Personlich, familiar oder offentlich?
Grenzverschiebungen im Datenschutz- und
Kunsturheberrecht am Beispiel des Sharenting

Katharina Kaesling

A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Wurden friher regelmifig Freunden und Familie in Fotoalben zusam-
mengefasste Erinnerungen und Schnappschiisse von Kindern im hei-
mischen Wohnzimmer prasentiert, so teilen Eltern mittlerweile haufig
Fotos und Videos von Kindern aller Altersgruppen auf sozialen Netz-
werken. Im Zeichen des Tagungsthemas ,Das Private im Privatrecht”
spurt dieser Beitrag damit einhergehenden Grenzverschiebungen zwi-
schen Privatem und Offentlichem nach.

Kinderbilder sind zunehmend online auf sozialen Netzwerken zu
finden. Zum einen posten Kinder selbst Videos und Fotos von sich.
Schon vor ihrer aktiven Partizipation in sozialen Netzwerken finden
sich aber hiufig bereits Fotos von ihnen, die insbesondere ihre Familie
hochgeladen hat. Teilen Eltern Bilder von ihren Kindern, wird regelma-
Big von Sharenting gesprochen. Mit Blum-Ross und Livingstone wird
Sharenting hier verstanden als Akt des Teilens von Darstellungen der
eigenen Elternschaft oder der eigenen Kinder im Internet.! Teilweise
wird mit dem aus Sharing und Parenting gebildeten Kofferwort bereits
das ubermafige Teilen von Kinderbildern durch die Eltern, also ein
Oversharing, gemeint.? Es hat jedenfalls eine negative Konnotation.?

1 Blum-Ross/Livingstone, Sharenting: Parent Blogging and the Boundaries of the
Digital Self, 15 Popular Communication: The International Journal of Media
and Culture (2017), 110 (“sharing representations of one’s parenting or children
online”).

2 Teilweise wird dies, in Abgrenzung zum sharenting, dann aber auch als ,,oversha-
renting“ bezeichnet.

3 Blum-Ross/Livingstone, Sharenting: Parent Blogging (Fn 1), 110.
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In den USA sind bereits 92 % aller Zweijahrigen im Internet zu fin-
den.# Einer Umfrage unter ca. 1500 Eltern in Spanien und der Tsche-
chischen Republik belegte, dass in diesen Landern 70-80 % der Eltern
Sharenting praktizieren.’ Bereits 2010 fand sich eine vergleichbare Rate
von 75 % teilungswilliger Eltern auch in Deutschland.® Dies tiberrascht
angesichts der Bedeutung digitaler Sozialitit und neuer Formen von
Kommunikation online, die sich mit analogen Praktiken vermischen,
nicht.” Fiur Eltern kann das private Teilen von Kinderbildern daher
wichtige soziale Funktionen erfillen, wie sie im analogen Bereich aner-
kannt sind. Die Praxis des Fotografierens von Kindern gehort seit Lan-
gem zum Konzept des Doing Family$ als Dimension der familialen Le-
bensfihrung, die zu Selbstdefinition und Inszenierung der Familie als
Gruppe beitragt.”

4 Studie durchgeftihrt von Research Now im Auftrag des Sicherheitssoftware-Un-
ternehmens AVG Technologies, sieche AVG Now, Digital Birth: Welcome to the
Online World, 2010, https://now.avg.com/digital-maturity-latest-avg-digital-diar
ies-installment-reveals-average-11-year-old-has-adult-skills-in-technology; zuletzt
aufgerufen am 01.02.2022.

S Kopeck et al., The Phenomenon of Sharenting and its Risks in The Online

Environment. Experiences from Czech Republic and Spain, Children and Youth

Services Review 3/2020 (Volume 110).

Studie im Auftrag der AVG (Fn 4).

7 Thimm, Digitale Werteordnung: Kommentieren, kritisieren, debattieren im
Netz, Forschung und Lehre, 12/2017, https:/www.wissenschaftsmanagement-on
line.de/beitrag/digitale-werteordnung-kommentieren-kritisieren-debattieren-im-
netz-8506; zuletzt aufgerufen am 01.02.2022; zu Sharenting als familidrer Praxis
siche nur Kutscher/Bouillon, Kinder. Bilder. Rechte. Personlichkeitsrechte von
Kindern im Kontext der digitalen Mediennutzung in der Familie, Berlin: Schrif-
tenreihe des Deutschen Kinderhilfswerkes e V., Issue 4 (2018), S. 10.

8 Siehe nur Jurczyk, Familie als Herstellungsleistung. Elternschaft als Uberforde-
rung?, in: Jergus/Kriager/Roch (Hrsg.), Elternschaft zwischen Projekt und Projek-
tion, Wiesbaden 2017, S. 143 ff.

9 Rose, Doing Family Photography: The Domestic, the Public and the Politics
of Sentiment, Farnham 2010; siche auch Autenrieth, The Case of “Sharenting”
— Parental Action Strategies in the Contested Field of Visualizing Children in
Online Environments, in: Dethloft/Kaesling/Specht-Riemenschneider (Hrsg.),
Comparative Perspectives on Families and New Media, Heidelberg 2022, im
Erscheinen.

[©)
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Eltern mochten ihrem Stolz auf ihre Kinder Ausdruck verleihen,!©
Verbindungen mit Freunden und Familie aufrechterhalten,'! (bestiti-
gendes) Feedback!? und soziale Unterstiitzung!? erhalten und ihre Er-
zichung durch den Austausch mit anderen verbessern.!# Eltern moch-
ten mit Freunden und Familie sowie mit anderen Eltern, insbesondere
solchen in dhnlichen Situationen,!S in Kontakt treten.'¢ Virtuelle Ge-
meinschaften bieten Eltern die Moglichkeit, Sorgen, Zweifel und Fra-
gen zu alltaglichen Problemen auszutauschen.!” In einer US-amerikani-
schen Studie zum Sharenting von Eltern von 0-4 jahrigen Kindern ga-
ben 72% der befragten Eltern an, dass soziale Medien ihnen helfen,
sich nicht alleine zu fiihlen.!8 Die Eltern sind sich dabei auch einer Rei-

10 Wagner/Gasche, Sharenting: Making Decisions about Other’s Privacy on Social
Networking Sites, Proceedings Multikonferenz Wirtschaftsinformatik 2018,
https://mkwi2018.leuphana.de/wp-content/uploads/MKWI_81.pdf; 977 (982~
985).

11 Wagner/Gasche, Sharenting (Fn 10), 982; siche auch McDanzel et al., New Moth-
ers and Media Use: Associations Between Blogging, Social Networking, and
Maternal Well-Being, Maternal and Child Health J. (2012) 16 (7), 1509 ff.

12 Vgl Steinberg, Sharenting: Children's Privacy in the Age of Social Media, 66
Emory Law Journal (2017), 839 (846); Pettigrew/Archer/Harrigan, A Thematic
Analysis of Mothers’ Motivations for Blogging, Maternal and Child Health J.
(2016) 20 (5), 1025 fF.

13 Latipah et al., Elaborating Motive and Psychological Impact of Sharenting in
Millennial Parents, Universal Journal of Educational Research (2020) 8 (10),
4807 (4809); siche zudem Morris, Social Networking Site Use by Mothers of
Young Children, in: Association for Computing Machinery (Hrsg.), Proceed-
ings of the 17th ACM conference on Computer Supported Cooperative Work
& Social Computing (2014), 1272 ff.

14 Latipah, Motive and Impact (Fn 13), 4809-4810.

1S Duggan/Lebnhart/Lampe/Ellison: Parents and Social Media, Pew Research Cen-
ter, 16.07.2015,
http://www.pewinternet.org/2015/07/16/parents-and-social-media/; zuletzt
aufgerufen am 01.02.2022; Blum-Ross/Livingstone, Sharenting: Parent Blogging
(Fn 1),121f.

16 Latipah, Motive and Impact (Fn 13), 4809 f.

17 Brady/Guerin, Not the Romantic, All Happy, Coochy Coo Experience: A Quali-
tative Analysis of Interactions on an Irish Parenting Web Site., Family Relations
59 (February 2010), 14 (22).

18 C.S. Mott Children’s Hospital, National Poll on Children’s Health (https://mottp
oll.org/sites/default/files/documents/031615_sharenting_0.pdf).
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he von Risiken bewusst, die mit dem Sharenting verbunden sind,' und
versuchen oft, darauf zu reagieren — insbesondere wenn sie mit der Kri-
tik ihrer (dlteren) Kinder an der Verbreitung bestimmter Bilder kon-
frontiert werden.?°

Sharenting betrifft Regelungen aus einer Reihe von Rechtsbereichen.
So verarbeiten die Eltern mit dem Teilen auf sozialen Netzwerken per-
sonenbezogene Daten des Kindes.?! Gleichzeitig wird damit das Recht
am eigenen Bild des Kindes, geschitzt durch das Kunsturheberrecht,
beriihrt. Diese beiden Rechtsbereiche sollen heute im Mittelpunkt ste-
hen, aber auch das Familienrecht, das Vertretungsrecht und weitere
Rechtsbereiche wie das Urheberrecht werden angesprochen. Das Zu-
sammenspiel des Biirgerlichen Rechts mit Datenschutz- und Kunstur-
heberrecht wird nicht aufler Acht gelassen. Zunéchst einmal, und auch
im Schwerpunkt, wird es aber um die Grenzziehung von Offentlichem
und Privaten in der DSGVO und im KUG gehen.

Nach einer Auslegung des personlich-familiaren Bereichs i. S. der
DSGVO (B.) und der Bestimmung der Offentlichkeit i. S. des KUG (C.)
erfolgt eine integrative Betrachtung dieser Abgrenzungen von Offentli-
chem und Privatem (D.). Vor diesem Hintergrund werden dann die
Anforderungen an rechtmifliges Sharenting, wie sie sich aus dem Zu-
sammenspiel der Anforderungen der DSGVO und des KUG mit dem
deutschen Birgerlichen Recht ergeben, konkretisiert. AbschlieSend
wird der hierdurch erzielte Schutz des Kindes in den weiteren familien-
und kinderrechtlichen Rahmen eingebettet, der wiederum durch eine
Abgrenzung des Offentlichen i. S. des Staatlichen vom Privat-Familia-
ren i. S. der durch das Elternrecht gepragten Sphare gepragt wird.

19 Bspw. mit Blick auf die Weitergabe von Informationen, insbes. Fotos, von ihren
Kindern C.S. Mott Children’s Hospital (Fn 18).

20 Autenrieth, Family Photography in a Networked Age. Anti-sharenting as a Reac-
tion to Risk Assessment and Behaviour Adaption, in Mascheroni/Ponte/Jorge
(Hrsg.), Digital Parenting, Goteborg 2018, S. 219 (222 ff).

21 Lorenz, Kinderrechte im Digitalzeitalter — Das Beispiel des Sharenting, K & R
2021, 322 (324).
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B. Der personlich-familidre Bereich 1. S. der DSGVO

Die Anwendbarkeit der DSGVO setzt voraus, dass es sich nicht um eine
personliche oder familidre Tatigkeit handelt, die unter die sog. Haus-
haltsausnahme des Art.2 Abs. 2 lit.c DSGVO fallt. Der Bereich des
Haushalts ist nicht raumlich im Sinne des Schutzes der Wohnung oder
des eigenen Grundsticks zu verstehen,?? sondern nach dem sozialen
Zweck und dem Kontext der konkreten Tatigkeit zu bestimmen.

Diese Haushaltsausnahme soll die Privatsphire gegen eine iiberma-
Bige Regulierung schiitzen, welche die freie Entfaltung der Personlich-
keit gefihrden konnte.?3 Sie geht auf die Erwiagung zurick, dass es
einen geschitzten Bereich der personlichen Entfaltung und Kommu-
nikation gibt, in welchem von einer Datenverarbeitung nur geringe
Risiken tir die Betroffenen ausgehen. Eine Definition dieses personlich-
familiaren Bereichs steht noch aus.?*

In Betracht kommt erstens eine extensive Auslegung der Haushalts-
ausnahme als die private Nutzung sozialer Medien durch natirliche
Personen umfassend (I.), zweitens ein restriktives, Online-Aktivititen
schlechthin ausschliefendes Verstindnis des Personlich-Familiaren (II.)
und drittens eine Einhegung dieser Sphére auf der Grundlage differen-
zierender Kriterien (IIL.).

22 Schmidt, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Kommentar DSGVO - BDSG, 3.Aufl,,
Frankfurt am Main 2019, Art. 2 Rn 18.

23 Kiihling/Raab, in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung,
BDSG, 3. Aufl., Minchen 2020, Art.2 Rn 10 und 23; Bdcker, in: Brink/Wolff
(Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 37. Aufl., Miinchen 2021, Art. 2 Rn 12.

24 Schimke, Rechtliche Rahmenbedingungen der Verdffentlichung von Kinderfo-
tos im Netz durch Eltern, NZFam 2019, 851 (852); Lettinaier, Die Veroffentli-
chung von Bildnissen des Kindes durch die sorgeberechtigten Eltern: Rechts-
probleme des ,Sharenting® in: Lorz/Regenfus/Rothel/Spengler (Hrsg.), Recht,
Sport, Technik und Wirtschaft in mehrdimensionalen Perspektiven, Berlin
2021, S.355 (358).
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I Extensive Auslegung der Haushaltsausnahme

Mit Blick auf ein Verstindnis der Haushaltsausnahme als eine de mini-
mis-Regelung,? die auf den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zurtck-
geht, kann eine extensive Auslegung der Haushaltsausnahme erwogen
werden, nach der die private Soczal Media-Nutzung durch natirliche
Personen insgesamt als vom Haushaltsprivileg erfasst anzusehen wi-
re.?6 Privatpersonen — beim Sharenting also den Eltern — wiirden die
datenschutzrechtlichen Anforderungen fiir eine solche Tatigkeit dann
nicht auferlegt.?” Der verbleibende, durch das allgemeine Zivil- und
Strafrecht vermittelte Schutz der Personlichkeit?® gentige.?” Eine solche
Datenverarbeitung ohne kommerziellen Hintergrund habe zudem ty-
pischerweise nur ein geringes Risikopotential; das private Tatigwerden
auf sozialen Medien nur eine begrenzte Breitenwirkung.3® Dem stehe
auch die Moglichkeit der viralen Verbreitung von nutzergenierten In-
halten nicht entgegen, da es sich dabei nur um ein seltenes Phinomen
handele.3!

Gegen diese Ansicht spricht bereits die Rechtsprechung des EuGH
zur inhaltsgleichen Vorgangerregelung.3? In der Rechtssache Lindquist
stellte der Gerichtshof fest, dass die Veroffentlichung personenbezoge-
ner Daten im Internet gegentber einer unbegrenzten Zahl von Perso-
nen jedenfalls nicht unter die Haushaltsausnahme fillt.33 Durch eine
solche internetbasierte Verarbeitung der Daten werde die Information
von einem bestimmten Verarbeitungszweck entkoppelt und verlasse

25 Zerdick, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), DS-GVO, 2. Aufl., Miinchen 2018, Art. 2
Rn 10.

26 So Bdcker, BeckOK (Fn 23), Art. 2 Rn 21; siehe auch Lew:nski, in: Eer/Kramer/
Lewinski (Hrsg.), Auernhammer, DSGVO/BDSG-Kommentar, 7. Aufl., Koln
2020, Art. 2 Rn 25.

27 Bicker, Datenschutzrecht (Fn 23), Art. 2 Rn 19 und 21; siehe auch Rake, Kinder-
rechte und Sorgerechtsbefugnisse bei elterlichen Foto-Postings in sozialen Me-
dien, FamRZ 2020, 1064 (1067).

28 Vgl. Lauber-Ronsberg/Hartlaub, Personenbildnisse im Spannungsfeld zwischen
AuRerungs- und Datenschutzrecht, NJW 2017, 1057 (1060).

29 Bdcker, Datenschutzrecht (Fn 23), Art. 2 Rn 21.

30 Bdcker, BeckOK(Fn 23), Art.2 Rn 21.

31 Bdcker, BeckOK (Fn 23), Art.2 Rn 20f.

32 Zur Ubertragbarkeit auf die DSGVO siehe Kiihling/Raab (Fn 23), Art. 2 Rn 25.

33 EuGH EuZW 2004, 245 Rn 37 ff. — Lindguist (Az. C-101/01).
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den Bereich personlicher Informationsverwendung, so der EuGH.34
Das Potenzial fir die Gefahrdung von Personlichkeitsrechten?s und das
Ziel effektiven Datenschutzes lassen sich mithin gegen eine extensive
Auslegung der Haushaltsausnahme anfithren.3¢ Bei einer Zugriffsmog-
lichkeit eines unbegrenzten Personenkreises kann die Ausnahme nach
alledem jedenfalls nicht greifen.3”

II. Restriktive Auslegung der Haushaltsausnahme

Aus dieser Rechtsprechung wird nun wiederum teilweise abgeleitet,
dass samtliches Teilen von personenbezogenen Daten online nicht un-
ter die Haushaltsausnahme falle. Nach dieser restriktiven Ansicht fallt
das Hochladen von Fotos auf sozialen Netzwerken nicht unter die
Haushaltsausnahme, und zwar unabhingig davon, ob die Fotos offent-
lich freigegeben oder nur fiir eine bestimmte Gruppe von Personen
sichtbar sind.3® Auch bei einer solchen Beschrinkung auf ,Facebook-
Freunde® oder andere Gruppen von Personen werde die Kontrolle tber

34 EuGH EuZW 2004, 245 Rn37ff — Lindgquist (C-101/01); siche auch EuGH
EuZW 2009, 108 — Satamedia (C-73/07); EuGH 10.7.2018, C-25/17 Jehovan to-
distajat Rn 42 (ECLI:EU:C:2018:551); EuGH 14.2.2019, C-345/17 Buzvids Rn 43
(ECLI:EU:C:2019:122).

35 Siehe RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutz-
recht, 1. Aufl., Baden-Baden 2019, Art. 2 Rn 23; Gola/Lepperhoff, Reichweite des
Haushalts- und Familienprivilegs bei der Datenverarbeitung — Aufnahme und
Umfang der Ausnahmeregelung in der DS-GVO, ZD 2016, 9 (11); Rofnagel/
Kroschwald, Was wird aus der Datenschutzgrundverordnung?, ZD 2014, 495
(496); Spindler/Dalby, DS-GVO, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elek-
tronischen Medien, 4. Aufl., Miinchen 2019, Art. 2 Rn 6.

36 Kiibling/Raab (Fn 23), Art. 2 Rn 23; Roffnagel (Fn 35), Art. 2 Rn 23.

37 Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1067; Borges, in: Borges/Hilber (Hrsg.),
BeckOK IT-Recht, 3. Aufl., Miinchen 2021, Art.2 DS-GVO Rn 20; Ernst, in:
Paal/Pauly (Hrsg.), Datenschutzgrundverordnung, BDSG, 3. Aufl., Minchen
2021, Art.2 Rn 21; Kiihling/Raab, (Fn 23) Art.2 Rn25; Zerdick, (Fn 25) Art.2
Rn 11.

38 Vgl. Gola/Lepperhoff, Reichweite des Haushalts- und Familienprivilegs bei der
Datenverarbeitung — Aufnahme und Umfang der Ausnahmeregelung in der
DS-GVO, ZD 2016, 9 (11); Buchner, Von der Wiege bis zur Bahre? — Daten-
schutz im Familienrecht unter der DS-GVO, FamRZ 2019, 665 (666).
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die geposteten Fotos aus der Hand gegeben;?® die personlich-familiare
Tatigkeit sei jedoch in jeder Hinsicht ,6ffentlichkeitsfeindlich 4

Dies wiirde fiir die Eltern, die Kinderfotos online teilen mochten,
bedeuten, dass sie in jedem Fall vollumfanglich die Vorgaben der
DSGVO einhalten missten. Damit wirde die Nutzung des Mediums
soziales Netzwerk zwangslaufig zu einer Grenzverschiebung des Priva-
ten zum Offentlichen fiithren, wenn mit digitalem Sharenting vergleich-
bare Funktionen erfiillt werden sollen wie mit einem analogen Fotoal-
bum, das Freunden, Familie und anderen Eltern gezeigt wird.#!

Erwagungsgrund 18 DSGVO enthilt jedoch bereits eine deutliche
Absage an diese Auslegung.*? Erwagungsgrund 18 DSGVO stellt nicht
nur den personlichen und familiaren Tatigkeiten kontrastierend Tatig-
keiten mit Bezug zu einer beruflichen oder wirtschaftlichen Tatigkeit
gegenuber. Er stellt auch klar, dass eine personliche oder familidre
Tatigkeit im Bereich der sozialen Medien stattfinden kann. Es bedarf
daher differenzierender Kriterien, die eine Abgrenzung des Personlich-
Familiaren vom Offentlichen fiir die private Online-Tatigkeiten in so-
zialen Netzwerken ermoglichen.

III. Differenzierende Auslegung

Jeder all-or-nothing approach, der entweder die Haushaltsausnahme in
jedem Fall ablehnt,® oder sie insgesamt auf die Nutzung sozialer Netz-
werke erstrecken will#4, zieht mit Blick auf Offentliches und Privates
eine recht deutliche Trennlinie, die jedoch nicht die Vielfalt an Online-
Umgebungen und technischen Moglichkeiten widerspiegelt. Physische
Kontrolle und physische Grenzen beziiglich der Grofle eines Raumes
und potenzielle Anzahl an Personen, die man im Analogen antrifft,
existieren online nicht in vergleichbarer Art und Weise. Gleichzeitig
bieten gerade soziale Netzwerke auch technische Schutzmafnahmen

39 Gola/Lepperhoff, Familienprivileg (Fn 38), 11; Buchner, Datenschutz im Famili-
enrecht (Fn 38), 666.

40 Ernst, Datenschutzgrundverordnung (Fn 37), Art. 2 Rn 21.

41 Vgl zu den Funktionen des Sharenting fir die Eltern oben unter A.

42 Siehe auch Schmidt (Fn 22), Art. 2 Rn 18.

43 Siehe oben unter B II.

44 Siehe oben unter B 1.
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zugunsten von Strukturmerkmalen von Privatheit.** Diese beinhalten
etwa die Ermoglichung des Postens unter Pseudonymen, der Auswahl
der im Rahmen von nutzergenerierten Inhalten geteilten personenbe-
zogenen Daten und des Empfingerkreises dieser Daten. Sharenting
kann also privat oder offentlich sein; Differenzierungskriterien, die die
digitalen Okosysteme berticksichtigen, sind erforderlich. Das Telos der
DSGVO insgesamt und der in ihr angelegte besondere Schutz der Da-
ten von Kindern legt nahe, dass Datenverarbeitung grundsitzlich den
in dieser Verordnung niedergelegten Regeln unterworfen werden und
die Ausnahme nur bei geringen Risiken fir die Betroffenen eingreifen
soll.4¢ Hier ist fir die Auslegung der Haushaltsausnahme anzusetzen.

1. Technische Beberrschbarkeit

Zur Differenzierung des personlich-familidren und des offentlichen
Raumes ist die technische Beherrschbarkeit der geteilten Inhalte zu
bertcksichtigen.#” Die Okosysteme der sozialen Netzwerke halten un-
terschiedliche Moglichkeiten der technischen Beherrschbarkeit vor. Die
Abstufungen der Wahrnehmbarkeit von Inhalten sind bereits per De-
sign oder Voreinstellung integriert und weitgehend (aber nicht aus-
nahmslos) durch Nutzerbestimmung abinderbar. Profilfotos selbst sind
hingegen oft — alternativlos — 6ffentlich, so etwa bei WhatsApp.

Von besonderer Bedeutung im Rahmen der Haushaltsausnahme ist
die Bestimmung eines zahlenmafig begrenzten Personenkreises.*$ Vie-
le soziale Netzwerke bieten die Moglichkeit der Kommunikation in

45 Zum Begrift der Privatheit in 32 Entscheidungen des BVerfG und den ver-
schiedenen Kontexten siche Johannes, ,Privatheit” in der Rechtsprechung des
BVerfG, ZD-Aktuell 2018, 06007; zu den grundrechtlichen Zielsetzungen im
deutschen und europiischen Recht Nebel, Schutz der Personlichkeit — Privat-
heit oder Selbstbestimmung?, ZD 2015, 517.

46 Siehe Roffnagel(Fn 35), Art. 2 Rn 23; Gola/Lepperhoff, Familienprivileg (Fn 38),
11; RofSnagel/ Kroschwald, Datenschutzgrundverordnung (Fn 35), 496; Spindler/
Dalby (Fn 35), Art. 2 Rn 6.

47 Kiihling/Raab, Datenschutz-Grundverordnung (Fn 23), Art.2 Rn 25; Gola, in:
Gola, DS-GVO, 2.Aufl., Munchen 2018, Art.2 Rn2; Enndckl, in: Sydow
(Hrsg.), Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2.Aufl., Baden-Baden
2018, Art.2 Rn 13; Rofnagel, Datenschutzrecht (Fn 35), Art.2 Rn 29; Bdcker,
BeckOK(Fn 23), Art.2 Rn 19.

48 Spindler/Dalby, DS-GVO (Fn 35), Art. 2 Rn 6.
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Gruppen, wobei dann teilweise beliebige Personen beitreten konnen
oder die Gruppe in sich geschlossen ist. Richten sich Postings nur an
einen abgegrenzten und bestimmten Personenkreis, so kann dies fir
ein Eingreifen der Haushaltsausnahme sprechen.* Zu bertcksichtigen
ist hierbei allerdings auch, inwiefern sich dieser Empfangerkreis durch
das Nutzen entsprechender technischer Funktionen tber die Gruppe
hinaus potenzieren kann.>

Zunehmend gibt es auch Moglichkeiten, Bilder nur fir einen kur-
zen Zeitraum oder nur zur einmaligen Wahrnehmung zuganglich zu
machen. Bei Nutzung einer solchen ,View Once-Funktion® kann das
Bild auch nicht weitergeleitet werden. Im Ubrigen hangen - wie auch
beim Versenden des Bildes in einem Briefumschlag — weitere Risiken
vom Handeln des Kommunikationspartners ab. Diesem stehen in so-
zialen Netzwerken auf Click Moglichkeiten der digitalen Verbreitung
an ecine Vielzahl weiterer Nutzer dieser oder auch anderer sozialer
Netzwerke zur Verfugung.

2. Verbindung von Postenden und Empfingern

Auf diese Kommunikationspartner stellt das zweite hier vorgestellte
Differenzierungskriterium ab, das das Personlich-Familiare in der Bin-
dung zwischen Postenden und Empfangern sucht. So wird vertreten,
dass das Teilen von Bildern mit simtlichen Freunden des Postenden
von der Haushaltsausnahme erfasst sei.’! Eine solche Aktivitat geho-
re noch zum gesellschaftsbezogenen Familienleben.’? Teilweise wird,
wohl tber den Mindeststandard fiir Facebook-Freundschaft hinausge-
hend,> eine ,besondere Nihebeziehung und darauf fulendes Vertrau-
en in die Vertraulichkeit der Kommunikation“>* gefordert. Der person-
lich-familidre Charakter der Datenverarbeitung bestehe nur mit Blick

49 Fir ein Eingreifen der Haushaltsausnahme bei aus zwischen Familienangehori-
gen oder engsten Freunden bestehenden Gruppen Rofnagel (Fn 35), Art.2
Rn 29.

50 Kiibling/Raab, Datenschutz-Grundverordnung (Fn 23), Art. 2 Rn 25.

51 Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1067; Bicker, BeckOK (Fn 23), Art.2
Rn 19.

52 Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1067.

53 RofSnagel (Fn 35), Art. 2 Rn 29.

54 Schimke, Kinderfotos (Fn 24), 852f.
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auf einen engen Familien- und Freundeskreis.’S Der familidre Bereich
ist daher nicht mit dem familienrechtlichen Verwandtschaftsverhaltnis
gleichzusetzen,*® mit dem nicht zwangslaufig ein tatsichliches Nahe-
und Vertrauensverhaltnis einhergeht. Solange die Anforderungen an
die Verbindung von Postenden und Empfiangern erfullt sind, stiinden
die Abgebildeten damit schutzlos. Begriindet wird dies damit, dass die
Gefahr von Personlichkeitsverletzungen der Abgebildeten in diesem
engen Kreis geringer sei, denn die Kommunikation finde im Vertrauen
darauf statt, dass die Daten nicht an Dritte weitergegeben werden.’”
Dieser Zusammenhang zwischen Bindung von Postendem und Emp-
fanger einerseits und Risiken fir die Abgebildeten andererseits wird im
folgenden Schritt, im Rahmen der Betrachtung des Offentlichkeitsbe-
griffs des KUG, gespiegelt und schliefllich im Rahmen der integrativen
Betrachtung von DSGVO und KUG?8 kritisch gesehen sowie anders ge-
wichtet werden.

C. Offentlichkeit i. S. des § 22 KUG

Das KUG und die DSGVO kollidieren genau dann, wenn ein digitales
Bildnis, auf welchem eine lebende natiirliche Person realitatsgetreu
und erkennbar abgebildet ist, in seiner Gesamtheit verbreitet oder 6f-
fentlich zur Schau gestellt wird.’® Nach tberzeugender Ansicht sind
aber Vorschriften des KUG zum Schutz des Rechts am eigenen Bild
tiber Art.85 Abs.1 DSGVO neben den weiteren Vorschriften der
DSGVO anzuwenden.®® Art. 85 DSGVO umfasst insbesondere nicht

55 RofSnagel (Fn 35), Art. 2 Rn 29.

56 Rofnagel (Fn 35), Art.2 Rn25; Ernst, Datenschutzgrundverordnung (Fn 37),
Art. 2 Rn 18; Borges (Fn 37). Art. 2 Rn 20.

57 Schimke, Kinderfotos (Fn 24), 853; Albers, Informationelle Selbstbestimmung,
1.Aufl., Baden Baden 2005, 87 ff.

58 Siehe unten unter D.

59 Siehe Bienemann, Reformbedarf des Kunsturhebergesetzes im digitalen Zeital-
ter, Baden-Baden 2021, 35.

60 Fiur ein Verstandnis von Art. 85 Abs. 1 DSGVO als fakultative allgemeine Off-
nungsklausel vgl. nur Bienemann, Kunsturhebergesetz im digitalen Zeitalter
(Fn 59), 64f; siche auch Lauber-Ronsberg/Hartlaub, Personenbildnisse (Fn 28),
1062; BT-Drs. 19/2653 S. 14f.
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nur neue, sondern auch bereits bei Inkrafttreten der DSGVO bestehen-
de Regelungen.6!

Nach §22 S.1 KUG diirfen Bildnisse nur mit Einwilligung des Ab-
gebildeten verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt werden. Unter
dem offentlichen zur Schau stellen ist insbesondere die Wahrnehmbar-
machung durch das Internet bzw. sonstige elektronische Medien zu ver-
stehen.®? Anders als die DSGVO normiert das KUG also die Offentlich-
keit und nicht die personlich-familidre Sphare. Die Abgrenzungsfrage
stellt sich gleichwohl fiir beide Instrumente.

Fir die Auslegung des Begriffs der Offentlichkeit des KUG wird
weithin die Auslegung der Offentlichkeit i. S. des §15 Abs.3 UrhG
ubertragen.®® Nach §15 Abs.3 UrhG ist die Wiedergabe offentlich,
wenn sie fur eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit be-
stimmt ist. Der EuGH spricht von ,recht vielen Personen®¢* Diese Min-
destschwelle ist bei einer allzu kleinen oder unbedeutenden Anzahl an
Personen nicht erfullt. Zur Offentlichkeit gehort jeder, der nicht mit
demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen Personen,
denen das Werk in unkorperlicher Form wahrnehmbar oder zuging-
lich gemacht wird, durch personliche Beziehungen verbunden ist. Of-
fentlichkeit wird also grundsatzlich verstanden als unbestimmter, nicht
abgegrenzter Adressatenkreis.®®

Die Nichtoffentlichkeit setzt demgegentber eine Abgegrenztheit
voraus, die kunsturheberrechtlich etwa durch Beschrinkungen der

61 OLG Koln, Beschl. v. 18.06.2018 — 15 W 27/18 — juris, Rn 5.

62 Hermann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht,
33. Aufl., Miinchen 2021, § 22 KunstUrhG Rn 12.

63 Hermann, Informations- und Medienrecht (Fn 62), §22 Rn 12; Wandtke, Per-
sonlichkeitsschutz versus Internet, MMR 2019, 142 (145); Engels, in: Ahlberg/
Gotting/Lauber-Ronsberg (Hrsg.), BeckOK Urheberrecht, 31. Aufl., Minchen
2021, §22 KunstUrhG Rn 54; Gotting, in: Loewenheim/Leistner/Ohly (Hrsg.),
Urheberrecht Kommentar, 6. Aufl., Minchen 2020, §22 KUG Rn 37; Lorenz,
Kinderrechte (Fn 21), 325; LG Oldenburg AfP 1991, 652; siche auch Lettmaier,
Sharenting (Fn 24), S. 357.

64 Siehe nur EuGH GRUR 2012, 593 Rn 84 — SCF.

65 EuGH GRUR 2007, 225 Rn 38 - SGAE/Raﬁzel; GRUR 2013, 500 Rn33 - ITV
Broadcasting/TVC; GRUR 2014, 473 Rn 28 — OSA/Léebné ldzn; EuGH GRUR
2012, 593 Rn 86 und 87 — SCF/Del Corso; GRUR 2012, 597 Rn 35 — PPL/Irland.

66 Heerma, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht,
5. Aufl., Minchen 2019, § 15 UrhG Rn 25; LG Minchen ZUM-RD 2018, 427
Rn 28; OLG Frankfurt ZUM-RD 2015, 296.
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Wahrnehmbarkeit eines geposteten Bildes zugunsten aktiv ausgewihl-
ter Empfinger umzusetzen ist. Eine solche Abgegrenztheit verneinte
das Landgericht Minchen etwa in dem Fall einer geschlossenen Face-
book-Gruppe, in der der Zugang regelmifig auch unbekannten Perso-
nen freigegeben wird.®” Bei einer strikteren Auswahl durch den Admi-
nistrator konnte nach Ansicht des Gerichts wiederum eine Abgegrenzt-
heit vorliegen.¢® Abweichend von § 15 Abs. 3 UrhG wird beim Offent-
lichkeitsbegriff i. S. von §22 KunstUrhG wegen der starkeren person-
lichkeitsrechtlichen Auspriagung ein kleinerer Adressatenkreis als aus-
reichend angesehen.®

Gerade vor dem Hintergrund der DSGVO ist die Rolle der personli-
chen Verbindung im Rahmen des KUG von Interesse. Dieses in § 15
Abs. 3 UrhG genannte Element der personlichen Verbindung geht aber
bereits in dem Erfordernis der Abgrenzbarkeit auf.”® Die personliche
Verbindung stellt eine hinreichende, jedoch keine notwendige Bedin-
gung der Abgrenzbarkeit dar.”! An das Vorliegen einer solchen Verbun-
denheit zu den Postenden, hier den Eltern, werden also keine entspre-
chenden Erwartungen an einen verantwortungsvollen Umgang mit
dem Bild geknupft. Entsprechend werden auch nur weitaus geringere
Anforderungen an die personliche Beziehung gestellt als im Daten-
schutzrecht. Voraussetzung fir die Verbindung durch soziale Beziehun-
gen ist lediglich ein enger gegenseitiger Kontakt.”? Eine familiare oder
freundschaftliche Verbindung ist nicht notwendig.”?

67 LG Miunchen ZUM-RD 2018, 427 (Rn 28).

68 LG Minchen ZUM-RD 2018, 427 (Rn 28); zust. Herbort, Digitale Bildnisse —
Objektbezogene Interessengeflechte zwischen Urhebern, Abgebildeten und
Nutzern in der digital-vernetzten Kommunikation, (Tibingen 2017) 167 f.

69 Gotting, Urheberrecht Kommentar (Fn 63) § 22 KUG Rn 37; Specht, in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 6.Aufl., Minchen 2018, §22 KUG
Rn 10a.

70 Vgl. EuGH GRUR 2016, 60; BGH ZUM 2016, 162; Heerma, Urheberrecht (Fn
66), § 15 Rn 22 f; wohl aA Engels KunstUrhG (Fn 63), § 22 Rn 54.

71 Heerma, Urheberrecht (Fn 66), § 15 Rn 22: ,Wenn der Empfingerkreis person-
lich verbunden ist, ist er abgegrenzt. Aber nicht jeder Empfangerkreis, der ab-
gegrenzt ist, ist personlich verbunden:*

72 Heerma, Urheberrecht (Fn 66), § 15 Rn23; LG Minchen ZUM-RD 2018, 427
Rn 28.

73 Heerma, Urheberrecht (Fn 66), § 15 Rn 23; BGH GRUR 1975, 33 (34).
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In den 1970ern wurde auch darauf abgestellt, dass sich die Mitglie-
der des infrage stehenden Personenkreises personlich kennen.”# Eine
personliche Verbundenheit ist nicht bereits bei einer Facebook-Freund-
schaft oder einem Twitter-Follower gegeben.”S Gerade angesichts der
zunehmenden Sozialitat online kann ein solches personliches Kennen
aber nicht mehr auf Kontakte von Angesicht zu Angesicht beschrankt
werden — gerade soziale Netzwerke ermoglichen personliche und inti-
me Kommunikation auch digital.

Auflere Umstinde, wie etwa gleichgerichtete Interessen, konnen ein
Zusammengehorigkeitsgefiihl erzeugen und bilden regelmifig einen
Anlass, durch den die durch diese Interessen verbundenen Personen
auch einen engeren personlichen Kontakt pflegen.”® Ein rein sachbezo-
genes Interesse reicht dafiir aber nicht aus.”” Die Begrindung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Infor-
mationsgesellschaft bestatigt das insbesondere fiir den Fall, dass Bezie-
hungen nur in einer technischen Verbindung zu einer Werknutzung
liegen, etwa im Rahmen von File-Sharing-Systemen.”® Entsprechend
wirde der blofe Zusammenschluss in einer Gruppe zum Teilen von
Kinderbildern in einem sozialen Netzwerk auch nicht fir eine solche
Verbundenbheit ausreichen.

D. Integrative Betrachtung von DSGVO und KUG: Private Rdume in der
digital-vernetzten Kommunikation

DSGVO und KUG grenzen Privates von Offentlichem ab mit der Folge,
dass firr das Offentliche weitere Anforderungen vorgesehen werden.””
Dabei ist der Begriff der Offentlichkeit des deutschen § 22 KUG bereits
stairker ausgeformt als der unionsrechtliche Begriff der personlichen
oder familidren Tatigkeit, die unter die sog. Haushaltsausnahme des

74 BGH GRUR 1975, 33 (34).

75 Specht, Urheberrechtsgesetz (Rn 69), § 22 KUG Rn 10a.

76 BGH GRUR 1975, 33 (34).

77 Dustmann in: Nordemann/Nordemann/Czychowski (Hrsg.), Fromm/Norde-
mann, Urheberrecht, 12. Aufl., Stuttgart 2018, §15 UrhG Rn 34; Wiebe, in:
Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl., Minchen
2019, § 15 UrhG Rn 12.

78 BT-Drs. 15/38, S.17.

79 Zur Vergleichbarkeit siche auch Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1065.
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vergleichsweise jungen Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO fallt. Fir die Abgren-
zung wird im Rahmen des § 22 KUG sowie im Rahmen der differenzie-
renden Auslegung von Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO auf den Adressaten-
kreis und seine Abgegrenztheit abgestellt. Auch die personliche Ver-
bundenheit zwischen Postendem und Empfinger(n) wird in beiden
Rechtsbereichen herangezogen. Thre Voraussetzungen sowie ihre Rele-
vanz fur die Abgrenzung zwischen Offentlichem und Privatem variiert
jedoch. Mit Blick auf den auch nach der DSGVO anzustrebenden
Schutz der Abgebildeten wird fir das Vorliegen eines privat-familiaren,
nicht offentlichen Raumes in der digital-vernetzten Kommunikation
die Anzahl der Empfinger in den Fokus gertickt. Wie im Rahmen des
§22S. 1 KUG wird der personlichen Verbundenheit nur sekundare Be-
deutung beigemessen, da sie keine hinreichende Gewahr fir den ver-
antwortungsvollen Umgang mit den zuganglich gemachten Kinderbil-
dern bietet.

Bei entsprechenden aktiven Zugangsbeschrainkungen kann ein
Raum digital-vernetzter Kommunikation als Pendant zu analogen,
nichtoffentlichen, personlich-familidren Rdumen geschaffen werden.
Dieser bietet dann als nicht fir jedermann einsehbarer Ort eine be-
rechtigte Erwartung des Vertrauens.®? Gleichwohl ist ein solches vir-
tuelles Wohnzimmer stets risikobehafteter als ein analoges Wohnzim-
mer. Nicht nur sind Zugang und Identitat schwieriger zu Gberprifen,
sondern auch die Verbreitung der Kinderbilder ist viel einfacher und
schneller moglich aber Funktionen zum Teilen von Inhalten mit ande-
ren Nutzern der sozialen Netzwerke und Externen. Um diese Risiken
virtueller Wohnzimmer abzufedern und diese gleichsam den analogen
Wohnzimmern anzunahern, sollte eine quantitative Beschrainkung der
Anzahl der Personen im Empfangerkreis®! pro Teilungsvorgang vorge-
sehen werden, um die Exposition der Abgebildeten zu begrenzen. In
diesem virtuellen Raum konnen dann soziale Funktionen des Sharen-
ting wahrgenommen werden.

Der personlichen Verbundenheit sollte nur nachgeordnete Bedeu-
tung zukommen, zumal deren Bestimmung herausfordernd ist und
Rechtsunsicherheit mit sich bringt. Die Risiken, die mit der Verarbei-
tung einhergehen, werden nicht hinreichend durch diese Verbunden-

80 Vgl Herbort, Digitale Bildnisse (Fn 69), S. 161.
81 Fir eine Beschrinkung des Empfingerkreises auch Gola/ Lepperboff, Familien-
privileg (Fn 38), 12.
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heit abgefedert. Die personliche Verbundenheit ist keine Garantie fir
eine geringere Weiterverbreitung. Personen mit einer engen personli-
chen Verbundenheit, wie bspw. beim Sharenting die GrofSeltern, mogen
die Bilder sogar erst recht mit weiteren Personengruppen teilen. In fal-
sche Hande, insbesondere in die Online-Sammlungen privater Kinder-
fotos fir Padosexuelle, geraten diese Bilder in der Regel nicht durch
zielgerichtete Weitergabe eines Empfingers, sondern durch Zusam-
menstellung der 6ffentlich zuginglichen Bilder.#? In den wenigen Fil-
len gezielter Weitergabe ist zudem unabhingig von der familidren Ver-
bundenheit nicht vorhersehbar, wer sich am Austausch von Kinderbil-
dern in entsprechenden Kreisen beteiligen wird.

Innerhalb des quantitativ begrenzten virtuellen Wohnzimmers kon-
nen dann soziale Funktionen des Sharenting wahrgenommen werden,
und zwar grundsatzlich unabhingig davon, ob der Empfangerkreis aus
Freunden und Familie oder aus anderen Menschen, wie beispielswei-
se unbekannten Eltern in ahnlichen Erziehungssituationen, besteht.
Eine quantitative Begrenzung sollte entsprechend der Grofle analoger
Wohnzimmer festgelegt werden, so dass eine rechtssichere Grenze
zwischen Offentlichem und Personlich-Privatem gezogen wird. Es gel-
ten jedenfalls die zivilrechtlichen Regelungen des Personlichkeitsschut-
zes.83 Wird der Rahmen des virtuellen Wohnzimmers tberschritten, so
sind die Anforderungen an rechtmafiges offentliches Sharenting durch
die Eltern sicherzustellen.

E. Anforderungen an rechtmdfSiges offentliches Sharenting

Bei Offentlichkeit des Sharenting, auerhalb des virtuellen Wohnzim-
mers, sind die Vorschriften der DSGVO und des KUG anzuwenden.
Die Haushaltsausnahme des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO greift nicht ein.
Die Eltern sind — gemeinsam mit der Plattform?* -datenschutzrechtlich

82 Bongen et al., Geklaut: Private Kinderfotos auf Kinderpornografie-Seiten, Re-
portage vom 22.04.2021, https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2021/Geklaut
-Private-Kinderfotos-auf-Kinderpornografie-Seiten,kinderpornografie210.html;
zuletzt aufgerufen am 01.02.2022.

83 Lauber-Ronsberg, in: Specht/Mantz, Handbuch Europiisches und deutsches Da-
tenschutzrecht, 1. Aufl., Miinchen 2019, § 4 BDSG und andere sondergesetzli-
che Datenschutzregelungen, Rn 59.

84 Klarstellend insoweit EG 18, sieche Schmidt (Fn 22), Art. 2 Rn 18.
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Verantwortliche im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DSGVO, die die Rechtma-
Bigkeit der Datenverarbeitung sicherzustellen haben. Eine Berufung
auf die Wahrung berechtigter Interessen i. S. des Art.6 Abs. 1 lit.f
DSGVO wird nicht erfolgreich sein. Nach dieser Vorschrift muss die
Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwort-
lichen oder eines Dritten erforderlich sein und die Interessen oder
Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, dirfen nicht tiberwiegen.
Zwar wirde ich — im Gegensatz zu anderen® — berechtigte Interessen
mit Blick auf die sozialen Funktionen des Sharenting fir Eltern durch-
aus zugestehen, jedoch treten diese hinter dem in dieser Norm hervor-
gehobenen, besonderen Schutz von Minderjahrigen zurtck.8” Die Ver-
arbeitung konnte aber auf eine Einwilligung gestiitzt werden, wie sie
auch nach §22 S. 1 KUG bei Offentlichkeit erforderlich ist.

Die DSGVO normiert allgemeine Voraussetzungen zur Einwilligung
und in Art. 8 DSGVO Bedingungen fiir die Einwilligung eines Kindes
in Bezug auf Dienste der Informationsgesellschaft, die dem Kind direkt
angeboten werden. Auflerhalb dieser spezifischen Angebotssituation —
also auch beim Sharenting — kommen dann die nationalen Regeln zur
Anwendung.®¥ Nach deutschem Recht ist auf die Einsichtsfahigkeit des
Kindes abstellen, die i. d. Regel bei 14 Jahren angenommen wird.%’
Nach vorzugswiirdiger Ansicht ist ab diesem Zeitpunkt von einer Dop-
pelzustandigkeit von Eltern und Kind auszugehen.?® Dies gilt auch fir

85 Lorenz, Kinderrechte (Fn 21), 324.

86 Buchner, Datenschutz im Familienrecht (Fn 38), 667; so auch ,regelmifig”
nach Lettmaier, Sharenting (Fn 24), 359 f.

87 Buchner, Datenschutz im Familienrecht (Fn 38), 667; i. Erg. jdf. auch Uberwie-
gen des Kindesinteresses nach Lettmaier, Sharenting (Fn 24), S. 359 1.

88 Fritzsche/Knapp, Bildnisse von Kindern im Internet und in sozialen Medien,
FamRZ 2019, 1905 (1911); vgl auch Sassenberg, in Specht/Mantz, Handbuch
Europaisches und deutsches Datenschutzrecht, 1. Aufl., Miinchen 2019, §24
Rn 48.

89 LG Bielefeld NJW-RR 2008, 715 (716); AG Stolzenau FamRZ 2018, 35; Libertus,
Die Einwilligung als Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit von Bildnisaufnahmen
und deren Verbreitung, ZUM 2007, 621 (624); Burger, FF 2018, 243 (244); Ra-
ke, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1065 f; Fritzsche/ Knapp, Bildnisse von Kin-
dern (Fn 88), 1908; allg. Taeger, Taeger/Gabel (Fn 22), Art. 7 Rn 108.

90 Fritzsch/Knapp, Bildnisse von Kindern (Fn 88) 1908; a.A. (fur eine Alleinent-
scheidungsbefugnis des einwilligungsfihigen Kindes) Amend-Traut, in: Gsell et
al. (Hrsg.), BeckOGK, 59. Aufl., Miinchen 2021, § 1626 Rn 111.1 ff; Lack, Gren-
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die Einwilligung in die Verwertung ideeller Bestandteile des Rechts am
eigenen Bild.”! Bei fehlender Einsichtsfahigkeit des Kindes kommt es
allein auf die Einwilligung der Eltern an.”?> Mit Blick auf die Bedeutung
der Angelegenheit fir das Kind missen beide Sorgeberechtigten daten-
schutzrechtlich?® und kunsturheberrechtlich® einwilligen, auch wenn
sie getrennt leben (vgl. § 1687 BGB). Hier kommt es sowohl im Rah-
men der DSGVO als auch im Rahmen des KUG auf die Einsichtsfahig-
keit nach deutschem Biirgerlichen Recht an.

Es lasst sich also nicht pauschal sagen, dass ,das Teilen von Kinderfotos
schon aus datenschutzrechtlichen Griinden nicht zuldssig sei und insoweit
gar kein Raum mebr fiir eine Ausiibung elterlicher ,,Sorge bleibt.“5 Viel-
mehr erfolgt die Festlegung der Datenautonomie von Kindern durch
die DSGVO im Zusammenspiel mit den einschlagigen nationalen Nor-
men des Burgerlichen Rechts inklusive Familienrecht.?¢ Elterliche Sor-
ge und DSGVO sind miteinander verzahnt. Die DSGVO regelt Einzel-
heiten der Einwilligung in die Verarbeitung personenbezogener Daten
Minderjahriger gerade nicht abschlieend.

Beim Sharenting stellt sich nun die Frage, inwiefern Eltern fiir ihre
Kinder einwilligen konnen, wenn sie selbst Bilder von diesen online
zuganglich machen mochten und damit personenbezogene Daten ver-
arbeiten und das Bild offentlichen zur Schau stellen. Die Eltern sind
Empfanger der Einwilligungserklarungen und es obliegt ihnen auch als

zen der elterlichen Entscheidungsbefugnis — Wer bestimmt iiber die Preisgabe
personlicher Daten des Kindes im Internet?, FAmRZ 2017, 1730 (1731).

91 BGH ZUM 2004, 919 (920); Fritzsche/Knapp, Bildnisse von Kindern (Fn 88),
1908; a.A. (fur eine Alleinentscheidungsbefugnis des einwilligungsfihigen Kin-
des) Amend-Traut (Fn 90), 111.1ff; Lack, Elterliche Entscheidungsbefugnis (Fn
90), 1731.

92 Siehe nur Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1065.

93 OLG Oldenburg ZUM 2018, 802 (803); OLG Dusseldorf, Beschluss v.
20.07.2021 — 1 UF 74/21, BeckRS 2021, 22062 (Rn 8); Lorenz, Kinderrechte (Fn
21) 323f;

94 OLG Disseldorf, Beschluss v. 20.07.2021 — 1 UF 74/21, 2. amtl. Leitssatz.

95 Buchner/Schnebbe, Kinderfotos im Netz, ZD-Aktuell 2021, 05171.

96 Vgl hierzu Dethloff/Kaesling, Datenmiindigkeit Minderjihriger in Europa, in:
Fischer et al. (Hrsg.), Gestaltung der Informationsordnung, im Erscheinen (Ju-
ni 2022); Taeger, Taeger/Gabel(Fn 22), Art. 7 Rn 108; zum ungeklirten Zusam-
menspiel von nationalem Recht und Unionsrecht siche auch Specht, in: Specht/
Mantz, Handbuch Europaisches und deutsches Datenschutzrecht, 1.Aufl.,
Miinchen 2019, § 9 Verbraucherdatenschutz Rn 44.

168



https://doi.org/10.5771/9783748928492-151
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Personlich, familidr oder dffentlich?

datenschutzrechtlich Verantwortliche gem. Art.7 Abs.1 DSGVO, die
Einwilligung nachweisen zu konnen.’” Die Konstellation erinnert an
den Fall des §181 Alt.1 BGB. Das Vertretungsverbot nach §§ 1629
Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB wiirde greifen, wenn der Rechtscharakter
der Einwilligung als rechtsgeschaftlich oder zumindest rechtsgeschafts-
ahnlich zu klassifizieren wire. Dann wire die Einwilligung eines ge-
richtlich eingesetzten Erganzungspflegers erforderlich (vgl. §§1693,
1909 BGB). Durch eine solche Bestellung eines Erganzungspflegers fir
den Fall, dass man die Einwilligung als Rechtsgeschaft mit den Folgen
des Vertretungsverbots nach §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB an-
sicht, wiirde das offentliche Sharenting wesentlich erschwert.?® Die Vor-
aussetzungen der Rechtmafigkeit des offentlichen Sharenting sind mit
der Beantwortung der umstrittenen Frage nach der Rechtsnatur der
Einwilligung in der DSGVO und im KUG verbunden.

In diesem Kontext bleibt also die Debatte um die Rechtsnatur der
Einwilligung, die bereits zu den der DSGVO vorangehenden deutschen
datenschutzrechtlichen Normen gefiihrt wurde, von Bedeutung.”® Aus
deutscher Sicht wird die datenschutzrechtliche Einwilligung teils als
rechtsgeschaftlich’® oder zumindest rechtsgeschaftsiahnlich,'0! teils als
Realakt!%2 eingeordnet. Auch die kunsturheberrechtliche Einwilligung
gemafl §22 S.1 KUG wird teilweise als rechtsgeschiftlich!® oder

97 Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), Datenschutzgrundverordnung, BDSG, 3. Aufl.,
Minchen 2021, Art. 6 Rn 10.

98 Kritisch dazu Rake, Sorgerechtsbefugnisse (Fn 27), 1066; Bicker, BeckOK (Fn
23), Art.2 Rn 18.

99 BeckOK DatenschutzR/Stemmer, 37. Ed. 1.5.2021, DS-GVO Art. 7 Rn 28.

100 Frenzel, Datenschutzgrundverordnung (Fn 97), Art. 6 Rn 10; Libertus, Einwilli-
gung (Fn 89), 624; Simitss, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, 8. Aufl., Ba-
den-Baden 2014, § 4a Rn 20; Kobte, Die rechtfertigende Einwilligung, AcP 185
(1985), 105 ff; Kloepfer, Informationsrecht, Miinchen 2002, § 8 Rn 75; Liedke,
Die Einwilligung im Datenschutzrecht, Edewecht 2012, S. 66 ff; Lindner, Die
datenschutzrechtliche Einwilligung nach §§ 4 Abs. 1, 4a BDSG - ein zukunfts-
fahiges Institut?, Hamburg 2013, S. 110 ff, siche auch LG Hamburg ZIP 1982,
1313 (1315); LG Bremen DuD 2001, 620.

101 Siehe zum BDSG Kiihling, in Wolft/Brink (Hg), Datenschutzrecht in Bund
und Lindern, (Miinchen 2013) § 4a BDSG Rn 33.

102 Schulz, in: Gola, DSGVO, 2. Aufl., Miinchen 2018, Art. 7 DSGVO Rn 9; siehe
auch von Uckermann, Einwilligung nach Bundesdatenschutzgesetz — ein Miss-
verstandnis?, DuD 1979, 163 (166).

103 M. Fricke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht,
5. Aufl., Minchen 2019, § 22 KUG Rn 13.
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rechtsgeschaftsihnliche Erklirung angesehen.'%4 Die Einwilligung wird
in Austibung privatautonomer Willensbetatigung erteilt.!% Die Rechts-
folgen der Einwilligung treten ein, weil der Erklirende diese will,!0¢
nicht etwa unabhingig vom Willen. Dies spricht fiir die Einordnung
als rechtsgeschiftliche Handlung.'” Entsprechend wiirde auch § 181
BGB ecingreifen. Die Erschwerung des offentlichen Sharenting wire
dann zugunsten der sowohl durch die DSGVO geschiitzten Abgebilde-
ten als auch der durch § 181 BGB geschitzten Vertretenen hinzuneh-
men.

Qualifiziert man hingegen die Einwilligung als Realakt, so ist § 181
BGB nicht anwendbar.!%® Teilweise wird die Frage nach der Rechtsna-
tur fur Eltern-Kind-Konstellationen gesondert, unabhiangig von der
grundlegenden Klassifikation der Einwilligung, beantwortet. Bei El-
ternhandeln wie beim Sharenting sei dann nicht davon auszugehen,
dass eine rechtsgeschiftliche Handlung vorliege.!® Es sei vielmehr als
selbstverstandlicher Teil der elterlichen Fursorge zu verstehen, dass El-
tern derart in das Personlichkeitsrecht ihrer Kinder eingreifen.!'* Inso-
fern wird einer einzelfallabhingigen Priffung der Einwilligung — hier
konkret fiir das Eltern-Kind-Verhaltnis — der Vorrang vor einer abstrak-
ten Festlegung der Rechtsnatur gegeben.!!!

Die mit der umstrittenen Einordnung der Einwilligung durch die El-
tern im Zusammenspiel mit § 181 BGB einhergehende Rechtsunsicher-
heit hinsichtlich der Anforderungen an rechtmifiges offentliches Sha-
renting fuhrt dazu, dass dem datenschutzrechtlich privat-familidren so-
wie kunsturheberrechtlich nichtoffentlichem Bereich als safe harbour

104 OLG Minchen ZUM 2001, 708 (709).

105 Specht, Urheberrechtsgesetz (Fn 69), § 22 KUG Rn 16a.

106 Fromming, Die Einwilligung im Medienrecht, NJW 1996, 958.

107 Fromming, Einwilligung (Fn 106), 958.

108 Vgl zum von § 181 BGB vorausgesetzten Rechtsgeschift nur Frohler, in Gsell et
al. (Hrsg.), BeckOGK, 59. Aufl., Miinchen 2021, § 181 Rn 252.

109 Lettmaier, Sharenting (Fn 24), 363 (,lebensfremd®); Rake, Sorgerechtsbefug-
nisse (Fn 27), 1066.

110 Lettmaier, Sharenting (Fn 24), 363, unter Hinweis auf Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG.

111 Siehe grundlegend hierzu Klass, in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer
(Hrsg.), Erman — BGB, 16. Aufl., Kéln 2020, Anhang zu § 12 — Das Allgemei-
ne Personlichkeitsrecht Rn 229; kritisch zum deduktiven Vorgehen auch Kob-
te, Einwilligung (Fn 100), 120;Wagner, in: Sicker et al. (Hrsg.), MiKo-BGB,
8. Aufl., Miinchen 2020, § 630d Rn 9 zu érztlichen Behandlungen.
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fir das Teilen von Kinderbildern durch ihre Eltern eine noch grofere
Bedeutung zukommt. Ein Eingreifen des § 181 BGB wiirde angesichts
der Verbreitung von Praktiken des Sharenting entweder zur Bestellung
einer Vielzahl von Ergianzungspflegern oder — weitaus wahrscheinlicher
— zu einem betrachtlichen Auseinanderfallen von rechtlichen Anforde-
rungen und sozialen Normen fthren.

F. Fazit: Abgebildetenschutz beim Sharenting zwischen Offentlichem und
Privaten

Die beim Sharenting einschlagigen Regeln der DSGVO, des KUG, die
Regeln des burgerlich-rechtlichen Vertretungsrechts sowie des Famili-
enrechts, letztere unter Berticksichtigung des Elternrechts, sind auf den
Schutz des abgebildeten Kindes gerichtet. Dabei wird der Schutz im
offentlichen Raum iber die formale Anwendung der Voraussetzungen
der DSGVO an eine rechtmifige Datenverarbeitung und des KUG an
ein rechtmifiges offentliches Zurschaustellen zu erreichen gesucht. In
beiden Rechtsbereichen kommt es primir auf die Einwilligung der
Kinder bzw. seiner gesetzlichen Vertreter an. Uber die DSGVO als auch
das KUG wird der kindliche Wille immerhin ab 14 Jahren berticksich-
tigt.!12 Studien zeigen aber, dass Kinder schon weitaus friher nuancier-
te Meinungen zum Posten von ihren Bildern auf sozialen Netzwerken
haben.!3 Der private, der DSGVO und §22 KUG entzogene Bereich,
ist zum Schutz der abgebildeten Kinder nicht zu weit auszulegen.!# In
Fortfithrung der zu §22 S.1 KUG entwickelten Grundsitze ist primar
die Anzahl der Personen im Empfangerkreis durch Nutzung entspre-
chender technischer Moéglichkeiten zu begrenzen.!'s Allenfalls sekun-
dar ist auf die personliche Verbundenheit der Empfinger zur Person
des Postenden abzustellen.'’® Die privaten Rdume in der digital-ver-
netzten Kommunikation bieten Eltern beim Sharenting Gelegenheit,
rechtmiflig und rechtssicher Teil virtueller Gemeinschaften zu werden

112 Siehe oben unter E.

113 Zu den Kriterien der Kinder Kutscher/Bouillon, Kinder. Bilder. Rechte (Fn 7),
S.56ff.

114 Siehe oben unter D.

115 Siehe oben unter D.

116 Siehe oben unter D, C. BIII 2.
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und sich in ihrer Rolle als Eltern mit Freunden, Familie und anderen
Eltern auszutauschen.

Im offentlichen und im privaten Raum haben Eltern nach §1626
Abs.2 S.1 BGB die wachsenden Fihigkeiten und das wachsende Be-
durfnis des Kindes zu selbstindigem, verantwortungsbewusstem Han-
deln zu bericksichtigen und mit dem Kind, je nach Entwicklungs-
stand, Fragen der elterlichen Sorge, wie das Posten von Bildern des Kin-
des, zu besprechen und Einvernehmen anzustreben.!'” Diese Auspra-
gung des Kinderrechts, gehort zu werden,!'® konnte verfahrensrecht-
lich abgesichert werden, etwa durch Einfithrung der Moglichkeit, eine
staatliche Stelle anzurufen, um sicherzustellen, dass ihr Standpunkt
und ihre Argumente bertcksichtigt werden, wenn es zu einem Konflikt
mit ihren Eltern aber eine Angelegenheit von erheblicher Bedeutung
fur das Kind kommt.""? Im Ubrigen obliegt der Kindesschutz - bis zur
Grenze der Kindeswohlgefihrdung i. S. des § 1666 BGB — den Eltern
als Inhabern der elterlichen Sorge und als gesetzlichen Vertretern. Hier
schlagt die Grenzziehung des Privat-Familidren und des Staatlichen des
Art. 6 Abs. 2 GG durch. Die Forderung ihrer Medienkompetenz erlaubt
es Eltern, Gefahrdungspotentiale online besser zu erkennen und Mog-
lichkeiten technischer Beherrschbarkeit — etwa zur Schaffung eines vir-
tuellen Wohnzimmers — nutzen zu konnen. Technisches Design, das
privatsphareschonende Einstellungen als default setzt'?® oder zumin-
dest nachhaltig, etwa unter Nutzung von Bildsprache, auf derartige
Optionen aufmerksam macht, kann Eltern unterstiitzen, ihren Wunsch

117 Vgl. zu den tatsichlichen Formen der kindlichen Beteiligung beim Sharenting
Kutscher/Bouillon, Kinder. Bilder. Rechte. (Fn 7), S. 69 ff.

118 Vgl. Art. 12 und 5 UN-Kinderrechtekonvention.

119 Vgl Kaesling, Children’s Digital Rights, in: Marrus/Laufer-Ukeles, Global Re-
flections on Children’s Rights and the Law: 30 Years After the U.N. Conven-
tion on the Rights of the Child (Routledge London 2022) 183 (187); Deutscher
Juristentag, Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages, Vol. 1I/1, These
13 b (2019); Wellenhofer, Gemeinsam getragene Elternverantwortung nach
Trennung und Scheidung, NJW 2018, 2758 (2761).

120 Zu privacy by design und privacy by default siehe Krupna/Schmidt, in: Specht-
Riemenschneider/ N. Werry/ S. Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Digitalisie-
rung, S. 81 ff.
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nach dem Schutz der Daten ihrer Kinder'?! und ihr Interesse an einem
Austausch tiber Kinderbilder online in Einklang zu bringen.

121 Vgl. zum intention-behavior gap®, also dem Widerspruch zwischen dem elterli-
chen Wunsch, die Privatsphire der Kinder zu schiitzen, und ihrem faktischen
Verhalten, Wagner/Gasche, Sharenting (Fn 10), 985.
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