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Kinder als digitales Freiwild

Die Welt der Familienblogger und Kinderinfluencer

Wer auf YouTube, Instagram oder Facebook unterwegs ist, kann sich des Eindrucks kaum
erwehren, dass Kinder im Netz offensichtlich digitales Freiwild sind. Die Plattformen sind voll
an verstorenden Beispielen daftir, wie Kinder von ihren Eltern in sog. Familienblogs vor ein
Millionenpublikum gezerrt werden oder sich selbst als Kinderinfluencer in der Offentlichkeit
entblo3en. Fir ein Einschreiten fihlt sich offensichtlich niemand verantwortlich, Politik

und Behorden beschranken sich lieber auf vollmundige Ankiindigungen wie ein neues
Kinder-Grundrecht oder Wohlfuihlaktionen wie Netiquette- und Awareness-Kampagnen.

1 Viele Daten ...

Tagtdglich werden auf Youtube, Instagram und Co. unzéhlige per-
sonenbezogene Daten von Kindern in Form von Bildern, Videos
und sonstigen Informationen verarbeitet.! Wildfremde Menschen
dringen in die Privat- und Intimsphére von Kindern ein und kon-
nen mit ein bisschen Kombinationsgeschick ohne Weiteres die
komplette Lebensgeschichte von Kindern rekonstruieren. Damit
nicht genug scheinen vor allem Krankheitsgeschichten, also Daten,
denen das Recht seit jeher eine besondere Schutzbediirftigkeit zu-
spricht, auf diesen Plattformen eine besondere Anziehungskraft
auszuiiben. Hunderttausende Menschen téglich verfolgen auf In-
stagram und Youtube live den Gesundheitszustand von Kindern
und informieren sich dartiber, ob diese ein Bduerchen machen, eine
Zahnspange tragen oder Verdauungsbeschwerden haben.

An sich sollte man meinen, dass sich das Datenschutzrecht ge-
radezu aufdringt als Schutzbastion, um einer solchen umfassen-

1 Zum Phdanomen des sog. Sharenting s. den Beitrag von Kutscher (in diesem
Heft).

den Verarbeitung von hochstpersonlichen Daten Grenzen zu set-
zen - und zwar gerade, wenn es um Daten von Kindern geht. Die
DS-GVO betont durchgéingig die besondere Schutzwiirdigkeit von
Kindern, egal, ob es um die Interessenabwégung bei der Zulis-
sigkeit einer Datenverarbeitung geht, um Transparenzanforde-
rungen, den Schutz vor automatisierten Entscheidungen oder das
Recht auf Vergessenwerden. Nach EG 38 ,verdienen [Kinder] bei
ihren personenbezogenen Daten besonderen Schutz” und ein ,,sol-
cher besonderer Schutz sollte insbesondere die Verwendung per-
sonenbezogener Daten von Kindern fiir Werbezwecke oder fiir die
Erstellung von Personlichkeits- oder Nutzprofilen ... betreffen.?

2 ... aber kein Schutz

Wie die unkontrollierte Datenflut bei Familienbloggern und Kin-
der-Influencern mit diesen Grundanliegen des Datenschutzrechts
vereinbar sein soll, bleibt ein Rtsel. Noch nicht einmal auf Seiten
der Datenschutzaufsichtsbeh6rden scheint das Interesse sonder-
lich grof3 zu sein, dem Datenschutzrecht in der Welt der Familien-
blogger und Kinderinfluencer Geltung zu verschaffen. Nicht an-
ders kann jedenfalls der erfolglose Versuch interpretiert werden,
Behorden zu einem Einschreiten gegeniiber Bloggern zu bewegen,
die auf Instagram ihre Kinder als Werbetréger instrumentalisie-
ren: Kontaktiert und auf konkrete Beispiele in deren jeweiligen
Zustandigkeitsbereichen hingewiesen wurden vier Aufsichtsbe-
horden. Zwei dieser Behorden haben auf die Hinweise gar nicht
reagiert. Eine weitere Behorde hat pflichtgemif eine Zustiandig-
keitspriifung angekiindigt, danach dann aber offensichtlich wei-
tere Bemithungen ebenfalls eingestellt.

Nur eine Behorde sah sich veranlasst, iiberhaupt die Konstel-
lation ndher zu priifen — um dann allerdings zu dem Ergebnis zu
kommen, dass von der Einleitung eines Buf3geldverfahrens letztlich
aus sog. Opportunititsgriinden abzusehen sei. Nicht opportun soll
ein Einschreiten vor allem aus drei Griinden sein: Die im konkre-
ten Fall genannte Bloggerin habe mit ,,nur® 20.000 Followern eine
vergleichsweise geringe Reichweite. Zudem sei rechtlich unklar, ob
der Instagram-Auftritt moglicherweise als privat einzuordnen und

2 Ausfihrlich zum besonderen Schutzbedarf von Kindern Rof8nagel, ZD 2020, 88.
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daher datenschutzrechtlich irrelevant sei. Und schlieflich kénne
nicht ausgeschlossen werden, dass die Veroffentlichung der Kin-
derfotos schon deshalb zuléssig sei, weil von einer entsprechenden
Einwilligung der Bloggerin als Sorgeberechtigten stellvertretend
fiir ihre Kinder auszugehen sei. Wiirde man einer Bloggerin die
Moglichkeit verwehren, ihre Kinder auf Instagram zu présentieren,
wiirde dies in letzter Konsequenz dazu fiihren, dass Bildveroffent-
lichungen der eigenen Kinder selbst bei rein privaten Profilen stets
rechtswidrig und damit dem Grunde nach bufigeldbewehrt wéren.

3 Zur Verantwortlichkeit der Eltern

Rechtlich sind all diese Argumente nicht haltbar, auch nicht letz-
tere Befiirchtung, bei einer konsequenten Durchsetzung daten-
schutzrechtlicher Vorgaben kénnten Eltern auch im privaten
Kontext keine Bilder der eigenen Kinder mehr veréffentlichen.
Wiirde es sich tatsichlich um rein private Profile handeln, wire
es Eltern durchaus erlaubt, dort auch die Bilder ihrer Kinder zu
verdffentlichen. Eben fiir diesen Fall gilt die Haushaltsausnah-
me nach Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO, die eine Datenverarbeitung
»zur Ausiibung ausschliefilich personlicher oder familidrer T4-
tigkeiten“ vom sachlichen Anwendungsbereich der DS-GVO aus-
nimmt. Eine solche ausschliefSlich personlich oder familidr veran-
lasste Datenverarbeitung ist tatsichlich datenschutzrechtlich ir-
relevant und bedarf daher auch keines Erlaubnistatbestands et-
wa in Gestalt einer Einwilligung.

Mit einem Datenteilen im engsten Familienkreis hat aber die
hier inmitten stehende Konstellation auch nicht ansatzweise et-
was zu tun, wenn 20.000 Menschen als Abonnenten einem In-
stagram-Account folgen und die Bilder dartiber hinaus mehr als
einer Milliarde aktiven Nutzern einsehbar sind. Eine irgendwie
geartete Privatsache, wie sie der Gesetzgeber bei der Normierung
der Haushaltsausnahme in Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO vor Au-
gen hatte, stellt ein solcher Instagram-Auftritt ganz offensicht-
lich nicht dar.’ Vielmehr gilt in solcherlei Konstellationen, dass
Eltern, wenn sie auf Youtube oder Instagram ihre Kinder prasen-
tieren, in den datenschutzrechtlichen Anwendungsbereich fallen
und die Vorgaben der DS-GVO zur Rechtmafigkeit einer Daten-
verarbeitung zu beachten haben.

3.1... sowohl fiir Familienblogs ...

Eltern sind als Familienblogger im datenschutzrechtlichen Sinne
verantwortlich fiir die Preisgabe der Daten ihrer Kinder. Dagegen
spricht auch nicht, dass bei Youtube oder Instagram nicht allein
die Eltern, sondern vor allem auch die Plattformanbieter selbst in
ganz weitem Umfang {iber die Art und Weise der Datenverarbei-
tung entscheiden und damit als Verantwortliche i.S.d. Art. 4 Nr. 7
DS-GVO einzuordnen sind. Warum auch in einer solchen Konstel-
lation gleichwohl die Nutzer (Eltern) selbst ebenfalls verantwortlich
sein konnen, hat der EuGH in seiner Facebook-Fanpage-Entschei-
dung tiberzeugend herausgearbeitet.* Letztlich ist in einer solchen
Konstellation von einer gemeinsamen Verantwortlichkeit auszu-
gehen, wie sie in Art. 26 DS-GVO geregelt ist. Sachgerecht ist eine

3 Vgl.insoweit schon zur gleichlautenden Vorgangerregelung des Art. 3
Abs. 2 DSRL EuGH, Urt. v. 6.11.2003 - Rs. C-101/01, EuZW 2004, 245, 249 (Lind-
quist); ebenso EuGH, Urt. v. 10.7.2018 - Rs. C-25/17, EuZW 2018, 897, 900 (Zeugen
Jehovas); s. dazu auch den Beitrag von Bessant/Schnebbe (in diesem Heft).

4 EuGH, Urt.v.5.6.2018 - Rs. C-2010/16, DuD 2018, 518 (Wirtschaftsakadamie).
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solche rechtliche Verantwortlichkeit auch der Eltern fiir die Ver-
arbeitung der personenbezogenen Daten ihrer Kinder schon des-
halb, weil ohne den Willensentschluss der Eltern, Daten und Auf-
nahmen ihrer Kinder online zu stellen, eine Datenverarbeitung von
Youtube oder Instagram von vornherein nicht moglich wire.’

3.2... als auch fiir Kinderinfluencing

An der datenschutzrechtlichen (Mit-)Verantwortlichkeit der El-
tern andert sich auch dann nichts, wenn diese in der Konstellation
des Kinderinfluencing zunéchst einmal im Hintergrund bleiben
und es den Anschein hat, dass nicht sie, sondern stattdessen die
Kinder selbst ihren Auftritt auf Youtube oder Instagram steuern.
Schon aus Art. 8 DS-GVO folgt, dass Kinder bis zum Alter von
16 Jahren gar nicht eigenverantwortlich die Verarbeitung ihrer
Daten durch Online-Plattformen legitimieren konnen, sondern
es insoweit der Einbindung der Eltern bedarf. Letztere bestim-
men also iiber das Ob und Wie einer Datenverarbeitung - egal
wie ,eigenverantwortlich® sich ein minderjéhriger Influencer in
den einschldgigen Videos oder Bildern auch préisentieren mag.

Abgesehen von dieser klaren rechtlichen Wertung des Art. 8
DS-GVO entspricht es dariiber hinaus auch dem familidren All-
tag der Kinderinfluencer, dass es tatsachlich deren Eltern sind, die
i.5.d. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO {iber die Mittel und Zwecke der Daten-
verarbeitung entscheiden. Ausschlaggebend sind hierfiir oftmals
schon die finanziellen Rahmenbedingungen, wenn Kinderin-
fluencer als Cash-Cow fiir die ganze Familie fungieren. Schon
ein Kinderkanal ab 100.000 Abonnenten kann, wenn alles rich-
tig gemacht wird, den Lebensunterhalt einer ganzen Familie si-
chern. Eltern agieren in diesen Konstellationen als Aufpasser und
»Arbeitgeber” ihrer Kinder, die Beziehung zwischen Eltern und
Kind beinhaltet ein - mal mehr mal weniger subtiles — kommer-
zielles Interesse. Ganz konkret: Schon wenn ein solches Influen-
cerkind einmal nicht brav fiir ein Vorschaubild posieren méch-
te, dann entgehen seinem ,, Arbeitgeber bereits ein- bis zweihun-
dert Euro maoglicher Profit.¢ Dass dies aber erst gar nicht passie-
ren wird, dafiir sorgt schon die subtile und unbewusste Abhin-
gigkeit des Kindes von seinen Eltern. Dieses wird sich regelma-
ig schon deshalb ,,gerne“ und ,.freiwillig“ vor der Kamera pra-
sentieren, um dem kindlichen Grundbediirfnis nachzukommen,
die elterlichen Erwartungen nicht zu enttduschen.

All diese tatsichlichen Rahmenbedingungen sind im Rahmen
der Beurteilung, wer datenschutzrechtlich als der Verantwortli-
che einzuordnen ist, zu berticksichtigen. Eltern sind also — egal ob
Familienblog oder Kinderinfluencing - als datenschutzrechtlich
(Mit-)Verantwortliche zu behandeln (neben den Plattformen, auf
denen die Datenverarbeitung stattfindet). Rechtsfolge dieser ge-
meinsamen Verantwortlichkeit von Eltern und Plattformbetrei-
ber ist zunichst einmal, dass beide in transparenter Form kldren
miissen, wer jeweils welche Verpflichtung aus der DS-GVO zu er-
fiillen hat. Nach Art. 26 Abs. 2 DS-GVO sollen sich dabei ,,die je-
weiligen tatsdchlichen Funktionen und Beziehungen der gemein-
sam Verantwortlichen gegeniiber betroffenen Personen gebiih-
rend widerspiegeln®. Fiir den Instagram- und Youtube-Auftritt
heif3t dies, dass die Plattformen in erster Linie fiir die ,,technische
Pflichtenseite verantwortlich sind, wihrend die Eltern insbeson-

5 Vgl. Wagner, ZD 2018, 307, 309; Buchner, FamRZ 2019, 665, 666 f.

6 Rechtlich wiirden sémtliche Einkiinfte aus dem Influencing allerdings oh-
nehin ausschlieB8lich den Kindern selbst zustehen; s. dazu den Beitrag von Gé6tz
(in diesem Heft).



dere fiir die Rechtmafigkeit der Datenverarbeitung Sorge tragen
miissen, also dafiir, dass iiberhaupt ein Erlaubnistatbestand nach
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO fiir die Datenverarbeitung erfiillt ist.”

4 Die Grenzen des Datenschutzrechts

Einen solchen Erlaubnistatbestand, der die elterliche Datenver-
arbeitung legitimieren konnte, sieht das Datenschutzrecht aller-
dings nicht vor. Als gesetzlicher Erlaubnistatbestand kime allein
die allgemeine Interessenabwégungsklausel des Art. 6 Abs. 1lit.
DS-GVO in Betracht. Insoweit ist allerdings schon zweifelhaft, ob
das Interesse der Eltern, auf Kosten ihrer Kinder Aufmerksam-
keit fiir ihren Instagram- oder Youtube-Account zu generieren,
als ein berechtigtes Interesse eingeordnet werden kann. Unabhin-
gig davon iiberwiegen aber jedenfalls die Interessen der betroffe-
nen Kinder, die im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO nach dem
erkliarten Willen des Gesetzgebers eine besondere Bertiicksich-
tigung finden miissen. Angesichts des Umfangs und der Sensi-
bilitit der preisgegebenen Daten auf den einschlagigen Plattfor-
men kann hier ein tiberwiegendes Schutzinteresse der betroffe-
nen Kinder nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden.

Daneben scheidet als moglicher Erlaubnistatbestand fiir eine
Datenverarbeitung aber auch die Einwilligung seitens der Eltern
aus. Grundsitzlich gilt zwar nach § 1626 BGB, dass Eltern ,,die
Pflicht und das Recht [haben], fiir das minderjéhrige Kind zu sor-
gen® und sie deshalb nach § 1629 BGB im Rahmen dieser elterli-
chen Sorge ihre Kinder vertreten diirfen, also etwa auch stellver-
tretend fiir das Kind eine Einwilligung erteilen diirfen.® Relevant
ist dieses Recht zur Stellvertretung allerdings nur dann, wenn El-
tern ihre Kinder im Verhéltnis zu Dritten vertreten, wenn sie also
im datenschutzrechtlichen Kontext einem anderen Verantwort-
lichen stellvertretend fiir ihre Kinder die Erlaubnis erteilen, dass
deren personenbezogenen Daten verarbeitet werden diirfen. Eben
dies ist die Konstellation, die auch Art. 8 DS-GVO vor Augen hat.

5 ... und auch des elterlichen Sorgerechts

Von dieser Konstellation des Art. 8 DS-GVO zu unterscheiden ist
die hier inmitten stehende Fallgestaltung, in der Vater und Mutter
selbst die datenschutzrechtlich Verantwortlichen sind. Sie sind es,
die einer Legitimation fiir die Zurschaustellung ihrer Kinder be-
diirfen. Stehen die Eltern wie hier auf beiden Seiten - als Sorgebe-
rechtigte auf Seiten des betroffenen Kindes und als Datenverarbei-
ter auf Seiten der datenschutzrechtlich Verantwortlichen - so bliebe
allein der Ausweg, dass die Eltern letztlich sich selbst stellvertretend
fiir ihr Kind im Rahmen ihres elterlichen Sorgerechts die Erlaub-
nis zur Datenverarbeitung erteilen. Allerdings sind die Grenzen des
elterlichen Sorge- und Vertretungsrechts stets dann iiberschritten,
wenn sich Eltern bei der Austibung des Sorgerechts selbst in einem
Interessenkonflikt befinden. Eben dies ist aber bei der 6ffentlichen
Zurschaustellung der eigenen Kinder auf Youtube und Co. der Fall,
wenn sich Eltern hier selbst eine Erlaubnis zum Eingriff in Person-
lichkeitsrechte ihrer Kinder erteilen wiirden. Rechtlich ist ein sol-

7 Indiesem Sinne Wagner, ZD 2018, 307, 310 f.; ebenso Buchner, FamRZ 2019,
665, 666 f.; Buchner/Schnebbe, ZD-Aktuell 2021, 05171.

8 S.ausfuhrlich zur elterlichen Sorge den Beitrag von Gétz (in diesem Heft);
grundsatzlich kritisch zur Delegation der Einwilligung an die Eltern der Beitrag
von Andresen/Dreyer (in diesem Heft).

ches ,,Insichgeschaft® nicht zuldssig, § 181 BGB untersagt dieses
ausdriicklich, und nach §§ 1629 Abs. 2, 1796 Abs. 2 BGB gilt dieses
Verbot auch fiir das Verhaltnis zwischen Eltern und Kind.?

Es ist auch kein Grund ersichtlich, weshalb diese nationalen Re-
gelungen zum elterlichen Sorgerecht unter der DS-GVO nicht gel-
ten sollten. Die DS-GVO selbst verhilt sich zu einer Konstellation
des Insichgeschifts nicht. Jedoch wird schon aus der Formulierung
des Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 DS-GVO deutlich, dass sich die
Einzelheiten des Sorgerechts fiir Kinder nach den jeweiligen mit-
gliedstaatlichen Vorschriften bestimmen sollen. Der europiische
Gesetzgeber hat hier mit seiner Ankniipfung an ,,den Tréger der
elterlichen Verantwortung fiir das Kind“ bewusst eine sehr weite
Formulierung gewihlt, die der Heterogenitit mitgliedstaatlicher
Regelungen zum Sorgerecht fiir Kinder Rechnung tragen soll."”

Damit scheidet also eine Einwilligung seitens der Eltern in eine
Datenpreisgabe auf Plattformen wie Youtube oder Instagram
aus — und auch eine Einwilligung seitens der betroffenen Kinder
selbst kommt nicht in Betracht, da diese jedenfalls bis zum Alter
von 13 Jahren (oder je nach Einzelfall und Standpunkt auch da-
ritber hinaus) selbst noch nicht ,einsichtsfahig® sind und damit
auch keine wirksame Einwilligung erteilen konnen."

6 Fazit

Was folgt aus alledem? Zunichst einmal nicht, dass — wie mit-
unter befiirchtet' - Bildveroffentlichungen der eigenen Kinder
durch ihre Eltern stets rechtswidrig wiren. Bei rein privaten Pro-
filen greift vielmehr, wie schon dargelegt, die Haushaltsausnah-
me des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO.” Auch das Datenschutzrecht
ist nicht so paternalistisch, dass es Eltern Vorschriften dazu ertei-
len wiirde, ob ein Babyfoto mit den Grof3eltern geteilt werden darf
oder nicht. Um diesen Bereich der privaten und familidren Lebens-
fithrung geht es aber bei Familienbloggern und Eltern von Kin-
derinfluencern nicht, die vielmehr auf Kosten der Privat- und In-
timsphire der betroffenen Kinder gezielt die Offentlichkeit suchen.

Aber wenn Eltern, aus welchen Griinden auch immer, es nicht
lassen kénnen, ihre Kinder in die Offentlichkeit zu zerren, hat
das Recht auch fiir diesen Fall Vorsorge getroffen. Eltern miissen
sich in einem solchen Fall eben gemaf} § 1909 BGB um eine sog.
Erganzungspflegschaft bemiihen und dies dem Familiengericht
unverziiglich anzeigen. Ein Erginzungspfleger kann dann ent-
scheiden, ob es dem Kindeswohl tatséichlich zutraglich ist, wenn
Eltern offentliche Roomtouren durch die Zimmer ihrer Kinder
anbieten, detailliert deren Krankheitsgeschichten mit wildfrem-
den Dritten teilen oder sonstwie das Leben ihrer Kinder vor al-
ler Augen ausbreiten.

9 Zur Anwendbarkeit des § 181 BGB auch auf geschéftsahnliche Handlungen
wie die Einwilligung siehe K6/mel, RNotZ 2010, 1, 11 m.w.N.

10 Vgl. Buchner/Kiihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl,, Art. 8 Rn. 20.

11 Zur Einsichtsfahigkeit als Voraussetzung fir eine wirksame Einwilligung
durch Minderjahrige vgl. Armin/Rothkegel in Taeger/Gabel, DS-GVO, Art. 4, Rn.
359 m.w.N. Zu kldren wére des Weiteren, ob hier nicht ohnehin die Altersgrenze
des Art. 8 DS-GVO (16 Jahre) einschlégig ist, da die Einwilligung zugleich auch die
Datenverarbeitung durch die beteiligten Plattformen betrifft.

12 S.die Einschatzung besagter Datenschutzaufsichtsbehdrde oben unter 2.

13 Wobei allerdings noch offen ist, in welchen Konstellationen im Einzelnen
von einem ,rein privaten” Profil ausgegangen werden kann. So ist es etwa frag-
lich, ob angesichts von durchschnittlich 300 sogenannten ,Freunden” bei einem
Facebook-Profil automatisch schon dann von einer rein privaten Datenpreisgabe
ausgegangen werden kann, wenn Bilder der eigenen Kinder ,nur” diesen 300
Freunden gezeigt werden.
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