rahmen von Art. 8 DS-GVO, ebenso wie jene in den Ein-
griff in die personlichkeitsrechtliche Komponente des § 22 KUG, als Realakt
einzuordnen. Beabsichtigen die Eltern jedoch, in eine Verarbeitung zu kommer-
ziellen Zwecken einzuwilligen, kann es sich in Anlehnung an § 22 KUG bei der
Einwilligung nicht mehr nur um einen Realakt handeln. Im Ergebnis ist hin-

& Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO, Art. 8 Rn. 19.

¢ Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling, DS-GVO, Art. 8 Rn. 19; krit. dazu und eine Beibehal-
tung der Einzelfallabwigung beftirwortend Gola/Heckmann/Schulz, DS-GVO, Art. 8 Rn. 10.

7 Kiibling/Buchner/Buchner/Kiihling, DS-GVO, Art. 8 Rn. 3.

! Lettmeier, in: FS Vieweg, 355, 361 Fn. 37.

72 Buchner/Joe, DuD 2022, 381, 383.

7 BeckOK DatenschutzR/Karg, DS-GVO, Art. 8 Rn. 36ft; Ebmann/Selmayr/Heck-
mann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 4.

7 Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO, Art. 8 Rn. 1.

75 Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO, Art. 8 Rn. 1.

7¢ BeckOK DatenschutzR /Karg, DS-GVO, Art. 8 Rn. 39.

77 Spindler/Schuster/Spindler/Dalby, DS-GVO, Art. 8 Rn. 9.
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sichtlich des Sorgerechts der Eltern entweder nur das Personen- oder auch das
Vermogenssorgerecht betroffen.

II. Die Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs.1 lit. a) DS-GVO

Gemifd Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a) DS-GVO ist eine Verarbeitung dann recht-
miflig, wenn die betroffene Person ihre Einwilligung zur Verarbeitung der sie
betreffenden personenbezogenen Daten fiir einen oder mehrere bestimmte
Zwecke gegeben hat. Durch das Erfordernis der datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung wird dem Rechteinhaber ein umfassendes Selbstbestimmungsrecht hin-
sichtlich der Datenverarbeitung inklusive des Zweckes verliehen.” Wird also
eine Einwilligung erkldrt, muss gem. Art. 5 Abs. 1 lit. b) DS-GVO auch eindeu-
tig der Zweck der Verarbeitung festgelegt werden.

Wenn Bilder oder Videos weitergegeben werden, ohne dass dies im Bereich
von Art. 8 DS-GVO geschieht, es sich also nicht um ein direktes Angebot von
Diensten der Informationsgesellschaft an ein Kind handelt, bleibt es bei den all-
gemeinen Vorschriften zur Einwilligung, also Art. 6 und 7 DS-GVO.” Dies ist
beispielsweise dann der Fall, wenn Bilder oder Videos unabhingig von sozialen
Netzwerken geteilt,* d.h. beispielsweise tiber Messenger-Dienste wie WhatsApp
weitergegeben werden. Hier kann sich eine Rechtmifligkeit der Verarbeitung
noch aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. 2) DS-GVO, also nach Einwilligung des Kin-
des ergeben, die grundsitzlich Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. f) DS-GVO vorgeht.
Bei der Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a) DS-GVO wird bei Min-
derjihrigen auf die Einsichtsfihigkeit abgestellt,*’ sodass eine Einzelfallabwi-
gung zu treffen ist,*> wobei eine alleinige Einwilligungsbefugnis des Minderjih-
rigen jedoch in Anbetracht des Art. 8 DS-GVO auch zumindest ab 16 Jahren
denkbar ist.¥» Auch hier bliebe es vor der Einsichtsfihigkeit des Kindes bei der

78 Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO, Art. 6 Rn. 25.

7 Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905; Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO, Art. 8 Rn. 1, 105
Sassenberg, in: Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, § 24 Rn. 48; Tinne-
feld/Conrad, ZD 2018, 391, 393.

% Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905.

8 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling, DS-GVO, Art. 8 Rn. 3a; Sassenberg, in: Handbuch
Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, § 24 Rn. 48.

82 Artikel 29-Datenschutzsgruppe, Arbeitspapier 1/2008 zum Schutz personenbezogener Da-
ten von Kindern, WP 147, 18.2.2008, 6.

8 Eynst, ZD 2017, 110, 111.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=5&g=EWG_DSGVO
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=5&g=EWG_DSGVO&x=1
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Befugnis der Eltern zur Fremdeinwilligung nach dem Personensorgerecht. Da
das Teilen von Daten tiber Messenger Dienste nicht Thema der vorliegenden

Arbeit ist, sollen weitergehende Ausfithrungen zur Einwilligung nach
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a) DS-GVO nicht folgen.

III. Rechtmiflige Verarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f) DS-GVO

Eine Rechtmifligkeit kann sich gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. f) DS-GVO auch
ergeben, wenn die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen des
Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht die Interessen
oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz
personenbezogener Daten erfordern, iiberwiegen, insbesondere dann, wenn es
sich bei der betroffenen Person um ein Kind handelt. Im Umbkehrschluss zu
Art. 8 Abs. 1 UAbs. 3 DS-GVO wird daher davon ausgegangen, dass bis zum
vollendeten 13. Lebensjahr die Interessen des Minderjihrigen tiberwiegen, teil-
weise wird auch ein tiberwiegendes Schutzinteresse bis zum Alter von 16 Jahren,
in Anlehnung an Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 DS-GVO vertreten,® was hinsichtlich
derin Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f) DS-GVO nicht vorhandenen Einbeziehungs-
moglichkeit des Kindes tiberzeugt. Bis zu einem Alter von 16 Jahren ist ein Ab-
stellen auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f) DS-GVO als Erlaubnistatbestand somit
nicht moglich.

E. Die Erklirung der Einwilligung durch die Triger
der elterlichen Sorge

Soll eine Einwilligung im Rahmen von § 22 KUG oder hilfsweise Art. 8§ DS-GVO
durch die Eltern erklirt werden, ist fraglich, wer zur Erklirung der Einwilligung
berechtigt ist. Ist ein Elternteil allein sorgeberechtigt, liegt die Entscheidungsbe-
fugnis allein bei diesem Elternteil, § 1629 Abs. 1S. 3 Var. 1 BGB.* Gemeinsam
sorgeberechtigten Eltern steht die Entscheidung tiber eine Verdffentlichung ge-
meinsam zu, sodass beide Elternteile einwilligen miissen (§ 1629 Abs. 1S. 2 BGB).
Bisher ergangene Gerichtsurteile lassen den Schluss zu, dass sich Streitigkeiten der

84 BeckOK DatenschutzR/Albers/Veit, DS-GVO, Art. 6 Rn. 71.
% Kiibling/Buchner/Buchner/Petri, DS-GVO, Art. 6 Rn. 155.
% Vgl. AG Menden, NJW 2010, 1614.
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Eltern jedoch erst dann ergeben, wenn diese getrennt oder geschieden sind. Die
Veréffentlichung der Bilder ist bereits aufgrund des damit einhergehenden Ein-
griffs in die Privatsphire der Kinder und die méglichen schweren Auswirkungen
auf die Kindesentwicklung®” sowie die unkontrollierte Weiterverbreitung und die
Unméglichkeit der Sicherstellung einer endgiiltigen Loschung,® eine Angelegen-
heit, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher Bedeutung ist.*” Unabhingig
davon, ob die Verdffentlichung einem kommerziellen Zweck dient™ oder nicht,”
ist gegenseitiges Einvernehmen erforderlich (§ 1687 Abs. 1 S. 1 BGB). Ist ein sol-
ches Einvernehmen nicht zu erzielen, muss ein Antrag nach § 1628 S. 1 BGB ge-
stellt werden, sodass die Entscheidung einem Elternteil Gibertragen wird. Grund-
sitzlich wird davon ausgegangen, dass dies der Elternteil ist, der sich gegen eine
solche Veréffentlichung ausspricht.” Ein solcher Antrag nach § 1628 BGB kann
auch von nicht getrenntlebenden Eltern gestellt werden.

F. Fazit

Die Einwilligung, sowohl im Rahmen des § 22 KUG als auch hilfsweise des
Art. 8 Abs. 1 DS-GVO, ist bis zur Volljihrigkeit des Kindes zumindest anteilig
vom Sorgerecht der Eltern umfasst. Bei Einwilligungen nur beziiglich eines Ein-
griffs in die personlichkeitsrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bild ist
dabei nur das Personensorgerecht betroffen. Soll hingegen auch eine Einwilligung
beztiglich eines Eingriffs in die vermdgensrechtliche Komponente des Rechts am
eigenen Bild erklirt werden, so ist dies der Vermdgenssorge der Eltern zuzuordnen.

Die DS-GVO sicht dabei fir Minderjihrige ab einem Alter von 16 Jahren
eine alleinigen Einwilligungsbefugnis vor, sodass die Befugnis der Eltern zur
Fremdeinwilligung entfillt. Welchen Einschrinkungen das Personen- und Ver-
mogenssorgerecht der Eltern unterliegt, ist in jedem Fall dem nationalen Fami-
lienrecht zu entnehmen.

8 OLG Diisseldorf, ZD 2021, 650.

% OLG Oldenburg, NZFam 2018, 614.
8 OLG Diisseldorf, ZD 2021, 650.

? OLG Oldenburg, NZFam 2018, 614.
L AG Stolzenau, FamR7Z 2018, 35.

2 Weber, NZFam 2019, 6, 9.






Kapitel 5

Einschrinkung oder Ausschluss der elterlichen
Einwilligungsbefugnis de lege lata

Die Befugnis der Eltern zur Einwilligung in Eingriffe beziiglich der zwei Kom-
ponenten des Rechts ihres Kindes am eigenen Bild im Rahmen des KUG sowie
hilfsweise zur Einwilligung in eine Verarbeitung von Daten des Kindes nach der
DS-GVO folgt aus der Zuordnung der jeweiligen Einwilligung zum Sorgerecht
der Eltern. Die folgende Untersuchung zeigt auf, welche Grenzen das nationale
Familienrecht de lege lata den Eltern bei der Veroffentlichung von Bildern und
Videos des eigenen Kindes in sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Platt-
formen setzt. Die dafiir gepriiften Normen und die sich durch diese ergebenden
Grenzen gelten sowohl fur die Einwilligung nach § 22 KUG als auch fiir die
hilfsweise gepriifte Einwilligung nach Art. 8 DS-GVO, insbesondere ist fiir letz-
tere keine analoge Anwendung der nationalen Normen notwendig. Eine Ein-
schrinkung des elterlichen Sorgerechts und somit ein Ausschluss der Befugnis
zur Einwilligung kann sich aus einem gesetzlichen Vertretungsverbot der Eltern,
aus familienrechtlichen Grundsatznormen, gerichtlicher Entscheidung oder ei-
ner Mitentscheidungsbefugnis oder Teilmiindigkeit des Kindes ergeben.

A. Einschrinkung aufgrund eines gesetzlichen
Vertretungsverbotes nach §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1
Nr. 1 BGB und §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB

Eine Beschrinkung des elterlichen Sorgerechts konnte sich zunichst aus
§ 1824 BGB' ergeben. Die Norm findet auf die elterliche Vertretung gemifl
§ 1629 Abs. 2 S. 1 BGB Anwendung, nach dem die personensorgeberechtigten
Eltern ihr Kind insoweit nicht vertreten konnen, als nach § 1824 BGB ein Be-

! Urspriinglich § 1795 BGB a.F., neu gefasst und sprachlich an den Betreuer angepasst
m.W.v. 1.1.2023 durch die Betreuungsrechtsreform 2023 (BGBI. 1 2021 S. 882).
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treuer von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist. Das Vertretungsrecht
soll fiir solche Fille von vornherein ausgeschlossen sein, in denen typischerweise
eine Interessenkollision zwischen Betreuer und Betreutem beziehungsweise El-
ternteil und Kind besteht.> Ein Vorabausschluss des Vertretungsrechts nach
§ 1824 BGB kommt jedoch dann nicht in Betracht, wenn das Rechtsgeschift
fir den Vertretenen ausschliefilich rechtlich vorteilhaft ist.3

I. Anwendbarkeit der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB und §§ 1629
Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB auf die Einwilligung nach § 22 KUG und
Art. 8 DS-GVO

Ob die Einwilligung in die Verdftentlichung von Bildern und Videos des Kindes
unter den Anwendungsbereich des § 1824 BGB fillt, hingt davon ab, ob es sich
bei der jeweiligen Einwilligung um ein Rechtsgeschift handelt, schliefSlich setzt
sowohl § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB als auch der nach § 1824 Abs. 2 BGB verwie-
sene § 181 BGB das Vorliegen eines Rechtsgeschifts voraus. Ein Rechtsgeschift
beinhaltet zumindest eine Willenserklirung,* die final auf eine Rechtsfolge ge-
richtet ist.> Wihrend Willenserklirungen aufgrund ihres bezweckten rechtli-
chen Erfolges unter den Begriff des Rechtsgeschifts fallen, ist dies bei Realakten
nicht der Fall. Rechtsgeschiftsihnliche Handlungen zielen zwar auf einen Er-
folg, jedoch auf einen tatsichlichen, nicht auf einen rechtlichen ab, sodass sie
nicht als Rechtsgeschift zu qualifizieren sind. Sollte es sich bei der jeweiligen
Einwilligung nicht um ein Rechtsgeschift im Sinne des § 1824 BGB handeln,
kommt grundsitzlich eine analoge Anwendung der Norm in Betracht.”

Wie zuvor festgestellt, kann die Rechtsnatur der Einwilligung variieren, je
nachdem, ob nur in einen Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche oder auch in
die vermogensrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bild beziehungs-
weise in eine Verarbeitung zu kommerziellen oder nichtkommerziellen Zwe-
cken eingewilligt werden soll. Funktionale Unterschiede der Einwilligung miis-

> BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 1824 Rn. 1f.

3 BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 1824 Rn. 7.

* Kobler/Lange, BGB AT, § 6 vor Rn. 1.

5 Kobler/Lange, BGB AT, § 6 Rn. 1.

¢ Bitter/Roder, BGB AT, § 7 Rn. 2.

7Noch zu § 1795 a.F. MuKoBGB/Spickhoff, § 1795 Rn. 4.
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sen im Ergebnis dazu fiihren, dass die rechtsgeschiftlichen Vorschriften des
BGB nicht pauschal Anwendung finden.®

Die Einwilligungsbefugnis der Eltern kénnte zunichst gemif3 §§ 1629 Abs. 2
S.1, 1824 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen sein. Nach § 1824 Abs. 2 BGB bleibt
die Vorschrift des§ 181 BGB unberiihrt. § 181 BGB regelt, dass ein Vertreter, so-
weit nicht ein anderes ihm gestattet ist, im Namen des Vertretenen mit sich im
eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten ein Rechtsgeschift nicht vorneh-
men kann, es sei denn, dass das Rechtsgeschift ausschlieSlich in der Erftillung
einer Verbindlichkeit besteht. Durch § 181 BGB sollen Insichgeschifte aufgrund
eines abstrakten Interessenkonflikts verhindert werden,” indem das rechtliche
Kénnen beschrinkt wird."” Grundsitzliche Voraussetzung ausweislich des Wort-
lauts ist das Vorliegen eines Rechtsgeschifts. Zwar findet § 181 BGB auch auf
einseitige Willenserklirungen' und geschiftsihnliche Handlungen Anwen-
dung," jedoch nicht auf Realakte.’* Um einen solchen handelt es sich jedoch bei
der Einwilligung in einen Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Komponente
des Rechts am eigenen Bild nach § 22 KUG beziehungsweise bei der Einwilli-
gung in die Verarbeitung zu nichtkommerziellen Zwecken nach Art. 8 DS-
GVO.™ Ein Ausschluss der Einwilligungsbefugnis nach §§ 1629 Abs.2 S. 1,
1824 Abs. 2,181 BGB kommt folglich aufgrund des Wortlauts nicht in Be-
tracht.” Ist durch den Wortlaut die Anwendung einer Norm ausgeschlossen, ist
eine teleologische Reduktion nicht mehr notwendig.'® Eine solche wurde etwa
angedacht, sodass die Norm im Ergebnis nur noch in Fillen des kommerziellen

¥ Dasch, Die Einwilligung zum Eingriff in das Recht am eigenen Bild, 57.

>BGHZ 56, 97, 102; 59, 236.

1"BeckOK BGB/Schdfer, § 181 Rn. 2.

"' BeckOK BGB/Schdifer, § 181 Rn. 6.

2HK-BGB/Dérner, § 181 Rn. 4.

3 BeckOK BGB/Schdfer, § 181 Rn. 9.

14 Zur Einwilligung als Akt der der tatsichlichen Personensorge auch AG Stolzenau, FamRZ
2018, 35; KG, NJW-RR 2011, 940, 943; Erman/Doll, BGB, § 1626 Rn. 15 und wohl auch
MiiKoBGB/Huber, § 1626 Rn. 34 mit Verweis auf AG Menden, NJW 2010, 1614.

5 A A. beziiglich der Einwilligung i.R.d. § 22 KUG Schimke, NZFam 2019, 851, 855 (ohne
Differenzierung beziiglich der Komponente); i.R.d. Art. 8 DS-GVO fur einen Ausschluss ohne
Differenzierung nach Zweck der Verarbeitung Buchner/Schnebbe, ZD-Aktuell 2021, 05171.

16 Potacs, Rechtstheorie, 191.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=56&s=97&z=BGHZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&s=35&z=FamRZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2010&s=1614&z=NJW
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Teilens von Kinderbildern Anwendung findet."” Auch die Korrektur des An-
wendungsbereichs von § 1824 BGB iiber die Sozialadiquanz der Weitergabe
von unverfinglichen Fotos™ ist mithin nicht notwendig. Umgekehrt ist an eine
Analogie hinsichtlich der Einwilligung in einen Eingriff in die personlichkeits-
rechtliche Komponente nach § 22 KUG bezichungsweise der Einwilligung in
die Verarbeitung zu nichtkommerziellen Zwecken bereits mangels planwidriger
Regelungsliicke nicht zu denken, denn schlieflich sind Eltern nicht grundsitz-
lich von Sorgerechtsentscheidungen vorab ausgeschlossen, aus denen sich abs-
trakt Interessenkollisionen ergeben konnen."

Etwas anderes konnte sich hingegen beziiglich der Einwilligung in einen Ein-
griff in die vermdégensrechtliche Komponente beziehungsweise einer Einwilli-
gung zur kommerziellen Verarbeitung ergeben. Die Eltern handeln dann nicht
mehr nur im Rahmen ihrer Personen-, sondern vielmehr auch in Ausiibung der
Vermogenssorge fir ihr Kind. Eine solche Einwilligung ist nicht nur als Dispo-
sition iiber ein hochstpersdnliches Rechtsgut und somit als Realakt zu bewer-
ten, sondern enthilt zusitzlich eine Disposition tiber vermogensrechtliche As-
pekte und ist zumindest als rechtsgeschiftsihnliche Erklirung zu qualifizieren.”
Der Wortlaut des § 181 BGB mit der Voraussetzung eines Rechtsgeschifts steht
der Anwendung des Vertretungsausschlusses somit nicht entgegen. Ein solcher
erscheintin Anbetracht des Telos des § 1824 BGB sogar notwendig, denn dieser
ist, wenn auch nicht ausschliefSlich,?" der abstrakt-generelle Vermogensschutz
des Minderjihrigen.” Es liegt im Interesse der Eltern, die vermogensrechtliche
Komponente des Rechts am eigenen Bild des Kindes méglichst gewinnbringend
zu nutzen. Dies setzt zum einen das stetige Erstellen weiterer Inhalte, die das
Kind zeigen, voraus und zum anderen eine grofle Reichweite, also Anzahl von
Followern, die diese Inhalte konsumieren. Das Interesse des Kindes steht dem
jedoch abstrakt gegentiber, ausschlaggebend ist hier die enge Verkniipfung von
personlichkeits- und vermogensrechtlicher Komponente des Rechts am eigenen

17 Alternativ angedacht von Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905, 1908; so auch Staudin-
ger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 247.

'8 So etwa vorgeschlagen von Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905, 1908.

Y Rake, FamRZ 2020, 1064, 1066.

2 Vgl. dazu Kap. 4.C.IL

! Noch zu § 1795 a.F. MuKoBGB/Spickhoff, § 1795 Rn. 11.

> So noch zu § 1795 BGB a.F. Staudinger/Veit, BGB, § 1795 Rn. 1; Fritzsche/Knapp, Fa-
mRZ 2019, 1905, 1908; Rake, FamRZ 2020, 1064, 1066.
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Bild. Je extensiver erstere vermarktet wird, umso intensiver stellt sich der Eingriff
in letztere dar. Hinzu kommt, dass die vom Kind erzielten Einkiinfte zwar
grundsitzlich auch diesem zustehen, den sorgeberechtigten Eltern jedoch dessen
Vermogensverwaltung obliegt.” Bekannt ist, dass es Eltern gibt, die ihre eigene
Berufstitigkeit aufgegeben haben, da sie den gesamten Familienunterhalt weit-
gehend durch im Netz geteilte Inhalte des Kindes finanzieren kénnen.* Dies
fithre zu einem gesteigerten Interesse, Bilder und Videos des Kindes méglichst
gewinnbringend zu teilen. Eine Anwendung der §§ 1629 Abs.28S.1, 1824
Abs. 2, 181 BGB ist in Anbetracht des Telos der Norm somit geboten, ein abs-
trakter Interessenkonflikt liegt vor.

Auch fir §1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist der Umfang der Einwilligung aus-
schlaggebend. Gemif § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB kann der Betreuer den Betreu-
ten, beziehungsweise nach dem Verweis des § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB ein Elternteil
das Kind, nicht bei einem Rechtsgeschift zwischen seinem Ehegatten oder einem
seiner Verwandten in gerader Linie einerseits und dem Miindel andererseits ver-
treten, es sei denn, das Rechtsgeschift besteht ausschliefllich in der Erfiillung ei-
ner Verbindlichkeit. Unter dem notwendigen Rechtsgeschift ist die Einwilli-
gung in den Eingrift in die vermdgensrechtliche Komponente des Rechts am ei-
genen Bild nach § 22 KUG beziehungsweise die Einwilligung nach Art. 8 DS-
GVO in die Verarbeitung zu kommerziellen Zwecken zu sehen. Der Wortlaut
des§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB steht einer Anwendung auf die Einwilligung in den
Eingriff in die vermogensrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bildes
bezichungsweise des Verarbeitens zu kommerziellen Zwecken nicht entgegen, da
hier eine zumindest rechtsgeschiftsihnliche Erklirung vorliegt. In den Fillen des
§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB vertreten die Eltern zwar nicht sich selbst, jedoch eine
ihnen entsprechend der Norm nahestehende Person, fiir die der Gesetzgeber eine
abstrakte Interessenkollision gleichsam angenommen hat.

I1. Konstellationen

Fiir die Praxis ist es relevant, in welchen Konstellationen es zu einem Ausschluss
der Vertretungsmacht nach § 1824 BGB kommt. Fiir eine Einschligigkeit des

2 Dazu Goétz, DuD, 2022, 357, 360.

* Saatz, in: businessinsider, 21.12.2018, https://www.businessinsider.de/panorama/diese-
9-jachrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-aufgegeben-ha-
ben-2018-12/, zuletzt abgerufen 8.9.2023.


https://www.businessinsider.de/panorama/diese-9-jaehrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-aufgegeben-haben-2018-12/
https://www.businessinsider.de/panorama/diese-9-jaehrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-aufgegeben-haben-2018-12/
https://www.businessinsider.de/panorama/diese-9-jaehrige-deutsche-youtuberin-verdient-so-viel-geld-dass-ihre-eltern-ihre-jobs-aufgegeben-haben-2018-12/
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§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB miisste diese Einwilligung von einem sorgeberechtig-
ten Elternteil gegeniiber dessen Ehegatten, Lebenspartner oder einem Verwand-
ten in gerader Linie stellvertretend fiir das Kind erklirt werden. Bei einer solchen
Einwilligung in eine Veréffentlichung bezichungsweise eine Verarbeitung zu
kommerziellen Zwecken handelt es sich jedoch um eine Angelegenheit von er-
heblicher Bedeutung im Sinne von § 1628 S. 1 BGB* bezichungsweise § 1687
Abs. 1S. 1 BGB,* sodass sie im Falle eines gemeinsamen Sorgerechts von beiden
Sorgeberechtigten erklirt werden muss. Die Notwendigkeit der Erklirung der
Einwilligung durch beide Sorgeberechtigte fithrt dazu, dass bei Abgabe einer
solchen immer auch derjenige Elternteil, der das Bild oder Video veroffentlichen
mochte, sich selbst gegentiber die Einwilligung stellvertretend fiir das Kind er-
klirt. Somit liegt ein Insichgeschift vor, sodass sich ein Ausschluss der Einwilli-
gungsbefugnis nach den §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB ergibt. Eine
Anwendbarkeit des § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB kommt (fiir in dieser Arbeit rele-
vante Fille) sodann nur in Betracht, wenn ein alleinsorgeberechtigter Elternteil
seinem Ehegatten stellvertretend fir das Kind die Einwilligung gegentiber ertei-
len méchte. §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB hingegen ist einschligig,
wenn ein alleinsorgeberechtigter Elternteil sich selbst gegentiber eine Einwilli-
gung erteilen mochte. Bei einem Ausschluss nach §§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB be-
zichungsweise §§ 1824 Abs. 2, § 181 BGB gilt der Ausschluss des einen Sorgebe-
rechtigten von der Vertretung auch automatisch fiir den weiteren mit diesem
verheirateten Sorgeberechtigten.”

Problematisch konnte der Fall sein, in dem ein alleinsorgeberechtigter lediger
Elternteil, dem nicht sorgeberechtigten Elternteil die Einwilligung zur Verot-
tentlichung erteilen méchte. In diesem Fall sind die §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824
Abs. 2,181 BGB nicht einschligig, da sich die einwilligende Person von der Per-
son unterscheidet, die die Einwilligung einholen méchte und zudem das Sorge-
recht ausschliefSlich bei einem ledigen Elternteil liegt. Fiir einen Ausschluss nach
§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB mangelt es an einer Ehe der Eltern. Der Ausschluss
von der Vertretungsmacht fir den Minderjihrigen gegentiber nach § 1824
Abs. 1 Nr. 1 BGB aufgezihlten Personen basiert auf der Annahme, dass bei ei-
ner Vertretung bei einem Rechtsgeschift mit einer der genannten Personen abs-
trakt ein Interessenkonflikt besteht. Fraglich ist, ob aufgrund des Niheverhilt-

% AG Stolzenau, FamRZ 2018, 35.
¢ OLG Oldenburg, NZFam 2018, 614, bespr. v. Engelmann.
77 Griineberg/Gotz, § 1629 Rn. 14; noch zu § 1909 a.F. MiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 19.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&s=35&z=FAMRZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&s=614&z=NZFAM
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nisses, das den genannten Personenkonstellationen inhirent ist und zur An-
nahme eines abstrakten Interessenkonfliktes fithrt, auch ein Ausschluss fiir un-
verheiratete Eltern im Falle des alleinigen Sorgerechts angenommen werden
kann und im Ergebnis aufgrund der vergleichbaren Interessenlage in einer ana-
logen Anwendung der Norm resultieren muss. Allein der Umstand, dass bei ei-
nem nicht verheirateten Elternpaar keine gemeinsame Sorge besteht, lisst den
Ausschluss eines abstrakten Interessenkonfliktes zwar nicht zu. Schliefflich
konnte sich die (zunichst) nicht abgegebene Erklirung tiber die gemeinsame
Sorge nach § 1626a Abs 1 Nr. 1 BGB auch aus Unwissenheit oder Nachlissig-
keit ergeben haben und lisst nicht notwendigerweise die Annahme zu, dass
beide Elternteile nicht in einem Niheverhiltnis stehen. Allerdings ist die Auf-
zihlung der Personen des erst kiirzlich iberarbeiteten § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB
abschliefflend, was eine planmiflige Regelungsliicke unwahrscheinlich macht.
Sollte der Verdacht eines Interessenkonfliktes bestehen, ist ein solcher im Rah-
men von § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB zu priifen.

III. Rechtsfolge der Erteilung einer Einwilligung trotz Ausschluss der Vertre-
tungsmacht nach § 1824 BGB

Die Erteilung einer Einwilligung trotz Ausschluss der Vertretungsmacht nach
§ 1824 BGB l6st grundsitzlich einen Schwebezustand nach §§ 177 ff. BGB
aus.” Der entsprechende Elternteil handelt folglich als falsus procurator.? Fiir
eine wirksame Genehmigung gem. §§ 177, 184 BGB wire ein Erginzungspfle-
ger nach § 1809 BGB zu bestellen.*® Alternativ kénnte der Minderjihrige bei Er-
reichen der Volljihrigkeit die Genehmigung erkliren.?!

B. Einschrinkung des Sorgerechts nach § 1626 Abs. 2 BGB

§ 1626 Abs. 2 BGB normiert, dass die Eltern bei der Pflege und Erzichung die
wachsende Fihigkeit und das wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbstindi-

*Jauernig/Budzikiewicz, BGB, §§ 1821-1826 Rn. 14.

» Noch zu § 1795 a.F. MuKoBGB/Spickhoff, § 1795 Rn. 43.

* Griineberg/Gotz, § 1824 Rn. 9; der § 1909 a.F. BGB wurde m.W.v. 1.1.2023 durch die Be-
treuungsrechtsreform 2023 (BGBI. 1 2021 S. 882) auf die Position des § 1809 BGB verschoben.

3 Janernig/Budzikiewicz, BGB, §§ 1821-1826 Rn. 14.
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gem, verantwortungsbewusstem Handeln beriicksichtigen und mit dem Kind,
soweit es nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen
Sorge besprechen und Einvernehmen anstreben miissen. Intention des Gesetz-
gebers war es, den Heranwachsenden hinsichtlich des Ubergangs in die Volljih-
rigkeit zu unterstiitzen, um das Ziel der Erziehung, die Entwicklung zur selbst-
verantwortlichen Persénlichkeit bei Eintritt in die Volljahrigkeit, zu erreichen.®
Bei § 1626 Abs. 2 BGB handelt es sich folglich um eine Grundsatznorm,” in
Form eines gesetzlichen Leitbildes,* die keine direkte Rechtsfolge enthilt.? Sie
entfaltet sodann zunichst im Innenverhiltnis zwischen Eltern und Kind wech-
selseitige Verpflichtungen.* So sind nach § 1626 Abs. 2 BGB Eltern dazu ver-
pflichtet, Entscheidungen, vor allem solche, die den persénlichen Bereich des
Kindes bertihren, nicht ohne Beteiligung des Kindes iiber dessen Kopf hinweg
zu treffen.”” Die Pflicht zur Miteinbeziehung des Kindes bei dieses betreffenden
Entscheidungen entspricht Art. 12 Abs. 1 KRK. Die Beriicksichtigung der zu-
nehmenden Einsichtsfihigkeit des Kindes in Form eines Mitspracherechts muss
grundsitzlich auch ohne explizite entsprechende gesetzliche Regelung in betref-
fendem Bereich erfolgen.

Das Zuriicktreten des elterlichen Erziehungsrechts entsprechend der Ent-
wicklung des Kindes gilt grundsitzlich fiir die elterliche Sorge auch im digitalen
Bereich.*” Hinsichtlich der Veréffentlichung von Fotos und Videos im Internet
scheint es angemessen, mit dem, auch kleineren und gegebenenfalls noch nicht
einwilligungsfihigen Kind*’ Riicksprache zu halten und es in eine Entscheidung
miteinzubeziehen, insbesondere eine ablehnende Haltung entsprechend zu res-
pektieren.*! Geschieht dies nicht, lsst sich jedoch allein deswegen keine Konse-
quenz aus der Norm ableiten. Der Verstof bleibt zunichst sanktionslos,** dem

32 BT-Drs. 8/2788, 34.

3 MiiKoBGB/Huber, § 1626 Rn. 62.

3 BeckOGK/Amend-Trant/Bongartz, BGB, § 1626 Rn. 174.

3 Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 335.

3 MiiKoBGB/Huber, § 1626 Rn. 9.

7 Griineberg/Gotz, § 1626 Rn. 23.

3 Eyman/Doll, BGB, § 1626 Rn. 3.

% Dazu umfassend Specht-Riemenschneider, Herausforderungen und Grenzen digitaler el-
terlicher Sorge, 569, 580.

O Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1626 Rn. 245.

“ Ebenso Ebrhorn, Personlichkeitsschutz von Kindern und Jugendlichen, 202.

4 So auch Leeb/Starnecker, NZFam 2021, 97, 98.
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kindlichen Willen kommt zumindest aufgrund § 1626 Abs. 2 BGB keine Au-
Benwirkung zu.*

C. Einschrinkung des Sorgerechts nach § 1627 S. 1 BGB

Nach § 1627 S. 1 BGB tiben die Eltern ihr Sorgerecht zum Wohle des Kindes
aus. Durch das Elternprimat kénnen Eltern zunichst frei von staatlichen Ein-
fliissen und Eingriffen nach eigenen Vorstellungen dariiber entscheiden, wie sie
die Pflege und Erziehung des Kindes gestalten.* § 1627 S.1BGB begrenzt
durch die Betonung des Kindeswohls den Spielraum des elterlichen Handelns.*
Die Ausiibung der elterlichen Sorge hat jederzeit dem Kindeswohl zu dienen.*
Durch diese Norm wird jedoch nur ein Maf3stab fiir das Innenverhiltnis zwi-
schen Eltern und Kind festgelegt.*” Aus § 1627 S. 1 BGB kénnen sodann zwar
Leitlinien ftr das Treffen elterlicher Entscheidungen gezogen werden, sodass
sich beispielsweise die elterliche Pflicht dazu ergeben kann, die Austibung der
elterlichen Sorge des anderen Elternteils hinsichtlich ihrer Kindeswohldienlich-
keit zu tiberwachen.® Dies gilt auch im Kontext der digitalen elterlichen Sorge.
Eine Einschrinkung der Einwilligungsbefugnis fiir das Kind kann sich aus
§ 1627 S. 1 BGB jedoch nicht ergeben.

D. Einschrinkung aufgrund Mitbestimmungsrecht oder
Teilmiindigkeit des Kindes

»Wichtigstes Ziel jeder Erziehung ist die Entwicklung des Kindes zur selbstver-
antwortlichen Personlichkeit“.* Um dieses Ziel zu erreichen, sind die Bertick-
sichtigung des wachsenden Bediirfnisses des Kindes zu selbstindigem, verant-
wortungsbewusstem Handeln nach § 1626 Abs. 2 BGB und die Notwendigkeit

“ Ebrborn, Persdnlichkeitsschutz von Kindern und Jugendlichen, 202.

4“4 BVerfGE 59, 360, 376.

® Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1627 Rn. 10.

* Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1627 Rn. 7.

¥ Griineberg/Gotz, § 1627 Rn. 1.

* Staudinger/Lettmaier, BGB, § 1627 Rn. 12; MiitKoBGB/Huber, § 1627 Rn. 4.
¥ BT-Drs. 8/2788, 34.
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der Austibung der elterlichen Sorge zum Wohle des Kindes nach § 1627 S. 1
BGB im Innenverhiltnis zwischen Eltern und Kind nicht ausreichend. Viel-
mehr muss sich die zunehmende Reife des Kindes schliefflich auch im Auflen-
verhiltnis niederschlagen. Die Entwicklung des Kindes fiihrt auf grundrechtli-
cher Ebene dazu, dass das Elternrecht zuriickweicht, sodass Handlungen der El-
tern entsprechend gegebenenfalls nicht mehr in den Schutzbereich des
Elterngrundrechts aus Art. 6 Abs. 2S. 1 GG fallen. Das elterliche Erziehungs-
recht muss also grundsitzlich in dem Maf3e zurticktreten, wie die Entfaltung der
Kindespersonlichkeit es entbehrlich macht.”

Grundsitzlich ist zu unterscheiden, ob die wachsende Reife des Kindes zu
einem Mitbestimmungsrecht (neben den Eltern) beispielsweise in Form eines
Einwilligungserfordernisses fiihrt, oder es beziiglich eines gewissen Bereiches
Teilmiindigkeit erlangt und nunmehr selbststindig (anstelle der Eltern) in die-
sem Bereich agieren kann. Durch eine Teilmiindigkeit kann es zu einer partiellen
Einschrinkung des Vertretungsrechts der Eltern kommen.>" In einigen rechtli-
chen Bereichen ist die Teilmiindigkeit explizit gesetzlich vorgegeben. So kann
das Kind nach der Vollendung des 14. Lebensjahrs die Entscheidung dartiber,
zu welchem religiosen Bekenntnis es sich halten will, gem. § 5 S. 1 Gesetz iiber
die religiose Kindererziehung (KErzG), allein treffen. Hat der Minderjihrige das
16. Lebensjahr vollendet, so kann er gem. § 2229 Abs. 1 BGB eine letztwillige
Verftigung errichten, wobei er gemifl § 2229 Abs. 2 BGB nicht der Zustim-
mung seines gesetzlichen Vertreters bedarf. Teilweise hat sich eine Teilmiindig-
keit auch aus der Rechtsprechung ergeben, beispielsweise bei der Einwilligung
in medizinische Heilbehandlungen. Hier wird grundsitzlich von einer alleini-
gen Einwilligungsfihigkeit ausgegangen, soweit der Minderjihrige ,,nach seiner
geistigen und sittlichen Reife die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und
seiner Gestattung zu ermessen vermag*.>?

Auch ein Mitbestimmungsrecht konnte theoretisch eine Begrenzung der el-
terlichen Befugnisse zur Folge haben. So setzt eine Namensinderung nach
§ 1617c Abs. 1 S. 1 BGB beziehungsweise Einbenennung nach § 1618 S. 3 BGB
die zusitzliche Einwilligung des Kindes voraus, sofern dieses das fiinfte Lebens-
jahr vollendet hat. Allerdings obliegt bei einem solchen Mitbestimmungsrecht,
zumindest bis das Kind das siebte Lebensjahr vollendet hat, den Eltern die Ver-

SO BVerfGE 59, 360, 387.
5! Detbloff, § 13 Rn. 20f.; Erman/Dill, BGB, § 1626 BGB Rn. 22.
52 Ausgehend von BGHZ 29, 33.
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tretungsmacht fiir das Kind, sodass diese vertretungsweise agieren.> Zwischen
dem vollendeten 7. bis zum 14. Lebensjahr kann das Kind eine solche Erklirung
nun selbst abgeben, braucht dazu aber die Einwilligung der Eltern, diese kénnen
hingegen auch ohne Einwilligung des Kindes vertretungsweise ftir das Kind han-
deln. Ein solches Mitbestimmungsrecht fithrt in der Praxis also nicht zwangs-
ldufig zu einer rechtlichen Schmilerung der elterlichen Befugnisse.

I. Mitbestimmungsrecht oder Teilmiindigkeit im Rahmen von § 22 KUG

Grundsitzlich bedarf es bei der Veroffentlichung von Bildnissen im Internet
gem. § 22 KUG der Einwilligung der abgebildeten Person. Ein Mitbestim-
mungsrecht oder eine Teilmiindigkeit fiir das Recht am eigenen Bild ist gesetz-
lich nicht vorgesehen. Unabhingig von der rechtlichen Einordnung der Einwil-
ligung in § 22KUG wird nahezu iibereinstimmend vertreten, dass bei be-
schrinkt geschiftsfihigen Kindern und Jugendlichen zumindest hinsichtlich
der Einwilligung in einen Eingriff in die personlichkeitsrechtliche Komponente
auf die Einsichtsfihigkeit des betroffenen Minderjihrigen abgestellt werden
muss, die in der Regel ab einem Alter von 14 Jahren angenommen wird.>* Das
Abstellen auf die Einsichtsfihigkeit des Minderjihrigen wird damit begriindet,
dass es sich bei der Einwilligung in einen Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche
Komponente des Rechts am eigenen Bild um eine hochstpersonliche Angele-
genheit handelt, hinsichtlich derer dem Rechtsinhaber grundsitzlich ein Selbst-
bestimmungsrecht zuzusprechen ist.>

Fraglich ist jedoch, ob es dem Minderjihrigen bei Erreichen der Einsichtsfi-
higkeit moglich ist, eine Einwilligung allein zu erteilen, er also Teilmiindigkeit
erlangt, was zu einem Ausschluss der Eltern aus diesem Bereich der Sorge fiihrt,
oder die Eltern weiterhin neben dem Minderjihrigen zur Einwilligung befugt
sind. Eine alleinige Einwilligungsmaoglichkeit des einsichtsfihigen Minderjihri-
gen wird vorherrschend abgelehnt und stattdessen eine Doppelzustindigkeit
von Eltern und Kind befiirwortet, was etwa mit der Konkurrenz zum tatsichli-
chen Personensorgerecht der Eltern begriindet wird.>® Einer anderen Ansicht
nach wird hingegen davon ausgegangen, dass der einsichtsfihige Minderjihrige

53 BeckOK BGB/ Picker, § 1617c Rn. S.
5 Vgl. dazu Kap. 4.C.L
5 Vgl. dazu Kap. 4.C.L
5¢Vgl. dazu Kap. 4.C.L
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nunmehr auch allein in einen Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche Kompo-
nente des Rechts am eigenen Bild einwilligen kann.>”

In der Tatldsst sich sagen, dass das Erreichen der Einsichtsfihigkeit beztiglich
eines hochstpersonlichen Rechtsgutes den Rechtsinhaber grundsitzlich dazu
befihigen muss, iiber dieses Rechtsgut selbst disponieren zu kdnnen. Gegen eine
alleinige Zustindigkeit beziehungsweise die Annahme einer Teilmiindigkeit
hinsichtlich der Einwilligung in einen Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche
Komponente des Rechts am eigenen Bild des Kindes spricht aber, dass der be-
reits einsichtsfihige Minderjihrige immer noch ein im Gegensatz zu volljihrigen
Personen gesteigertes Schutzbediirfnis hat. Die sich aus der Veroffentlichung
von Bildern und Videos im Netz ergebenden Risiken sind so komplex, dass sie
oftmals nicht einmal von volljahrigen Personen zutreffend eingeschitzt werden
kénnen.’® Uberdies konnen Veroftentlichungen von Bildern und Videos im In-
ternet Risiken bergen, die sich erst durch technologischen Fortschritt in der Zu-
kunft ergeben. Wird eine Doppelzustindigkeit bejaht, miissten sowohl der ein-
sichtsfihige Minderjihrige als auch die Personensorgeberechtigten einwilligen,
sodass eine Risikoeinschitzung von mindestens zwei Personen, von denen zu-
mindest eine volljihrig ist, vorgenommen wird. Im Zweifelstall fiihrt sowohl die
verweigerte Einwilligung des einsichtsfihigen Minderjihrigen als auch jene der
Personensorgeberechtigten dazu, dass das entsprechende Bild oder Video nicht
veroffentlicht werden kann, was grundsitzlich ein héheres Schutzniveau
schafft. Weiterhin besteht rein rechtlich gesehen das Personensorgerecht der El-
tern grundsitzlich weiter, das fortschreitende Autonomiebediirfnis des Kindes
soll entsprechend § 1626 Abs. 2 BGB ein schrittweises Zuriickweichen der elter-
lichen Befugnisse bewirken und nicht etwa deren abruptes Ende.

Die besseren Argumente sprechen im Ergebnis fiir ein Erfordernis der Dop-
pelzustindigkeit de lege lata als beste Moglichkeit, dem fiir die digitale Welt be-
sonders zu gewichtenden Schutzbediirfnis des Minderjihrigen Rechnung zu
tragen. Ein Veroffentlichen von Kinderbildern und -videos im Netz ist hinsicht-
lich der Komplexitit und der teils uniibersichtlichen Risiken auch nicht mit an-
deren Aspekten des Sorgerechts zu vergleichen, in denen Minderjihrigen ein al-
leiniges Entscheidungsrecht zugesprochen wird. Dennoch fiihrt die angenom-
mene Doppelzustindigkeit im Vergleich zum Einwilligungserfordernis etwa im
Rahmen von § 1617c Abs. 1S. 1,§ 1618 S. 3 BGB zu einer tatsichlichen Ge-

57 Vgl. dazu Kap. 4.C.L
58 Dazu Andresen/Dreyer, DuD 2022, 361, 365 m.w.N.
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wichtung der Interessen des Kindes und einer Begrenzung der elterlichen Befug-
nisse, da nicht nur der Minderjihrige deren Einwilligung benétigt, sondern auch
die Eltern nicht ohne Einwilligung des Minderjihrigen tiber sein Recht dispo-
nieren konnen.

Die Einwilligung beztiglich eines Eingriffs in die vermdgensrechtliche Kom-
ponente des Rechts am eigenen Bild wird als zumindest rechtsgeschiftsihnliche
Handlung eingeordnet, sodass die §§ 104ff. BGB (analog) Anwendung finden.*
Nach Anwendung der rechtsgeschiftlichen Vorschriften konnten die Eltern bis
zur Volljahrigkeit des Kindes eine diesbeziigliche Einwilligung erkliren, ohne,
dass sie dafiir der Zustimmung des Kindes bediirften. Nach hier vertretener An-
sicht sind die Eltern jedoch bereits nach §§ 1629 Abs.28S. 1, 1824 Abs. 1
Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB von der
Vertretung des Kindes ausgeschlossen.

II. Mitbestimmungsrecht oder Teilmiindigkeit im Rahmen von Art. 8 DS-
GVO

Art. 8 DS-GVO regelt die Einwilligung in eine Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten des Kindes bei einem Angebot von Diensten der Informations-
gesellschaft, das einem Kind direkt gemacht wird. Hat das Kind noch nicht das
16. Lebensjahr vollendet, so ist diese Verarbeitung gemifl Art. 8 Abs. 1 UAbs.
2 DS-GVO nur rechtmiflig, sofern und soweit diese Einwilligung durch den
Triger der elterlichen Verantwortung fiir das Kind oder mit dessen Zustim-
mung erteilt wird. Die Einwilligung kann also entweder direkt von den Eltern
gegeniiber dem Verarbeitenden erklirt werden oder aber durch das Kind, wobei
dann zusitzlich die Zustimmung der Eltern erforderlich ist. Nach Art. 8 Abs. 1
UAbs. 1 DS-GVO ist die Verarbeitung der personenbezogenen Daten des Kin-
des rechtmiflig, wenn das Kind das 16. Lebensjahr vollendet und der Verarbei-
tung zugestimmt hat. Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO stellt auf die Einsichts-
und nicht die Geschiftsfihigkeit ab® und fingiert diese Einsichtsfihigkeit fiir
Jugendliche mit Vollendung des 16. Lebensjahres. Der Minderjihrige kann ab
diesem Zeitpunke allein in die Datenverarbeitung einwilligen, sodass ab diesem
Zeitpunkt eine Teilmiindigkeit vorliegt.

5 Vgl. dazu Kap. 4.C.I1.
“Vgl. dazu Kap. 4.D.1.2.
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Gemifd Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 DS-GVO kann der unter 16-jahrige Minder-
jahrige nur mit Zustimmung der Eltern in eine Verarbeitung seiner personenbe-
zogenen Daten einwilligen. Der Wortlaut lisst sich gar so lesen, dass seitens der
Eltern beim Minderjihrigen keine Einwilligung eingeholt werden muss. Bei ei-
ner Einwilligung im Sinne der Norm handelt es sich grundsitzlich um die Dis-
position tiber ein héchstpersonliches Rechtsgut.®' Notwendig dafiir ist die Ein-
willigungsfihigkeit, mithin ein Verstindnis hinsichtlich des Gegenstands, des
Sachverhalts und der Folgen einer Einwilligung sowie die Fihigkeit, einen eige-
nen Willen bilden und betitigen zu kénnen.® Ist das Kind dazu noch nicht in
der Lage, sind die Eltern in der Pflicht, das Recht des Kindes wahrzunehmen,
die Einwilligung in die Verarbeitung zu nichtkommerziellen Zwecken fillt folg-
lich unter das Personensorgerecht der Eltern.®> Dabei haben die Eltern jedoch
gem. § 1626 Abs. 2 S. 2 BGB entsprechend der Entwicklung des Kindes Fragen
der elterlichen Sorge mit diesem zu besprechen und gemif§ § 1627 S. 1 BGB ihre
Sorge stets zum Wohle des Kindes auszutiben. Beide Normen haben jedoch zu-
nichst keine Begrenzung der elterlichen Vertretungsmacht im Auflenverhilenis
zur Folge.

Etwas anderes konnte sich jedoch ergeben, wenn der (unter 16-jihrige) Min-
derjihrige bereits einsichts- und somit einwilligungsfihig ist. Dann ist fraglich,
ob ihm nicht ein Mitbestimmungsrecht zuzusprechen ist, das das elterliche Ver-
tretungsrecht auch im Auf8enverhiltnis begrenzt und in Folge eine gegen die In-
teressen und den Willen des Minderjihrigen erklirte Einwilligung der Eltern un-
wirksam sein muss. Der Wortlaut der Norm ist diesbeztiglich zunichst nicht
eindeutig. Zwar ist diesem zu entnehmen, dass das unter 16-jihrige Kind selbst
der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters bedarf, jedoch nicht, ob der ge-
setzliche Vertreter entgegen den Interessen und dem Willen des Kindes wirksam
in eine Datenverarbeitung einwilligen kann. Dies wird zum Teil mit Verweis auf
das elterliche Erziehungsrecht und die Notwendigkeit des Verkehrsschutzes be-
jaht.* Da es sich bei der Einwilligung in die Verarbeitung personenbezogener

' Vgl. dazu Kap. 4D.1.2.

¢ Simitis/Hornung /Spiecker gen. Dobmann/Klement, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 8
Rn. 1.

¢ Vgl. dazu Kap. 4.D.1.2.

¢ Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dobhmann/Klement, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 8
Rn. 27; Sydow/Marsch/Kampert, DS-GVO/BDSG, Art. 8 Rn. 8 (auf8er bei Kindeswohlgefihr-
dung); dazu auch Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO, Art. 8 Rn. 30.
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Daten um die Disposition iiber ein hochstpersénliches Rechtsgut handelt, steht
den Eltern dariiber jedoch keine freie Verfiigungsbefugnis zu.®> Dies kann bei
anderer Lesart auch durch den Wortlaut der Norm bekriftigt werden, da in
Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 DS-GVO eine Einwilligung fzir das Kind, also stellvertre-
tend in seinem Interesse vorgesehen ist.* Sinn und Zweck des Art. 8 DS-GVO
ist tiberdies zuvorderst der Schutz des Minderjihrigen und seiner personenbe-
zogenen Daten,®” gerade im digitalen Bereich, der strukturell bedingt eine beson-
dere Gefihrdungslage darstellt.*® Eine Einwilligung entgegen den Interessen des
einsichtsfihigen Minderjihrigen ist nicht mit dem Schutz von Art. 8 DS-GVO
zu vereinbaren.®” Der Umstand, dass eine gegen den Willen oder die Interessen
des einsichtsfihigen Minderjihrigen erklirte Einwilligung der Eltern zwar zu-
nichstim Auflenverhiltnis wirksam ist, dafiir jedoch vom einsichtstihigen Min-
derjihrigen selbst widerrufen werden kann,” oder auf sein Verlangen hin die
Daten nach Art. 17 Abs. 1 lit. f) DS-GVO zu I6schen sind,” bietet aufgrund der
besonderen Risiken der digitalen Verarbeitung personenbezogener Daten nicht
ausreichend Schutz. Eine Weiterverbreitung von Bildern und Videos eines Kin-
des kann auch bei einem Widerruf der Einwilligung nicht mehr verhindert wer-
den und auch das Recht auf Loschung der Daten wird ein Weiterverbreiten au-
Berhalb des entsprechenden Dienstes nicht verhindern kénnen. Zumindest ab
Einsichtsfihigkeit des Minderjdhrigen kann somit eine Einwilligung seitens der
Eltern nicht gegen den tatsichlichen oder mutmafilichen Willen des Kindes
wirksam erklirt werden.”” Dem Schutz der Verkehrssicherheit konnte Gentige
getan werden, wenn spiegelbildlich zu der bereits bestehenden Notwendigkeit
der Zustimmung zur Einwilligung bei unter 16-Jihrigen durch die Eltern
grundsitzlich auch eine solche zusitzliche Zustimmung durch den unter 16-
Jahrigen verlangt wiirde.”

¢ Ebmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 28.

% Ebmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 28.

7 Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO, Art. § Rn. 9.

& Simitis/Hornung /Spiecker gen. Doibmann/Klement, Datenschutzrecht, DSGVO, Art. 8
Rn. 4.

& Ebmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 5.

7 Dazu Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO, Art. 8 Rn. 30.

7! Sassenberg, in: Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, § 24 Rn. 47.

7> Gola/Heckmann/Schulz, DS-GVO, Art. 8 Rn. 18; Kiihling/Buchner/Buchner/Kiibling,
DS-GVO, Art. 8 Rn. 21.

73 Dazu Ebmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, DS-GVO, Art. 8 Rn. 29.
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Im Ergebnis besteht somit zwar keine Teilmiindigkeit des einsichtsfihigen
unter 16-jihrigen Kindes, aber ein Mitbestimmungsrecht in Form eines Doppe-
leinwilligungserfordernisses entsprechend des Rechts am eigenen Bild nach
§ 22 KUG. Geht es dariiber hinaus um die Einwilligung in die kommerzielle
Verwertung der Daten, sind die Eltern von der Vertretung des Kindes ebenso
wieim Rahmen des § 22 KUG nach §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB
beziehungsweise §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen. Ab
einem Alter von 16 Jahren kann ein Minderjihriger gem. Art. 8 Abs. 1 UAbs.
1 DS-GVO in die Verarbeitung selbst einwilligen (unabhingig vom Umfang der
Veroftentlichung). Ab diesem Alter ist den Eltern die Mglichkeit verwehrt, fiir
das Kind eine Fremdeinwilligung zu erkliren.

E. Einschrinkung aufgrund gerichtlicher Entscheidung

Eine Einschrinkung der elterlichen Befugnisse in Bezug auf die Veroffentli-
chung von Kinderbildern und -videos im Netz kann sich auch aufgrund gericht-
licher Entscheidung ergeben.

I. Entziehung der Vertretungsbefugnis nach § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB

In§ 1789 Abs. 2 S. 3 BGB™ ist die Entzichung der Vertretungsmacht des Sorge-
berechtigten geregelt, die durch das Familiengericht fiir einzelne Angelegenhei-
ten erfolgen kann. Gemif$ § 1789 Abs. 2 S. 4 BGB soll die Vertretungsmacht
nur entzogen werden, wenn das Interesse des Miindels zu dem Interesse des Vor-
munds, eines von diesem vertretenen Dritten oder einer derin § 1824 Abs. 1 Nr.
1 bezeichneten Personen in erheblichem Gegensatz steht. Uber § 1629 Abs. 2
S.3 BGB findet die Norm auch auf das Eltern-Kind-Verhiltnis Anwendung.
§ 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB kann jedoch nur Anwendung finden, wenn nicht be-
reits § 1824 BGB einschligig ist,” die Norm soll somit eine Erginzung fiir die
Fille eines nicht abstrakten, sondern konkret vorhandenen Interessenkonflikts
darstellen.”

7 Der § 1796 a.F. BGB wurde m.W.v. 1.1.2023 durch die Betreuungsrechtsreform 2023
(BGBI. 12021 S. 882) in § 1789 Abs. 2 BGB verschoben.

75 Noch zu § 1796 a.F. MuKoBGB/Spickhoff, § 1796 Rn. 1.

76 Erman/Schulte-Bunert, BGB, § 1789 Rn. 18.
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Im Verhiltnis zu § 1666 BGB genieft § 1789 Abs. 2S. 3, 4 BGB Vorrang.”
Da eine Einwilligung der Eltern in den Eingriff in die vermégensrechtliche
Komponente des Rechts am eigenen Bild des Kindes nach § 22 KUG bezie-
hungsweise in die kommerzielle Verarbeitung personenbezogener Daten nach
der DS-GVO bereits entsprechend §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB
bezichungsweise §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen ist,
wird in solchen Fillen der § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB verdringt. Geht es jedoch
allein um die Einwilligung beziiglich der personlichkeitsrechtlichen Kompo-
nente im Rahmen des § 22 KUG oder in die Verarbeitung zu nichtkommerziel-
len Zwecken nach Art. 8 DS-GVO, kann ein Ausschluss der elterlichen Vertre-
tungsmacht nach § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB in Betracht kommen. Zwar spricht
§ 1789 Abs. 2 S. 3 BGB von einem Ausschluss der Vertretungsmacht, dabei ist
jedoch nicht zwangsliufig rechtgeschiftliche Stellvertretung gemeint, sondern
auch die Vertretung im Rahmen der Personensorge erfasst.”

§ 1789 Abs. 2 S. 4 BGB setzt zunichst einen erheblichen konkreten Interes-
sengegensatz voraus. Eine Meinungsverschiedenheit zwischen gesetzlichem Ver-
treter und dem Vertretenen ist allein nicht ausreichend.” Ein erheblicher Inte-
ressengegensatz kann angenommen werden, wenn das Interesse des einen nur
auf Kosten des anderen gefordert werden kann,* und iiberdies zu erwarten ist,
dass der Vertreter seinem Interesse, statt dem des Kindes den Vorzug gewihren
wird.3! Grundsitzlich miissen dabei die Interessen, die mit denen des Kindes in
Konflikt geraten, nicht notwendigerweise originire eigene Interessen des Eltern-
teils oder einer der in § 1824 Abs. 1 Nr. 1 bezeichneten Personen selbst sein. Er-
fasst sind ausgehend vom Wortlaut auch Konstellationen, in denen der Vor-
mund, beziehungsweise Elternteil, auch einen Dritten vertritt. Hierbei ist aller-
dings erforderlich, dass sich der Elternteil die Interessen einer ihm nahe-
stehenden Person zu eigen macht,* was den Anwendungsbereich dennoch im
Vergleich zu § 1824 BGB erweitert. Erfasst sein konnte hier mithin auch die

77 BayObLG, NJW-RR 1994, 841f.

78 BeckOGK/Kerscher, BGB, § 1789 Rn. 85, angenommen beispielsweise fiir die Vertretung
bei der Einwilligung in drztliche Behandlungsmafinahmen wie die Knochenmarkspende, vgl.
ebd. 85.1.

7 BeckOK BGB/Bettin, § 1789 Rn. 9.

% Noch zu § 1796 a.F. Staudinger/Veit, BGB, § 1796, Rn. 13.

81 Eyman/Schulte-Bunert, BGB, § 1789 Rn. 22 m.w.N.

82 Griineberg/Gotz, § 1789 Rn. 12.
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Konstellation, dass ein alleinsorgeberechtigter lediger Elternteil dem nichtsorge-
berechtigten Elternteil die Einwilligung zur Veroffentlichung von Bildern oder
Videos stellvertretend fiir das Kind erteilen mochte.®

1.§ 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB bei nichtkommerziellen Veréffentlichungen

Fraglich ist, in welcher Konstellation durch die Einwilligung in einen Eingriff in
die personlichkeitsrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bild des Kin-
des ein so erheblicher Interessengegensatz entstehen konnte, dass eine gerichtli-
che Entziechung der elterlichen Vertretungsmacht fiir solche Angelegenheiten
nach § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB in Betracht kommt. Denkbar wiren etwa Fille,
in denen dem einwilligenden Elternteil, bezichungsweise (auch) dem durch ihn
vertretenen Dritten, ein stark gesteigertes Geltungsbediirfnis belegt werden
kann, das sich durch eine detaillierte Zurschaustellung der eigenen Elternschaft
durch das Veroffentlichen von Bildern und Videos der Kinder in sozialen Netz-
werken und auf Video-Sharing-Plattformen duflert.** Dabei konnte es zu einer
mangelhaften oder gar ausbleibenden Berticksichtigung der Kindesinteressen
kommen. Liegt eine regelrechte Social-Media-Sucht des Elternteils vor, ist zu
vermuten, dass dem jeweiligen Elternteil eine ausgewogene Riicksichtnahme
auf die Interessen des Kindes schlicht nicht moglich ist.

2. Entziehung der Vertretungsbefugnis beztiglich der elterlichen Einwilligung
im Rahmen des § 6 Abs. 2 Nr. 1 JArbSchG nach § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB

Nicht nur die Einwilligung beziiglich eines Eingriffs in die personlichkeitsrecht-
liche Komponente des Rechts am eigenen Bild beziehungsweise eine Einwilli-
gung in die Verarbeitung zu nichtkommerziellen Zwecken kann im Einzelfall
unter § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB fallen. Auch wire es moglich, dass die Eltern
durch Entziehung der Vertretungsbefugnis gem. § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB auf-
grund eines konkreten Interessenkonfliktes an der Erklirung einer Einwilligung

im Rahmen des § 6 Abs. 2 Nr. 1 JArbSchG gehindert sind.

¥ Vgl. dazu Kap. 4.E.
¥ “Validation of good mothering”, vgl. Kumar/Schoenebeck, The Modern Day Baby Book,
1302.
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a) Bewilligungspflichtige Beschiftigung im Sinne des JArbSchG

Ausgehend davon, dass es sich bei der Einbindung des Kindes in die Herstellung
von Bild und Videomaterial grundsitzlich um eine Beschiftigung im Sinne des
JArbSchG handelt,® findet dieses dennoch keine Anwendung, wenn eine Be-
schiftigung vorliegt, die gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2 JArbSchG durch die Personen-
sorgeberechtigten im Familienhaushalt erfolgt. Allerdings gilt dies nur fiir Be-
schiftigungen im Haushalt, also im privaten Lebensbereich der Personensorge-
berechtigten, sodass Betitigungen zu wirtschaftlichen Zwecken gerade nicht
mehr unter die Ausnahme fallen.®

Hinsichtlich der vom Anwendungsbereich erfassten Beschiftigungen gilt
der Grundsatz, dass diese gem. § 5 Abs. 1 JArbSchG verboten sind. Kind ist da-
bei gem. § 2 Abs. 1 JArbSchG, wer noch nicht 15 Jahre alt ist. Eine Ausnahme
von diesem Verbotgiltnach § 5 Abs. 3 S. 1 JArbSchG fiir leichte und fiir Kinder
geeignete Beschiftigungen, wenn das Kind mindestens 13 Jahre alt ist und eine
Einwilligung der Personenberechtigten vorliegt. Hinsichtlich der Genese der in
§5 Abs. 3S. 1JArbSchG geregelten Ausnahme ist zu beachten, dass das Mitwir-
ken bei Foto- und Filmaufnahmen, das fiir die anschlieffende Verétfentlichung
solcher Inhalte erforderlich ist, nicht mit solchen Titigkeiten vergleichbar ist,
die beispielhaft in den Gesetzgebungsmaterialien genannt werden, etwa dem
Austragen von Werbezetteln oder der Erteilung von Nachhilfeunterricht.*”
Auch in der nach § 5 Abs. 4a JArbSchG erlassenen Rechtsverordnung,* die die
nach § 5 Abs. 3S. 1JArbSchG vom Verbot der Beschiftigung ausgenommenen
Titigkeiten niher bestimmen soll, finden sich keine vergleichbaren Beschifti-
gungen.” Beztiglich der genannten Titigkeiten, so ist der Gesetzgeber wohl da-
von ausgegangen, dass diese nicht dem Telos des JArbSchG, dem Schutz der
geistig-seelischen und kérperlichen Entwicklung des Kindes,” wiedersprechen.
Die sich bereits durch den Herstellungsprozess ergebenden Risiken fiir das

% Zur Diskussion rund um den Begriff der Beschiftigung Herberger, RAA 2021, 273, 274f.

% Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, § 1 Rn. 65.

8 BT-Drs. 13/5494, 8.

% Verordnung tiber den Kinderarbeitsschutz (Kinderarbeitsschutzverordnung — KindArb-
SchV) vom 23. Juni 1998, BGBI. 1 5.1508.

% Die hier diskutierte Beschiftigung konnte der Verordnungsgeber hingegen im Jahre 1998
noch nicht absehen, vgl. Herberger, RAA 2021, 273, 276.

? Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, Einleitung Rn. 47f.
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Kind” zeigen jedoch, dass es sich bei den vorliegend untersuchten Sachverhalten
nicht um Titigkeiten handelt, die grundsitzlich leicht und fiir Kinder geeignet
erscheinen. Dies wird insbesondere dann deutlich, wenn die Aufnahmen regel-
miflig und in vertrauter Umgebung stattfinden.”” Im Ergebnis handelt es sich

bei vorliegenden Titigkeiten um eine bewilligungspflichtige Beschiftigung des
Kindes.

b) Bewilligungsfihigkeit der Beschiftigung

Liegt eine prinzipiell bewilligungspflichtige Beschiftigung vor, kann entspre-
chend § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 JArbSchG auf Antrag ausnahmeweise eine Bewilli-
gung erteilt werden. Dabei sind in § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 2 JArbSchG jedoch zeitli-
che Einschrinkungen fiir ein Mitwirken von Kindern bei Aufnahmen auf Ton-
und Bildtriger sowie Film- und Fotoaufnahmen vorgesehen. Kinder zwischen
drei und sechs Jahren diirfen nach § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 2lit. a) JArbSchG bis zu
zwei Stunden tiglich zwischen 8 und 17 Uhr” und Kinder tiber sechs Jahren
gem. § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 2lit. b) JArbSchG bis zu drei Stunden tiglich zwischen
8 und 22 Uhr mitwirken. Dazu ist jedoch noch die Einwilligung der Aufsichts-
behorde erforderlich, die zusitzlich gem. § 6 Abs. 2 JArbSchG das zustindige
Jugendamt anh6ren muss, und auch dann darf die Beschiftigung von der Auf-
sichtsbeh6rde nur unter den weiteren Voraussetzungen von § 6 Abs. 2 Nr. 1-
6 JArbSchG bewilligt werden. So miissen die Personensorgeberechtigten einge-
willigt haben, es muss eine 4rztliche Bescheinigung vorgelegt werden, dass keine
gesundheitlichen Bedenken gegen die Titigkeit bestehen, es miissen Vorkehrun-
gen zum Schutz der physischen und psychischen Gesundheit des Kindes getrof-
fen werden und eine Betreuung und Beaufsichtigung des Kindes missen sicher-
gestellt sein. Ebenso muss gewihrleistet werden, dass die schulischen Leistungen
durch die T4tigkeit nicht beeintrichtigt werden und dem Kind nach Beendi-
gung der Beschiftigung eine mindestens 14-stiindige Freizeit gewihrt wird.
Gemif3 § 6 Abs. 1S. 2 JArbSchG darf eine Ausnahme fur die Mitwirkung in
Kabaretts, Tanzlokalen und dhnlichen Betrieben sowie auf Vergniigungsparks,

' Vgl. dazu Kap. 1.D.

%2 So auch Herberger, RAA 2021, 273, 276, mit Verweis auf die nachhaltige Verunsicherung
des Kindes, die insbesondere durch das Gefiihl der stindigen Beobachtung entstehen kann.

” Vgl. dazu die Entscheidung zum Fall eines deutschen Musikers, der seinen vierjihrigen
Sohn deutlich nach 17 Uhr mehr als 30 Minuten im Rahmen eines Open-Air-Konzertes auftre-
ten lief§, AG Haf3furt, Urteil vom 12.02.2021 — 3 Owi 2306 Js 8551/20.
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Kirmessen, Jahrmirkten und bei dhnlichen Veranstaltungen, Schaustellungen
oder Darbietungen nicht bewilligt werden. Fraglich ist hier, ob die Titigkeit
eher unter das Mitwirken bei Aufnahmen auf Ton- und Bildtriger sowie Film-
und Fotoaufnahmen im Sinne von § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 JArbSchG fillt und mit-
hin bewilligungsfihig ist, oder unter die nichtbewilligungsfihigen Titigkeiten
im Sinne von § 6 Abs. 1S. 2 JArbSchG. Letzteres wird zum Teil ausgehend von
einer eigenstindigen im Sinne des JArbSchG ausgehenden Terminologie der
Schaustellung angenommen® und mit der besonderen Gefihrdungslage fiir die
Gesundheit oder die Entwicklung des Kindes durch solche Titigkeiten begriin-
det.”Allerdings ist diesbeziiglich zu differenzieren. Zwar ist zutreffend, dass die
betroffenen Kinder in der Regel wortwortlich im Internet zur Schau gestellt
werden, allerdings erfolgt dies erst im Anschluss der Film- und Fotoaufnahmen
und ist demnach nicht mehr mitdenin§ 6 Abs. 1§. 2 JArbSchG genannten T4-
tigkeiten, beispielsweise der Schaustellung oder Darbietungen, zu vergleichen.
Schutzzweck des Jugendarbeitsschutzgesetzes ist tiberdies der Schutz der geistig-
seelischen und kérperlichen Entwicklung des Kindes™ und bezieht sich auf ein
Titigwerden des Kindes. Das anschliefende Teilen der Bilder und Videos als
»Schaustellung® unterfillt vielmehr dem Schutzbereich des KUG beziehungs-
weise der DS-GVO als Instrumenten des Personlichkeits- und Datenschutzes.
Dementsprechend ist im Ergebnis zunichst, zumindest fiir Kinder ab drei Jah-
ren,” von einer bewilligungsfihigen Beschiftigung auszugehen.

¢) Einwilligung der Eltern nach § 6 Abs. 2 Nr. 1 JArbSchG

Die zulissige Einbindung des Kindes durch die Eltern konnte jedoch noch an
§ 6 Abs. 2 Nr. 1 JArbSchG scheitern. Schlieflich ist fraglich, ob in vorliegenden
Fillen die Personensorgeberechtigten eine Einwilligung nach § 6 Abs. 2 Nr. 1
JArbSchG tberhaupt wirksam erkliren kénnen. Hieran konnten sie nach
§§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB beziehungsweise §§ 1629 Abs. 28. 1,
1824 Abs. 2, 181 BGB gehindert sein. Fiir den Fall der wohl bekanntesten deut-

% Herberger, RdA 2021, 273, 277£., in diese Richtung wohl auch Gétz, FamRZ 2019, 573, 575.

% Herberger, RdA 2021, 273, 278.

% Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, Einleitung Rn. 47f.

7 Entgegen dem insoweit ausdriicklichen Wortlaut der Norm auch fiir Kinder unter 3 Jah-
ren annehmend, wenn diese sich bei Filmaufnahmen rein passiv verhalten oder beim sich selbst
tiberlassenen Spielen gefilmt werden, wobei ein Bewilligungserfordernis abgelehnt wird, vgl.

Erbs/Koblbhaas/Ambs/Héberle, JArbSchG, § 6 Rn. 1.
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schen Kinderinfluencerin Miley” hat sich das Deutsche Institut fiir Jugendbilfe
und Familienrecht (DIJuF) bereits mit dieser Frage auseinandergesetzt und
ohne weitere dogmatische Begriindung einen Ausschluss nach § 1789 Abs. 2
S. 3, 4 BGB fuir méglich erachtet.”” Auch hier sollte entsprechend oben bereits
geftihrter Diskussion darauf abgestellt werden, ob der Bereich, in dem die Eltern
einwilligen wollen, nur der Personen- oder auch der Vermdgenssorge zuzuord-
nen ist. Willigen die Eltern in eine Beschiftigung des Kindes nach § 6 Abs. 2
Nr. 1 JArbSchG ein, so erkliren sie sich damit einverstanden, dass das Kind
seine Arbeitskraft nutzt. Eine solche Ermichtigung ist grundsitzlich der Perso-
nensorge der Eltern zuzuordnen, was sich bereits aus § 1631a BGB ergibt. Ein
Ausschluss der Vertretungsmacht beztiglich der Einwilligung durch §§ 1629
Abs.2 §.1,1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629 Abs.2 S.1,
1824 Abs. 2, 181 BGB kommt mithin nicht in Betracht.

Ein Ausschluss der Befugnis zur Einwilligung wire jedoch nach § 1789
Abs. 2 S. 3, 4 BGB méglich, wenn im konkreten Einzelfall ein erheblicher Kon-
flikt zwischen den Interessen der Personensorgeberechtigten und dem Kind be-
stiinde.’ Ein erheblicher Interessenkonflikt liegt (entsprechend den insofern
tiberzeugenden Ausfithrungen des DIJuF) zumindest dann nahe, wenn durch
die Titigkeit des Kindes im Ergebnis teilweise der Familienunterhalt bestritten
wird."" Schlielich ist dann, wenn ein Elternteil oder sogar beide Elternteile
durch eine entsprechend gelagerte Beschiftigung des Kindes ihre Berufstitigkeit
aufgegeben haben, anzunehmen, dass das Interesse der Eltern an der weiteren
Produktion solcher Inhalte so intensiv ist, dass sie die Interessen des Kindes
nicht mehr ausreichend gewichten. Der erhebliche Konflikt besteht darin, dass
die Aufrechterhaltung des Erfolgs der einschligigen Profile oder Nutzerkonten
in den sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen nur méglich
ist, wenn fortwihrend in erheblichem Umfang Videos und Bilder des Kindes
geteilt werden, was gerade nicht in dessen Interesse ist. Die Durchsetzung der
elterlichen Interessen wire folglich nur auf Kosten des Kindes méglich. Wenn
die Veréffentlichung der Inhalte zur Finanzierung des Lebensunterhalts bei-
trigt, ist daher nicht damit zu rechnen, dass die Eltern die Interessen des Kindes
ausreichend berticksichtigen.

% Vgl. dazu Kap. 1.C.IL

% DIJuF,]Amt 2017, 425, 426.
10Vgl. dazu Kap. 5S.E.L

101 DIJuF, JAmt 2017, 425, 426.
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3. Rechtsfolge des § 1789 Abs. 2 S. 3,4 BGB

Stellt das Gericht einen konkreten Interessenkonflikt und ein voraussichtliches
Handeln des Personensorgeberechtigten (oder beider Personenberechtigter) fest,
so wird es entsprechend die Vertretungsmacht fiir diesen Teilbereich der Sorge
einem Elternteil oder beiden Elternteilen mit konstitutiver Entscheidung entzie-
hen.'*® Dabei ist es notwendig, dass vom Gericht genau die Angelegenheit be-
zeichnet wird, in der der betreffende Elternteil den Minderjihrigen nicht mehr
vertreten kann.'” Vorliegend wire dies die Mglichkeit zur stellvertretenden Ein-
willigung fiir das Kind in einen Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche Kompo-
nente seines Rechts am eigenen Bild oder zur Einwilligung in eine genchmi-
gungspflichtige Beschiftigung im Sinne des Jugendarbeitsschutzgesetzes. Han-
delt der nunmehr fiir diesen Bereich nicht mehr vertretungsberechtigte Elternteil
dennoch, ist er Vertreter ohne Vertretungsmacht,'* mit den in Bezug auf § 1824
BGB genannten Folgen.'” Anders als bei § 1824 BGB, bei dem der Ausschluss
der Vertretungsmacht des einen gesamtvertretungsberechtigten Elternteils auch
zum Ausschluss des anderen fiihrt, kommt es gem. §§ 1678 Abs. 1,1680
Abs. 3 BGB zu einer Alleinvertretung durch den anderen Sorgeberechtigten, es
sei denn, eine Priifung hinsichtlich des anderen Elternteils belegt ebenfalls einen
Interessengegensatz.'” Bei Entzichung der Vertretungsmacht des alleinvertre-
tungsberechtigten Elternteils muss ein Erginzungspfleger bestellt werden.'"”

II. Einschrinkung oder Ausschluss der Vertretungsbefugnis nach § 1666 BGB

Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes oder sein Vermé-
gen gefihrdet und sind die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage, die Gefahr
abzuwenden, so hat das Familiengericht gem. § 1666 Abs. 1 BGB die Mafinah-
men zu treffen, die zur Abwendung der Gefahr erforderlich sind. § 1666 BGB

ist dabei einfachgesetzliche Ausprigung des verfassungsrechtlichen Wichter-

192 Eyman/Schulte-Bunert, BGB, § 1789 Rn. 24.

1% Noch zu § 1796 a.F. MiKoBGB/Spickhoff, § 1796 Rn. 1.
104 BeckOGK/Kerscher, BGB, § 1789 Rn. 78.

1% Vgl. dazu Kap. 5.AII1L.

1% Staundinger/Coester, BGB, § 1680 Rn. 16f.

7 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 77 Rn. 32.
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amts des Staates aus Art. 6 Abs.25.2 GG.'”® Die Rechtsfolgen des § 1666
Abs. 3 BGB ermdglichen unter anderem auch eine Einschrinkung des Sorge-
rechts und damit der Vertretungsbefugnis der Eltern. Grund fiir die general-
klauselartige Formulierung des § 1666 BGB ist vor allem der Bedarf, eine Norm
zu haben, deren Auslegung im Lichte von sozialen und gesellschaftlichen Ver-
inderungen erfolgen kann und nach der auch neuartige Gefahrenquellen sowie
wissenschaftliche Erkenntnisse berticksichtigt werden kénnen.'”

1. Begriff der Kindeswohlgefihrdung

Die Rechtsprechung versteht unter dem Begriff der Kindeswohlgefihrdung,
dass eine gegenwirtige, in solchem Mafd vorhandene Gefahr besteht, die bei der
weiteren Entwicklung der Dinge eine erhebliche Schidigung des geistigen, see-
lischen oder kérperlichen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit vorausse-
hen lisst.""° Die Norm kniipft im Gegensatz zur Vorgingernorm nicht mehr an
ein elterliches Erziehungsverhalten an,"" sondern stellt vielmehr den Schutz des
Kindes, also seiner Person und seines Vermogens,'> und nicht das Fehlverhalten
Erwachsener in den Mittelpunkt.'® Folglich ist unerheblich, von wem die Ge-
tihrdung ausgeht und welche Ursache sie konkret hat."'* Ob eine Kindeswohl-
gefihrdung vorliegt und der Staat zum Eingriff legitimiert und verpflichtet ist,
muss immer anhand der Umstinde des Einzelfalls gepriift werden."® Dabei ist
zu beachten, dass das staatliche Wichteramt nur eine subsidiire Funktion be-
sitzt. Liegt eine Kindeswohlgefihrdung vor, ist der Staat zum Eingriff verpflich-
tet, wenn die Eltern ihr Abwendungsprimat nicht wahrnehmen kénnen oder
wollen.""® Die Adressaten der gerichtlichen Mafinahmen sind die sorgeberech-
tigten Eltern. Liegt ein gemeinsames Sorgerecht vor, sind auch fiir beide Sorge-

198 Jobannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 1; MiKoBGB/ Lugani, § 1666
Rn. 1.

199 Coester, FPR 2009, 549, 550.

10Vgl. nur BVerfG, NZFam 2018, 599 Rn. 16; zum Begriff der Kindeswohlgefihrdung Co-
ester, NZFam 2016, S771f.

" MiiKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 37.

12 BT-Drs. 13/4899, 97.

'3 Staundinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 60.

W4 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 58

15 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 81.

1 fohannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 4f.
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berechtigten getrennt die Voraussetzungen des § 1666 BGB zu priifen.'"” Bei ei-

ner von einem Elternteil ausgehenden Gefihrdung ist der andere sorgeberech-
tigte Teil in der Pflicht, die Gefahr abzuwenden.'*®

2. Kindeswohlgefihrdung durch die Produktion und Veréffentlichung von
Kinderbildern und -videos

Eine Gefihrdung des korperlichen, geistigen oder seelischen Wohls des Kindes
durch die Veroftentlichung von Kinderbildern oder -videos im Netz ist hin-
sichtlich mehrerer Griinde denkbar, wobei diese kumulativ vorliegen kénnen,
es jedoch ausreichend ist, dass sich zumindest durch einen Umstand eine kon-
krete Gefihrdung ergibt. Bereits Umstinde, die der Verdffentlichung der Bilder
und Videos vorausgehen, also etwa mit der Produktion der Inhalte zusammen-
hingen, kénnen eine Kindeswohlgefihrdung auslésen. Auch die Art der Fotos
und Videos sowie die absehbaren Folgen der Veroffentlichung kénnen eine Kin-
deswohlgefihrdung indizieren.

a) Mangelnder Schutz vor digitalem und analogen Missbrauch

Eine Kindeswohlgefihrdung liegt unzweifelhaft vor, wenn schon die Art der Fo-
tos oder Videos an sich kindeswohlgefihrdend ist.!”” Dies ist etwa dann der Fall,
wenn Eltern pornografische Bildnisse des Kindes anfertigen,' denn dadurch
erfihrt das Kind eine Degradierung zum Sexualobjekt, sodass ein naheliegender
Eintritt eines Schadens fiir die korperliche und psychische Unversehrtheit ange-
nommen wird."” Eines Weiterleitens oder einer Verbreitung der Bilder bedarf
es dazu nicht. Werden solche Bilder im Netz veroffentlicht, ist eine Kindeswohl-
gefihrdung jedoch erst recht anzunehmen.' Denkbar wire eine Kindeswohl-
gefihrdung aufgrund der Art der Fotos oder Videos auch dann, wenn diese zwar
nicht per se pornografisch sind, jedoch das Kind leicht oder unbekleidet abbil-
den und die Degradierung zum Sexualobjekt zumindest durch dritte Personen

W Jobannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 8.
18 fohannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 8.
9 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1668.

120 OLG Frankfurt, FamRZ 2018, 926f.

121 OLG Frankfurt, FamRZ 2018, 926f.

122 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1668.
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naheliegt.’” Dies wird bei Fotos angenommen, die die Schamgrenze des Kindes
tberschreiten, es etwa nackt am Strand spielend zeigen.'** Gleiches muss natiir-
lich auch fur Filmaufnahmen gelten. Bereits im Jahr 2019 sah sich YouTube ge-
zwungen, Kommentarbereiche unter entsprechenden Videos von Kindern zu
schliefen, da sich Nutzer der Plattform mittels der Zeitstempelfunktion unter-
einander austauschten und beispielsweise Sequenzen markierten, in denen der
Badeanzug des Kindes verrutscht.'?s

Oftmals wird von den Eltern verkannt, dass auch grundsitzlich alltigliche
und unverfingliche Bilder erhebliches Missbrauchspotential bergen; schliellich
wird durch die Veréffentlichung im Netz die Verfiigungsgewalt tiber die Bilder
aufgegeben. Nunmehr ist es weder méglich, zu kontrollieren, wem die Bilder
zuginglich sind, noch zu welchen Zwecken sie genutzt werden. Untersuchun-
gen zeigen, dass Kinderbilder umfangreich aus sozialen Netzwerken kopiert und
im Darknet von pidokriminellen Internetnutzern geteilt, teils verindert und se-
xuell kommentiert werden.!*

Neben diesen primir im digitalen Raum lauernden Gefahren kénnen sich
solche auch auf den analogen Raum erstrecken. Durch Funktionen wie Geotag-
ging konnen so neben der Identifikation des Kindes Riickschliisse auf dessen
regelmiflige Aufenthaltsorte wie etwa Wohnort oder Schule gezogen werden,
die die Kontaktaufnahme von Pidokriminellen zum Kind erméglichen. Auch
diesbeziiglich ist die Annahme einer Kindeswohlgefihrdung nicht ausgeschlos-

sen.'?’

b) Seelische Verletzungen und entwiirdigende Mafinahmen

In § 1631 BGB sind Inhalt und Grenzen der Personensorge geregelt. Nach
§ 1631 Abs. 1 BGB umfasst diese insbesondere die Pflicht und das Recht, das
Kind zu pflegen, zu erzichen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu be-

123 So auch Soergel/Plettenberg, BGB, § 1666a Rn. 35.

124 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1068.

5 Vgl. https://www.heise.de/newsticker/meldung/YouTube-sperrt-Kommentar-Funk-
tion-bei-Videos-mit-Minderjaehrigen-4324385.html, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

12¢Vgl. dazu die Dokumentation ,,Kinderfotos im Netz: gepostet, geklaut, missbraucht® von
Belwinkel, verfugbar auf der br-Mediathek bis zum 24.02.2024, https://www.br.de/media-
thek/video/kinderfotos-im-netz-doku-gepostet-geklaut-missbraucht-
av:5¢3f13601cc4200018062aa, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

27 Vgl. dazu Kap. 1.D.
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https://www.br.de/mediathek/video/kinderfotos-im-netz-doku-gepostet-geklaut-missbraucht-av:5c3f13601cc4200018f062aa
https://www.br.de/mediathek/video/kinderfotos-im-netz-doku-gepostet-geklaut-missbraucht-av:5c3f13601cc4200018f062aa
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stimmen. Gemif$ § 1631 Abs. 2 BGB'** haben Kinder ein Recht auf Pflege und
Erziehung unter Ausschluss von Gewalt, korperlichen Bestrafungen, seelischen
Verletzungen und anderen entwiirdigenden Mafinahmen. Die Norm ist Aus-
fluss der Menschenwiirde und des Personlichkeitsrechts des Kindes.'?* Sie ist
keine Verbotsnorm und hat folglich keine Rechtsfolge, erfiillt jedoch eine Leit-
bildfunktion.”® Die Verletzung der Pflichten aus § 1631 BGB kann wiederum
eine Kindeswohlgefihrdung indizieren, was im Einzelfall zu priifen wire."!
Notwendig fiir den Tatbestand der seelischen Verletzung ist der eingetretene
Verletzungserfolg.'** Von der Norm erfasst werden sollen ,,vor allem krinkende
und herabsetzende Verhaltensweisen von Eltern, etwa das Blof3stellen vor den
Freunden oder in der Schulklasse®.'* In Bezug auf die hier problematisierte
Thematik ist das Veréffentlichen von Fotos oder Videos des Kindes generell ge-
eignet, den Tatbestand zu erfiillen. Auf den konkreten Inhalt der Darstellung in
Foto und Video sollte es dabei nicht ankommen, entscheidend muss der Verlet-
zungserfolg sein. Bilder und Videos, die von Erwachsenen teilweise positiv
wahrgenommen werden, wie etwa Stillbilder, Bilder des Kleinkindes auf dem
Topfchen, in der Badewanne oder komplett mit Brei verschmierte Babys,"*
konnen von den betroffenen Kindern im Nachhinein durchaus als krinkend
und herabsetzend empfunden werden und durch die Veréffentlichung mit ei-
ner unbegrenzten Offentlichkeit eine seelische Verletzung zur Folge haben.
Bleibt der Verletzungserfolg aus, etwa weil das Kind keine Kenntnis von der
blof3stellenden Verhaltensweise der Eltern hat oder diesbeziiglich nicht entspre-
chend sensibel reagiert, so konnten dennoch entwiirdigende Mafinahmen im
Sinne der Norm vorliegen,'** wenn diese zumindest objektiv dazu geeignet wi-
ren, den Verletzungserfolg herbeizufiithren.”* Das Verbot der anderen entwiir-

128§ 1631 BGB wurde durch das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts vom 4.5.2021 (BGBI. 2021 I 882) auf Pflegekinder erstreckt und umformuliert; Abs. 2
S. 1und S. 2 wurden zusammengefiihrt.

12 Standinger/Salgo, BGB, § 1631 Rn. 87.

130 BT-Drs. 8/2788, 48.

131 MiiKoBGB/Huber, § 1631 Rn. 28

132 BT-Drs. 14/1247, 8.

133 BT-Drs. 14/1247, 8.

13* Vgl. dazu die von der Bloggerin Toyah Diebel ins Leben gerufene Kampagne ,Dein-
KindAuchNicht, https://deinkindauchnicht.org/#bilder, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

135 BT-Drs. 14/1247, 8.

13¢ MiiKoBGB/Huber, § 1631 Rn. 23.


http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl121s0882.pdf
https://deinkindauchnicht.org/#bilder

98 Kapitel 5 Einschrinkung oder Ausschluss der elterlichen Einwilligungsbefugnis de lege lata

digenden Mafinahmen nach § 1631 Abs. 2 BGB schlieflt somit die sich aus der
Notwendigkeit des Verletzungserfolges ergebende Schutzliicke und untersagt
den Eltern grundsitzlich entwiirdigende Mafinahmen, und zwar unabhingig
von deren Zweck und objektivem Erfolg.'>”

Hinsichtlich entwiirdigender Mafinahmen hat der Gesetzgeber an solche ge-
dacht, ,die das Ehr- und Selbstwertgefiihl des Kindes in einem vom Anlass der
Erziehungsmafinahme nicht zu rechtfertigenden Mafle verletzen®, bezie-
hungsweise, ,,die das Kind dem Gespétt und der Verachtung Dritter preisgeben
und so seine Selbstachtung und sein Ehrgefiihl in unverhiltnismifliger Weise
verletzen".’” Dabei nannte er als Beispiel den Fall, dass Eltern ihr Kind dazu
zwingen, sich in der Offentlichkeit oder vor ihren Freunden mit einem Schild
um den Hals zu zeigen, das auf eine Verfehlung des Kindes hinweist.™ Dies ist
mit Fillen zu vergleichen, in denen Eltern beschimende Bilder und Videos des
Kindes veroffentlichen, um das Kind blof3zustellen und letztlich zu mafire-
geln.”*! Da es jedoch auf den Zweck beziehungsweise die ,,Erziehungsabsicht®
nicht ankommt, kommen auch alle anderen Bilder und Videos in Betracht, de-
ren Veroffentlichung objektiv gesehen zu einer Verletzung des Ehr- und Scham-
geftihls des Kindes fithren kann, oder bei deren Verdftentlichung dem Kind
Mobbing und Schikane drohen.'*

c) Kindeswille, (digitale) Personlichkeitsentwicklung und Personlichkeitsentfal-
tung

§ 1626 Abs. 2 BGB sicht vor, dass die Eltern mit dem Kind, soweit es nach des-
sen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen Sorge besprechen
und Einvernehmen anstreben. Nach § 1627 S. 1 BGB haben die Eltern ihre el-
terliche Sorge zum Wohle des Kindes auszutiben. Beide Normen sind jedoch zu-
nichst im Innenverhiltnis zwischen Eltern und Kind relevant, ein Verstof3 ge-

gen § 1626 Abs. 2 BGB und § 1627 S. 1 BGB hat keine direkte Rechtsfolge.'*

13 BT-Drs. 14/1247, 8.

138 BT-Drs. 8/2788, 35.

13 BT-Drs. 8/2788, 48.

140 BT-Drs. 8/2788, 48.

"1 Vgl. dazu Kap. 1.B.

2 Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905, 1909; dazu bereits Gounalakis/Rbode, FF 2002,
202, 204f.

% Vgl. dazu Kap. 5.B. und C.
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Die Entwicklung des Kindes, auch in Form der zunechmenden Fihigkeit der
Willensbildung, ist bei der Feststellung einer méglichen Kindeswohlgefihrdung
von Bedeutung,'** denn eine solche kann sich im Einzelfall durch eine Missach-
tung der zunechmenden Adoleszenz des Kindes und der Notwendigkeit damit
einhergehender Eigen- statt Fremdbestimmung ergeben.'® Dabei muss nicht
etwa die elterliche Entscheidung selbst kindeswohlgefihrdend sein, sondern
durch die mangelnde Berticksichtigung und Einbezichung des Kindes in elterli-
che Entscheidungen das Ziel des Erreichens der Selbststindigkeit des Kindes in
diesem Bereich erheblich erschwert oder verhindert werden.* Haben Entschei-
dungen der Eltern einen gewichtigen Einfluss auf das weitere Leben des Kindes
und ist ohne dessen Einbindung die Entwicklung seiner Personlichkeit und So-
zialkompetenz nahezu ausgeschlossen, wird in der Regel von einer zwingenden
Notwendigkeit der Einbeziehung auszugehen sein.'*” Dies spiegelt auch die
grundrechtliche Wertung aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG wider, nach
der dem Kind ein Recht auf ungehinderte Entfaltung der Personlichkeit zu-
steht. 18

Bei der Priifung einer moglichen Kindeswohlgefihrdung durch Erschwe-
rung oder Verhinderung der Entwicklung des Kindes zur Selbststindigkeit soll
in vorliegendem Themenkomplex zum einen hinsichtlich der analogen Person-
lichkeit und zum anderen auch hinsichtlich der digitalen Personlichkeit des Kin-
des unterschieden werden. Mit analoger Personlichkeit sind die tatsichlichen
personlichen Eigenschaften des Kindes gemeint, mit digitaler Personlichkeit
jene, die dem Kind aufgrund der im Netz vorhandenen Daten (neben Bildern
und Videos auch weitere Informationen sowie Metadaten) zugeschrieben wer-
den kénnen.

Hinsichtlich der analogen Kindespersonlichkeit kann die freie Ausbildung
und Entwicklung dieser durch eine dauerhafte mediale Prisenz des Kindes er-
schwert oder gar verhindert werden. Sieht sich das Kind stindigen Foto-
und/oder Videoaufnahmen in seiner Privatsphire, beispielsweise durch Film-
aufnahmen im Krankenhaus oder seinem eigenen Zimmer, ausgesetzt,"* fillt

" MiiKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 47; Griineberg/Gotz, § 1666 Rn. 9.
Y5 Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 151.

146 Staundinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 151f.

Y Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 152.

8 Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 208.

¥ So auch im Fall Miley, vgl. DIJuF, JAmt 2017, 425, 426.
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die Unterscheidung zwischen Privatem und Offentlichem zunehmend schwe-
rer. Hinzu kommt, dass die zu filmenden Alltagserlebnisse der Kinder in der Re-
gel weitgehend inszeniert werden,'® was hinsichtlich des kindlichen Authenti-
zitits- und Identititsempfindens problematisch sein kann.”' Auch kann es dazu
kommen, dass sich das Kind in vorgegebene (Geschlechter-)Rollen gedringt
tithle,'s> was die moglichst freie Entwicklung insbesondere dann beeintrichtigen
kann, wenn die auferlegten Rollenverstindnisse ohne Méglichkeit einer kriti-
schen Reflexion gelehrt werden.'s?

Das Recht auf eine freie Personlichkeitsentfaltung und -entwicklung aus
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gilt auch im digitalen Bereich."* Proble-
matisch ist hier zum einen, dass Eltern durch die Veroffentlichung von Bildern
und Videos im Netz einen digitalen Fuffabdruck des Kindes hinterlassen, der
weltweit abrufbar und dauerhaft ist. Dadurch wird dem Kind die Entscheidung
dartiber, ob es eine digitale Identitit haben méochte, unwiederbringlich genom-
men. Neben der Entscheidung tiber das ,Ob‘ einer digitalen Personlichkeit,
kann das Kind auch tiber das ,Wie beziechungsweise die Ausgestaltung dieser
nicht mehr ungehindert entscheiden. Durch die im Netz hinterlassenen Da-
ten'>> kann eine Form der digitalen Personlichkeit des Kindes entstehen, die
(auch aufgrund der sich stetig weiterentwickelnden Kindespersonlichkeit) mit
der tatsichlichen (analogen) Personlichkeit des Kindes nicht (mehr) iberein-
stimmt.”* Hinzu kommt, dass die Macht, Giber diese Selbstdarstellung zu ent-
scheiden, nicht nur nicht mehr in den Hinden des Heranwachsenden, sondern

150 DIJuE, JAmt 2017, 425.

Bl Banse, in: deutschlandfunk, 5.10.2018, www.deutschlandfunk.de/kinder-als-influencer-
videodreh-statt-spielplatz.2907.de.html?dram:article_id=429452, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

32 Jugendschutz.net, 2019 Bericht Jugendschutz im Internet, 22.

153 Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 151.

15 Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 145; dazu auch Stapfer al.,
in: Aufwachsen in iberwachten Umgebungen, 351, 368.

155 Dreyer stellt hier zwar vor allem auf solche Daten ab, die Heranwachsende selbst im Netz
teilen bezichungsweise die bei der Nutzung des Internets durch den Heranwachsenden in Form
von technischen Verkehrs- oder Nutzungsdaten (Metadaten) entstehen, selbstverstindlich fal-
len jedoch auch beim Teilen von Bilddaten des Kindes durch Dritte Metadaten an, die zu einer
Profilbildung fithren kénnen.

3¢ Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 153; so auch Zollner, PinG
2017, 31, 35.


http://www.deutschlandfunk.de/kinder-als-influencer-videodreh-statt-spielplatz.2907.de.html?dram:article_id=429452
http://www.deutschlandfunk.de/kinder-als-influencer-videodreh-statt-spielplatz.2907.de.html?dram:article_id=429452
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tberdies auch nicht im Einflussbereich der teilenden Person liegt,"” da Algo-
rithmen auf Basis der aus Momentaufnahmen erhobenen Inhalts- und Nut-
zungsdaten zu einer Selektion der Inhalte fihren, die etwa den Followern in ei-
nem sozialen Netzwerk angezeigt werden,"® beispielsweise den Followern des
Profils der Eltern, die Bilder und Videos des Kindes teilen. Dies fiihrt zu einer
Begrenzung oder gar einem Ausschluss von der Autonomie der Selbstdarstel-
lung und der Entscheidung der Selbstdefinition und Prisentation, was auch
ethisch problematisch ist."’

Auch die Interdependenz der Ausbildung einer digitalen Personlichkeit fiir
die Ausbildung der analogen Personlichkeit muss hier Beachtung finden,
schliefflich ist die Art und Weise, wie Heranwachsende sich selbst sehen, noch
instabil und stark von vielerlei Einfliissen abhingig.'* Es ist offensichtlich, dass
das Selbstbild von Heranwachsenden auch davon beeinflusst wird, wie sie im
Netz erscheinen und glauben, von Dritten wahrgenommen zu werden.'*' Sind
etwa als unangenehm empfundene Bilder und Videos im Internet zu finden,
konnte dies die Ausbildung eines gesunden Selbstvertrauens storen, insbeson-
dere dann, wenn die Rezeption dieser Inhalte durch Dritte beispielsweise in
Form von (negativen) Kommentaren ersichtlich ist.

Die Problematik elterlicher Entscheidungen im Rahmen ihres Vertretungs-
rechts, deren Auswirkungen die Erlangung einer Eigenverantwortlichkeit des
Heranwachsenden auch noch nach Erreichen der Volljihrigkeit nahezu unmég-
lich machen, hat bereits in der Vergangenheit den Gesetzgeber titig werden las-
sen. Nach einer entsprechenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'*
wurde § 16292 BGB geschaffen, durch den die Folgen elterlichen Handelns im
Rahmen ihrer Vermogenssorge beschrinkt werden sollten.'¢?

57 Dreyer spricht von einer ,De-Autonomisierung® der Personlichkeitsentwicklung, in:
Aufwachsen in tiberwachten Umgebungen, 143, 158.

58 Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 154.

19 Zollner, PinG 2017, 31, 35.

10 Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 146.

1! So auch Polster, die von der ,Last des digitalen Zwillings“ spricht, 44(2) JMS-Report
(2021), 2, 3.

162 BVerfG, NJW 1986, 1859, 1860.

1 BeckOGK/Amend-Traut/Bongartz, BGB, § 1629a Rn. 8; zur Vergleichbarkeit der Prob-
lematik Gotz, FamRZ 2019, 573, S75.
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d) Kinderarbeit — Ordnungswidrigkeit nach § 58 JArbSchG

In Fillen, in denen Eltern wiederholt und in groffem Umfang Bilder und Videos
von ihren Kindern erstellen, wurden in der Vergangenheit bereits Bedenken
laut, dass es sich bei solchen Titigkeiten eigentlich um genehmigungspflichtige
Kinderarbeit handelt,'* und dhnlich gelagerte Aktivititen von Kindern bei-
spielsweise bei Kinderdarstellern grundsitzlich nach dem Jugendarbeitsschutz-
gesetz bewilligungsspflichtig sind.'* Ist eine Titigkeit des Kindes im Sinne des
JArbSchG gegeben, ohne dass eine wirksame Bewilligung der Aufsichtsbehérde
vorliegt, handelt es sich um gesetzlich verbotene Kinderarbeit.'* Die Folgen sind
zunichst Straf- und Bufdgeldvorschriften des Jugendarbeitsschutzgesetzes, die
den Arbeitgeber treffen. Arbeitgeber im Sinne des Jugendarbeitsschutzgesetzes ist
gem. § 3 JArbSchG, wer ein Kind oder einen Jugendlichen gem. § 1 JArbSchG be-
schiftigt. Dies kann auch ein Elternteil sein, etwa wenn das Kind in seinem Inte-
resse und unter seiner Leitung beschiftigt ist.'” Lassen nun die Eltern das Kind
bei nach § 6 JArbSchG bewilligungspflichtiger Kinderarbeit in Form von Foto-
und Filmaufnahmen mitwirken und verstoflen dabei entweder gegen das Bewilli-
gungserfordernis, indem sie eine solche erst gar nicht (iiber einen Erginzungspfle-
ger) einholen, indem sie die zur Bewilligung nach § 6 Abs. 2 JArbSchG erforderli-
chen Voraussetzungen nicht einhalten oder aber verstofien sie gegen die Einhal-
tung der nach § 6 Abs. 3 JArbSchG erteilten Auflagen der zustindigen Behorde,
muss eine Kindeswohlgefihrdung nach § 1666 BGB gepriift werden.

e) Verwirklichung eines Deliktes nach § 201a StGB

Voraussetzung fiir die Verwirklichung des Tatbestandes (Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereichs und von Personlichkeitsrechten durch
Bildaufnahmen) sowohl von § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB als auch § 201a Abs. 2
StGB ist die fehlende Befugnis, mithin die fehlende Rechtfertigung,'® die sich
neben besonderen Erlaubnissitzen durch eine wirksame Einwilligung ergeben

14 Heidenreich/Schmitz, in: Stddeutsche Zeitung, 7.12.2018, https://projekte.sueddeut-
sche.de/artikel/gesellschaft/kinder-influencer-kinderarbeit-¢552548/?loggedin=true, zuletzt ab-
gerufen 8.9.2023.

165 Gotz, FamRZ 2019, 573, 575.

1 DIJuF, JAmt 2017, 425, 426.

¥ Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, § 3 Rn. 3.

18 Lackner/Kiibl/Heger/Heger, StGB, § 201a Rn. 9.


https://projekte.sueddeutsche.de/artikel/gesellschaft/kinder-influencer-kinderarbeit-e552548/?loggedin=true
https://projekte.sueddeutsche.de/artikel/gesellschaft/kinder-influencer-kinderarbeit-e552548/?loggedin=true
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konnte.'”” Die strafrechtliche Einwilligung wird gemeinhin als Realakt einge-
ordnet, sodass die Einwilligungsbefugnis bis zur Einwilligungsfihigkeit des
Minderjihrigen bei den Personensorgeberechtigten liegen soll,'”® nach Erlangen
der Einsichtsfihigkeit hingegen grundsitzlich allein beim Minderjihrigen.'”*
Aufgrund der Rechtsnatur sind die Personensorgeberechtigten von der Még-
lichkeit eine strafrechtlich relevante Einwilligung zu erteilen nicht nach §§ 1629
Abs.2 S.1,1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB beziehungsweise §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824
Abs. 2,181 BGB ausgeschlossen.'”” Erst ab Einsichtsfihigkeit des Kindes
konnte somit durch die Eltern der Tatbestand verwirklicht werden, wenn keine
wirksame Einwilligung des Kindes vorliegt. Neben einer wirksamen Einwilli-
gung kommt zumindest bezogen auf § 201a Abs. 2 StGB ein Tatbestandsaus-
schluss!”? nach § 201a Abs. 4 StGB fiir solche Fille in Betracht, in denen die
Handlung in Wahrnehmung tiberwiegend berechtigter Interessen erfolgt, die
allesamt hinsichtlich der Veréffentlichung von Kinderbildern in sozialen Netz-
werken in der Regel nicht vorliegen werden.

f) Gefihrdung des Kindesvermdgens

Der Tatbestand der Vermégensgefihrdung bedingt eine voraussehbare, erheb-
liche Schidigung des Kindesvermdégens.'”* Zwar sind die Eltern ohnehin von der
Einwilligung in einen Eingriff in die vermdgensrechtliche Komponente des
Rechts des Kindes am eigenen Bild nach §§ 1629 Abs.2S.1, 1824 Abs. 1
Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 2,181 BGB ausge-
schlossen. Erteilen sie eine solche dennoch, greifen sie zwar unberechtigt in dem
Kind zustehende Vermégensbestandteile ein, dies betrifft jedoch zunichst nur
einen Teil des kindlichen Vermégens, nimlich die vermégensrechtliche Kom-
ponente des Rechts am eigenen Bild, nicht das Vermogen an sich. Die Gefahr
der Schidigung muss sich jedoch auf die vermégensrechtliche Position insge-

1 NK-StGB/Kargl, § 201a Rn. 84.

70 Relevant vor allem fiir drztliche Heileingritfe, vgl. etwa BGHZ 29, 33, 36; 105, 45, 47.

"' MiiKoBGB/ Wagner, § 630d Rn. 37.

172 Zur Nichtanwendbarkeit der rechtsgeschiftlichen Regelungen auf Einwilligungen bzgl.
Eingriffen in hochstpersénliche Rechte und Rechtsgiliter MitKoBGB/Spickhoff, § 107 Rn. 9ff.
m.w.N.; eine Anwendbarkeit parallel zu einer im Zivilrecht angenommenen analogen Anwen-
dung wird angedacht von Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 79.

73 NK-StGB/Kargl, § 201a Rn. 64.

174 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 182.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=29&s=33&z=BGHZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=29&z=BGHZ&sx=36
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=105&s=45&z=BGHZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=105&z=BGHZ&sx=47
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samt beziehen.'” Eine Gefihrdung konnte auch darin gesehen werden, dass das
Kind durch seine mediale Prisenz gegebenenfalls in Zukunft schwieriger an ei-
nen Ausbildungs- oder Arbeitsplatz gelangt,'® wobei es hierzu wohl in der Regel
an der Gegenwirtigkeit der Gefahr fehlt.

3. Unwillen oder Unvermdgen der Gefahrenabwehr durch die Eltern

Voraussetzung fiir ein T4tigwerden des Gerichts nach § 1666 BGB ist weiterhin
der Unwillen oder das Unvermdgen der Gefahrenabwehr durch die Eltern. Aus

welchem konkreten Grund ein solches Unvermdgen vorliegt, ist dabei unerheb-
lich.'””

4. Rechtsfolge

Um eine Kindeswohlgefihrdung zu beseitigen, kann das Gericht solche Mafi-
nahmen anordnen, die geeignet und erforderlich sind, die Gefahr abzuwehren,
wobei das Gericht als staatlichen Eingriff das mildeste Mittel zu wihlen hat.'”®
Der Mafinahmenkatalog des § 1666 Abs. 3 BGB ist dabei nicht abschlieflend,
sondern nur beispielhaft. Das Gericht kann ausgehend von Ermahnungen sowie
Ge- und Verboten tiber einen (teilweisen) Entzug der Personensorge, erst als #/-
tima ratio eine Trennung von den Eltern anordnen.'”

a) Befugnisse des Gerichts § 1666 Abs. 3 BGB

Aufgrund der vielgestaltigen Mglichkeiten, durch die sich eine Kindeswohlge-
tihrdung ergeben kann, steht dem Gericht hinsichtlich der zu ergreifenden
Mafinahmen ein Auswahlermessen zu, wobei die entsprechende Mafinahme so-
wohl in Bezug auf die zu berticksichtigenden Kinder- als auch Elternrechte zu
jeder Zeit, auch unterhalb der Schwelle des § 1666a BGB erforderlich und ver-
hiltnismifig sein muss.'™ Im Ergebnis ist jene Mafinahme zu treffen, die gem.
§ 16972 BGB dem Kindeswohl am ehesten entspricht.'!

17 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 182.

17¢ Eine solche Gefihrdung nicht ausschlieend DIJuF, JAmt 2017, 425, 426.
V77 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 173.

78 HK-BGB/Kemper, § 1666 Rn. 9.

7 MitKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 154.

80 Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 211.

I MiiKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 158.
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Gemifl § 1666 Abs. 3 BGB gehoren zu den gerichtlichen Mafinahmen insbe-
sondere nach Nr. 1 Gebote, 6ffentliche Hilfen wie zum beispielsweise Leistun-
gen der Kinder- und Jugendhilfe und der Gesundheitsfiirsorge in Anspruch zu
nehmen. Hierunter kénnte beispielsweise auch eine Weisung fallen, Mediener-
ziehungsangebote der Familienhilfe in Anspruch zu nehmen.”®* Auch wenn sich
hieraus nicht eine direkte Einschrinkung der Personensorge ergibt, kann somit
das elterliche Verhalten in eine dem Kindeswohl entsprechende Bahn gelenkt
werden. Die Familienberatung und Erziechungshilfe nach §§ 11 — 40 Achtes So-
zialgesetzbuch (SGB VIII) enthilt mogliche Leistungen, deren Inanspruch-
nahme durch das Gericht gegeniiber den Eltern aufgetragen werden kann.'
Zwar kommen somit Mafinahmen in Betracht, die bereits vom Jugendamt auf
Basis freiwilliger Inanspruchnahme angeboten worden sind, allerdings sind sol-
che dann, wenn die Eltern bereits die freiwillige Inanspruchnahme abgelehnt
haben und nunmehr eine Kindeswohlgefihrdung besteht, unverhiltnismifig,
da zur Beseitigung ungeeignet.'®*

Entsprechend § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB kann auch eine Ersetzung von Erkli-
rungen des Inhabers der elterlichen Sorge erfolgen, wenn und soweit die perso-
nensorgeberechtigte Person zu der Erklirung nicht in der Lage oder bereit ist.'*
Zur Ersetzung der Erklirungen des Inhabers der elterlichen Sorge ist dann kein
Erginzungspfleger zu bestellen.'® Ist das Kind hinsichtlich der Entscheidung,
auf die sich die Erklirung bezieht, bereits selbst einsichtsfihig, kommt eine Er-
setzung der Erklirung durch das Gericht nicht in Betracht.'?” In vorliegend be-
handelten Fillen wire beispielswiese an eine Authebung der Einwilligung*® zu
denken, soweit das Kind noch nicht einsichtsfihig ist.

Die vollstindige Entzichung der elterlichen Sorge gem. § 1666 Abs. 3 Nr. 6
BGB ist ultima ratio gem. § 1666a Abs. 2 BGB und wird in hier vorliegenden
Fillen kaum in Betracht kommen. Jedoch kann es im Einzelfall notwendig sein,
eine Teilentziehung des Sorgerechts auszusprechen, um der Gefahrenabwehr
Genitige zu tun und es dem Kind in der Folge zu erméglichen, seine Rechte am

182 Rake, FamRZ 2022, 1507, 1514.

183 MitKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 178.

1% MiitKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 176.

185 MitKoBGB/Luganz, § 1666 Rn. 195.

18¢ Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 224.
187 Standinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 224.
188 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1668.



106 Kapitel 5 Einschrinkun, ¢ oder Ausschluss der elterlichen Einwilligungsbefugnis de lege lata

eigenen Bild wahrzunehmen.'” Ein solcher Teilentzug kénnte dann notwendig
sein, wenn das Familiengericht bereits Mafinahmen nach § 1666 Abs. 1 Nr. 1
BGB angeordnet hat, diese aber nicht befolgt wurden. Auch wenn bereits in der
Vergangenheit gemif§ § 1666 Abs. 3 Nr. S BGB Einwilligungen der Eltern
durch gerichtliche Erklirung aufgehoben wurden, die sorgeberechtigten Eltern
jedoch weiterhin in dhnlich gelagerten Fillen Einwilligungen erteilen, kann eine
Teilentziehung nach § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB in Betracht kommen. Unabhin-
gig davon, ob das Sorgerecht nur fiir einzelne Befugnisse, Teilbereiche oder
ginzlich entzogen werden soll, muss auch hier dem Grundsatz der Erforderlich-
keit und Verhiltnismifigkeit entsprochen werden.'”

b) Weitere Mafinahmen des Gerichts

Die Aufzihlung der gerichtlichen Mafinahmen nach § 1666 Abs. 3 BGB ist
nicht abschlieflend, sodass das Gericht auch andere Mafinahmen aussprechen
kann,"! soweit diese zur Abwendung der Gefahr geeignet und erforderlich
sind."” In Betracht kommen neben Ermahnungen und Verwarnungen auch
Ge- und Verbote." So gab es in der Vergangenheit bereits in Fillen der Kindes-
wohlgefihrdung durch die Nutzung moderner Medien die Auflagen an die EI-
tern, Applikationen auf Smartphones zu deinstallieren, die Nutzung des Smart-
phones durch das Kind zu kontrollieren und regelmiflige Eltern-Kind-Gespri-
che tber die Nutzung moderner Medien zu fihren.”” Fir vorliegend
behandelte Fille wire es dem Gericht etwa méglich, den Eltern das Loschen von
bereits geteilten Bildern und Videos aufzutragen und ein Verbot zukiinftiger
Verbreitung auszusprechen. Grundsitzlich muss jedoch beachtet werden, dass
konkrete Medienerziehungsvorgaben im Hinblick auf das Elterngrundrecht aus
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG problematisch sein kénnen.'”

18 Rake, FamRZ 2020, 1064, 1668.

10 Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 225.

P1 BeckOK BGB/ Veit, § 1666 Rn. 138.

12 Jobannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 111.

93 Jauernig/Budzikiewicz, BGB, §§ 1666-1667 Rn. 9.

4 AG Bad Hersfeld, FamRZ 2016, 2114, 2117, m. krit. Anm. Rake.
195 So Rake, FamRZ 2022, 1507, 1514.
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c) Priventive Maffnahmen

Familiengericht und Jugendamt sorgen in Verantwortungsgemeinschaft fir
den Schutz des Kindeswohls," das Jugendamt nimmt somit eine unterstiit-
zende Funktion des staatlichen Wichteramts wahr.!” Gemiff § 50 Abs. 1
SGB VIII unterstiitzt das Jugendamt das Familiengericht bei allen Mafinahmen,
die die Sorge fiir die Person von Kindern und Jugendlichen betreffen. So ergin-
zen die Leistungen des SGB VIII die Méglichkeiten des § 1666 BGB,"”® und
zwar bereits dann, wenn die Schwelle der Kindeswohlgefihrdung noch nicht
tberschritten wurde.' In Fillen, in denen noch keine Kindeswohlgefihrdung
vorliegt, etwa, weil es an einer Konkretisierung der Gefahr (noch) mangelt, kann
das Jugendamt den Erziehungsberechtigten priventiv Leistungen der Jugend-
hilfe anbieten.

Priventive Mafinahmen des Jugendamtes nach dem Leistungskatalog des
SGB VIII beruhen auf der freiwilligen Inanspruchnahme der Eltern.* Sie soll-
ten dann in Betracht gezogen werden, wenn nach einer Prifung des Gerichts
festgestellt wird, dass noch keine Kindeswohlgefihrdung vorliegt.**" Somit er-
halten die Eltern noch die Méglichkeit, jhrer Verantwortung nachzukommen
und das Erfordernis eines staatlichen Eingreifens abzuwenden, sodass das El-
ternprimat gewihrleistet wird.**> Erst wenn die Eltern von der freiwilligen Inan-
spruchnahme keinen Gebrauch machen, kann das Gericht die Inanspruch-
nahme entsprechender Leistungen nach § 1666 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 BGB an-
ordnen.?%

Die Familienberatung nach §§ 16tf. SGB VIII schaftt Angebote zur Erzie-
hung in Familien. Dabei verpflichtet § 16 Abs. 1 S. 1 SGB VIII die Triger der
offentlichen Jugendhilfe auch zur Bereitstellung von Angeboten zur Erzie-
hungsberatung und -férderung.*** Durch § 16 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII ist gere-

% MiiKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 25.

Y7 Jobannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 35.

8 MiiKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 24.

Y9 Tobannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 34.

20 MuKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 24.

" MuKoBGB/Lugani, § 1666 Rn. 24.

202 Zur Bedeutung dieses Vorranges Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 172f.

293 Johannsen/Henrich/Althammer/Jokisch, BGB, § 1666 Rn. 34.

204 BeckOK SozR/Winkler, SGB VIII, § 16 Rn. 2; MiiKoBGB/Tllmanns, SGB VIII, § 16
Rn. 1.
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gelt, dass Angebote im Sinne des § 16 Abs. 1 SGB VIII insbesondere solche zur
Beratung in allgemeinen Fragen der Erziehung und Entwicklung junger Men-
schen sind. Gemif3 § 16 Abs. 1 S. 2 SGB VIII sollen diese Leistungen die Erzie-
hungsberechtigten bei der Wahrnehmung ihrer Erziehungsverantwortung un-
terstiitzen und dazu beitragen, dass sich Familien die fiir ihre jeweilige Erzie-
hungs- und Familiensituation erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten, unter
anderem auch in Fragen von Erziehung und Medienkompetenz, aneignen kén-
nen. In Zusammenschau mit § 16 Abs. 1 S. 1 SGB VIII kann sich somit grund-
sitzlich die Verpflichtung des Jugendamtes ergeben, Beratungsangebote zur
Medienkompetenz in Familien zu schaffen. Da die Beratung auch auflergericht-
liche Rechtsberatung beinhalten kann,*” sollten solche Beratungsangebote zur
Medienkompetenz in der Familie die Aufklirung tiber die Rechte des Kindes in
der digitalen Welt und deren Beachtung bei Austibung der Personensorge um-
fassen. Aufgrund des priventiven Charakters der Familienberatung diirfen sich
die Angebote nicht nur auf erzieherische Konfliktsituationen beschrinken, son-
dern sollen grundsitzlich Hilfestellungen in alltiglichen Fragen der Erziehung
geben.” Aus § 16 Abs. 1 SGB VIII lisst sich jedoch kein Rechtsanspruch der
Erziehungsberechtigten auf Zugang zu solchen Angeboten ableiten.”” Die An-
gebote der Familienberatung sind iberdies allgemein gehalten und kénnen so-
mit keine Beratung im Einzelfall ersetzen.>®

Als priventive Mafinahmen kommen auch solche der Erziehungsberatung
nach §§ 27ff. SGB VIII in Betracht. Gemiff § 27 Abs. 1 SGB VIII hat ein Perso-
nensorgeberechtigter bei der Erziehung eines Kindes oder eines Jugendlichen
Anspruch auf Hilfe zur Erziehung, wenn eine dem Wohl des Kindes entspre-
chende Erziechung nicht gewihrleistet und die Hilfe fiir seine Entwicklung ge-
eignet und notwendigist. § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII normiert, dass die Hilfe zur
Erzichung insbesondere nach Maf3gabe der §§ 28 — 35 SGB VIII gewihrt wird.
Da hier keine abschliefende Aufzihlung vorliegt, konnen auch anderweitige als
in §§ 28- 35 SGB VIII genannte Leistungen konzipiert werden, ohne dass es da-

205 MiiKoBGB/T7llmanns, SGB VIIL, § 16 Rn. 6.

206 MiiKoBGB/T7llmanns, SGB VIIL, § 16 Rn. 6.

207 MiKoBGB/T#llmanns, SGB VIIL, § 16 Rn. 1; BeckOK SozR/Winkler, SGB VIIL, § 16
Rn. 2.

208 BeckOK SozR/ Winkler, SGB VIIL § 16 Rn. 8a.
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tir einer Gesetzesinderung bedarf;*”” denkbar wiren also auch Hilfen zur Erzie-
hung hinsichtlich Gefahren im digitalen Bereich.

Gemifl § 27 Abs. 2 S. 2 SGB VIII richten sich Art und Umfang der Hilfe
nach dem erzieherischen Bedarf im Einzelfall. Nur durch eine Priifung des Ein-
zelfalls kann somit ermittelt werden, welche Mafinahme geeignet und erforder-
lich ist.*"* Nach § 27 Abs. 3 S. 1 SGB VIII umfasst die Hilfe zur Erzichung ins-
besondere die Gewihrung pidagogischer und damit verbundener therapeuti-
scher Leistungen. Im Gegensatz zur Familienberatung nach §§ 16ff. SGB VIII
ist die Erziehungsberatung einzelfallbezogen.*! Die angebotene Hilfe muss ge-
eignet und notwendig sein und ein Einverstindnis des Personensorgeberechtig-
ten zur Erziehungshilfe muss vorliegen.*'* Lehnen die Personensorgeberechtig-
ten eine Hilfe zur Erziehung ab und ergibt sich dadurch eine Kindeswohlgefihr-
dung, kann eine Einschrinkung des Sorgerechts nach § 1666 BGB erwogen
werden.?t?

Grundsitzlich setzt die Erziehungsberatung nach §§ 27ff. SGB VIII im Un-
terschied zur Familienberatung einen erzicherischen Bedarf voraus.** Ein sol-
cher Bedarf ergibt sich, wenn nach dem Wortlaut des § 27 Abs. 1 SGB VIII eine
dem Wohl des Kindes entsprechende Erziehung nicht gewihrleistet ist. Es muss
also eine Mangelsituation bestehen, in der Faktoren vorliegen, die die Entwick-
lung des Minderjihrigen belasten.*" Dies soll dann der Fall sein, wenn eine Si-
cherstellung der Grundbediirfnisse des Kindes durch Unvermégen oder Unwil-
len der Eltern nicht méoglich ist,*¢ was auch den Schutz vor Gefahren umfasst.*”
Eine Kindeswohlgefihrdung nach § 1666 BGB ist jedoch nicht erforderlich.*®
Eine solche noch abstrakte Gefahrenlage kann sich fiir oben genannten Fille er-
geben, in denen die Schwelle der Kindeswohlgefihrdung noch nicht erreicht
wurde.

29 Wiesner/Wapler/Wapler, SGB VIIL, § 27 Rn. 33.
10 MiiKoBGB/ Tillmanns, SGB VIIL, § 27 Rn. 7.

211 BeckOK SozR/ Winkler, SGB VIII, § 16 Rn. 8a.
212 BeckOK SozR/ Winkler, SGB VIII, § 27 Rn. 3a.
23 BeckOK SozR/ Winkler, SGB VIII, § 27 Rn. 3b.
24 BeckOK SozR/Winkler, SGB VIII, § 16 Rn. 8a.
25 Wiesner/Wapler/Wapler, SGB VIIL, § 27 Rn. 23.
216 BeckOK SozR/Winkler, SGB VIII, § 27 Rn. 4.

27 NdsOVG, BeckRS 2019, 21491.

28 Wiesner/Wapler/Wapler, SGB VIIL, § 27 Rn. 23.
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Nach § 28 S. 1 SGB VI sollen Erziehungsberatungsstellen und andere Bera-
tungsdienste und -einrichtungen Kinder, Jugendliche, Eltern und andere Erzie-
hungsberechtigte bei der Klirung und Bewiltigung individueller und familien-
bezogener Probleme und der zugrunde liegenden Faktoren, bei der Lésung von
Erziehungsfragen unterstiitzen, wobei nach § 28 S. 2 SGB VIII Fachkrifte ver-
schiedener Fachrichtungen zusammenwirken sollen, die mit unterschiedlichen
methodischen Ansitzen vertraut sind. Die Erzichungsberatung soll in erster Li-
nie der Verbesserung der Erziehungskompetenz der Sorgeberechtigten die-
nen.”” Sie umfasst auch eine rechtliche Beratung und die Losung von Erzie-
hungsfragen.”® Dafiir ist jedoch, wie auch bereits hinsichtlich der Beratung bei
trennungs- und scheidungsrechtlichen Fillen gefordert, eine Einbindung von
Juristen als Beratungsfachkrifte notwendig.?*!

F. Erginzungspflegschaft

Sind die Eltern rechtlich an einer Vertretung des Kindes gehindert, also nach
§§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB oder auch §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 182

4 Abs. 2,181 BGB von der Stellvertretung des Kindes fur gewisse Rechtsge-
schifte per Gesetz ausgeschlossen oder ist ihnen nach § 1789 Abs. 2 S. 3,4 BGB
oder § 1666 BGB die elterliche Sorge durch gerichtliche Entscheidung fiir ein-
zelne Angelegenheiten teilweise entzogen worden, so muss, sofern in diesen Be-
reichen Handlungsbedarf besteht, ein Erginzungspfleger nach § 1809 BGB be-
stellt werden. Entfillt die elterliche Sorge fiir einen bestimmten Bereich auf-
grund Teilmiindigkeit des Kindes, so liegt kein Entzug der elterlichen Sorge vor,
der mittels eines Erginzungspflegers iiberbriickt werden miisste.””* Ein solcher
kann jedoch dann seitens des Kindes benétigt werden, wenn dieses seine Teil-
miindigkeit durchsetzen, beispielsweise Anspriiche auf Unterlassung gegentiber
den Eltern geltend machen mochte.”” Eine mangelnde Fachkunde der Eltern
beziiglich der Erledigung im Sorgerecht der Eltern stehender gewisser Aufgaben,
etwa fehlende Kenntnisse hinsichtlich digitaler Risiken beim Teilen von Kin-

Y Wiesner/Wapler/Wapler, SGB VIIL, § 27 Rn. 26.
220 BeckOK SozR/Winkler, SGB VIII, § 28 Rn. 4f.
2 Wiesner/Wapler/Wapler, SGB VIIL, § 28 Rn. 17.
2 Griineberg/Gotz, § 1809 Rn. 3.

22 Dazu Rake, FamRZ 2020, 1064, 1069.
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derbildern und -videos im Netz, reicht nicht aus, um eine Erginzungspflegs-
g gspricg
chaft anzuordnen.?**

1. Grundsatz der Erforderlichkeit

Eine Erginzungspflegschaft kommt nur in Betracht, wenn den Eltern als gesetz-
lichen Vertretern oder einem Elternteil als gesetzlichem Vertreter des Kindes nur
zum Teil die elterliche Sorge entzogen wurde.” Bei ginzlichem Entzug der el-
terlichen Sorge ist eine Vormundschaft fiir das Kind notwendig, vgl. § 1773
Abs. 1 BGB. Wihrend bei einem Ausschluss nach §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824
Abs. 1 Nr. 1 BGB beziehungsweise §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB
grundsitzlich der Ausschluss des einen Sorgeberechtigten auch fiir den anderen
gilt,”¢ ist dies hinsichtlich eines Entzugs nach § 1666 BGB nicht der Fall.*” Eine
Erginzungspflegschaft nach einem teilweisen Sorgerechtsentzug entsprechend
§ 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB ist mithin bei zwei Sorgeberechtigten nur erforderlich,
wenn der betreffende Teil des Sorgerechts auch gleichsam beiden entzogen wor-
den ist.*® Gleiches gilt fir einen gerichtlichen teilweisen Entzug der Sorge nach
§ 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB.* Ist ein Teilentzug der Sorge nur hinsichtlich eines
Sorgeberechtigten erfolgt, steht dem anderen Sorgeberechtigten gem. § 1680
Abs. 31.V.m. Abs. 1 BGB in der Folge allein das Sorgerecht fiir diesen Bereich
zu.” Ist ohnehin nur ein Elternteil sorgeberechtigt, kommt eine gerichtliche
Ubertragung des Teils der elterlichen Sorge auf den anderen Elternteil in Be-
tracht, etwa bei der alleinerziehenden Mutter nach § 1626a Abs. 3 BGB oder in
Fillen des § 1671 BGB {iiber § 1696 Abs. 1 BGB, wobei auch hier wieder das
Kindeswohl gewahrt werden muss.”' Nur in Fillen, in denen die oben genann-
ten Optionen nicht in Betracht kommen, ist eine Erginzungspflegschaft erfor-
derlich.”* Weiterhin muss ein Bediirfnis bestehen, tiberhaupt im Bereich der

224 Noch zu § 1909 a.F. MiiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 14.
5 Griineberg/Gotz, § 1809 Rn. 2.

26 Griineberg/Gotz, § 1629 Rn. 14.

27 Noch zu § 1909 a.F. MiiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 33.
228 Noch zu § 1909 a.F. MiiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 33.
2 Gernbuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 77 Rn. 32.
20 Schwab, Familienrecht, § 74 Rn. 936.

21 Noch zu § 1909 a.F. MiiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 33.
22 Griineberg/Gotz, § 1809 Rn. 3.
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entzogenen Sorge titig zu werden.”” Eine Pflegschaft ist grundsitzlich nur so
lange einzurichten, wie ein Flirsorgebediirfnis besteht,”* was nur fiir gegenwir-
tige Bediirfnisse der Fall sein kann.”S Immer wieder auftretende Verhinderun-
gen der Eltern sind tiberdies nicht tiber Dauerpflegschaften zu 16sen.>*

IT. Bestellung des Pflegers

Die Erginzungspflegschaft richtet sich grundsitzlich nach §§ 1809ff. BGB.
Nach § 1813 Abs. 1 BGB finden die fiir die Vormundschaft geltenden Vor-
schriften Anwendung. Allerdings gelten nach § 1813 Abs. 2 BGB die Vorschrif-
ten zur Berufung des Vormundes fiir den Erginzungspfleger nicht, sodass das
Gericht nicht an einen Vorschlag der Eltern gebunden ist,*” sondern vielmehr
nach eigenem Ermessen den Pfleger frei auswihlen kann. Dies soll eventuelle
Interessenkollisionen verhindern und basiert auf der Annahme, dass, wer recht-
lich an einer Vertretung des Kindes verhindert ist, wohl auch keine interessen-
gerechte Auswahl der Pflegeperson vornehmen kann.”® Verwandte Personen
kommen sodann bei der Kollisionspflegschaft auch nur in Betracht, wenn eine
Interessenkollision ausgeschlossen ist.”*” Soll eine mit den Sorgeberechtigten ver-
wandte Person als Erginzungspfleger bestellt werden, miisste zuvor sicherge-
stellt werden, dass der hinsichtlich des Sorgeberechtigten vorliegende Interessen-
konflikt in der ausgewidhlten Person nicht vorliegt. Auch Personen, die mit den
insoweit von der Vertretung ausgeschlossenen Eltern in Geschiftsbeziehungen
stehen oder die Interessen verfolgen, die denen der Eltern gleichgelagert sind,
konnen von der Pflegschaft aufgrund Interessenkollision ausgeschlossen sein.**

Gemif § 1778 BGB hat das Familiengericht den Vormund bezichungsweise
Erginzungspfleger auszuwihlen, der am besten geeignet ist, fiir die Person und
das Vermogen des Miindels (hier Minderjihrigen) zu sorgen. Entsprechend
§ 1778 Abs. 2 Nr. 1 BGB sollen bei der Auswahl insbesondere der Wille des
Miindels, seine familidren Beziehungen und personlichen Bindungen, sein reli-

3 Dethloff, Familienrecht, § 18 Rn. 6.

2% Noch zu § 1909 a.F MiiKoBGB/Schneider, § 1909 Rn. 39.
25 Gernbuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 77 Rn. 37.
3¢ Gernbuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 77 Rn. 36.
27 Schwab, Familienrecht, § 95 Rn. 1179.

2% Dethloff, Familienrecht, § 18 Rn. 7.

2 Gernbuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 77 Rn. 45.
240 LG Frankfurt/M., FamRZ 1991, 736f.
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gidses Bekenntnis und sein kultureller Hintergrund, ebenso gem. § 1778 Abs. 2
Nr. 2 BGB der wirkliche oder mutmafiliche Wille der Eltern und § 1778 Abs. 2
Nr. 3 BGB die Lebensumstinde des Miindels berticksichtigt werden. Der Wort-
laut verdeutlicht, dass die in Abs. 2 aufgefiithrten zu beriicksichtigenden Um-
stinde nicht abschliefSend sind. Fiir die Eignung einer Erginzungspflegschaftim
Kontext der digitalen Sorge wire erforderlich, dass die Pflegeperson tiber ausrei-
chend Medienkompetenz und Kenntnisse tiber die Problematik des Teilens von
Bildern und Videos des Kindes im Netz verfuigt. Als Pfleger in Betrachtkommen
sowohl Einzelpersonen, Berufs- bezichungsweise Vereinsvormiinder als auch
Amtspfleger. Letztere sind jedoch bei gleicher Eignung nach § 1779 Abs. 2 S.
1 BGB grundsitzlich subsididr gegeniiber ehrenamtlichen Einzelpersonen.*!
Wird keine ehrenamtliche Pflegeperson bestellt, so ist nach § 87c Abs. 3 SGB
VIII das Jugendamt zustindig, in dessen Bereich das Kind oder der Jugendliche
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

III. Ende der Pflegschaft

Das Ende der Pflegschaft ergibt sich gem. § 1812 Abs. 2 BGB mit der Beendi-
gung der elterlichen Sorge oder mit der Erledigung der Angelegenheit, fur die
die Pflegschaft bestellt worden ist.

G. Fazit zur Rechtslage de lege lata: Reformbediirfnis?

Eltern sind bei der Veréffentlichung von Bildern und Videos des eigenen Kindes
in sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen Grenzen unterwor-
ten. Einschrinkungen ergeben sich zum Teil aus gesetzlichen Vertretungsverbo-
ten sowie einer Teilmiindigkeit und Mitbestimmungsrechten des Kindes. Auch
konnen gerichtliche Entscheidungen im Einzelfall eine Einschrinkung zur Folge
haben. Nach Untersuchung der derzeitigen Rechtslage lassen sich fehlende
Rechtssicherheit, Durchsetzungsprobleme, Verbesserungsbedarf bei Rechtsfol-
gen und auch Schutzliicken erkennen.

Die Vertretungsmacht von Eltern ist nach §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1
Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 2,181 BGB ausge-
schlossen, wenn diese Bilder und Videos ihrer Kinder zu kommerziellen Zwe-

1 Hoffmann, NZFam 2022, 1005.
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cken teilen. Dies wird jedoch bisher nur vereinzelt vertreten, sodass Rechtsunsi-
cherheit besteht. Hier wire eine zumindest klarstellende Regelung denkbar.?*
Weiterhin gibt es kaum Fille, in denen entsprechend der derzeitigen Rechtslage
gemifd § 1809 BGB ein Erginzungspfleger eingeschaltet wird, sodass auch
Durchsetzungsprobleme bestehen. Zwar bestehen im innerfamilidren Verhilt-
nis regelmiflig Durchsetzungsdefizite, da Kinder in der Regel bereits nicht mit
der Rechtslage vertraut sind und sich wohl unter anderem auch aufgrund von
Loyalititskonflikten nur selten fiir ein Verfahren vor Gericht entscheiden wer-
den. Allerdings sollte dies nicht dazu fithren, von vorherein von gesetzlichen Re-
formen Abstand zu nehmen.

Wird ein Erginzungspfleger eingebunden, unterliegt dieser zwar zumindest
nicht dem Interessenkonflikt der Eltern, dennoch ist nicht sichergestellt, dass er
im Vergleich zu diesen beziiglich der Rechte des Kindes und der Gefahren einer
Veroftentlichung von Inhalten des Kindes im Netz besser informiert ist. Mithin
besteht auch hinsichtlich der Rechtsfolgen eines Vertretungsausschlusses Ver-
besserungsbedarf. Eine Einbindung des Kindes bei der Herstellung von Inhalten
tir kommerzielle Zwecke fillt tiberdies in den Anwendungsbereich des Jugend-
arbeitsschutzgesetzes. Auch hier besteht jedoch hinsichtlich der Anwendbarkeit
und den Tatbestandsvoraussetzungen Klarstellungsbedarf.

Ein Teilen zu nichtkommerziellen Zwecken ist grundsitzlich Teil des elterli-
chen Personensorgerechts, die derzeitige Rechtslage sieht eine Beschrinkung der
Eltern im Auflenverhiltnis nurnach § 1789 Abs. 2 S. 3,4BGB und § 1666 BGB
vor. Fiir eine Entziehung der Vertretungsmacht nach § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB
ist ein konkreter und erheblicher Interessengegensatz, fiir ein Einschreiten des
Staates nach § 1666 BGB eine konkrete Kindeswohlgefihrdung erforderlich.
Hinsichtlich dieser Tatbestandsvoraussetzungen ist jeweils eine Einzelfallpri-
fung notwendig. Oftmals sind die umfassenden Gefahren zum Zeitpunkt der
Veroftentlichung nur abstrake gegeben, kénnen sich jedoch schnell konkretisie-
ren. Den sich aus der Veréffentlichung ergebenden, teils schwerwiegenden Fol-
gen kann dann jedoch aufgrund der Besonderheiten der digitalen Welt (bei-
spielsweise der Unmaglichkeit einer vollstindigen Loschung von Inhalten) oft-
mals nicht mehr effektiv begegnet werden. Weiterhin fithrt die Sanktions-
losigkeit familienrechtlicher Grundsatznormen (etwa des § 1626 Abs. 2 BGB)
dazu, dass die zwischen Eltern und Kindern teils schwerwiegenden Interessen-

*2 Fiur eine klarstellende Regelung auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im In-
fluencer-Marketing, 122.
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konflikte hinsichtlich der Veroffentlichung von Inhalten im Zweifel zu Lasten
des Kindes gehen. In der Praxis konnen sich selbst dltere Kinder nicht erfolgreich
dagegen wehren, dass ihre Eltern Bilder von ihnen im Netz verbreiten.* Beziig-
lich der nichtkommerziellen Veréffentlichung existieren folglich auch Schutz-
liicken, die es zu schlieflen gilt.

Eine Missachtung der Rechte des Kindes durch die Eltern kénnte méglich-
erweise zum Teil aus Unkenntnis etwa hinsichtlich der Risiken einer Veroffent-
lichung resultieren.”** Dagegen spricht, dass die Thematik von Kinderbildern im
Netz verstirkt mediale Aufmerksamkeit erhalten hat und sogar Influencer-El-
tern beziiglich des angeblichen Auftauchens von Bildern ihrer eigenen Kinder
auf kinderpornografischen Seiten im Darknet medienwirksam angesprochen
wurden. Dennoch findet sich in den sozialen Medien weiterhin eine regelrechte
Flut an Kinderbildern. Somit sind auch allein (elterliche) Sensibilisierungsmaf3-
nahmen nicht ausreichend, um der Problematik zu begegnen, sollten aber
durchaus als flankierende Mafinahmen in Betracht gezogen werden.

> Grotkamp, FamRZ 2022, 6, 9.
24 Dazu Kutscher/Bouillon, Kinder.Bilder.Rechte, 61ff.






Kapitel 6

Ausschluss oder Begrenzung der elterlichen
Einwilligungsbefugnis de lege ferenda

A. Reformmaglichkeiten

Nachdem im vorangegangenen Kapitel ein Reformbediirfnis festgestellt wurde,
folgen nun Uberlegungen zu Regelungsansitzen de lege ferenda, die den Schutz
des Kindes verbessern sollen, ohne dabei die Rechte der Eltern oder des Kindes
selbst unangemessen zu beeintrichtigen. Die Verortung einer solchen Regelung
sowie Moglichkeiten einer verbesserten Rechtsdurchsetzung finden ebenfalls
Erwihnung. Schliefflich werden flankierende Sensibilisierungsmafinahmen auf-
gezeigt, die neben einer Regulierung priventiv zu einem verbesserten Schutz der
Kindesinteressen und -rechte fithren kénnen.

L. Veréffentlichungsverbot

Zunichst kénnte angedacht werden, Eltern ein grundsitzliches Veroffentli-
chungsverbot fir Bilder und Videos ihrer Kinder in sozialen Netzwerken und
auf Video-Sharing-Plattformen aufzuerlegen, unabhingig vom Alter des Kindes
und der Intention der Veréffentlichung (kommerziell oder nichtkommerziell).
Ein dahingehendes Verbot wurde im Jahre 2015 durch das zweitinstanzliche
Gericht von Evora fiir Eltern in Portugal bestitigt.! Dabei betonte das Gericht,
dass auch Kinder Rechtsinhaber seien und Eltern deren Rechte zu gewihrleisten
und respektieren hitten.? Die sich durch die Veréffentlichung von Bildern erge-
benden Gefahren wie sexueller Missbrauch und Ausbeutung wiirden Eltern
dazu verpflichten, die Veréffentlichung von Fotografien sowie anderen Daten
in sozialen Netzwerken zu unterlassen, wenn diese eine Identifizierung des Kin-

! Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, ZD 2016, 2271f, portugiesisch im Volltext
BeckRS 2016, 02396; dazu Filgueiras, ZD 2016, 227f.; dazu ausfihrlich Tivora Vitor, in: Fa-
milies and New Media, 131ff.

* Filgueiras, ZD 2016, 227.
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des erméglichen.’ Eine solche Verpflichtung sei geeignet und zudem verhiltnis-
miflig in Anbetracht der sich gegeniiberstehenden Rechte von Eltern und Kin-
dern.*

Fiir ein altersunabhingiges Veroffentlichungsverbot de lege ferenda im deut-
schen Recht spricht, dass die sich fiir das Kind aus einer Veroffentlichung erge-
benden Risiken nicht nur eingeschrinkt, sondern ginzlich entfallen wiirden.
Nicht nur fir Sorgeberechtigte, sondern auch fiir Plattformbetreiber bestiinde
durch eine entsprechende Regelung mehr Rechtssicherheit. Bei einem Verof-
fentlichungsverbot handelt es sich jedoch um einen Eingrift in das Elterngrund-
recht aus Art. 6 Abs. 2S. 1 GG. Nur wenn eine Verdffentlichung bereits objek-
tiv gesehen nicht mit dem Kindeswohl vereinbar ist, fillt sie nicht in den Schutz-
bereich des Elterngrundrechts.” Folglich muss bei einem Titigwerden des
Gesetzgebers entsprechend Art. 1 Abs. 3 GG, Art. 20 Abs. 3 GG der Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz gewahrt werden.® Der Schutz der Rechte des Kindes, allen
voran des allgemeinen Personlichkeitsrechts, ist zwar ein legitimer Zweck und
ein Veréffentlichungsverbot eignet sich auch dazu, diesem zu dienen. Jedoch ist
die Erforderlichkeit eines vollstindigen Verdftentlichungsverbots nicht gege-
ben, wenn ein milderes Mittel geeignet wire, den Zweck ebenso zu erreichen.”

Als milderes Mittel kime ein altersabhingiges Veréffentlichungsverbot in
Betracht, sodass es Eltern beispielsweise untersagt wire, in sozialen Netzwerken
und auf Video-Sharing-Plattformen Bilder und Videos zu veréffentlichen, bis
das Kind das siebte Lebensjahr vollendet hat.* Auch hier wiirde dem legitimen
Zweck (Schutz des Personlichkeitsrechts des Kindes) mit einem geeigneten Mit-
tel gedient. Ein milderes Mittel etwa in Form eines Zensierungsgebotes wire
nicht gleich effektiv. Da die Identitit der Kinder in vorliegend behandelten Fil-
len ohnehin bekannt ist, fihrt auch die Unkenntlichmachung des Gesichts,
etwa durch einen auf Fotos oder Videos angebrachten Sticker, nicht zur Anony-
mitit des Kindes. Es ist weiterhin identifizierbar, sodass es sich bei den Bildern

3 Filgueiras, ZD 2016, 227.

* Filgueiras, ZD 2016, 227.

5 Vgl. dazu Kap. 2.B.

¢ Diirig/Herzog/Scholz/Badura, GG, Art. 6 Rn. 98.

7 Diirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, GG, Art. 20 Rn. 115.

8 Specht-Riemenschneider, Herausforderungen und Grenzen digitaler elterlicher Sorge, 569,
S80.
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und Videos weiterhin um personenbezogene Daten im Sinne der DS-GVO be-
ziehungsweise Bildnisse im Sinne des KUG handelt.

Teilweise wird angenommen, dass ein ,staatlicher Rundumschutz auch fir
nichtkommerziell geteilte Daten mit dem Elterngrundrecht unvereinbar sei.’
Zwar ist unabhingig vom Zweck der Veroffentlichung zunichst der Schutzbe-
reich des Elterngrundrechts aus Art. 6 Abs.2S.1 GG erdftnet, allerdings
schlieft dies noch nicht die Méglichkeit einer Einschrinkung des elterlichen
Vertretungsrechts aus, sofern ein solcher Eingriff verhiltnismiflig im engeren
Sinne und folglich angemessen ist. In Bezug auf einschrinkende Mafinahmen
im Bereich der nichtkommerziell geteilten Inhalte wird betont, dass das Verof-
fentlichen von Kinderfotos auf privaten Accounts ,nur‘ eine Gefihrdung im
personlichkeitsrechtlichen Bereich zur Folge haben kénne, die weiterhin nicht
in gleicher Intensitit zu erwarten sei, wie bei kommerziellen Posts.' Dies sei da-
rauf zuriickzufithren, dass kommerziell geteilte Posts weitaus mehr Reichweite
hitten und die Gefihrdungslage demnach intensiviert wiirde." Dieser Argu-
mentation ist entgegenzusetzen, dass bereits und allein die personlichkeitsrecht-
liche Gefihrdung duflerst problematisch ist. Das allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die
Entwicklung der kindlichen Personlichkeit.’* Eine solche kann durch Abbil-
dungen in Medien empfindlicher gestort werden, als es bei Erwachsenen der Fall
wire, sodass ein besonderer Schutz notwendig ist."? Uberdies lisst sich aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht auch ein Recht auf eine freie Personlichkeits-
entfaltung und -entwicklung im digitalen Bereich ableiten.'* Sobald Daten des
Kindes im Netz preisgegeben werden, kann die Reichweite aufgrund der stets
bestehenden Maglichkeit der Weiterverbreitung nicht mehr bestimmt wer-
den.” Dies gilt auch, wenn Fotos und Videos auf Kanilen der Eltern geteilt wer-
den, die als private Accounts gefithrt werden. Auch bei solchen tiberschreitet
die Anzahl der Follower die Zahl der tatsichlichen Bekannten, Freunde und Fa-
milie aus der analogen Welt um ein Vielfaches. Selbst wenn dem privaten Ac-

? Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 116.
10 Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 116.
" Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 117.
12 Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 237.

13 BVerfGE 101, 361, 385.

" Dreyer, in: Aufwachsen in iiberwachten Umgebungen, 143, 145.

15 So auch Buchner, FamRZ 2019, 665, 667.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=101&s=361&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=101&z=BVerfGE&sx=385
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count beispielsweise nur Familienangehdorige folgen, so erteilen die Eltern durch
das Hochladen der Bilder und Videos grundsitzlich dem sozialen Netzwerk eine
nicht-ausschlieffliche, tibertragbare, unterlizenzierbare und weltweite Lizenz,
Inhalte entsprechend den Privatsphire- und App- Einstellungen zu hosten, zu
verwenden, zu verbreiten, zu modifizieren, auszuftihren, zu kopieren, 6ffentlich
vorzuftihren oder anzuzeigen, zu tibersetzen und abgeleitete Werke davon zu er-
stellen.'® Die Preisgabe von Bildern des Kindes im Netz kann folglich nicht mit
einem Herumzeigen im Sinne eines modernen Fotoalbums verglichen werden."”
Von der Art der Veréffentlichung (kommerziell, nichtkommerziell) grundsitz-
lich auf die Intensitit und den Umfang des Eingrifts zu schlieflen, kann mithin
nicht tiberzeugen. Daran vermag auch die oftmals angefiihrte Sozialadiquanz
nichtkommerziell geteilter Inhalte'® nichts zu dndern.

Schliefilich ist neben dem Elterngrundrecht das allgemeine Personlichkeits-
recht des Kindes betroften, sodass die sich sodann gegentiberstehenden Grund-
rechte von Eltern und Kind in praktische Konkordanz zu bringen sind."”” Aus
dem Wichteramt des Staates gem. Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG ergibt sich die Pflicht
des Staates fiir den Schutz der Grundrechte des Kindes zu sorgen und Gefahren
abzuwehren, die sich aus dem Fehlverhalten der Eltern fiir das Kind ergeben.”
Das Wichteramt erfordert anerkanntermaflen ein Titigwerden des Gesetzge-
bers, wenn der volljihrig Gewordene aufgrund Nachwirkungen des elterlichen
Vertretungsrechts ,,nur eine scheinbare Freiheit erreicht®.?! Dies wurde bereits
tiir solche Fille angenommen, in denen elterliche Entscheidungen die finanzielle
Freiheit des Kindes nach Erreichen der Volljihrigkeit drastisch einschrinken.?
Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass ein lastenfreier Start in die Volljahrig-
keit auch durch die Veréffentlichung von Kinderbildern und -videos im Inter-

1¢ So beispielsweise bei Facebook, https://de-de.facebook.com/terms/, unter 3.1. ,Diese Be-
rechtigungen erteilst du uns®, zuletzt abgerufen 11.3.2024.

7' So wohl auch Leeb/Starnacker, NZFam 2021, 97; a.A. Lemmert, Die Vermarktung des
Kindes im Influencer-Marketing, 111.

'8 Bspw. Fritzsche/Knapp, FamRZ 2019, 1905, 1908.

Y Vgl. dazu Kap. 2.B.

20 Dreier/Brosius-Gersdorf, GG, Art. 6 Rn. 409.

! In Bezug auf das Recht eines lastenfreien Startes vor Schaffung des § 16292 BGB vgl. BVer-
fGE 72, 155.

2 BVerfGE 72, 155.


https://www.facebook.com/help/325807937506242?ref=tos
https://www.facebook.com/help/1727608884153160?ref=tos
https://de-de.facebook.com/terms/
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net unmoglich ist, da hierdurch ,,direkt und massiv® in das Personlichkeitsrecht
des Kindes eingegriffen wird.»

Hinzu kommyt, dass es den Eltern vielfach schlicht an der notwendigen Me-
dienkompetenz fehlt, um die Tragweite von Einwilligungen in die Verarbeitung
von Bildern und Videos des Kindes zutreffend abschitzen zu konnen.? Die el-
terliche Einwilligung dient sodann nur bedingt als ,,Mittel zum Schutz der Pri-
vatsphire von Kindern“.?® Den Eltern sodann die Méglichkeit der alleinigen
Disposition iiber das Personlichkeitsrecht des Kindes zu Giberlassen, erscheint
duflerst problematisch.

Um das Personlichkeitsrecht des Kindes zu schiitzen, sollte ein Veroffentli-
chungsverbot auch fiir nichtkommerziell geteilte Bilder und Videos in sozialen
Netzwerken und auf Video-Sharing-Plattformen durch die Eltern bestehen, bis
eine gewisse Altersgrenze des Kindes erreicht ist. Ein solches Verbot ist mit dem
Elterngrundrecht vereinbar und verhilft tiberdies zur Wahrung der aus Art. 2
Abs. 11V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 16 KRK und Art. 8 EMRK ableitbaren
Rechte des Kindes. Wie die Rechtslage im Anschluss an diese Altersgrenze aus-
gestaltet werden konnte, soll im Folgenden angedacht werden.

II. Einschrinkung der elterlichen Einwilligungsbefugnis durch frithere An-
nahme einer Doppelzustindigkeit

Nach tiberwiegender Ansicht schlielt sich de lege lata in Fillen der nichtkom-
merziellen Veroffentlichung an die Einzelzustindigkeit der Eltern eine Doppel-
zustindigkeit von Eltern und Kind an, nachdem das Kind Einsichtsfihigkeit er-
langt hat.”® Eine solche Einsichtsfihigkeit wird in der Regel ab Vollendung des
14. Lebensjahres angenommen. Denkbar wire es bereits ab einem fritheren Al-
ter, etwa anschliefend an das Veroffentlichungsverbot, eine Doppelzustindig-
keit anzunehmen. Natiirlich konnen Kinder in diesem Alter noch nicht um-
tinglich die Konsequenzen einer Veréffentlichung persénlicher Daten im Netz
tberblicken,” sodass eine Doppelzustindigkeit nicht an die Einsichtsfihigkeit
des Kindes in diesem Sinne, sondern vielmehr an die Fihigkeit zur Meinungsbil-

2 Gotz, FamRZ 2019, 573, 575.

** Andresen/Dreyer, DuD 2022, 361, 366.
» Andresen/Dreyer, DuD 2022, 361, 366.
% Vgl. dazu Kap. 5.D.

¥ Gétz, FamRZ 2019, 573, 579.
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dung ankniipfen konnte. Hier konnte etwa ab einem Alter von sieben Jahren
rund um den Zeitpunkt des Grundschuleintritts gedacht werden,” wenn die
meisten Kinder ohnehin schlieSlich mit sozialen Medien in Kontakt kommen.
Ab dem Alter von sieben Jahren kann das Kind etwa auch im Bereich des Na-
mensrechts eine Einwilligung (zusammen mit den Eltern erkliren).”” Dem Fest-
halten an einer Doppelzustindigkeit ab circa 14 Jahren steht entgegen, dass Kin-
der nichterst dann beginnen, eine Meinung dahingehend zu entwickeln, ob, wie
und mit wem welche Bilder und Videos von ihnen im Netz geteilt werden sol-
len; tatsichlich geschieht dies zum Teil bereits ab einem Alter von vier Jahren.*
Zwar sind die Eltern bereits de lege lata vor Einsichtsfihigkeit des Kindes ent-
sprechend § 1626 Abs. 2 BGB grundsitzlich dazu verpflichtet, dieses altersent-
sprechend in den der Veréffentlichung vorgeschalteten Entscheidungsprozess
einzubinden. In der Praxis geschieht dies jedoch oftmals nicht. Stattdessen set-
zen sich einige Eltern sogar bewusst tiber die kundgetane Meinung des Kindes
hinweg, sodass nicht nur die Personlichkeits-, sondern auch die Beteiligungs-
rechte keine Beachtung finden.* Folglich musste eine Regelung geschaffen wer-
den, die der bereits im Innenverhiltnis bestehenden Beteiligungspflicht zu
Gunsten des Kindes nach § 1626 Abs. 2 BGB auch im Auflenverhiltnis Wir-
kung zukommen ldsst.*> Selbstverstindlich wiirde es aufgrund des Erfordernis-
ses der Doppeleinwilligung dabei bleiben, dass Kinder nicht ohne Einwilligung
der Eltern entsprechende Inhalte in soziale Netzwerke hochladen diirfen. Der
Schutz des Kindes vor einer altersbedingt unbedachten Veréffentlichung be-
stiinde somit weiterhin. Auch wiirde durch eine solche Regelung insbesondere
das Recht des Kindes auf Partizipation nach Art. 12 KRK gestirke, der ebenfalls
an die Fihigkeit zur Meinungsbildung ankniipft.*> Bereits nach derzeitiger

8 Fur eine Mitbestimmungsbefugnis ,spitestens” ab sieben Jahren auch der Bundesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI), vgl. ,,Elternblogger® — Alles preis-
geben fiir ein bisschen Aufmerksamkeit?, https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/
Flyer/Kinderschutz/6-Elternblogger.html?nn=422982, zuletzt abgerufen 23.10.2023.

»Vgl. dazu Kap. 5.D.

¥ Vgl. dazu Kap. 1.B.

3! Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 107.

32 Ein Vetorecht des noch nicht einsichtsfihigen Kindes andenkend Staudinger/Lettmaier,
BGB, § 1626 Rn. 247.

3 Wobei die Vertragsstaaten dabei davon ausgehen sollen, dass auch Kleinkinder zu einer
solchen Meinungsbildung in der Lage sind, vgl. UN Committee on the Rights of the Child, Ge-
neral Comment No. 12, CRC/C/GC/12, 2009, Rn. 20.


https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/Flyer/Kinderschutz/6-Elternblogger.html?nn=422982
https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Inhalte/Flyer/Kinderschutz/6-Elternblogger.html?nn=422982
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Rechtslage missten Eltern von ihren Kindern ab dem Alter der Einsichtsfihig-
keit bei der Veroftentlichung von Bildern und Videos diese um Einwilligung
bitten. Eine Umsetzung dieser Notwendigkeit in Form einer doppelten Einwil-
ligung in sozialen Netzwerken existiert nicht. Klar ist jedoch, dass Plattformbe-
treiber in die Verantwortung genommen werden missten, zumindest den Ver-
such zu unternehmen, eine solche doppelte Einwilligung technisch umzusetzen.
Auch wenn immer die Méglichkeit besteht, technische Schranken zu umgehen,
so wiirde die Existenz solcher zumindest zu einer Signalwirkung fihren und
Umgehungen kénnten geahndet werden.

III. Einschrinkung der elterlichen Einwilligungsbefugnis durch frithere An-
nahme einer Alleinentscheidungsbefugnis

Entsprechend Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO kann ein Minderjihriger, der das
16. Lebensjahr vollendet hat, in die Verarbeitung seiner personenbezogenen Da-
ten selbst einwilligen, wenn es um ein Angebot von Diensten der Informations-
gesellschaft geht, das einem Kind direkt unterbreitet wird. In der DS-GVO ist
eine Alleinentscheidungsbefugnis des Minderjihrigen (unabhingig vom Zweck
der Verdffentlichung) mithin ab einem Alter von 16 Jahren vorgesehen.** Bei
der Einwilligung nach § 22 KUG wird nur ein Mitbestimmungsrecht hinsicht-
lich der personlichkeitsrechtlichen Komponente in Form einer Doppeleinwilli-
gung beftirwortet und das auch nur in Fillen, in denen das Kind bereits ein-
sichtsfihig ist, in der Regel also ab 14 Jahren.?® Um einen teilweisen Gleichklang
der Normen zu erzielen, sollte in Betracht gezogen werden, dem Minderjihrigen
ab Vollendung des 16. Lebensjahrs auch im Rahmen des KUG eine Alleinent-
scheidungsbefugnis hinsichtlich der Einwilligung in Eingriffe in die persénlich-
keitsrechtliche Komponente des Rechts am eigenen Bild zuzugestehen.*

IV. Reform des JArbSchG bei kommerziellen Verottentlichungen

Hinsichtlich kommerzieller Veréffentlichungen ist aufgrund der arbeitsintensi-
ven Produktionsprozesse auch die korperliche und seelisch-geistige Entwick-
lung des Kindes zu bedenken, deren Schutz Sinn und Zweck des Jugendarbeits-

*Vgl. dazu Kap. 5.D.II.

» Vgl. dazu Kap. 5.D.L

%Fiir eine Ubertragung der Schutzerwigungen der DS-GVO auf das KUG
Dreier/Schulze/Specht-Riemenschneider, KUG, § 22 Rn. 24.
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schutzgesetzes ist.”” Auch nach Art. 31 und Art. 32 KRK miissen die Vertrags-
staaten unter anderem das Recht des Kindes auf Ruhe, Freizeit und altersge-
mifSe aktive Erholung anerkennen und es vor wirtschaftlicher Ausbeutung und
Arbeiten schiitzen, die Gefahren mit sich bringen oder die Gesundheit des Kin-
des respektive seine korperliche, geistige, seelische, sittliche oder soziale Entwick-
lung schidigen kénnten.

Sinnvoll in Bezug auf die derzeitige Subsumtionsproblematik unter den Be-
grift der Beschiftigung des § 6 Abs. 2 JArbSchG* wire es, wenn im Rahmen
einer Neuregelung klarstellend dessen Anwendbarkeit normiert wiirde. Dabei
konnte darauf abgestellt werden, dass durch die Verdftentlichung der Aufnah-
men Einnahmen (ggfs. oberhalb einer gewissen Schwelle) seitens der gesetzli-
chen Vertreter oder Dritter generiert werden sollen. In Frankreich etwa ist durch
die LOI n°2020-1266 du 19 octobre 2020 visant a encadrer l'exploitation com-
merciale de l'image d'enfants de moins de seize ans sur les plateformes en ligne®
die kommerzielle Verwertung audiovisueller Inhalte mit der Beteiligung von
Kindern unter 16 Jahren geregelt. Uberschreitet die kumulierte Dauer oder An-
zahl solcher audiovisueller Inhalte in einem bestimmten Zeitraum einen durch
Dekret des Staatsrates festzulegenden Schwellenwert oder generieren die fiir die
Verwertung, Produktion oder Verbreitung dieser Inhalte verantwortlichen Per-
sonen dadurch direkte oder indirekte Einnahmen, die iiber einem festgelegten
Schwellenwert liegen,*” miissen die gesetzlichen Vertreter dies der zustindigen
Behorde mitteilen. Durch die Notwendigkeit der Einbindung dritter Personen
hinsichtlich kommerzieller Veréffentlichungen (Erginzungspfleger und Auf-
sichtsbehorde), wird den Eltern letztlich vor Augen geftihrt, dass es sich bei der
kommerziellen Veréffentlichung von Kinderbildern und -videos nicht um pri-
vate Angelegenheiten handelt. Zumindest in einigen Fillen durfte das Proze-
dere, letztlich wohl zu Gunsten des Kindes, abschreckend wirken.

7 Nomos-BR/ Weyand, JArbSchG, Einleitung Rn. 47.

3 Dazu ausfthrlich Herberger, RAA 2021, 273, 2741F.

%7 Aktuelle Version abrufbar unter https://www legifrance.gouv.fr/loda/id/
JORFTEXT000042439054/2022-04-28/, zuletzt abgerufen 8.9.2023.

Vgl Art. 3 Abs. 1 LOI n° 2020-1266 du 19 octobre 2020 visant & encadrer l'exploitation
commerciale de l'image d'enfants de moins de seize ans sur les plateformes en ligne.


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/%09JORFTEXT000042439054/2022-04-28/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/%09JORFTEXT000042439054/2022-04-28/
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V. Erginzungspflegschaft bei der digitalen Sorge

Die oben dargestellten Reformgedanken beziehen sich (mit Ausnahme der vor-
geschlagenen Reform des Jugendarbeitsschutzgesetzes) auf nichtkommerzielle
Veroftentlichungen. Fir kommerzielle Veréffentlichungen sollte es bei dem
derzeitig bestehenden Ausschluss der Vertretungsmacht der Eltern nach §§ 1629
Abs. 2S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1629 Abs. 2S. 1, 1824
Abs. 2,181 BGB bleiben. Dies schliefSt eine klarstellende Regelung jedoch nicht
aus.*’ Auch in Bezug auf kommerzielle Veroffentlichungen ergibt sich jedoch
Verbesserungspotential. Die Einbindung einer dritten Person als Erginzungs-
pfleger ist schliefflich nur sinnvoll, wenn sichergestellt werden kann, dass diese
tber ausreichende Kenntnisse hinsichtlich der digitalen Risiken der Veroffent-
lichung von Kinderbildern und -videos im Netz verfiigt, um die ihr tibertragene
Vertretung den Interessen des Kindes entsprechend ausfiihren zu kénnen.

1. Ausbildung ehrenamtlicher Einzelpersonen

Eine Moglichkeit bestiinde darin, dass das Familiengerichtin Betracht kommen-
den Pflegepersonen Schulungen zu dieser Thematik vermittelt. Ohnehin ist es
ein Anliegen des Gesetzgebers, ehrenamtlich titige Privatpersonen nicht nur als
Pfleger zu gewinnen, sondern auch fortzubilden und zu beraten.*

2. Amtspflegschaft durch Medienpfleger

Alternativ kénnte dariiber nachgedacht werden, von der Subsidiaritit des
§ 1779 Abs. 2 S. 1 BGB abzuweichen und das Jugendamt grundsitzlich fur die
hier dargestellten Fille als Amtspfleger zu bestellen. So wire es moglich seitens
des Jugendamtes ,Medienpfleger” auszubilden, wodurch eine sachliche und
personelle Zustindigkeit sowie fachliche Spezialisierung besser gewihrleistet
werden kénnten als bei der Ubernahme einer Pflegschaft durch Personen, die
Pflegschaften fur alle méglichen Personengruppen und Fallfragen tibernehmen.

Die Vorschrift des § 1779 Abs. 2 S. 1 BGB, die die Subsidiaritit der Amts-
pflegschaft regelt, ist als Norm des Vormundschaftsrechts auch auf die Pflegs-
chaft anwendbar und griindet vor allem auf der Annahme, dass ehrenamtliche

“ Fur eine solche auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing,
122.
* Staudinger/Bienewald, BGB, Vorbemerkung zu §§ 1897ff. Rn. 7.
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Einzelpersonen eine zeitlich umfassendere und personlichere Betreuung bieten
konnen.® Fur die Vormundschaft scheint dies notwendig zu sein, fraglich ist
jedoch, ob hinsichtlich der Erginzungspflegschaft notwendigerweise immer an
der Subsidiaritit festgehalten werden muss. In vorliegenden Fillen geht es um
eine rechtliche Verhinderung der Eltern in nur einem kleinen begrenzten Teil-
bereich der elterlichen Sorge. Hinsichtlich solcher Entscheidungen sind bei der
Pflegeperson insbesondere Kenntnisse hinsichtlich der digitalen Risiken des
Teilens von Kinderbildern und -videos im Netz notwendig, ein tatsichliches
personliches Niheverhiltnis zwischen dem Pfleger und dem Minderjihrigen ist
im Gegensatz zur Vormundschaft eher nachrangig. Denkbar wire es daher vom
Grundsatz der Subsidiaritit des Jugendamts als Pfleger abzuweichen, um die
fachliche Geeignetheit der Pfleger auf diesem Gebiet sicherzustellen. Vorausset-
zung wire dann jedoch, dass jedes Jugendamt tiber ausreichend geschulte Mit-
arbeiter verfiigt, die eine solche Pflegschaft tibernehmen kdnnten. Dabei ist es
dem Jugendamt auferlegt, fiir seine generelle Eignung Sorge zu tragen.* Dies
kann auch dadurch geschehen, dass die ausgewihlte Fachkraft sich anderer
Fachkrifte des Jugendamts bedient, die in dem zu bedienenden Bereich vertiefte
Kenntnisse oder Erfahrungen haben.* Auch méglich ist etwa die Hinzuziehung
eines entsprechend ausgebildeten Juristen.* Schlieflich sind auch die Grunds-
dtze des § 55 SGB VIII zu beachten, wonach neben der Anhérung des Kindes
oder Jugendlichen nach § 55 Abs. 3 SGB VIII ein vollzeitbeschiftigter Beamter
oder Angestellter, der nur mit der Fithrung von Vormundschaften oder Pflegs-
chaften betraut ist, hochstens S0 und bei gleichzeitiger Wahrnehmung anderer
Aufgaben entsprechend weniger Vormundschaften oder Pflegschaften fiihren
soll. Allerdings kénnte nur bei entsprechender Aufstockung der finanziellen
und personellen Ressourcen der Jugendimter iiber ein Absehen vom Grundsatz
der Subsidiaritit nachgedacht werden.

® Staudinger/Veit, BGB, § 1791b Rn. 10.
* Hoffmann, NZFam 2022, 1005.
* Hoffmann, NZFam 2022, 1005.
“ Hoffmann, NZFam 2022, 1005.
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Oben vorgeschlagene Regelungen sind nicht eindeutig einem Rechtsgebiet zu-
zuordnen, sondern betreffen vielmehr mehrere Rechtsgebiete, etwa das Kun-
sturheberrecht, das Familienrecht, das Datenschutzrecht und das Arbeits-
schutzrecht. Eine Regelung im Rahmen eines Spezialgesetzes wire vorzugswiir-

dig.”

C. Verbesserte Rechtsdurchsetzung

Sowohl hinsichtlich der kommerziellen als auch der nichtkommerziellen Verof-
fentlichung bestehen Durchsetzungsprobleme de lege lata. Kinder, deren Bilder
und Videos im Netz durch die Eltern geteilt werden, sind in der Regel bereits
praktisch nicht in der Lage, ihre Interessen durchzusetzen, etwa weil sie von den
Handlungen ihrer Eltern keine Kenntnis haben oder sich ihrer eigenen Rechte
diesbeziiglich nicht bewusst sind. Auch rechtlich gesehen sind sie darauf ange-
wiesen, dass zumindest ein Elternteil im Interesse des Kindes handelt und etwa
einen Unterlassungsanspruch gegentiber dem anderen Elternteil, der die Inhalte
teilt, geltend macht. Innerfamilidre Streitigkeiten tiber das Recht am eigenen
Bild sind keine Familienstreitsachen im Sinne des § 266 FamFG. Soweit es um
Anspriiche auf Unterlassung geht, ist folglich nicht das Familiengericht zustin-
dig.*® Dabei handelt es sich um Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung im
Sinne von § 1628 BGB.* Méchte ein sorgeberechtigter Elternteil einen Unter-
lassungsanspruch des Kindes gegen den anderen sorgeberechtigten Elternteil
geltend machen, so ist dafiir eine Erginzungspflegschaft erforderlich.>® In vielen
Fillen teilen jedoch beide Elternteile Inhalte des Kindes im Netz oder sind mit
einem solchen Vorgehen durch den anderen Elternteil einverstanden. Zur Be-
stellung eines Erginzungspflegers kommt es in der Regel nicht. In solchen Fillen
kann das Kind sein Recht gegentiber den Eltern nicht durchsetzen. Entspre-
chend wird gefordert, dass sich auch im Bereich der Rechtsdurchsetzung etwas

¥ So auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 122.

“ OLG Karlsruhe, NJW-RR 2016, 1158, 1159; zuvor bereits AG Menden, NJW 2010,
1614.

4 AG Stolzenau, FamRZ 2018, 35f.; schon zuvor dazu Lack, FamRZ 2017, 1730, 1731.

0 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2016, 1158, 1159.
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indern miisste.” So wird etwa die Einfithrung eines subsidiiren Verbandsklage-
rechts vorgeschlagen, das durch Kinderschutzorganisationen wahrgenommen
werden konnte.”” Um jedoch zunichst von etwaigen Rechtsverletzungen
Kenntnis zu erlangen, miissten die zustindigen Stellen soziale Netzwerke proak-
tiv durchsuchen.’® Dafiir bedarf es einer entsprechenden Mittelzuweisung.**
Weiterhin problematisch bleibt, dass selbst im Falle der proaktiven Suche im
Netz nach Rechtsverletzungen die Veroffentlichung bereits erfolgt und damit
die Gefihrdung schon entstanden ist. Hier kénnten weitere Mafinahmen anset-
zen, die eine gesellschaftliche Sensibilisierung fiir die Problematik vorantreiben
und eine Veréffentlichung in einigen Fillen verhindern oder in der Einbindung
eines Ergéinzungspﬂegers resultieren.

D. Weitere Mafinahmen zur Verbesserung des Schutzes
im Netz

Neben einer gesetzlichen Regulierung ist eine Sensibilisierung beziiglich der
Thematik notwendig. Unzureichende Medienkompetenz, eine fehlerhafte Ein-
schitzung der Eltern tiber die sich ergebenden Risiken der Verdftentlichung so-
wie eine unzureichende Achtung der Rechte des Kindes verursachen bei Eltern
eine fehlende oder auf fehlerhaften Uberlegungen basierende Interessengewich-
tung in Bezug auf die Veréffentlichung. Nach einer neuen Umfrage der Tele-
kom haben 61 Prozent der befragten Eltern grof8es Interesse an weiteren Infor-
mationen uber die Gefahren und Risiken des Veroffentlichens von Kinderfotos
und -videos im Netz.*> Zwar sind entsprechende Informationen im Netz ver-

51 Schimke bejaht dies fiir den Fall des mangelnden Erfolges durch Sensibilisierungsmafinah-
men, NZFam 2019, 851, 856.

52 In Bezug auf kommerzielle Verdttentlichungen Lemmert, Die Vermarktung des Kindes
im Influencer-Marketing, 114f,; in Bezug auf private Veroftentlichungen Schimke, NZFam
2019, 851, 856.

53 In Bezug auf kommerzielle Veréffentlichungen Lemmert, Die Vermarktung des Kindes
im Influencer-Marketing, 114.

5* Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 114.

5> Onlinebefragung von KB&B Family Marketing Experts im Auftrag der Telekom, wobei
im Zeitraum 27.7.2023-1.8.2023 795 Eltern von Kindern im Alter von null bis 14 Jahren befragt
wurden, https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-
kinderbilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358, zuletzt abgerufen 24.10.2023.


https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-kinderbilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358
https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/sharewithcare-kinderbilder-verdienen-schutz-im-netz-1048358

D. Weitere MafSnabmen zur Verbesserung des Schutzes im Netz 129

fiigbar, allerdings sollte eine Sensibilisierung nicht von proaktivem Verhalten
der Eltern abhingig sein. Vielmehr wiren niedrigschwellige Beratungsangebote
und Schulungen empfehlenswert, die etwa tiber Schulen und Kindertagesstit-
ten vermittelt werden konnten. Dadurch sollten Eltern die notwendigen Kennt-
nisse erlangen, um die Personlichkeitsrechte ihres Kindes im Netz besser schiit-
zen zu kénnen. Dabei kénnte man von der Notwendigkeit des Erlernens einer
neuen Privatheitskompetenz sprechen.’® Damit gemeint ist, dass unter anderem
eine Sensibilisierung dahingehend stattfindet, dass die Preisgabe von eigenen In-
formationen wichtiger Teil der personlichen Autonomie ist, denn eine diesbe-
zugliche Entscheidung beinhaltet die Selbstbestimmung tiber die Definition
und Prisentation des Selbst Anderen gegeniiber.” Auch Kinder sollten nicht
nur hinsichtlich ihrer Rechte aufgeklirt werden, sondern tiberdies auch durch
Schulungen beziiglich des Umgangs mit Social Media Privatheitskompetenz er-
werben.”® Im Ergebnis konnte dies auch zu einer seelischen Entlastung beitra-
gen, da Kinder nicht im Glauben gelassen werden, ihre Partizipation in den On-
line-Auftritten wire eine den Eltern gegeniiber zu erftillende Pflicht.

Hilfreich fiir eine gesamtgesellschaftliche Sensibilisierung wiren weiterhin
Kampagnen in Rundfunk, TV und anderen Medien.>” Auch Plattformbetrei-
ber sollten miteingebunden werden.®® Ebenso sollten Werbetreibende, die be-
wusst mit /nfluencer-Eltern zusammenarbeiten, in die Verantwortung genom-
men werden und sich vergewissern, dass die Voraussetzung einer Partizipation
des Kindes dem geltenden Recht entspricht.® In technischer Hinsicht wird an-
gedacht, Smartphone-Kameras optional einen Warnhinweis einblenden zu las-
sen, wenn ein Kindergesicht anvisiert wird.®?

5¢ Zollner, PinG 2017, 31, 36.

57 Zélner, PinG 2017, 31, 36.

58 Zéllner, PinG 2017, 31, 37.

5 Vgl. etwa das Video ,Nachricht von Ella — Without Consent® im Rahmen der Kampagne
»Share with Care® der Deutschen Telekom, https://www.youtube.com/watch?v=bu-fR 8nrwijs,
Stand 23.09.2023: 5,2 Millionen Aufrufe, zuletzt abgerufen 10.11.2023.

% So auch Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, 124.

¢! Auch in Frankreich sicht Art. 3 Abs. 4 LOI n° 2020-1266 du 19 octobre 2020 visant a en-
cadrer lexploitation commerciale de l'image d'enfants de moins de seize ans sur les plateformes en
ligne die Miteinbindung der Werbetreibenden vor.

2 Zollner, PinG 2017, 31, 37.


https://www.youtube.com/watch?v=bu-fR8nrwjs
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E. Fazit

Dem Reformbediirfnis kann durch an verschiedenen Stellen ansetzende Rege-
lungen Abbhilfe geschafft werden, die bestenfalls im Rahmen eines Spezialgeset-
zes zu normieren sind. Durch oben vorgeschlagene Regelungsansitze konnen
Rechtssicherheit und -durchsetzung verbessert und Schutzliicken geschlossen
werden.
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Ergebnisse der Untersuchung

Ziel der Arbeit war es herauszuarbeiten, ob Eltern Fotos und Videos ihrer Kin-
der in den sozialen Netzwerken Instagram und Facebook sowie auf der Video-
Sharing-Plattform YouTube veréffentlichen diirfen und welche Grenzen insbe-
sondere des nationalen Familienrechts dabei beachtet werden miissen. Weiter-
hin sollte auf Grundlage der Ergebnisse gepriift werden, ob die derzeitige
Rechtslage dem Schutz- und Beteiligungsinteresse des Kindes entspricht und
falls dies nicht der Fall ist, entsprechend Regelungsvorschlige vorgelegt werden.
Dazu war es notwendig, zunichst die Praxis der Veroffentlichung und insbeson-
dere deren Risiken darzustellen. Weiterhin wurde der rechtliche Rahmen aufge-
zeigt, in den sich eine Veréffentlichung einftigt. Unter welcher Norm schlief3-
lich die elterliche Einwilligungsbefugnis gepriift wird, wurde beantwortet, in-
dem die Anwendbarkeit des Kunsturhebergesetzes nach Inkrafttreten der
Datenschutzgrundverordnung untersucht wurde. Um den Bogen zum Fami-
lienrecht zu spannen, musste schlieflich besprochen werden, ob die Einwilli-
gung sowohl im Rahmen des KUG als auch hilfsweise der DS-GVO tiberhaupt
Teil der elterlichen Sorge ist. Im Ergebnis lisst sich feststellen, dass die Rechts-
lage de lege lata den Schutzinteressen des Kindes nicht ausreichend gerecht wird.
Um das Schutzniveau zu erhéhen, sollte an verschiedenen Stellen angesetzt wer-
den.
Im Folgenden werden die Ergebnisse der Arbeit in Thesenform aufgefiihrt.

1. Ausgangspunkt einer rechtlichen Pritfung der elterlichen Befugnisse ist in
der Regel die Norm, die eine Einwilligung in die Veroffentlichung der Bilder
und Videos des Kindes vorsieht. Dies wird vornehmlich entweder § 22 KUG
oder Art. 8 DS-GVO sein. Eine Anwendbarkeit des KUG trotz grundsitzli-
chen Anwendungsvorrangs der DS-GVO ergibt sich dadurch, dass das KUG
durch die Bewertung von Art. 85 Abs. 1 DS-GVO als eigenstindige Off-
nungsklausel sowohl fiir nichtkommerziell als auch kommerziell veroffent-
lichte Kinderbilder und -videos durch die Eltern anwendbar bleibt.
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2. Die Einwilligung im Rahmen von § 22 KUG ist bis zur Volljihrigkeit des
Kindes zumindest anteilig vom Sorgerecht der Eltern umfasst. Bei Einwilli-
gungen nur in Eingriffe in die personlichkeitsrechtliche Komponente des
Rechts am eigenen Bild bezichungsweise nur in eine nichtkommerzielle Ver-
arbeitung ist dabei das Personensorgerecht betroffen. Soll auch in einen Ein-
griff in die verméogensrechtliche Komponente eingewilligt werden, so ist dies
der Vermogenssorge der Eltern zuzuordnen. Soweit die DS-GVO auf das
Teilen von Kinderbildern und Videos des Kindes im Netz durch die Eltern
tir anwendbar gehalten wird, ist die demnach notwendige Einwilligung als
Erlaubnistatbestand auch Teil der elterlichen Sorge, wobei vom Zweck der
Verarbeitung abhingig ist, ob sie nur Teil der Personen- oder auch der Ver-
mogenssorge ist.

3. Einschrinkungen der elterlichen Befugnis zur Einwilligung in die Veroffent-
lichung ergeben sich qua Gesetz, aufgrund zunehmender Reife des Kindes
sowie durch Entscheidungen des Familiengerichtes.

a.) Einschrinkungen qua Gesetz

—  Verfolgen Eltern kommerzielle Interessen bei der Veréffentlichung von
Bildern und Videos ihres Kindes in sozialen Netzwerken und auf Video-
Sharing-Plattformen ist unabhingig davon, ob § 22 KUG oder Art. 8
DS-GVO fiir einschligig gehalten wird, nicht nur die Personen- sondern
auch Vermdgenssorge fur das Kind betroffen, sodass sie gem.
§§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bezichungsweise §§ 1824 Abs. 2, § 181 BGB
von einer rechtswirksamen Einwilligung ausgeschlossen sind. Soll eine
solche Einwilligung wirksam erklirt werden, muss gem. § 1809 BGB ein
Erginzungspfleger bestellt werden.

—  Weitere gesetzliche Einschrinkungen der sorgerechtlichen Befugnisse,
die jedoch zunichst nur das Innenverhiltnis zwischen Kind und Eltern
betreffen, ergeben sich aus § 1626 Abs. 2BGB und § 1627 S. 1 BGB. Die
Eltern miissen das Kind in Entscheidungen tiber die Aufnahme und
Verbffentlichung von Inhalten miteinbeziehen und Entscheidungen
grundsitzlich zum Wohle des Kindes treffen.

b.) Einschrinkungen aufgrund Reife des Kindes

— Einschrinkungen der elterlichen Einwilligungsbefugnis ergeben sich
auch, wenn dem Minderjihrigen ein Mitbestimmungsrecht oder eine
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Teilmiindigkeit beztiglich der Einwilligung zugestanden wird. Ersteres
ist im Rahmen des § 22 KUG bei Einsichtstihigkeit des Kindes in der
Regel ab Vollendung des 14. Lebensjahres jedoch nur im Hinblick auf
die personlichkeitsrechtliche Komponente anerkannt. Dies fihre de
facto jedoch dazu, dass auch ein Mitbestimmungsrecht fiir kommerzi-
elle Verdftentlichungen bei Einsichtsfihigkeit des Minderjihrigen be-
steht, da die Einwilligung in Eingriffe in die kommerzielle Veréffentli-
chung eine Einwilligung auch beziiglich der personlichkeitsrechtlichen
Komponente voraussetzt. Eine Alleinentscheidungsbefugnis des ein-
sichtsfihigen Minderjihrigen im Rahmen von § 22 KUG wird im Hin-
blick auf das Sorgerecht der Eltern und das Schutzbediirfnis des Min-
derjihrigen grundsitzlich abgelehnt.

Im Gegensatz dazu ist eine Alleinentscheidungsbefugnis aufgrund Teil-
miundigkeit des Minderjihrigen in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO mit
Vollendung des 16. Lebensjahres normiert, sodass ab diesem Zeitpunkt
(unabhingig vom Zweck der Veroftentlichung) die Eltern von der Ein-
willigungsbefugnis ausgeschlossen sind. Nach dem Telos des Art. 8 Abs.
1 UAbs. 2 DS-GVO muss auch dem unter 16-jahrigen Minderjihrigen
ein Mitbestimmungsrecht bei Einsichtsfihigkeit zugestanden werden.
Dieses gilt hinsichtlich der Einwilligung, die die Eltern im Rahmen ihrer
Personensorge erkliren.

Einschrinkung aufgrund gerichtlicher Mafinahmen

Ein Ausschluss der Einwilligungsbefugnis der Eltern nach § 1789 Abs. 2
S. 3, 4 BGB und mithin ein konkreter und erheblicher Interessenkon-
flikt ist zu priifen, wenn beispielswiese ein erhchtes Geltungsbediirfnis
bei dem veroffentlichenden Elternteil oder durch ihn vertretenen Drit-
ten vorliegt, das auf einen konkreten Interessenkonflikt schlieflen lasst.
Zudem kann die Anwendung des § 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB zu einer
Entziehung der Vertretungsbefugnis der Eltern beziiglich einer im Rah-
men des § 6 Abs. 2 Nr. 1 JArbSchG zu erteilenden Einwilligung in eine
Beschiftigung des Kindes fithren.

Eine Kindeswohlgefihrdung nach § 1666 Abs. 1 BGB kann ebenfalls zu
einer Einschrinkung der elterlichen Befugnisse fithren und sollte ge-
prift werden, wenn das Kind durch die Herstellung oder Veroffentli-
chung der Fotos und Videos
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o eine Degradierung zum Sexualobjekt erfihrt (etwa bei Aufnahmen
von leicht- oder unbekleideten Kindern) oder gar dem potenziellen
Zugriff Dritter in der analogen Welt ausgesetzt wird (beispielsweise
durch Veréffentlichung von Bildern und Videos inklusive Informa-
tionen, die eine Identifizierung und Lokalisierung des Kindes ermog-

lichen).

o entsprechend § 1631 Abs. 2 BGB seelische Verletzungen erfihrt oder
sich entwiirdigenden Mafinahmen ausgesetzt sieht (beispielsweise

durch die Veréffentlichung von beschimenden und ehrverletzenden
Bildern und Videos).

o in die Entscheidungen beztglich der Herstellung und Veroftentli-
chung der Inhalte und somit die Entwicklung seiner (digitalen) Per-
sonlichkeit nicht oder nicht ausreichend miteinbezogen wird, sodass
eine diesbeziigliche Selbststindigkeit der Personlichkeitsbildung er-
heblich erschwert oder verhindert wird.

o einer nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz bewilligungspflichtigen
Kinderarbeit nachgeht, ohne dass die Voraussetzungen dazu vorlie-
gen bezichungsweise die Vorgaben, Bedingungen und Auflagen er-
fullt werden.

o inseinem héchstpersonlichen Lebensbereich oder seinen Personlich-
keitsrechten durch Bildaufnahmen verletzt wird, indem die Eltern ei-
nen Tatbestand des § 201a StGB verwirklichen (beispielsweise, da das
Kind einsichtsfihig ist und die Eltern dennoch seine Einwilligung
nicht einholen).

4. Um das Schutzniveau an das Schutzbediirfnis des Kindes anzupassen, sollte
de lege ferenda an verschiedenen Stellen angesetzt werden:

Ein altersunabhingiges Veroftentlichungsverbot ist in Anbetracht der
betroffenen Grundrechte zunichst abzulehnen. Jedoch sollte ein alters-
abhingiges Verbot der Veréffentlichung von Kinderbildern und -videos
durch die Eltern in sozialen Netzwerken und auf Video-Sharing-Platt-
formen diskutiert werden, wobei dieses sowohl fiir nichtkommerzielle
als auch kommerzielle Veroftentlichungen gelten kénnte.
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Fir kommerzielle Veréffentlichungen sollte es im Anschluss an ein Ver-
offentlichungsverbot bei der Notwendigkeit der Einbindung eines Er-
ginzungspflegers bleiben, wobei hier evaluiert werden miisste, ob nicht
das Absehen vom Subsidiarititsgrundsatz des § 1779 Abs. 2S. 1 BGB
und eine stattdessen angenommene Zustindigkeit das Jugendamtes in
Verbindung mit der Ausbildung von designierten Medienpflegern zu ei-
ner besseren Wahrung der Kindesinteressen fithren wiirde.

Bei nichtkommerziellen Veréffentlichungen sollten Kinder frithest-
moglich entsprechend ihrer Reife in Entscheidungen beztiglich Herstel-
lung und Veroftentlichung eingebunden werden. Sobald das Kind zur
Meinungsbildung fihig ist, sollte bei Veroffentlichungen sowohl im
Rahmen des KUG als auch der DS-GVO eine Doppeleinwilligung von
Eltern und Kind eingeholt werden missen. Im Gleichklang zu Art. 8
Abs. 1 UAbs. 1 DS-GVO sollte eine Alleinentscheidungsbefugnis des
Minderjihrigen auch im Rahmen von § 22 KUG ab einem Alter von 16
Jahren angedacht werden.

Hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Interessen des Kindes sollte an eine
Reformierung des Jugendarbeitsschutzgesetzes gedacht werden, um
eine Anwendbarkeit der Normen auch fiir neue Beschiftigungsformen
wie das Influencer-Marketing sicherzustellen. Bei der Ausgestaltung
konnte sich der Gesetzgeber durch die Regelung im franzésischen
Recht, LOI n° 2020-1266 du 19 octobre 2020 visant a encadrer l'exploi-
tation commerciale de l'image d'enfants de moins de seize ans sur les pla-
teformes en ligne, inspirieren lassen.

Vorzugswiirdig wire die Regelung im Rahmen eines Spezialgesetzes,
wobei einzelne Regelungen etwa auch durch Neufassung an entspre-
chender Stelle vorgenommen werden kénnen (beispielsweise betreffend

§ 6 JArbSchG).

Beratungsangebote und Schulungen fiir Eltern konnen zur Sensibilisie-
rung beitragen. Hilfreich fiir eine gesamtgesellschaftliche Sensibilisie-
rung wiren tiberdies Kampagnen in Rundfunk und TV. Auch Platt-
formbetreiber sollten miteingebunden werden. Ebenso sollten Werbe-
treibende, die bewusst mit /nfluencer-Eltern zusammenarbeiten, in die
Verantwortung genommen werden und sich vergewissern, dass die Vo-
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raussetzung einer Partizipation des Kindes dem geltenden Recht ent-

spricht.
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