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Input Sharenting)
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L. Einleitung

I. Einleitung
«Das Internet vergisst nichts!».!

Mit diesem kurzen und pragnanten Satz werden Kinder oft von ihren Eltern davor gewarnt,
personliche Dinge ins Internet zu stellen. In den vergangenen Jahren haben die sozialen Medien
dazu gefiihrt, dass auch Eltern in den Genuss des Teilungsbediirfnisses gekommen sind. Die
Eltern teilen Fotos und Videos ihrer Kinder auf ihren privaten Social-Media-Kanédlen und blen-
den mogliche Konsequenzen fiir deren Zukunft aus. Dieses Phdnomen wird Sharenting genannt
und setzt sich aus den Worten «(70) share» und «parenting» zusammen.? Hierbei bewegen sich
die Erziehungsberechtigten in einem Spannungsfeld zwischen elterlicher Verantwortung und
Selbstdarstellung. Dies erdffnet die Gefahr, dass das kindliche Recht auf Privatsphére und des-

sen Personlichkeitsrechte verletzt werden konnen.

Das Ziel dieser Arbeit ist eine kritische Auseinandersetzung mit dem Konzept des Sharenting
unter dem Blickwinkel des Spannungsverhéltnisses zwischen Kinder- und Elternrechten. Dabei
soll anhand der Darstellung der beiden Rechtspositionen ermittelt werden, ob dem Staat grund-
rechtliche Schutzpflichten erwachsen, um Rechtsverletzungen der Kinderrechte im digitalen
Umfeld zu verhindern. So soll die Kernfrage «wie wirkt sich das Konzept «Sharenting» auf die

Rechte des Kindes, insb. dem Recht auf Privatsphdre, aus» beantwortet werden.

Vorab wird als Einflihrung in die Thematik der Begriff Sharenting kurz erklért. (IL.). In einem
ersten Hauptteil wird die Perspektive des Kindes eingenommen: Zuerst aus einem menschen-
und grundrechtlichen Blickwinkel, wobei der Fokus auf dem Recht auf Privatsphére im digita-
len Umfeld liegt (I1I.). Dann werden Einwirkungen von Sharenting auf der Ebene des zivil-
rechtlichen Personlichkeitsrechts untersucht (IV.). Der zweite Hauptteil bildet die Perspektive
der Eltern (V.). Im darauffolgenden Kapitel werden die beiden Perspektiven gegeniibergestellt,
wobei ermittelt wird, ob allfdllige Schutzpflichten des Staates vereinbar sind mit den Rechten
der Eltern (VI.). Geschlossen wird die Arbeit mit einem Schlussfazit, wo die untersuchten Er-

kenntnisse eingeordnet werden (VIL.).

! MEIER-TIMPE ULRIKE, Das Internet vergisst nichts, Zeit Online 2011, (abrufbar unter:
<https://www.zeit.de/zeit-wissen/2011/05/Internet-Daten-Ewigkeit>).
2 KUTSCHER, S. 55 f.; STEINBERG, S. 842.
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L. Einleitung

Die Thematik des Sharenting beschiftigt eine Vielzahl von Rechtsgebieten. Daher ist zu beto-
nen, dass die Arbeit an der Schnittstelle von Verfassungs- und Zivilrecht angesiedelt ist. Nicht
nédher untersucht werden die Auswirkungen auf das Arbeits-, Straf- sowie das Datenschutzrecht.
Ausgeklammert werden zudem die eventuellen prozessrechtlichen Mdoglichkeiten des Kindes.

Es wird in diesem Zusammenhang auf die entsprechende Fachliteratur verwiesen.

Methodisch wird eine fundierte Literatur- und Materialienanalyse der verfassungs- und zivil-
rechtlichen Rahmenbedingungen des Eltern-Kind-Verhéltnisses durchgefiihrt. Dies soll die
Grundlage bilden fiir die Frage, ob dem Staat Schutzpflichten erwachsen. Die Arbeit versucht
Losungsansétze und verschiedene Mdglichkeiten fiir eine Schutzpflicht zu ermitteln, indem u.a.

rechtsvergleichend auf Frankreich.

An dieser Stelle bietet es sich an, wichtige Begriffe zu kldren, welche wiederholt in der Arbeit
benutzt werden. Unter dem Begriff «Kind» wird in Ubereinstimmung mit Art. 1 KRK und 14
ZGB ein junger Mensch verstanden, welcher das 18. Altersjahr noch nicht erreicht hat. Jugend-

liche werden unter dem Terminus miterfasst.

Wenn diese Arbeit die «Eltern» anspricht, sind jene Personen gemeint, welche Inhaber der el-
terlichen Sorge® gem. Art. 296 ZGB sind. Alternativ kann auch von den «Erziehungsberechtig-
ten» die Rede sein. Ausdriicklich mitgemeint sind jegliche Auspragungen des Eltern-Kind-Ver-
héltnisses wie namentlich Pflege- und Adoptiveltern oder den Vormund. Zudem werden jegli-
che Ausgestaltungen der elterlichen Sorge sowie Beziehungsformen (wie z.B. gleichge-

schlechtliche Partnerschaften) vom genannten Terminus miterfasst.

3 TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §43 Rz. 4.



II. Das Konzept Sharenting

II. Das Konzept Sharenting

Als Einstieg in die Problematik des Sharenting, wird dieses Phanomen zunichst kurz erklart.
Anschliessend wird ein Uberblick iiber die verschiedenen Ausprigungen gegeben sowie auf die

aus Sharenting resultierenden Gefahren eingegangen.

Der Begriff Sharenting setzt sich aus den Worten «fo share» (engl. teilen) und «parenting»
(engl. Erziehung resp. Elternschaft) zusammen.* Damit wird das Phdnomen umschrieben, dass
Eltern Fotos und Videos ihrer Kinder auf Social Media, insb. Facebook oder Instagram, verof-
fentlichen.” Uberschreiten die Eltern ein gewisses Mass und betreiben Sharenting exzessiv, ist

auch von sog. «Oversharenting» resp. «oversharing» die Rede.b

Die Praktik des Sharenting hat in den vergangenen Jahren durch die Verbreitung von Social
Media stark zugenommen und gehort fiir die meisten Familien zum Alltag dazu. Die Griinde,
weshalb Eltern ihre Kinder ins Internet stellen, sind vielféltig. In erster Linie stellt das Teilen
von Bildern auf Social Media eine Mdglichkeit dar, dem elterlichen Stolz {iber die Leistungen
und Meilensteile der Kinder Ausdruck zu verleihen.” Dariiber hinaus dient Social Media als
digitales Fotoalbum, worin Erinnerungen festgehalten und die Entwicklung der Kinder doku-
mentiert werden.® Daraus ist ein Geschiftsmodell entstanden: Einige Eltern verdienen ihren
Lebensunterhalt als sog. «Eltern-Blogger» resp. «Momfluencer», indem sie ihren Familienall-

tag mit einer breiten Online-Anhingerschaft teilen und ihre Kinder vermarkten.’

Wirft man einen Blick auf die verschiedenen Bildkategorien, so zeigt sich eine grosse Band-
breite auf. Einerseits gibt es eine vermeintlich unproblematische Art des Sharenting, wo Eltern
unterschiedliche Auspridgungen des Familienalltags teilen. Darunter fallen bspw. Bilder von
Kindergeburtstagen, Familienportraits oder anderen besonderen Ereignissen. Andererseits zeigt
sich eine moralisch problematische Art des Sharenting, indem Eltern bereitwillig sensible und
unangemessene Bilder ihrer Kinder teilen. So kommt es leider nicht selten vor, dass Eltern
Nacktbilder aus der Badewanne, auf dem Topfchen oder Videos eines Tobsuchtanfalles mit

ihren Online-Anhédngern teilen.! Zu dieser Kategorie kénnen auch Pranks — sog. Scherze, die

4 Statt vieler STEINBERG, S. 842.

Collins Dictionary, (abrufbar unter: <https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/sharenting>);
vgl. auch KIM/GROTE, S. 12; KUTSCHER/BOUILLON, S. 11; KUTSCHER, S. 57.

KIiM/GROTE, S. 15; OUVREIN/VERSWIJEL, Rz. 6.2.3; STAPF, Uberlegungen, S. 74.
HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 5; KUTSCHER/BOUILLON, S. 15.

BLUM-ROSS/LIVINGSTONE, S. 116; POTTER/BARNES, S. 285.

BLUM-ROSS/LIVINGSTONE, S. 112 ff.; LEMMERT, S. 22 ff. Im deutschsprachigen Raum gehort Sarah Harrison
zusammen mit ihrem Mann als sog. «Team Harrison» zu den bekanntesten Vertretern.

10 KIM/GROTE, S. 16 f.

© ® 9



II. Das Konzept Sharenting

gefilmt und ins Internet gestellt werden — hinzugezédhlt werden. Ein Beispiel dafiir ist der «Egg
Crack Prank», bei dem Eltern so tun, als wiirden sie ein Backvideo aufnehmen und dann un-

vermittelt ein rohes Ei am Kopf ihrer meist sehr jungen Kinder aufschlagen.!!

Dies eroftnet eine grosse Palette an Gefahren. Zunéchst geht die Kontrolle iiber die Verbreitung
der Inhalte verloren, sobald diese online geteilt werden.!? Mitunter kann nicht mehr nachvoll-
zogen werden, ob die Fotos in falsche Hinde wie jenen von Piddophilen gelangen.!® Daraus
kann sich die Moglichkeit fiir einen Missbrauch der Fotos erdffnet. Mithilfe von z.B. KI-Tech-
nologie kdnnen Bilder in einen sexualisierten Kontext gestellt und in Online-Foren verbreitet
werden.!* Dariiber hinaus kann Online-Prisenz zu «Cyber-Groomingy, «Sexting» oder «Sex-
tortion» fithren.!> Abschliessend fiihren fiir Kinder peinliche Bilder nicht selten zu «Cybermob-

bing.16

Sharenting fiihrt dazu, dass Kinder bereits im jlingsten Alter iiber einen digitalen Fussabdruck
sowie einen virtuellen Lebenslauf verfiigen.!” So kursieren laut einer noch nicht veroffentlich-
ten Elternbefragung der Universitit Fribourg durchschnittlich 1300 Bilder von einem 13-jéhri-
gen Kind im Internet.!® Empirische Studien haben aufgezeigt, dass im Schnitt 50-75 % der
befragten Eltern Bilder ihrer Kinder im Internet verdffentlichen, von denen nur ein Bruchteil
ihre Kinder vor dem Teilen um Erlaubnis fragen.!” Hervorzuheben gilt es, dass die Mehrheit
von Kindern und Jugendlichen Sharenting gegeniiber kritisch eingestellt sind.? Zudem haben
schon in jungem Alter eine genaue Vorstellung davon, welche Bilder, wo und mit wem geteilt
werden diirfen.?! Hinzutritt der Umstand, dass Eltern eine andere Wahrnehmung davon haben,
was fiir Kinder unangenehm ist. Ein Foto, das fiir sie witzig erscheint, kann fiir Kinder peinlich
und beschidmend sein.?? Vor dem Hintergrund dieses Spannungsfelds sollen die rechtlichen

Konsequenzen von Sharenting in dieser Arbeit untersucht werden.

I vgl. T-Online, «Form von Gewalt»: Diese TikTok Challenge schockiert — Experte warnt, 24.08.2023
(abrufbar unter: <https://www.youtube.com/watch?v=a50djjCgD3I>).

12 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 11 m.w.H.; KUTSCHER, S. 57; STEINBERG, S. 847 ff.

13 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 11 m.w.H.

14 HusI-STAMPFLI, Digitaler Raum, S. 29.

15 LEMMERT, S. 34.

16 STEINBERG, S. 854 f.; Parenting Report 2021.

17" Report UNICEEF, S. 92.

vgl. SRF Input Sharenting.

19 KUTSCHER/BOUILLON, S. 81; Parenting Report 2021; POTTER/BARNES, S. 284; SRF Input Sharenting.

20 OQUVREIN/VERSWIIEL, Rz. 6.1.4.

21 BLUM-ROSS/LIVINGSTONE, S. 117; KUTSCHER/BOUILLON, S. 83.

22 OUVREIN/VERSWIIEL, Rz. 6.1.2.
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III. Die Grund- und Menschenrechte des Kindes

In diesem Kapitel wird untersucht, welche Auswirkungen Sharenting auf die Grund- und Men-
schenrechte des Kindes haben konnten. Dafiir werden in einem ersten Schritt die Grundlagen
des Grundrechtsschutzes (A.) erarbeitet. Danach werden Grundrechte untersucht, die durch
Sharenting tangiert werden konnten, namentlich das Recht auf Schutz und Férderung von Kin-

dern (B.), die personliche Freiheit (C.) sowie das Recht auf Privatsphére (D.).
A. Grundlagen des Grundrechtsschutzes von Kindern

1. Vorgaben der KRK

Auf volkerrechtlicher Ebene des Kindesrechts ist die UNO-Kinderrechtskonvention von gros-
ser Bedeutung. Sie wurde 1989 von den Vereinten Nationen verabschiedet und 1997 von der
Schweiz ratifiziert.?3 Bis dato haben alle Staaten — bis auf die USA — die KRK unterschrieben.
Durch die KRK widerfuhr der Rechtsstellung von Kindern und Jugendlichen einen Paradig-
menwechsel von der Objektstellung hin zu Rechtstrigern mit eigener Personlichkeit.?* Die Be-
sonderheit der KRK liegt darin, dass sich viele Bestimmungen nicht nur mit dem Verhéltnis
zwischen Kind und Staat, sondern mit dem Eltern-Kind-Verhiltnis beschiftigen.?® So sind die
Rechte der Eltern zu beachten; jedoch immer angesichts der Maxime des Kindeswohls und

spezifischen Einzelrechten der Kinder.?

Die Grundanliegen der KRK werden in der Prdambel festgehalten. Ziel der KRK ist es, die
Kinder einerseits als Trdger der ihnen kraft ihres Menschseins und ihrer Personlichkeit zu-
stehenden individuellen Rechte anzuerkennen und ihnen andererseits den ihrer Bediirftigkeit
wegen erforderlichen Schutzes zu gewihrleisten.?” Hervorzuheben sind die vier Grundprinzi-
pien?® der KRK, wonach jegliche Normen auszulegen sind: Nichtdiskriminierung (Art. 2), Vor-
rang des Kindeswohls (Art. 3 Abs. 1), Recht auf Leben (Art. 6) und die Beriicksichtigung des
Kindeswillens (Art. 12). Letzteres wird auch als «Recht, gehort zu werden» (engl. «right to be
heard») bezeichnet und gilt als Manifestierung der Entscheidungs- und Handlungsfahigkeit des

Kindes.?’

23 BIAGGINT Fn. 2, WOLF, S. 117 m.w.H.

24 BIAGGINT, S. 30; KUNZ/OBERLIN, S. 1126.

23 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 129.

26 DORSCH, S. 112; vgl. WYTTENBACH, Erziehung, S. 784; vgl. Kap. V.A.

27 WOLF/MINNIG, Rz. 983; Priambel KRK, Abs. 7 und 8.

28 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 130 f.; vgl. BIAGGINI, S. 28; CRC/C/GC/25, Rz. 8 ff.
2% SCHMAHL, Art. 12 KRK, N. 2, 11.
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2. Kinder als Triger von Grund- und Menschenrechten

Triger eines Grundrechts ist, wer grundrechtsfahig ist. Art. 8 Abs. 1 BV und Art. 11 ZGB ga-
rantieren die grundsitzliche Grundrechtsféhigkeit aller Menschen.*? Unabhéngig von ihrem Al-
ter, ihrer Handlungs-, ihrer Urteils- und ihrer Volljdhrigkeit sind demnach Kinder Tréger von
Grundrechten und konnen daraus Anspriiche ableiten.’! Von der Grundrechtsfahigkeit ist die
sog. Grundrechtsmiindigkeit zu unterscheiden. Damit gemeint ist das Recht, eine Grundrechts-
verletzung selbststindig, d.h. ohne gesetzlichen Vertreter oder sogar gegen dessen Willen, gel-
tend zu machen.’? Da Kinder und Jugendliche gestiitzt auf Art. 11 Abs. 2 BV ihre Rechte im
Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit ausiiben, werden urteilsfihige Kinder und Jugendliche grund-

rechtsmiindig.

3. Geltung der Grundrechte in der Rechtsordnung

Menschen- und Grundrechte sind ihrer Natur nach von der Verfassung und von internationalen
Menschenrechtskonventionen gewéhrleistete existenzielle und bedingungslos geltende Rechte
des Einzelnen, die insb. als Freiheitsrechte den Schutz individueller Rechtsgiiter vor staatlichen
Eingriffen bezwecken.>* Somit richten sich die Grundrechte in erster Linie an den Staat. Jedoch
liegt die Problematik bei Sharenting darin, dass mdgliche Verletzungen der Rechte des Kindes

von Privaten, namentlich deren Eltern ausgehen.

Aufgrund der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension, die in Art. 35 Abs. 1 BV verdeutlicht
wird, erwichst dem Staat eine grundrechtliche Schutzpflicht, wonach er die Grundrechtstriger
vor moglichen Gefdhrdungen und Verletzungen zu schiitzen hat, auch wenn die Beeintréchti-
gung nicht durch staatliches Handeln erfolgt.>> Damit die Schutzpflicht iiberhaupt zum Tragen
kommt, bedarf es folglich entweder einer Verletzung eines Grundrechts oder zumindest dessen

ernsthafte Bedrohung.>® Ob dies im Fall von Sharenting vorliegt, wird in der Folge untersucht.

30 HANNVBELSER, S. 141; Wortlaut: Art. 8 Abs. 1 BV: «Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich»; Art. 11
ZGB: « Rechtsfahig ist jedermanny.

31 BUCHER, S. 52; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §5 Rz. 1, 5; HAFELIN ef al., Rz. 291.

32 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §5 Rz. 11; BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 4 Rz. 11 f.

33 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §5 Rz. 11; vgl. BSK-TSCHENTSCHER, Art. 11 BV, N 3, BUCHER, S. 53; a.M.
unter Besprechung der verschiedenen Positionen, BISCHOF, S. 62 f.

3% HAFELIN ef al., Rz. 205, TSCHANNEN, §7 Rz. 2.

35 BSK-WALDMANN, Art. 35 BV, N 40 ff.; SGK-SCHWEIZER, Art. 35 BV, N 14; BGE 1471161 E. 5.1 S. 165 f.

36 BSK-WALDMANN, Art. 35 BV, N 43 m.w.H.; SGK- SCHWEIZER, Art. 35 BV, N 16.
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B. Kindesschutzartikel

Ein Meilenstein in der Entwicklung der Kinderrechte stellt der Kindesschutzartikel Art. 11 BV
dar, welcher mit der Totalrevision neu geschaffen wurde.>’ Diese Bestimmung verankert den
Schutzgedanken der KRK auf Verfassungsebene und gewéhrleistet direkt durchsetzbare Indi-

138

vidualrechte, soweit diese justiziabel®® erscheinen.”

Art. 11 Abs. 1 BV garantiert Kindern und Jugendlichen einen besonderen Schutz ihrer Unver-
sehrtheit und Forderung ihrer Entwicklung. Durch diesen ausdriicklichen Schutzauftrag erhalt
die Maxime des Kindeswohls Verfassungsrang.*’ Die Bestimmung besteht aus zwei Teilgehal-
ten; zum einen aus einem Schutzanspruch und zum anderen ein Forderanspruch. Im Zusam-
menhang mit Sharenting erlangt insb. der Schutzanspruch konkrete Bedeutung; daher wird der

Anspruch auf Foérderung der Entwicklung ausgeklammert.

Durch den «Schutz der Unversehrtheit» soll die physische und psychische Integritit von Kin-
dern gewahrt und deren Verletzung verhindert werden.*! Insofern konkretisiert Art. 11 Abs. 1
BV den allgemeinen Personlichkeitsschutz aus Art. 10 Abs. 2 sowie Art. 13 BV hinsichtlich der
besonderen Bediirfnisse von Kindern und Jugendlichen.*? Dariiber hinaus werden auch die per-
sonlichkeitsbezogenen Aspekte aller anderer Grundrechte geschiitzt, sofern Kinder als Trager

in Frage kommen.*’

Infolgedessen wird die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates durch Art. 11 Abs. 1 BV ver-
deutlicht. Die Bestimmung beeinflusst zum einen Voraussetzungen und Reichweite der staatli-
chen Schutzpflicht bei Bedrohungen oder Verletzungen des Kindeswohls durch private Ak-
teure; andererseits rdumt er Kindern i.V.m. weiteren Grundrechten einen entsprechenden An-
spruch auf Schutzleistungen ein.** Einerseits ist der Staat durch die objektiv-rechtliche Dimen-
sion der Grundrechte verpflichtet, dass der besondere Schutz von Kindern in der gesamten
Rechtsordnung zur Geltung kommt und gewahrleistet wird.*> Andererseits muss die Gesetzge-

bung im Zuge von neueren gesellschaftlichen oder technologischen Entwicklungen hinsichtlich

37 REICH, Kindesschutz, S. 365 f.

3% Die Frage der Justiziabilitit ist umstritten, vgl. dazu OFK-BIAGGINI, Art. 11 BV, N 5;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 10.

3% RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1332.

40 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 4; OFK-BIAGGINT, Art. 11 BV, N 3; BGE 126 11 377 E. 5d S. 391;
132111 359 E. 4.4.2 S. 373.

41 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 8; SGK-WYTTENBACH, Art. 11 BV, N 16.

42 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1336; BSK-TSCHENTSCHER, Art. 11 BV, N 10.

4 MULLER/SCHEFER, S. 805.

4 SGK-WYTTENBACH, Art. 11 BV, N 20; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 9; MULLER, Schutzwirkung,
Rz. 4.

4 Vgl. Art. 35 Abs. 1 BV; BGE 126 11 377 E. 5d S. 391.
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der Rechte und Interessen von Minderjdhrigen tiberpriift werden, etwa im Kontext der Digita-
lisierung und somit auch Sharenting.*® Dieses Anliegen wurde 2022 durch die Interpellation
POINTET gedussert. Darin wurde der Bundesrat aufgefordert, die gesetzlichen Grundlagen fiir
den Schutz der Personlichkeitsrechte und Privatsphire des Kindes zu iiberpriifen und Losungs-
ansitze fiir die Sensibilisierung der Erziehungsberechtigten auszuarbeiten.*’ Leider fiel die
Stellungnahme des Bundesrates knapp aus. Dieser erachtet den bestehenden Rechtsrahmen als
ausreichend und sieht keinen Handlungsbedarf. Auf die Frage der Sensibilisierung verweist er

auf die Plattform «Jugend und Medien» sowie auf ausgewihlte Organisationen.*8

C. Die personliche Freiheit

Der Personlichkeitsschutz wird u.a. durch das Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2
BV) und dem Recht auf Privatsphire (Art. 13 BV) gewihrleistet. Daher ist vorab zu kléren, wie
die beiden Grundrechte voneinander abzugrenzen sind. Art. 10 Abs. 2 BV hat den Charakter als
Auffanggrundrecht®, welches die elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung
schiitzt.>® Demgegeniiber konkretisiert Art. 13 BV, als Ausprigung der personlichen Freiheit,
den Schutz der Privatsphére. Diese Norm zielt auf den Schutz des Menschen als soziales Wesen
und auf die Unversehrtheit seiner Lebensgestaltung ab.>! Die Verletzung der personlichen Frei-
heit gelangt nur dann zur Anwendung, wenn der Schutzbereich von Art. 13 BV nicht tangiert

ist.>?
D. Die Achtung der Privatsphiire

1. Die volkerrechtlichen Rahmenbedingungen

Das kindliche Recht auf Achtung der Privatsphére ist ausdriicklich in Art. 16 KRK normiert:

«(1) Kein Kind darf willkiirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatleben, seine Fa-
milie, seine Wohnung oder seinen Schriftenverkehr oder rechtswidrigen Beeintrichtigungen sei-

ner Ehre oder seines Rufes ausgesetzt werden.

(2) Das Kind hat Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe oder Beeintrachtigun-

gen.»

4 SGK-WYTTENBACH, Art. 11 BV, N 23 m.w.H.

47 Interpellation 22.4192.

4 Interpellation 22.4192.

49 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §12 Rz. 4; MOCKLI, Personlichkeit, Rz. 13.

30 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §12 Rz. 6; SCHEFER/MULLER, S. 129; MOCKLI; Personlichkeit, Rz. 27; SGK-
SCHWEIZER/BONGIOVANNI, Art. 10 BV, N 5 f.; BGE 1331110 E. 5.2. S. 119 =Pra 96 (2007) Nr. 123.

Sl KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 3.

32 BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 10.
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Art. 16 KRK basiert auf den identischen menschenrechtlichen Garantien, welche in Art. 8
EMRK, Art. 17 UNO-Pakt II sowie Art. 7GrCH verankert sind. Das Recht auf Privatsphére
wird seit 1999 ausdriicklich in Art. 13 BV geschiitzt>® und umfasst folgende Teilgehalte: das
Privatleben, das Familienleben, die Wohnung, den Brief-, Post- und Fernmeldeverkehr sowie

den Schutz vor Missbrauch personlicher Daten.

Der Begriff der Privatsphire unterliegt einem stetigen Wandel. Zu Beginn wurde es als «right
to be let alone»>* verstanden. Im heutigen Verstindnis wird dariiberhinausgehend auch der Ver-
kehr mit anderen Personen geschiitzt.>> Mit der raschen Ausbreitung der Digitalisierung und
Social Media hat sich ein erhebliches Gefahrdungspotential fiir die Unversehrtheit der Pri-
vatsphére erdffnet, wodurch der mitunter verfassungsmassig geschiitzte Datenschutz in den

Vordergrund geriickt ist.>®

Kinder haben einen Anspruch auf Wahrung ihrer Privatsphire sowohl im analogen als auch im
digitalen Umfeld.>” Denn Kinder stellen eine besonders vulnerable Gruppe der Online-Nutzer
dar. Diese Vulnerabilitét dussert sich dadurch, dass sich Kinder in kognitiver Hinsicht von den
Erwachsenen unterscheiden sowie weniger Vorwissen und Erfahrungen zu bestimmten gesell-
schaftlichen Prozessen aufweisen.’® Der Bedarf nach verstérktem Schutz der kindlichen Pri-
vatsphére im digitalen Raum wurde im juristischen Diskurs bislang nur am Rande themati-
siert.’ Diese Liicke konnte nun durch zentrale Dokumente und Leitlinien auf vélkerrechtlicher
Ebene geschlossen werden.®® Ein Meilenstein stellt die Allgemeine Bemerkung Nr. 25 vom 24.
Mirz 2021 iiber die Rechte der Kinder im digitalen Umfeld dar. Die Bemerkung dient als Aus-
legungshilfe zur KRK die sich direkt an die Vertragsstaaten richtet. Sie ist eine Richtschnur fiir
die Festlegung der Massnahmen, welche fiir die Verwirklichung der Kinderrechte in Bezug auf

das digitale Umfeld erforderlich sind.®!

Das Recht auf Privatsphére schiitzt das Kind nicht nur von staatlicher Beeintrachtigung, son-

dern wirkt auch im Eltern-Kind-Verhéltnis: Jedermann muss die Privatsphidre des Kindes

3 Botschaft BV, S. 152 ff.

3 BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 6 m.w.H.

35 BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 6; MOCKLI, Staatsrecht, Rz. 58.

5 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 2.

57 CM/Rec[2018]7, Rz. 26.

8 STAPFetal., S.7 ff.; LIEVENS et al., S. 9.

59 HusI-STAMPFLI kritisiert diesen Umstand und spricht sich dafiir aus, dass die Rechte des Kindes im digitalen
Umfeld mehr Beachtung geschenkt wird in der juristischen und gesellschaftlichen Literatur; vgl. HuUsI-
STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 12.

60 Vgl. CM/Rec[2018]7; G/CRC/GC/25; Sofia-Strategie; Report UNICEF.

6l G/CRC/GC/25, Rz. 7 £;; vgl. Explanatory Notes, Rz. 7 f.
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respektieren, einschliesslich der Eltern.®?> Den Vertragsstaaten erwachsen aus Art. 16 Abs. 2
KRK zudem konkrete Schutzpflichten, um Kinder vor Rechtsgutsbeeintridchtigungen durch

Dritte zu bewahren.®

2. Recht auf Privatleben und Achtung der Wohnung

In Féllen von Sharenting iiberschneiden sich die Schutzbereiche des Rechts auf Privatleben und
demjenigen der Schutz der Wohnung. Unter dem Recht auf Privatleben werden die Summe
jener privaten Lebenssachverhalte geschiitzt, die der Einzelne als Privatsache abgeschirmt ha-
ben mochte, unabhingig davon, ob diese Vorgiange schutzwiirdig erscheinen oder nicht.%* Ein

wichtiger Teil stellt die Wahrung der Geheim- und Intimsphére dar.%

Die Mehrheit des Privatlebens findet zu Hause statt, d.h. an einem Ort wo die Offentlichkeit
und der Staat keinen Zugang haben soll und jeder Einzelne so sein kann wie er ist. Daher stellt
der Schutz der Wohnung ein wichtiger Teilgehalt im Schutzkatalog der Privatsphdre dar. Unter
einer Wohnung werden alle eingegrenzten Raume verstanden, die Wohnzwecken dienen und
eine selbstdndige Lebensfiihrung ermoglichen.®® So sind Wohnungen ungeachtet der Rechtsna-
tur ihrer Nutzung und der konkreten Nutzungsausgestaltung geschiitzt; laut dem EGMR be-
stimmen die faktischen Umstdnde und namentlich die geniigend starke und kontinuierliche Ver-
bindung iiber dessen Einstufung.%” So kann m.E. auch das Kinderzimmer unter den Schutzbe-

reich von Art. 13 Abs. 2 BV fallen, worauf die Eltern Riicksicht nehmen miissen.

Grundsitzlich haben die Kinder als Ausfluss ihres Anspruchs auf Privatleben das Recht Ereig-
nisse fiir sich zu behalten und Freiheiten zu erhalten. Bei der Frage, ob Sharenting auch das
Recht auf kindliches Privatleben tangiert, muss m.E. auf die Art und Intimitdt sowie die Be-
gleitumsténde der fraglichen Aufnahme abgestellt werden. Bilder, welche in einem sexualisier-
ten Kontext gesetzt werden konnten, verletzten zweifelsohne die Geheim- und Intimsphére des
Kindes. Dazu zihlen nackte Kinder, Badewannenbilder, Kinder auf dem Topfchen oder Auf-
nahmen eines Krankenhausaufenthaltes. Hinzu kommt der Umstand, dass vorwiegend Mo-

mente aus dem Familienleben geteilt werden, welche sich in den eigenen vier Winden

62 G/CRC/GC/25, Rz. 67; Handbuch UNICEEF, S. 203; Handbuch 2022, S. 271; LIEVENS et al., S. 10.

6 SCHMAHL, Art. 16 KRK, N 8; Handbuch UNICEEF, S. 211; vgl. Kap. VLA.

6 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 11; vgl. BELSER/WALDMANN, GR II, Kap. 2 Rz 87;
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1241; BGE 103 1a 293 E. 4a S. 295.

6 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 11; BELSER/WALDMANN, GR 11, Kap. 2 Rz. 87; OFK-BIAGGINI, Art.
13 BV, N 5.

6 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 41; vgl. BELSER/WALDMANN, GR 1, Kap. 2 Rz. 91; Hifelin et al.,
Rz. 383.

67 GRABENWARTER/PABEL, §22 Rz. 22; SCHMAHL, Art. 16 KRK, N 4; KALIN/KUNZLI, Rz. 12.43 m.w.H.; statt
vieler EGMR, Sargsyan v. Azerbajian, 16.06.2015, Rz. 253 f.

10
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abspielen. Nicht selten werden Aufnahmen des Kinderzimmers gemacht, wodurch dem Kind
jeglichen Schutz- und Riickzugsort genommen wird. Wenn man bedenkt, dass vor allem sehr
junge Kinder noch nicht in der Lage sind, die Tragweite zu erkennen und infolgedessen ein
hoheres Schutzbediirfnis haben, scheint mir die Bejahung des Schutzbereiches als angemessen.
Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Sharenting das kindliche Recht auf Privatleben

und Schutz der Wohnung verletzt.

3. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird im Gegensatz zu der BV, nicht explizit
genannt in den volkerrechtlichen Menschenrechtsabkommen. Allerdings hat sich das Recht auf
Datenschutz in den letzten Jahren zu einem wichtigen Bestandteil der Privatsphire entwickelt,

dessen Schutzbediirftigkeit mittlerweile anerkannt ist.®8

Art. 13 Abs. 2 BV garantiert als Teilgehalt der Achtung der Privatsphire den Schutz vor Miss-
brauch personlicher Daten. Entgegen dem zu engen Wortlaut der Norm leitet die Lehre und das
BGer ein verfassungsméssiges Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ab.%® Dieses
gewidhrleistet dem Einzelnen, grundsétzlich selbst dariiber zu bestimmen, wem und wann er
personliche Lebenssachverhalte, Gedanken, Empfindungen oder Emotionen offenbart.”® So
schiitzt Art. 13 Abs. 2 BV jegliche Art der Bearbeitung personenbezogener Daten, d.h. Erheben,

Sammeln, Verarbeiten, Aufbewahren und Weitergeben.”!

Schutzobjekt der Garantie sind alle eigenen, personenbezogenen Daten. Unter dem Begrift Per-
sonendaten sind — analog zu Art. 5 lit. a DSG — alle Angaben zu verstehen, die sich auf eine
bestimmte oder bestimmbare Person beziehen.”? Eine Person ist bestimmbar, wenn sie direkt
oder indirekt identifiziert werden kann. Identifizierbar ist eine Person, wenn die sie betreffen-
den Informationen so zugeordnet oder miteinander verkniipft werden konnen, so dass sie ein-

deutig von anderen Personen unterscheidbar und adressierbar ist’>. Das BGer hat festgehalten,

% Fir Art. 16 KRK: Handbuch 2022, S. 271; Handbuch UNICEF, S. 209. Fiir Art. 8 EMRK:
GRABENWARTER/PABEL, §22 Rz. 27; KALIN/KUNZLI, Rz. 12.8; PATZOLD, Art. 8 EMRK, N 30.

% OFK-BIAGGINI, Art. 13 BV, N 11; BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 32; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14
Rz. 2; SGK-SCHWEIZER/STRIEGEL, Art. 13 BV, N 79; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1377. Begriff in
Anlehnung an das Urteil BVerfG 65, 1, 41, «Zensus-Urteil» entwickelt; auch BGE 113 1a 1 E. 4a, S. 5 f.; 133
I177E.5.3,S. 85.

70 HusI-STAMPFLI, Digitaler Raum, S. 13; MULLER/SCHEFER, S. 167.

7l KIENER/KALIN/WYTTENBACH §14 Rz. 57; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1378; SGK-
SCHWEIZER/STRIEGEL, Art. 13 BV, N 85; BGE 122 1360 E. 5a S. 362; 1471346 E. 5.3.1, S. 349 m.w.H.

72 SGK-SCHWEIZER/STRIEGEL, Art. 13 BV, N 87; BGE 1471346 E. 5.3.1 S. 349 m.w. H.

73 SGK-SCHWEIZER/STRIEGEL, Art. 13 BV, N 87.

11
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dass auch Abbildungen von Menschen als Daten zu verstehen sind’, weshalb das Fotografieren

eines Kindes auch vom Schutzbereich erfasst wird.

Ob das Erstellen und spitere Verdffentlichen einer Aufnahme im Kontext des Sharenting in den
Schutzbereich von Art. 13 Abs. 2 BV fillt, hingt folglich davon ab, ob das Kind auf dem Foto
«bestimmbar» nach den oben erwihnten Kriterien ist. Ausschlaggebend sind in erster Linie das
gewdhlte Motiv und die Kontextinformationen. So sind Kinder bei Portrait-Aufnahmen oder
Familienfotos leicht identifizierbar und demnach bestimmbar. Im Falle von anonymisierten Bil-
dern, bspw. wenn die Gesichter verpixelt oder durch ein Emoji verdeckt sind, kann die Identi-
fikation durch die Kontextinformationen erfolgen. Dazu zdhlt die Bildunterschrift, das Geburts-
datum des Kindes, der Name des Kindes oder der Eltern sowie Ortsangaben.” In der Lehre
stellt sich Frage, ob die Bestimmbarkeit schon bei Neugeborenen angenommen werden kann.”®
Die Bestimmbarkeit durch Kontextinformationen wird wohl stets moglich sein. Hinzukommt,
dass mithilfe von Gesichtserkennungssoftware und KI, Bilder von Neugeborenen ohne Weite-
res einem Jugendlichen zugeordnet werden konnen.”” So zeigt sich, dass in aller Regel Kinder
bestimmbar sind, auch wenn sie nicht von vorne zu sehen sind. Im Ergebnis ist der Schutzbe-

reich von Art. 13 Abs. 2 BV bertihrt.

Aus diesem Ausgangspunkt ergibt sich das im zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz verankerte
«Recht am eigenen Bild», wonach die Einwilligung der betroffenen Person sowohl fiir das Ab-
bilden an und fiir sich auch fiir eine nachtragliche Veroffentlichung einzuholen ist sofern die

fragliche Person auf den Bildern erkennbar ist.”8

7 BGE 13811346 E. 6.2 S. 354; vgl. auch BELSER/WALDMANN, GR 11, Kap. 2 Rz. 96.

75 HUSI-STAMPFLI, Digitaler Raum, S. 30.

76 FANKHAUSER/FISCHER, S. 199 m.w.H.; HUSI-STAMPFLI, SJZ, S. 1038 f.

77 FANKHAUSER/FISCHER, Fn. 36 m.w.H.

78 HUSI-STAMPFLI, Digitaler Raum, S. 29; CR-HERTIG/RANDALL/MARQUIS, Art. 13 Cst., N 22 f.; MOCKLI,
Personlichkeit, Rz. 38 m.w.H.; PATZOLD, Art. 8 EMRK, N 33; BGE 138 I1 346 E. 8 S. 358 ff.; EGMR, Jon
Hannover v. Germany (No. 2), 07.02.2012, Rz. 95.
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E. Zwischenfazit

Kinderrechte sind Menschenrechte. Kinder stellen eine besondere Bevolkerungsgruppe dar, die
aufgrund ihrer Vulnerabilitidt umfassenden Schutz ihrer Rechte bediirfen. Nichtsdestotrotz wer-
den die Rechte des Kindes durch Sharenting erheblich verletzt. Im Zentrum steht das Recht auf
Privatsphére, welches auf Ebene des Volkerrechts in Art. 16 KRK sowie auf Verfassungsebene
in Art. 13 BV verankert ist. Sharenting verletzt konkret die Teilgehalte des Schutzes des Privat-
lebens, Schutz der Wohnung sowie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Wie auf-
gezeigt werden konnte, werden bei Sharenting Aspekte des intimen Familienlebens mit der On-
line-Gemeinschaft geteilt, wodurch dem Kind sein dringend bendtigter Schutz- und Riickzug-
sort genommen werden kann. Auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird
durch Sharenting verletzt, da Kinder durch die jeweiligen Kontextinformationen wie z.B. der

Bildunterschrift, zu einer geteilten Aufnahme bestimmbar und somit identifizierbar sind.

Dies hat verdeutlicht, dass Sharenting die Rechte des Kindes im digitalen Umfeld vor neue
Herausforderungen stellt. Die kindliche Privatsphidre muss sowohl im analogen wie im digitalen
Umfeld von jedem Menschen, einschliessend den Erziehungsberechtigten, gewahrt und sodann

geschiitzt werden.

13
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IV. Die Personlichkeitsrechte des Kindes

Das verfassungsméssige Recht auf Privatsphére findet seine Umsetzung zwischen Privatperso-
nen in den allgemeinen Normen zum Personlichkeitsschutz in Art. 28 ff. ZGB. In der Folge
erfolgt vorab eine Anndherung an den Begriff der Personlichkeit (A.). Anschliessend soll die
Frage beantwortet werden, ob Sharenting die Personlichkeitsrechte des Kindes verletzt (B.).
Danach wird untersucht, ob eine allfillige Verletzung durch einen Rechtfertigungsgrund ge-

rechtfertigt sein kdnnte, wobei der Schwerpunkt auf der Einwilligung liegt (C.).

A. Begriff der Personlichkeit

Personlichkeitsrechte entstehen mit der Geburt und enden mit dem Tod.” Folglich haben Kin-
der Personlichkeitsrechte, welche respektiert werden miissen, auch von ihren Eltern. Der zivil-
rechtliche Personlichkeitsschutz steht in einem engen Zusammenhang mit den Grund- und
Menschenrechten, da er diesen im Verhiltnis zwischen Privaten zum Tragen bringt.?® Auch
wenn die Grundrechte zwischen Privaten nicht direkt anwendbar sind, miissen jegliche Rechts-

normen verfassungskonform ausgelegt werden.®!

Unter dem zivilrechtlichen Begriff der «Personlichkeity gem. Art. 28 ZGB wird die «Gesamt-
heit der individuellen Grundwerte einer Person, also das, was eine Person ausmacht und sie von
anderen Personen unterscheidet, bzw. die Gesamtheit der Werte, die einer Person um ihrer selbst
willen zustehen»®? verstanden. Art. 28 ZGB enthélt keine Aufzihlung moglicher Personlich-
keitsgiiter. Vielmehr wurde bewusst eine Generalklausel gewahlt, um offen fiir neue Schutzbe-
diirfnisse wie bspw. der digitalen Gesellschaft und des technologischen Fortschritts zu sein.®?
Die Lehre hat die wichtigsten Aspekte zu Fallgruppen zusammengefasst. Vom Personlichkeits-
schutz umfasst sind demnach insb. das Recht am eigenen Bild sowie die Privatsphire34, welche

durch Sharenting verletzt sein kdnnten.

7 Art. 31 Abs. 1 ZGB.

80 TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, §9 Rz. 3.

81 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 487; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 49; BSK-WALDMANN, Art. 35
BV, N 16.

82 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 442; vgl. CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 ZGB, N 2; BSK-MEILL, Art. 28 ZGB,
N 17.

8 CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 ZGB, N 2.

8 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 444; vgl. BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 17; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-
Kaup, Rz. 20.
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B. Verletzungen der Personlichkeit

Art. 28 Abs. 1 ZGB normiert, dass derjenige, welcher in seiner Personlichkeit verletzt wird, zu
seinem Schutz gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen kann. Laut der
Praxis des BGer hat die Priifung in zwei Schritten zu erfolgen: Zundchst muss eine Personlich-
keitsverletzung vorliegen. Danach wird gefragt, ob ein Rechtfertigungsgrund die Widerrecht-

lichkeit aufzuldsen vermag.®?

Allerdings stellt nicht jede geringfiigige Beeintridchtigung der Personlichkeit direkt eine Verlet-
zung im Rechtssinne dar. Vielmehr muss die fragliche Handlung eine gewisse Intensitdt auf-
weisen, um als unzumutbares und somit verpontes Eindringen in die Personlichkeitssphire des
anderen zu gelten.®¢ Der Verletzungstatbestand beurteilt sich nach einem objektiven Massstab;

auf das subjektive Empfinden des Betroffenen wird nicht Bezug genommen.?’

1. Recht am eigenen Bild

Grundsitzlich darf niemand ohne seine (vorgingige oder nachtrégliche) Zustimmung abgebil-
det werden, sei es durch Fotografie, Film oder dhnliche Verfahren.®® Nach der Rechtsprechung
des BGer wird eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild bejaht, wenn eine Person ohne seine
Zustimmung um seiner Person Willen fotografiert oder eine bestehende Aufnahme ohne seine

Einwilligung verdffentlicht wird®.

Eine Veroffentlichung liegt vor, sobald das (Kinder)Bild ausserhalb eines Kreises unter sich eng
verbundener Personen einer grosseren Anzahl von Menschen zugénglich gemacht wird.”® Im
Kontext der Veroffentlichung auf Social Media wird von einer grosseren Anzahl Menschen
ausgegangen, wenn ein Kontrollverlust auftritt, womit der Personenkreis nicht mehr durch den
Benutzer oder die Betroffene kontrollierbar ist.”! Folglich ist die genaue Anzahl der Follower
eines Profils nicht ausschlaggebend bei dem Kriterium der Veroffentlichung. Wie oben darge-
legt kann ein Kontrollverlust auch bei einem «privaten» Profil auftreten, da jedes Bild von ei-
nem Nutzer abfotografiert und weiter geteilt werden kann. Infolgedessen stellt die Veroftentli-
chung eines Beitrags im Kontext von Sharenting immer eine Verletzung dar. Demgegeniiber

stellt die alleinige Aufnahme eines Kindes in aller Regel bloss eine Gefiahrdung dar.”?> Eine

8 Statt vieler BGE 136 IIl 410 E. 2.2.1 S. 413 m.w.H.; vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 554; HOFER, S. 65.
8  HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 547; BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 38.

87 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 548; BSK-MEILL Art. 28 ZGB, N 42; BACHLI, S. 48.

8 BSK-ZGB-MEILL Art. 28 N 19 m.w.H.; BGE 127 111 481 E. 3a/aa S. 492; 138 I1I 346 E. 8 S. 358 ff.

8  BGE 127111 481 E. 3a/aa S. 492; 129 111 715 E. 4.1 S. 723; 136 11 410 E. 2.2.2. S. 413.

% BAcHLI, S. 82 m.w. H.; FANKHAUSER/FISCHER, S. 204.

ol BAcHLI, S. 82 m.w.H.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 702; FANKHAUSER/FISCHER, S. 204.

92 FANKHAUSER/FISCHER, S. 194 m.w.H.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 702 m.w.H.
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Verletzung konnte m.E. allerdings angenommen werden, wenn sich ein Kind vehement dagegen
wehrt, dass der Vater es beim Essen eines Sandwiches fotografieren oder geg. filmt, und der
Vater sich iiber den Willen des Kindes hinwegsetzt und dennoch eine Aufnahme tétigt.

Eine Personlichkeitsverletzung liegt allerdings nur dann vor, wenn die abgebildete Person fiir

Dritte identifizierbar und somit erkennbar ist.”?

Die Erkennbarkeit ist gegeben, wenn die Ge-
sichtsziige einer Person auf einem Foto abgebildet sind.** An dieser Stelle kann auf die Ausfiih-
rungen im Rahmen der informationellen Selbstbestimmungen verwiesen werden (Kap. I11.D.2).
Die Kinder sind in den meisten Fillen auch bei Bildern durch die Kontextinformationen er-

kennbar, wo sie nicht von vorne abgebildet sind.

Aus diesen Ausfithrungen geht hervor, dass Eltern durch Sharenting das Recht am eigenen Bild

threr Kinder verletzen.

2. Privatsphire

Das Recht auf informationelle Privatheit wird auch durch Art. 28 ZGB geschiitzt und konkreti-
siert den verfassungsmassigen Schutz der Privatsphdre. Zur Eingrenzung des Begriffs der Pri-
vatsphére wird hier die sog. «Sphdrentheorie» herbeigezogen, welche den gesamten Lebensbe-
reich eines Menschen in drei Teile unterteilt: Geheim- oder Intimbereich, Privatbereich und den
Gemein- oder Offentlichkeitsbereich.”® Zur Geheimsphire zihlen diejenigen Lebensvorginge,
die der Kenntnis aller anderen Personen entzogen sein soll, mit Ausnahme jener Menschen,
denen diese Tatsachen besonders anvertraut wurden.”® Dazu zéhlen z.B. die Krankengeschichte
oder innerfamilidre Konflikte, aber auch die psychische Befindlichkeit einer Person.”” Dieser
Bereich ist absolut geschiitzt, d.h. es ist kein Rechtfertigungsgrund denkbar, womit jeder Ein-
griff direkt zu einer Personlichkeitsverletzung fiihrt.”® Weiter geht der Bereich der Privatsphire.
Dazu gehort der iibrige Bereich des Privatlebens; es sind ihr also alle jene Lebensdusserungen
anzurechnen, die der Einzelne mit einem begrenzten, ihm relativ nahe verbundenen Personen-
kreis teilen will, so mit Angehorigen, Freunden und Bekannten — allerdings nicht mit der breiten

Offentlichkeit. *° Fiir die Abgrenzung kommt es insb. auf den ausdriicklich manifestierten oder

9 FANKHAUSER/FISCHER, S. 198 f. m.w.H.; BGE 136 II1 410 E. 2.2.2. S. 413.

% FANKHAUSER/FISCHER, S. 199 m.w.H. vgl. auch BACHLL, S. 28; BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 39.

% HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 667; BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 23; CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 ZGB, N
22; HOFER, Rz. 186; BGE 118 IV 45 E.4. S. 45 {f.; 119 11 222 E. 2b S. 225; Urteil des BGer 5SA_817/2021
vom 17.05.2022, E. 3.1.2.

%  HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 671; vgl. auch BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 24 f.

97 BSK-MEILL Art. 28 ZGB, N 25; zur psychischen Befindlichkeit BGE 109 II 360 E. 2b S. 360 f.

% HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 671.

%  BGE971197E. 3. S. 101; vgl. auch HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 672; BSK-MEILL Art. 28 ZGB, N 26.
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konkludent erklirten Geheimhaltungswillen an.!% Der letzte Bereich der Gemeinsphére betrifft
alle Tatsachen, die allgemein zugénglich sind, wozu Lebensédusserungen des Einzelnen in der

Offentlichkeit gehdren; dieser Bereich wird nicht vom Schutz von Art. 28 ZGB erfasst.!?!

Ob die Erziehungsberechtigten durch Sharenting die personlichkeitsrechtliche Privatsphire ih-
rer Kinder verletzten, hdangt davon ab, welche Sphire betroffen sein konnte. In dieser Hinsicht
muss m.E. nach Art des Motivs differenziert werden. Der innerste Bereich der Intimsphére wird
beriihrt, wenn bspw. intime Bilder mit sexueller Konnotation geteilt werden. Sodann liegt im-
mer eine Verletzung vor, da die Rechtfertigung ausgeschlossen ist. Werden allerdings Aufnah-
men von Geburtstagen oder Familienportraits geteilt, fallt dies i.d.R. in den Bereich der Pri-
vatsphédre. Denn diese Art von Informationen teilt man nur — aber immerhin — mit Familien und
Freunden. Somit besteht bei dieser Art des Sharenting grundsdtzlich die Moglichkeit einer

Rechtfertigung.

Im Ergebnis liegt eine Verletzung der Personlichkeit vor, da das Recht am eigenen Bild sowie

die Privatsphére des Kindes durch Sharenting beeintrichtigt werden.

C. Rechtfertigung der Personlichkeitsverletzung

Grundsitzlich ist jede Verletzung der Personlichkeit widerrechtlich (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Es
sei denn, es liegt ein Rechtfertigungsgrund, namentlich durch Einwilligung des Verletzten,
tiberwiegende private oder offentliche Interessen oder das Gesetz vor. Im Kontext von Sharen-
ting ist in erster Linie die Einwilligung von Bedeutung, weshalb auf die Analyse weiter Recht-

fertigungsgriinde verzichtet wird.!%?

1. Begriff der Einwilligung

Willigt der Verletzte giiltig in die Personlichkeitsverletzung ein, entfallt die Widerrechtlichkeit

der Verletzung.'%3

Die Einwilligung kann ausdriicklich oder stillschweigend, im Voraus oder
auch nachtréglich erteilt werden und ist giiltig, sofern sie ein Rechtsgut betrifft, iber das der
Triger tatsichlich verfiigen kann.!** Zudem muss die Einwilligung freiwillig, und irrtumsfrei

erfolgen sowie hinsichtlich des zu verdffentlichten Bildes als auch des Verwendungszwecks

100 BSK-MEILIL, Art. 28 ZGB, N 24; vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 673; Urteil des BGer 5A_817/2021 vom
17.05.2022, E. 3.2.1.

101 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 668; BSK-MEILL Art. 28 ZGB, N 27.

102 Vgl FANKHAUSER/FISCHER, S. 213 f.

103 a M. zum Charakter der Einwilligung, vgl. BACHLI, S. 49; HaAS, Rz. 104 ff.; kritisch HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Rz. 561.

104 BSK-MEILI, Art. 28 ZGB, N 48; vgl. auch HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 560; BACHLI, S. 50;
FANKHAUSER/FISCHER, S. 209.
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geniigend konkret sein.!% Einwilligungsfihig ist letztendlich nur, wer geniigend informiert und

im Hinblick auf die fragliche Entscheidung urteilsfihig ist.!%

Da im Kontext des Sharenting die Frage nach der Urteilsfihigkeit des Kindes im Zentrum steht
wird in der Folge ausschliesslich auf diese Problematik eingegangen. Die {ibrigen Vorausset-

zungen werden nicht thematisiert.

2. Problematik der Urteilsfihigkeit des Kindes

Urteilsfahig 1.S.v. Art. 16 ZGB ist, wer in der Lage ist, vernunftgemiss zu handeln. Dies ist an
zweil Voraussetzungen gekniipft: Einerseits ein intellektuelles Element, nimlich die Fahigkeit,
den Sinn und Nutzen sowie die Wirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen; anderer-
seits ein voluntatives Element, d.h. die Fahigkeit, gem. der verniinftigen Einsicht und nach
freiem Willen handeln zu kénnen.!” Die Urteilsfahigkeit ist als «relativ» zu verstehen: Sie darf
nicht abstrakt beurteilt werden, sondern die erforderlichen Féhigkeiten miissen konkret in Be-
zug auf eine bestimmte Handlung entsprechend deren Natur und Wichtigkeit im Augenblick
der Handlung gegeben sein. Je komplexer ein Geschéft und weitreichender die Konsequenzen,
desto hoher liegen die Anforderungen an die Fahigkeiten zum vernunftméissigen Handeln.!%8
Wegen der Relativitit der Urteilsfahigkeit kann grundsétzlich keine starre Altersgrenze gezogen
werden.!? Es kommt somit auf die konkret erreichte Entwicklungsstufe des heranwachsenden

Kindes an, da dessen Erfahrungshorizont unterschiedlich weit reichen kann.!''?

Das urteilsunfahige Kind ist in vollem Masse handlungsunfahig i.S.v. Art. 17 ZGB. Als hand-
lungsunfahige Person kann das Kind keine Rechte oder Pflichten begriinden und dementspre-
chend keine Einwilligung aussprechen.!!! Wer durch sein Handeln nicht selbststindig Rechts-

wirkungen herbeifiihren kann, bendtigt einen gesetzlichen Vertreter, welcher die erforderlichen

105 BACHLL, S. 87, 90; FANKHAUSER/FISCHER, S. 209 m.w.H.; Haas, Rz. 250 ff.; CR-JEANDIN, Art. 28 CC, N
74 f.; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-KAUP, Rz. 22; BGE 136 111 401 E. 5.2.1 S. 405.

106 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 559; BACHLI, S. 50; FANKHAUSER/FISCHER, S. 209 m.w.H.; CHK-AEBI-
MULLER, Art. 28 ZGB, N 30.

107 BSK-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB, N 3; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 155 ff.; BK-BUCHER/AEBI-MULLER,
Art. 16 ZGB, N 44 ff. m.w.H.; KUKO-HoTz, Art. 16 ZGB, N 1; BGE 134 II 235 E.4.3.2 S. 239 =Pra. 98
(2009) Nr. 31, 124 1IT 5, E. 1a S. 7 £; 117 11 231 E. 2a S. 232 =Pra 81 (1992) Nr. 204.

108 BSK-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB, N 34; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 194; TUOR/SCHNYDER/HURLIMANN-
Kaup, §9 Rz. 28; BGE 134 11 235 E.4.3.2. S. 239 =Pra 98 (2009) Nr. 31; 144 11 264 E. 6.1.1 S. 271.

109 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 305 ZGB, N 21; BSK-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB, N 14; HusI-
STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 26.

110 BK- AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 305 ZGB, N 20; BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 ZGB, N 155;
BSK-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB, N 18; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 180.

1" HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1441; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 254 ff.; BSK-FANKHAUSER,
Art. 17 ZGB, N 3; HOFER, Rz. 44, HUSI-STAMPFLI, SJZ, S. 1092.
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Geschifte fiir ihn tétigt.''? Im Falle von Kindern steht den Eltern als Inhaber der elterlichen

Sorge ein gesetzliches Vertretungsrecht gem. Art. 304 ff. ZGB zu''3

. Auf die Ausgestaltung
dieses fremdniitzigen Rechts und den Grenzen der elterlichen Vertretungsmacht wird in Kap.

V.B.3. eingegangen.

Wenn das Kind urteilsfahig wird, ist es beschrénkt handlungsfihig und kann grundsétzlich nur
mit der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters Verpflichtungen eingehen und Rechte wirk-
sam abschliessen (Art. 19 ZGB). Jedoch gesteht das Gesetz in Art. 19¢ Abs. 1 ZGB dem Kind
als beschrinkt Handlungsfahigen gewisse Ausnahmen zu: Es kann selbststindig Rechte ausii-
ben, welche ihm um seiner Personlichkeit willen zustehen.!'* Namentlich kann es absolut und
relativ hochstpersonliche Rechte selbststindig ausiiben, wozu die Personlichkeitsrechte gem.
Art. 28 ff. ZGB zihlen.'!> Infolgedessen verlieren die Eltern ihre Entscheidungs- und Vertre-
tungsbefugnis bei Eintritt der Urteilsfahigkeit in diesem Bereich, was bedeutet, dass das Kind
selbst liber die Verwendung und das Schicksal seiner Bilder verfligen kann.!'® Somit steht es
ihm frei, ob es in die Verletzung am Recht am eigenen Bild einwilligt oder nicht. Andernfalls
stiinde es dem Kind auch offen prozessual gegen den Verletzter, ergo seine Eltern, im Rahmen
von Art. 28 ff. ZGB vorzugehen.!!” Da eine zivilprozessrechtliche Auseinandersetzung den
Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, wird an dieser Stelle lediglich auf diese Moglichkeit

hingewiesen.

Grundsitzlich wird bei hochstpersonlichen Rechten die Schwelle der Urteilsfahigkeit nicht zu
hoch angesetzt. Laut der Rechtsprechung kann bei der Ausiibung hochstpersonlicher Rechte im
Sinne einer Faustregel ab dem zehnten Lebensjahr von der Urteilsfahigkeit ausgegangen wer-
den.!'® In der Lehre wird an Anlehnung an die sog. «Taschengeld-Faustregel»!'!® Urteilsféhig-
keit hinsichtlich einfachster Rechtsgeschifte (z.B. Kauf von Siissem am Kiosk) bereits ab 8
Jahren angenommen.!?® Bei bedeutenden Rechtsgeschiften und lang andauernden vertragli-

chen Bindungen wird Urteilsfahigkeit erst mit 14 bis 16 Jahren angenommen.!?! Die

112 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 271; BSK-FANKHAUSER, Art. 19¢ ZGB, N 1.

13 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1440 ff; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 271; BSK-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 304-305 ZGB, N 2.

14 Art. 19¢ Abs. 1 Satz 1 ZGB.

15 Art. 19¢ Abs. 1 ZGB; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 300; BSK-FANKHAUSER, Art. 19¢ ZGB, N 1,4; CHK-
BREITSCHMID, Art. 19¢ ZGB, N 1; HOFER, Rz. 73.

116 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 281 ff.; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 304-305 ZGB, N 6; TROST, S. 18;
HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 54.

17 HOFER, Rz. 234 ff.

18 Urteil des BGer 5A_1049/2020 vom 28.05.2021, E. 2.3.2; 5A_796/2019 vom 18.03.2020, E. 2.3.

119 HusI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 27; HUSI-STAMPFLI, SJZ, S. 1093 Fn. 8; vgl. auch BUCHER, S. 48.

120 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 182; BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 ZGB, N 89.

121 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 182; HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 27.
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Anforderungen an die Urteilsfahigkeit bei der Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung

sind generell hoher angesetzt als bei Rechtsgeschiften im Allgemeinen.!?

Es stellt sich die Frage, ob dieser Grundsatz auch auf die Nutzung von Social Media anwendbar
ist. In der Literatur wird diese Frage kontrovers behandelt. Zum einen vertreten FANKHAU-
SER/FISCHER die Auffassung, dass die Urteilsfdhigkeit diesbeziiglich erst bei 14 Jahren anzu-
siedeln sei.!?* Die Autoren begriinden ihre Ansicht damit, dass Eingriffe in das Personlichkeits-
recht und die damit verbundenen Konsequenzen ein hohes Mass an Denkvermogen erfordern
sowie der Schutzgedanke {iberwiegt und daher strenge Voraussetzungen gelten sollen.'>* HAAS
unternimmt eine grobe Kategorisierung i.S.v. einer Richtlinie und nimmt bei Kindern von 10
bis 16 Jahren die Urteilsfdhigkeit an und nennt u.a. als Beispiel die Aufnahme eines Fotos fiir
eine Zeitung.'?> Demgegeniiber gehen HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER bereits mit Eintritt in die
Primarschule, d.h. im Alter von ca. 6 bis 7 Jahren von der Urteilsfahigkeit aus.!?® Die Kinder
sollten ab diesem Alter aktiv in die Entscheide und die Pflege der sozialen Medien der Eltern
einbezogen werden, womit der Diskurs beidseitig gefordert werden soll.'?” Immerhin haben
Studien gezeigt, dass Kinder schon sehr friih differenzierte Einschitzungen treffen konnen, was
die Mediennutzung und das Veroffentlichen von Bildern auf Social Media anbelangt.!?® Daher
verstehen die Autorinnen die genannte Altersgrenze als « Vetogrenzey seitens der Kinder, womit
das Recht des Kindes, Bilder nur mit seiner Zustimmung zu verdffentlichen zu verstehen ist,

und ein «Nein» des Kindes respektiert werden sollte.!?

M.E. kann der Auffassung von HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER gefolgt werden. Es erscheint mir
realititsfremd eine generelle Urteilsfahigkeit erst mit 14 bis 16 Jahren anzunehmen. Im Hin-
blick auf die Relativitit der Urteilsfahigkeit ist ein Abstellen auf den Einzelfall sowie die Ent-
wicklung des gesonderten Kindes unabdinglich. Als Leitlinie konnen m.E. die Richtlinien des
Meta-Konzerns'*°, wozu u.a. Facebook und Instagram gehdren, herangezogen werden. Diese

schreiben vor, dass Kinder mit 13 Jahren selbststindig, d.h. ohne Zustimmung ihres

122 HAAS, Rz. 275 m.w.H.

123 FANKHAUSER/FISCHER, S. 209.

124 FANKHAUSER/FISCHER, S. 209. Ahnliche Meinung in HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 705, die fordern, dass
die Schwelle der Urteilsfahigkeit angesichts der Gefahren, insb. dem Kontrollverlust, nicht zu tief angesetzt
werden sollte.

125 HaAS, Rz. 302 ff.

126 HySI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 30.

127 HusI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 30; vgl. HUSI-STAMPFLI, SJZ, S. 1091.

128 KUTSCHER/BOUILLON, S. 58; vgl. HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 27.

129 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 30.

130 Datenschutzrichtlinien ~ des  Meta-Konzerns,  (abrufbar  unter:  <https://www meta.com/de-
de/help/quest/articles/accounts/account-settings-and-management/child-account-turns-13/>).
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gesetzlichen Vertreters, ein Profil erstellen und betreiben kdnnen. Somit sollten Kinder spétes-
tens mit diesem Alter autonom iiber Bilder und Social Media entscheiden kdnnen. Wie Studien
bestitigt haben, verfiigen Kinder oftmals iiber mehr Weitsicht im Hinblick auf die Gefahren des
Internets und teilen Bilder mit etwas mehr Zuriickhaltung wie ihre Eltern.!3! Daher wire es
widerspriichlich, wenn Kinder zwar ein eigenes Profil betreiben konnen, aber machtlos gegen
die Vertretungsbefugnis ihrer Eltern beim Verdffentlichen von Kinderbildern auf Social Media

sind.

D. Zwischenfazit

Die Ausfithrungen zum zivilrechtlichen Rahmen von Sharenting haben aufgezeigt, dass die El-
tern regelmassig das Personlichkeitsrecht ihrer Kinder verletzten. Zwar konnte theoretisch die
Verletzung durch eine Einwilligung des Kindes gerechtfertigt werden; allerdings scheitert deren
Giiltigkeit i.d.R. an der Urteilsunfdhigkeit des Kindes. Wie eingehend dargestellt wurde, ver-
bietet der relative Charakter der Urteilsfdhigkeit eine starre und generelle Altersgrenze. Somit
muss stets bezogen auf den konkreten Entwicklungsstatus des jeweiligen Kindes beurteilt wer-
den, ob es urteilsfahig in Bezug auf das digitale Umfeld ist. Angesichts der Tatsache, dass nur
ein Bruchteil der Eltern im Vorfeld ihre Kinder um Erlaubnis fragen, ob sie damit einverstanden
sind, dass Bilder von ihnen online geteilt werden, riickt dieses Kriterium im Eltern-Kind-Dis-
kurs in den Vordergrund. Fiir mein Dafiirhalten ist es unausweichlich, dass Eltern den Willen

ithrer Jugendlichen respektieren, und bei deren Gegenwehr keine Fotos auf ihren Profilen teilen.

131 KUTSCHER/BOUILLON, S. 83.
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V. Die Rechte der Eltern

In Féllen von Sharenting sind nicht nur die Rechte des Kindes betroffen, sondern mittelbar auch
diejenigen der Eltern. Greift der Staat hoheitlich ein, um die Kinder zu schiitzen, konnte dies
die Grundrechte der Eltern tangieren. Vorab werden die Rechte der Eltern in der KRK {iber-
blicksweise dargestellt (A.). Der Fokus des Kapitels liegt auf dem Erziehungsrecht der Eltern,
sowohl in der Verfassung als auch seine zivilrechtliche Ausgestaltung (B.). Der Abschluss bil-

det das Grundrecht der Meinungsfreiheit (C.).

A. Elternrechte in der KRK

Obwohl das Kind als individueller Rechtstrager im Fokus der KRK steht, nehmen die Eltern-
rechte eine ebenso wichtige Position ein. In erster Linie verpflichtet Art. 5 KRK die Vertrags-
staaten das Erziehungsrecht der Eltern zu achten.!*? Dieses wird sodann in Art. 18 KRK kon-
kretisiert, indem beide Elternteile gemeinsam fiir die Erziehung und Entwicklung des Kindes
zur Verantwortung gezogen werden, wobei die Maxime des Kindeswohls ihr Grundanliegen
darstellt. Insofern kann das Erziehungsrecht der Eltern als priméres, gegeniiber dem staatlichen
Erziehungsanspruch vorrangiges Recht erachtet werden, dass den Eltern eine Schutz-, Leit- und

Entscheidungsfunktion zuspricht.!3?

B. Das Erziehungsrecht der Eltern

In diesem Kapitel wird zuerst das Erziehungsrecht aus verfassungsrechtlicher Perspektive dar-
gestellt (1.). Dann erfolgt die Ausgestaltung im Zivilrecht (2.), wo ebenfalls auf die Grenzen
des elterlichen Vertretungsrechts eingegangen wird (3.). Das Kindeswohl als Schranke des Er-

ziehungsrechts bildet den Abschluss des Kapitels (4.).

1. Verfassungsrechtliches Erziehungsrecht

Das verfassungsrechtliche Erziehungsrecht der Eltern ist nicht ausdriicklich in der BV veran-
kert. Jedoch kann es aus Art. 13 Abs. 1 BV i.V.m. 8 EMRK abgeleitet werden. Art. 13 Abs. 1
BV gewihrleistet den Anspruch einer jeden Person auf Achtung ihres Privat- und Familienle-
bens. Dieser Anspruch entspricht materiell der Garantie von Art. 8 EMRK.!34 Laut der h.L. und
dem BGer fillt das Erziehungsrecht unter den Schutz des Familienlebens gem. Art. 13 Abs. 1

132 DorscHh, S. 108 ff., SCHMAHL, Art. 5 KRK, N 8 ff; vgl. WOLF, S. 120.
133 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 132.
134 BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 1; vgl. auch OFK-BIAGGINI, Art. 13 BV, N 1; BGE 12211377 E. 7 S. 394.
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BV und Art. 8 Abs. 1 EMRK.!3® Vereinzelte Stimmen der Lehre sehen eine Ableitung aus Atrt.
14 BV.13¢ Sofern die vermittelten Werte einen religidsen oder weltanschaulichen Charakter auf-

weisen, fillt das Erziehungsrecht zusitzlich unter den Schutz der Glaubens- und Gewissens-

freiheit (Art. 15 BV).137

Das verfassungsrechtliche Erziehungsrecht umfasst die Weitergabe sittlich-moralischer Werte
und Uberzeugungen der Eltern sowie das Recht fiir das Kind Entscheidungen zu treffen, seinen
Alltag zu organisieren sowie nach aussen zu vertreten.!*® Zudem gehort zu dem Erziehungs-
recht das Recht, die Kinder aufzukldren und zu beraten, ihnen gegeniiber den natiirlichen elter-
lichen Funktionen als Erzieher auszuiiben oder sie in Ubereinstimmung mit ihren weltanschau-
lichen Uberzeugungen zu leiten.'*® Der grundrechtliche Anspruch auf Familienleben garantiert
das Zusammenleben und die Achtung der personlichen Kontakte unter den Familienmitglie-
dern!*’. Zu diesem zihlt neben dem Kontakt zwischen dem minderjahrigen Kind und seinen

beiden Elternteilen, auch die freie inhaltliche Gestaltung des Familienlebens.!#!

Das Erziehungsrecht gilt jedoch nicht absolut. Staatliche Eingriffe sind im Rahmen von Art. 36
BV und 8 Abs. 2 EMRK zuldssig. So kann der Staat u.U. das elterliche Erziehungsrecht ein-
schranken, wenn dies zum Schutz der Kinder notwendig ist. In einem solchen Fall kollidieren
die Abwehrrechte der Eltern mit den grundrechtlichen Schutzanspriichen der Kinder.'#? Ob dies
im Fall von Sharenting zutrifft und den Schranken von Art. 36 BV stand hilt, wird in Kap. VL.
gesondert analysiert. Das Erziehungsrecht féllt zwar in den Schutzbereich von Art. 13 Abs. 1
BV; es steht jedoch unter dem Vorbehalt des Kindeswohls.!** Durch die Ausrichtung auf das
Kindeswohl ist das elterliche Erziehungsrecht im Unterschied zu anderen Freiheitsrechten, wie
bspw. der Meinungsiusserungsfreiheit in Art. 16 BV, nicht prima facie unbeschrinkt; vielmehr

handelt es sich um ein fremdniitziges, durch das Kindeswohl begriindetes und begrenztes

135 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 38; vgl. auch SGK-BREITENMOSER, Art. 13 BV, N 44; OFK-BIAGGINI,
Art. 13 BV, N 6; TROST, S. 13 m.w.H.; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 259; EGMR Nielsen v. Denmark,
28.11.1988, Rz. 61; A.C. u. L. R. v. Suisse,17.01.2018, Rz. 26; Urteil des BGer 2C_132/2014; 133/2014 beide
vom 15.11.2014, in: ZB1 2015, S. 652 ff.; 2C_1005/2018 vom 22.08.2019, E. 5.1.

136 SGK-REUSSER, Art. 14 BV, N 53; DUBEY, Rz. 2548, der allerdings auch auf 13 Abs. 1 und 15 BV verweist.

Ablehnend BSK-UEBERSAX, Art. 14 BV, Rz. 39, der das Erzichungsrecht als Bestandteil von Art. 10 Abs. 2

oder 13 Abs. 1 BV bzw. Art. 8 EMRK sieht.

REICH, Homeschooling, m.w.H.; vgl. auch WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 260.

138 Urteil des BGer 2C_1005/2018 vom 22.08.2019, E. 5.2.1. m.w.H.

139 EGMR, Kjeldsen u.a. v. Denmark, 07.12.1976, Rz. 54; GRABENWARTER/PABEL, 6.A. §22 Rz. 100.

140 BSK-DIGGELMANN, Art. 13 BV, N 17; SGK-BREITENMOSER, Art. 13 BV, N 37, ferner OFK-BIAGGINI, Atrt.
13 BV, N 6; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 22.

141 WYTTENBACH, Erzichung, S. 780.

142 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 38.

143 Urteil des BGer 2C_1005/2018 vom 22.08.2019, E. 5.1 f.
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V. Die Rechte der Eltern

Pflichtrecht, dass die Eltern treuhénderisch ausiiben sollen.!** Dieser Aspekt wird in der zivil-

rechtlichen Umsetzung im Familienrecht konkretisiert.

2. Zivilrechtliches Erziehungsrecht

Auf zivilrechtlicher Ebene ist das Erziehungsrecht der Eltern als Bestandteil der elterlichen
Sorge in Art. 301 ff. ZGB verankert. Die elterliche Sorge bezeichnet die Gesamtheit der unver-
zichtbaren und unverfiigbaren Rechte und Pflichten in Bezug auf das Kind, insb. die Erziechung
(Art. 302 ZGB) und gesetzliche Vertretung (304 ff. ZGB).!'** Die elterliche Sorge bildet somit
die rechtliche Grundlage, welche die Eltern zur Einflussnahme auf das Kind sowie zu dessen
Schutz und Vertretung verpflichtet und berechtigt.!*6 Daher wird die elterliche Sorge als Pflicht-

recht begriffen, welches sich an der obersten Maxime des Kindeswohls zu richten hat.!'4’

Die Erziehung als Inhalt der elterlichen Sorge wird in Art. 302 Abs. 1 ZGB konkretisiert: «Die
Eltern haben das Kind ihren Verhiltnissen entsprechend zu erziehen und seine korperliche,
geistige und sittliche Entfaltung zu férdern und zu schiitzen». Sodann obliegt es den Eltern im
Rahmen der Rechtsordnung die Erziehungsmethoden zu wihlen, ihre sittlich-moralischen Auf-
fassungen und Werte weiterzugeben sowie die religiose Erziehung auszuiiben.!*® Ziel der Er-
ziehung ist die personlichkeitsaddquate Forderung der korperlich, geistigen und sittlichen Ent-
faltung des Kindes, wozu die Ermdglichung einer entsprechenden Ausbildung und eine ausge-
wogene Entwicklung der Gesamtpersonlichkeit des Kindes zihlt.!* Das Erziehungsrecht ist
ebenso wie die elterliche Sorge als fremdniitzig zu verstehen, da in erster Linie die Interessen

des Kindes verfolgt werden.!'*°

HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER ! gehen davon aus, dass Entscheide rund um Sharenting in den
Bereich der elterlichen Sorge und fallen. M.E. kann dieser Auffassung zugestimmt werden, da
es sich wie erwéhnt bei der elterlichen Sorge um ein Pflichtrecht handelt, welches iiber einen

Schutzfaktor verfiigt.

144 REICH, Homeschooling, S. 599 m.w.H.

145 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1390; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 ZGB, N 2;
WOLF/MINNIG, Rz. 1145.

146 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB, N 6; HEGNAUER, Rz. 25.02; WOLF/MINNIG, Rz. 1145.

147 Art. 296 Abs. 1 ZGB; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 ZGB, N 3; GERBER JENNI, S. 155; HEGNAUER,
Rz.26.04; BGE 136 II1 353 E. 3.1. S. 356; 141 111 328 E. 5.4 S. 340.

148 HEGNAUER, Rz. 26.15; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 263.

149 CHK-BREITSCHMID, Art. 302 ZGB, N 2; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1414,

150 HEGNAUER, Rz. 26.02; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 263.

151 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 50.
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V. Die Rechte der Eltern

3. Grenzen des elterlichen Vertretungsrechts

Als Inhaber der elterlichen Sorge sind die Eltern die gesetzlichen Vertreter ihres Kindes gem.
Art. 304 Abs. 1 ZGB. Somit sind die Erziechungsberechtigten verpflichtet ihre Kinder gegeniiber
Dritten zu vertreten und mit Rechtswirkung in ihrem Namen fiir sie zu handeln.!*? Das Vertre-
tungsrecht gilt jedoch nicht uneingeschrankt: Zunéchst handeln die Eltern im Umfang ihrer el-
terlichen Sorge; sie besteht nicht bei Einschrankungen aufgrund einer Massnahme des Kindes-
schutzes.!*3 Ausserdem wird die Vertretungsmacht durch die Personlichkeit des Kindes einge-
schriankt. Urteilsfdhige Kinder sind im Bereich hochstpersonlicher Rechte, wie namentlich den
Personlichkeitsrechten, beschrinkt handlungsfahig und konnen diese Rechte im Rahmen von
Art. 19 ff. ZGB selber wahrnehmen.!** Zudem erlischt die Vertretungsmacht automatisch von

Gesetzes wegen bei Vorliegen einer Interessenkollision.'>

Unter einem Interessenskonflikt versteht man die Angelegenheit, wo der gesetzliche Vertreter
eigene gegenteilige Interessen verfolgt, welche nicht dem Kindesinteresse entsprechen.!>® Es
wird zwischen direkten und indirekten Interessenkonflikten unterschieden.!>” Ein direkter Inte-
ressenkonflikt liegt namentlich beim Selbstkontrahieren vor.!® Dies ist der Fall, wenn sich die
Interessen der Eltern als Inhaber der elterlichen Sorge und diejenigen des Kindes unmittelbar
widersprechen.!>

Im Kontext des Sharenting liegt in den meisten Féllen ein solcher Interessenkonflikt vor, da die

Eltern eine Doppelrolle!®

einnehmen: Einerseits obliegt ihnen als gesetzliche Vertreter die
rechtfertigende Einwilligung in die Personlichkeitsverletzung. Andererseits sind sie durch das
Veroffentlichen der Fotos Verursacher der Personlichkeitsverletzung. Bei Sharenting agieren
sie i.d.R. eigenniitzig, da sie sich selbst und ihre Kinder auf Social Media prisentieren, um
Aufmerksamkeit zu generieren. Eine solche Verdffentlichung dient nicht dem Kindeswohl und

kann nicht mehr von der elterlichen Sorge erfasst sein. Dies wird ebenso deutlich, wenn man

152 TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §43 Rz. 58; KUKO-CANTIENI, Art. 304 ZGB, N 1.

153 BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 304-305 ZGB, N 4; CHK-BREITSCHMID, Art. 304 ZGB, N 1.

154 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 304 ZGB, N 31; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1442; BSK-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 304-305 ZGB, N 3.

155 Art. 306 Abs. 3 ZGB; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1448; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 304-
305 ZGB, N 4; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §43 Rz. 59.

156 FANKHAUSER/FISCHER, S. 210 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1448.

157 BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 306 ZGB, N 4.

158 BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 306 ZGB, N 4; FANKHAUSER/FISCHER, S. 211. Das BGer spricht sich fiir
ein Selbstkontrahierungsverbot aus wegen der Gefahr von Interessenskonflikten in BGE 126 111 361 E. 3a S.
363.

159 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 306 ZGB, N 33; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 306 ZGB, N 4.

160 FANKHAUSER/FISCHER, S. 212; vgl. KUNZ/OBERLIN, S. 1137.
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V. Die Rechte der Eltern

die zahlreichen Gefahren von Sharenting!'®! zurate zieht. Dies hat zur Folge, dass durch das
Vorliegen eines direkten Interessenkonflikts das Vertretungsrecht entféllt und keine Einwilli-

gung durch die Eltern moglich ist.

FANKHAUSER/FISCHER werfen die Frage auf, ob die elterliche Sorge als «Pflichtrecht» nicht
gerade dazu fiihrt, das Hochladen von Kinderbildern auf Social Media zu verhindern. Der
Schutzcharakter dient als Anhaltspunkt fiir diese Betrachtung. Denn die Eltern sind in erster
Linie verpflichtet, ihre (minderjdhrigen) Kinder zu schiitzen und nicht unnétigen Gefahren aus-
zusetzen. Die Autoren stiitzen ihre Uberlegungen auf ein wegweisendes Urteil eines portugie-
sischen Obergerichts aus dem Jahre 2015, welches eine Unterlassungspflicht von Kinderbildern

auf Social Media im Rahmen einer Scheidung anordnete.'®?

4. Das Kindeswohl

Das elterliche Erziehungsrecht wird zudem durch die Maxime des Kindeswohls begrenzt.'®3
Das Kindeswohl ist auf internationaler Ebene in Art. 3 KRK (engl. «the best interest of the
child») verankert.!®* Als eines der vier Grundprinzipien der KRK ist das Wohl des Kindes ein
Gesichtspunkt, welcher vorrangig zu beriicksichtigen ist. Darunter fillt die Anweisung, dass
Verletzungen der Garantien der KRK verhindert sowie die rechtlichen und tatsdchlichen Inte-
ressen des Kindes in einer konkreten Situation so weit als moglich gewahrt werden sollen.!®
Das Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der durch die rechtsanwendenen Behorden

des jeweiligen Vertragsstaates konkretisiert wird.!%°

Mit dem Inkrafttreten der Bundesverfassung im Jahr 1999 hat das Kindeswohl in Art. 11 Abs.
1 BV Verfassungsrang erhalten.!¢” Das BGer umschreibt das Kindeswohl wie folgt: «Ange-
strebt wird namentlich eine altersgerechte Entfaltungsmoglichkeit des Kindes in geistig-psy-
chischer, korperlicher und sozialer Hinsicht, wobei in Beachtung aller konkreten Umsténde
nach der fiir das Kind bestméglichsten Losung zu suchen ist»!%8, Der Inhalt und die Ausgestal-

tung des Kindeswohls bestimmt sich je nach Sachlage, Fragestellung und Adressat.!®® Es ist

161
162

vgl. Kap. II.

FANKHAUSER/FISCHER, S. 211; vgl. FILGUEIRAS, S.227 ff.

163 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1164 ff.; BSK-SCHWENZER/COTTIER, Art. 301 ZGB, N 4.

164 SCHMAHL, Art. 3 KRK, N 2; CRC/C/GC/14; Handbuch UNICEEF, S. 38.

165 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 137.

166 Botschaft KRK, S. 26; CRC/C/GC/14, Rz. 32; Handbuch UNICEF, S. 39. Fiir die Schweiz: BSK-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 301 ZGB, N 5; vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1166; HEGNAUER,
Rz. 26.04.

167 REICH, Kindesschutz, S. 374 f.; BGE 129 Il 250 E. 3.4.2 S. 255; 132 111 359 E. 4.4.2 S. 373.

168 BGE 129 111 250 E. 3.4.2. S. 255; vgl. auch 132 I 359 E. 4.4.2. S. 373; 144 11 233 E. 8.2.1 S. 241.

169 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1166.
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V. Die Rechte der Eltern

hervorzuheben, dass mit dem Kindeswohl sowohl das aktuelle Wohlergehen wie auch die kiinf-
tige Entwicklung des Kindes in seelischer, geistiger, korperlicher und sozialer Hinsicht ge-
schiitzt werden.!”® Insofern hat das Kindeswohl fiir die Eltern eine doppelte Bedeutung: Einer-
seits stellt es das allgemeine Ziel der Erziehung und Pflege dar. Andererseits stellt es durch den
Charakter als oberste Maxime des Kinderrechts die Grenze des elterlichen Gestaltungsfrei-

raums dar.!'”!

Bei der Gefihrdung des Kindeswohls trifft die Kindesschutzbehorde die geeigneten Kindes-
schutzmassnahmen.!”? Von einer Gefihrdung des Kindeswohls wird ausgegangen, wenn nach
den Umstdnden die ernstliche Moglichkeit einer Beeintrdchtigung des korperlichen, sittlichen,
geistigen oder psychischen Wohls des Kindes vorauszusehen ist.!”® Die Gefahrdung muss so-
dann eine gewisse Erheblichkeit aufweisen; es ist unerheblich, ob die Gefdhrdung aus der
Sphire der Eltern oder des Kindes selbst resultiert.!’* Weiter muss die angeordnete Kindes-
schutzmassnahme verhéltnisméssig sein. Folglich muss die Massnahme so ausgewédhlt werden,
so dass sie der Gefahrdung des Kindeswohls entspricht und gleichzeitig die elterliche Sorge so

wenig als moglich aber so viel wie notig einschrinkt.!”>

C. Meinungsfreiheit

Sharenting konnte auch das Recht auf freie Meinungsiusserung beriihren. Dieses ist Teil der
umfangreichen Kommunikationsgrundrechte, welche auf internationaler Ebene in Art. 10
EMRK sowie Art. 19 UNO-Pakt II geschiitzt sind. In der Schweiz ist die Meinungsfreiheit in
Art. 16 Abs. 1 und 2 BV verankert. Sie ist die allgemeinste Gewihrleistung freier Kommuni-
kation, d.h. jeder Inhalt und jede Form der Kommunikation wird geschiitzt.!’® Laut der Recht-
sprechung kommt ihr eine Auffangfunktion zu, d.h. sie tritt hinter die spezifischeren Kommu-

nikationsgrundrechte zuriick.!”’

170 TrosT, S. 23 m.w.H.

171" HEGNAUER, Rz. 26.04c; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1166; WYTTENBACH; Kinder und Staat, S.
264 f.

172 Art. 307 ff. ZGB; BGE 144 111 442 E. 4.1 S. 449.

173 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 265 m.w.H.; vgl. auch HAFELI, Rz. 40.01; WOLF/MINNIG, Rz. 1179;
BGer 5A_724/2015 vom 02.06.2016, E. 6.3.

174 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1481; WOLF/MINNIG, Rz. 1169 m.w.H.

175 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1481; WOLF/MINNIG, Rz. 1180 m.w.H.

176 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1583.

177 BSK-HERTIG, Art. 16 BV, N 5; BGE 144 1281 E. 5.3.1 S. 293, =Pra 108 (2019) Nr. 85; BGE 137 1 209 E.
428S.211f1.
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V. Die Rechte der Eltern

Kommunikationsrechte sind Menschenrechte. Der personliche Schutzbereich umfasst in erster
Linie natiirliche Menschen. Eltern, insb. Blogger!’® fallen darunter und kénnen sich darauf be-

rufen.

Die Meinungsfreiheit hat den Charakter eines Freiheitsrechtes. Sie gibt dem Einzelnen das
Recht, seine Meinung frei zu bilden, ungehindert zu dussern und verbreiten. Geschiitzt wird
einerseits das Recht der freien Meinungsbildung, das sog. forum internum. Dieses gewihrleistet
den Schutz vor jeglichem Zwang, sich mit einer fremden Meinung zu identifizieren oder die
eigene Meinung aufzugeben.!” Der Begriff der «Meinung» ist nach dem BGer weit zu verste-
hen. Darunter sind «nicht nur die Ergebnisse von Denkvorgidngen sowie rational fassbar und
mitteilbar gemachte Uberzeugungen in der Art von Stellungnahmen, Wertungen, Anschauun-
gen, Auffassungen und dergleichen zu verstehen, sondern auch das Kunstschaffen und dessen

Erzeugnisse» %,

Andererseits umfasst der Schutzanspruch das Recht der freien Meinungsdusserung und -ver-
breitung, das sog. forum externum. Dieses vermittelt dem Einzelnen das Recht die eigene Mei-
nung an Dritte weiterzugeben, wobei die Form und Art des Kommunikationsmittels frei wéhl-
bar sind.!®! Entsprechend sind auch die Nutzung von neuen Medien, namentlich Social Media,
zum Empfang von Meinungen erfasst.!®? Materiell werden nur ideelle Inhalte geschiitzt; kom-
merzielle Inhalte, insb. Werbung, fallen hingegen unter den Schutzbereich von Art. 27 BV. Die
Qualitit der ideellen Meinungen ist unbeachtlich. Sodann werden auch provozierende, scho-
ckierende Ausserungen oder sogar Meinungen mit verletzendem oder erniedrigendem Gehalt

grundrechtlich geschiitzt.!83

Im Zusammenhang mit Sharenting stellt sich zunichst die Frage, ob es sich bei dem Veroftent-
lichen von Kinderbildern auf Social Media um eine Meinungsédusserung handelt. Eine Mei-
nungsiusserung im oben definierten Sinn liegt zweifelsohne vor. Durch die Publikation von
Bildern des Familienalltags und klassischen Kinderbildern dussern Eltern eine Wertung oder
eine Anschauung. Sie prisentieren nicht nur in erster Linie ihre Kinder, sondern teilen auch ihre

Erfahrungen und Eindriicke der Kindererzichung und des Alltags mit Kind.!** Es sollte nicht

178 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §18 Rz. 7.

179 BSK-HERTIG, Art. 16 BV, N 14, KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §19 N 5, MULLER/SCHEFER, S. 390.

180 BGE 1171a 472 E. 3¢ S. 478; vgl. 101 Ia 149 E. 2 S. 150.

181 BSK-HERTIG, Art. 16 BV, N 15; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §19 Rz. 6.

182 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §18 Rz. 12; SGK-RECHTSTEINER/ERRASS, Art. 16 BV, N 20; CR-COTTIER,
Art. 16 Cst., N 38.

183 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §18 Rz. 17; BSK-HERTIG, Art. 16 ZGB, N 9 mw.H.; SGK-
RECHTSTEINER/ERRASS, Art. 16 BV, N 12, BGE 1381274 E. 2.2.1 S. 281.

18 BLUM-ROSS/LIVINGSTONE, S. 115; DROZ-SAUTHIER/ZERMATTEN, S. 310.
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aus den Augen gelassen werden, dass ein Elternteil zugleich eine eigenstéindige Person ist, wel-
che vor der Geburt des Kindes u.U. schon aktiv auf Social Media war. Als Teil eines neuen
Lebensabschnitts wird nun das «Eltern-sein» mitsamt seinen Herausforderungen, Erwartungen
und dem Gliick zelebriert und geteilt. Bei Sharenting wird auf das Kommunikationsmittel von
Social Media zuriickgegriffen, welche eine Verbreitung vereinfachen. Wie erwéhnt ist der Inhalt
unerheblich fiir die Qualifizierung. So fallen sowohl peinliche als auch erniedrige Bilder der
Kinder unter den Schutzbereich der Meinungsfreiheit. Dieser Umstand ist m.E. als stossend
anzusehen. Eine rechtsverletzende Veroffentlichung, welche fiir immer im Internet verbleibt,
sollte nicht grundrechtlichen Schutzcharakter erhalten. Dies wird im Interessenkonflikt zwi-
schen der Meinungsfreiheit der Eltern gegeniiber der Privatsphire des Kindes Rechnung getra-

gen. Im Ergebnis ist der Schutzbereich von Art. 16 Abs. 1 und 2 BV tangiert.

D. Zwischenfazit

Zusammengefasst wird durch Sharenting einerseits das Erziechungsrecht tangiert, dass aus Art.
13 Abs. 1 BV fliesst. Allerdings erwachsen aus diesem fremdniitzigen Pflichtrecht auch Schutz-
anspriiche, die zusédtzlich durch das Kindeswohl begrenzt werden. Im Rahmen der zivilrechtli-
chen Betrachtung des Erziehungsrechtes, konnte die Grenzen des Vertretungsrechtes aufgezeigt
werden. Sharenting fiihrt zu einem direkten Interessenkonflikt, da die Eltern eine problemati-

sche Doppelrolle einnehmen.

Ausserdem wird das Recht auf Meinungsfreiheit gem. Art. 16 Abs. 1 und 2 BV beriihrt, da die

Eltern grundsétzlich das Recht haben, Aspekte ihres Privatlebens auf Social Media zu teilen.
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VI. Interessenabwigung

In den vorgéngigen Kapiteln konnte aufgezeigt werden, dass durch Sharenting Rechte des Kin-
des in Gestalt des Rechts auf Privatsphére sowie des Rechts am eigenen Bild verletzt werden.
Es wurde auch die Perspektive des Verletzers, namentlich den Eltern dargestellt, die sich auf
ihr Erziehungsrecht wie Meinungsédusserungsfreiheit berufen konnen. Nun stellt sich die Frage,
ob dem Staat durch das Gebot von Art. 35 BV eine grundrechtliche Schutzpflicht erwéchst, um
die Grundrechte der Kinder vor Sharenting zu schiitzen (A.). Eine solche Massnahme konnte
die Rechte der Eltern einschrinken; die Eingriffsvoraussetzungen von Art. 36 BV miissen ge-

wahrt werden (B.).
A. Grundrechtliche Schutzpflichten des Staates

1. In der Schweizer Rechtsordnung

Die Rechtsfigur der grundrechtlichen Schutzpflicht entspringt aus der objektiv-rechtlichen Di-
mension der Grundrechte.!8> Art. 35 Abs. 1 BV statuiert, dass die Grundrechte in der gesamten
Rechtsordnung zur Geltung kommen sollen. Des Weiteren wird durch Art. 35 Abs. 2 BV nor-
miert, dass alle Triager von staatlichen Aufgaben an die Grundrechte gebunden und zu ihrer
Verwirklichung beizutragen haben. Schliesslich hilt Art. 35 Abs. 3 BV fest, dass die Grund-
rechte auch zwischen Privaten zu gelten haben, soweit sie sich dazu eignen. Folglich verpflich-
ten die Grundrechte nicht nur die staatlichen Behorden; vielmehr sind die Grundrechte in ihrer
Schutzfunktion auf die Vermeidung von nicht staatlichen Ubergriffen in grundrechtlich gesi-
cherte Positionen gerichtet.!3¢ Da in einer solchen Konstellation die grundrechtsfeindliche Ak-
tion von aussen kommt, wird der Staat in seiner Rolle als Garant gegen Drittgefdhrdungen ak-
tiviert.!8” Zur Umsetzung einer grundrechtlichen Schutzpflicht sind umfassende praventive und
kurative Massnahmen auf Ebene der Gesetzgebung, Rechtsanwendung sowie Rechtsprechung
gefordert.'®® Wenn der Staat es unterlisst die Rechtsordnung so auszugestalten, dass Ubergriffe
in grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter nicht verhindert oder sanktioniert werden kénnen oder

er solche Ubergriffe ausdriicklich erlaubt, verletzt er seine Schutzpflichten.'®’

185 SGK-SCHWEIZER, Art. 35 BV, N 14; BSK-WALDMANN, Art. 35 BV, N 40; MULLER, S. 68; TSCHENTSCHER,
Rz. 6.

186 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 17; MULLER, Schutzwirkung, Rz. 4; WYTTENBACH, Kinder und Staat,

S.327,BGE 1471161 E. 5.1 S. 165 f.

HAFELIN ef al., Rz. 266; TSCHANNEN, Rz. 73; TSCHENTSCHER, Rz. 11.

188 BSK-WALDMANN, Art. 35 BV, N 45; SGK-SCHWEIZER, Art. 35 BV, N 15; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4
Rz. 21, 33; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 248 f.; BISCHOF, S. 66 m.w.H.; MULLER, S. 73.

189 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 21; BSK-WALDMANN, Art. 35 BV, N 42.

187
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Schutzanspriiche bestehen nicht bei jeder Gefahrdung von grundrechtlichen Schutzgiitern, son-

dern lediglich, wenn folgende kumulative Voraussetzungen!*? erfillt sind:

Zunichst muss eine Verletzung oder die Gefahr einer Verletzung vorliegen, die den Schutzbe-
reich eines Grundrechts verletzt.'"*! Wie oben in Kap. IIL./IV. dargelegt wurde, verletzt Sharen-
ting das kindliche Grundrecht auf Privatsphére sowie das zivilrechtliche Recht am eigenen Bild,
dass aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung fliesst. Dann ist erforderlich, dass
die Verletzung durch Handeln oder Unterlassen der Erziehungsberechtigen verursacht wird.'”?
Bei Sharenting stellt das Grundproblem dar, dass die Eltern selbst die Grund- und Personlich-

keitsrechte ihrer Kinder verletzten.

Ausserdem miissen die staatlichen Behdrden Kenntnis von der konkreten, d.h. realen und un-
mittelbar drohenden, Grundrechtsverletzung haben oder hitten bei pflichtgemésser Aufmerk-

samkeit und geniigender Sorgfalt davon Kenntnis erlangen sollen.!*3

Im Kontext von Sharenting muss vorab festgehalten werden, dass das staatliche Handeln im
Bereich der Familie stets unter dem Vorbehalt der Privatsphire steht, die eine flichendeckende
Uberwachung und Kontrolle der elterlichen Mediennutzung verbietet.'* Da sich Sharenting im
privaten Eltern-Kind-Verhéltnis abspielt, erlangen die Behorden nur schwer Kenntnis von den
Rechtsverletzungen. Angesichts dieser Schwierigkeit im Einzelfall, ist der Staat gefordert prd-
ventive grundrechtliche Schutzpflichten zu treffen. Eine Vielzahl von Griinden verdeutlichen

die Notwendigkeit einer grundrechtlichen Schutzpflicht:

An erster Stelle steht der direkte Schutzauftrag, welcher sowohl in Art. 16 Abs. 2 KRK wie in
Art. 11 Abs. 1 BV verankert ist. Die besondere rechtliche und gesellschaftliche Stellung von
Kindern verpflichtet den Staat zur Umsetzung der vorgeschriebenen Schutzpflichten.!> Auch
WYTTENBACH spricht sich fiir eine erhdhte Schutzpflicht bei Kindern aus.!® Diese leitet sie
u.a. aus der Tatsache ab, dass die Kinder durch ihre mangelnde Urteilsfahigkeit nicht in der

Lage seien sich gegen ihre Eltern zu wehren und folglich davon abhingig seien, dass der Staat

190 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 329; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 31 f. m.w.H.; KALIN/KUNZLI,
Rz. 3.110; BELSER/WALDMANN, GR 11, Kap. 6, Rz. 13 ff.

91 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 14 Rz. 31; BELSER/WALDMANN, GR 1, Kap. 6 Rz. 11; KALIN/KUNZLI, Rz.
3.110; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 329.

192 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 329.

193 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 14 Rz. 31; BELSER/WALDMANN, GR 1, Kap. 6 Rz. 11; KALIN/KUNZLI, Rz.
3.110; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 329.

194 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 249.

195 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 9; BSK-TSCHENTSCHER, Art. 11 BV, N 13; vgl. Kap. 1IL.B.

19 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 247 f.
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von sich aus handelt.'” Insofern liegt durch die Vormachtstellung der Eltern und der gleichzei-
tigen Verletzlichkeit des Kindes ein strukturelles Machtgefille vor, bei dem die Schutzpflicht

weiter reichen muss.'”8

Zudem vermittelt das Recht auf Privatsphére in Art. 13 Abs. 1 BV staatliche Leistungs- und
Schutzanspriiche. Da die meisten Verletzungen der Privatsphére, wie im vorliegenden Fall des
Sharenting, von Privaten ausgehen, ist der Gesetzgeber angehalten, den Schutz auch in der zi-
vilrechtlichen Ausgestaltung zu gewéhrleisten.!®® Ausserdem hat die bereits oben erwéhnte In-
terpellation POINTET das Bediirfnis einer Verbesserung des bestehenden rechtlichen Rahmens

thematisiert, um die Rechte der Kinder zu schiitzen.?%

Schliesslich verpflichtet u.a. die Allgemeine Bemerkung Nr. 25 die Schweiz dazu, die Rechte
des Kindes im digitalen Umfeld zu wahren und Massnahmen zu dessen Schutz in der hiesigen
Legislative umzusetzen.?’! Im letzten Staatenbericht vom Oktober 2021 wurde dieser Aspekt
angesprochen und die Schweiz aufgefordert, u.a. «Bestimmungen und Schutzmassnahmen zu
erarbeiten, um die Privatsphdre von Kindern im digitalen Umfeld zu schiitzen, und Standards
zur Gewihrleistung ihrer Sicherheit und ihres Schutzes zu entwickeln»??2. All diese Griinde
zeigen, dass die Gefahr des Sharenting den Behorden zumindest bekannt ist, wodurch m.E. das

Erfordernis der Kenntnis bejaht werden kann.

Schliesslich miissen die sachgerechten Handlungen der Behorden grundsétzlich geeignet sein,

um die Verletzung zu beenden oder zu verhindern.?%?

Verursachen Eltern durch ihr Verhalten eine Gefiahrdung des Kindeswohls, gelangen die gesetz-
lich vorgeschriebenen Massnahmen des Kindesschutzes gem. Art. 307 ff. ZGB zur Anwendung.
Wenn, wie im Fall von Sharenting, Eltern die Grenzen ihres Erziehungsrechtes {iberschreiten,
ist die KESB berechtigt selbst titig zu werden und die geeigneten Massnahmen zum Schutz des
Kindes zu treffen. Sie kann im Rahmen von Art. 307 Abs. 3 ZGB insb. die Eltern ermahnen

204

oder Weisungen fiir die Erziehung erteilen.”* Bspw. konnte die Weisung erteilt werden, dass

die Erzichungsberechtigten das Kind nicht mehr auf Social Media darzustellen haben.?%> Bei

197 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 248.

198 WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 247.

199 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 10, 38, 66; MOCKLI, Personlichkeit, Rz. 43.

200 Interpellation 22.4192.

201 CRC/C/GC/25, Rz. 70; vgl. auch CM/Rec[2018]7, Rz. 27 f.; Sofia-Strategie, S. 21 f.

202 CRC/C/CHE/CO/5-6, Rz. 24 lit. a.

203 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 14 Rz. 31; BELSER/WALDMANN, GR 1II, Kap. 6 Rz. 11; KALIN/KUNZLI, Rz.
3.110; WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 329.

204 CHK-BIDERBOST, Art. 307 ZGB, N 17; HAFELI, Rz. 40.01; WOLF/MINNIG, Rz. 1182.

205 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 61.
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Vorliegen eines Interessenkonfliktes gem. Art. 306 Abs. 3 ZGB besteht die Moglichkeit eine
Beistandschaft gem. Art. 308 ZGB zu errichten oder die Angelegenheit selber zu regeln.?°® Im
Ergebnis kann festgehalten werden, dass sémtliche Voraussetzungen fiir das Erwachsen einer

grundrechtlichen Schutzpflicht erfiillt sind.

2. Umsetzung in Frankreich

Ein Beispiel fiir die Ausgestaltung einer grundrechtlichen Schutzpflicht findet sich in Frank-
reich. Frankreich hat im Kampf gegen Kindesrechtsverletzungen im Internet eine Vorreiterrolle
eingenommen. In den letzten Jahren sind mehrere Gesetze in Kraft getreten, die Kinder und
Jugendliche vor den negativen Folgen des Internets schiitzen sollen.?” Im Februar 2024 ist das
«loi visant a garantir le respect du droit a 'image des enfants» in Kraft getreten, welches

Sharenting entgegenwirken und die Privatsphére des Kindes besser schiitzen will.?

Das neue Gesetz sieht kein generelles Verbot des Sharenting vor, und setzt stattdessen auf eine
Abstufung von verschiedenen Massnahmen. In erster Linie sollen die Eltern sensibilisiert wer-
den, um das Kind und dessen Interessen im Rahmen ihrer elterlichen Verantwortung zu schiit-
zen. Nur als ultima ratio sollte die 6ffentliche Gewalt einschreiten und die elterliche Sorge ein-
schrinken.?”® Das Gesetz dndert nebst vereinzelten Normen im Datenschutz- und Strafrecht,
hauptséchlich Artikel zur elterlichen Sorge im franzdsischen Code Civil: Erstens wird die De-
finition der elterlichen Sorge in Art. 371-1 des CC (F) mit dem Begriff «sa vie priveé» ergénzt.
Zweites soll Art. 372-1 CC (F) klarstellen, dass die Eltern gemeinsam das Recht am eigenen
Bild zu respektieren haben. Drittens kann der Familienrichter bei Unstimmigkeiten zwischen
den Eltern eingreifen und allenfalls einem Elternteil verbieten, Bilder ohne die Zustimmung
des Anderen zu teilen. Das Herzstiick des Gesetzes findet sich im vierten Anderungsartikel,
namentlich im neuen Art. 377 CC (F): Dieser sieht vor, dass das Gericht in schwerwiegenden
Fillen, wo das Verhalten der Eltern die Wiirde oder die moralische Integritit der Kinder ernst-

haft verletzt, die elterliche Sorge teilen und das Recht am eigenen Bild delegieren kann.?!?

Die Auswirkungen auf den Familienalltag und das tatsdchliche Verhalten der Eltern wird sich

in der Zukunft zeigen. Es stellt sicher einen guten ersten Schritt dar, indem die Problematik

206 Vgl. Art. 306 Abs. 2 ZGB; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 306 ZGB, N 37; TUOR/SCHYNDER/JUNGO,
§43 Rz. 59.

Z.B. Loin° 2020-1266 du 19 octobre 2020 visant a encadrer I’exploitation commerciale de I’image d’enfants
de moins de seize ans sur les platfomrs en ligne.

208 Loin® 2024-120 du 19 février 2024.

209 Vorentwurf N° 758, S. 6 f.

210 Toi n°2024-120 du 19 février 2024.
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aufgegriffen und auf Gesetzesebene verankert wurde. Hervorzuheben ist der pidagogische An-

satz, an welchen m.E. angesetzt werden muss, wenn es darum geht Sharenting zu verhindern.

Bei der Gewéhrleistung des kindlichen Schutzanspruches, miissen auch die Elternrechte ge-
wahrt werden, welche geg. durch den staatlichen Eingriff verletzt werden konnten. In einem
solchen Falle kollidieren die Abwehrrechte der Eltern mit den grundrechtlichen Schutzansprii-
chen der Kinder, infolgedessen hat der Staat die entsprechende Giiterabwégung vorzuneh-

men.2!!

B. Maogliche Grundrechtseinschrinkung

Ein Grundrechtseingriff liegt immer dann vor, wenn sich eine grundrechtsberechtigte Person
im sachlichen Schutzbereich eines Grundrechts befindet; die Einschriankung setzt somit ein Be-

riihrtsein des sachlichen Schutzbereichs voraus?!?

. Eine Einschriankung in ein Grundrecht liegt
vor, wenn als Folge einer staatlichen oder dem Staat zurechenbarer Massnahme, die aus dem
Grundrecht fliessenden Anspriiche der Grundrechtstréger beschrénkt werden.?!3 Die Einschrén-
kung kann eine unterschiedliche Intensitdt aufweisen. Diese ist auf der Stufe der gesetzlichen
Grundlage von Bedeutung.

Durch das Erteilen einer Kindesschutzmassnahme?!'4

als Folge einer grundrechtlichen Schutz-
pflicht konnte in das Erziehungsrecht (Art. 13 Abs. 1 BV) sowie die Meinungsdusserungsfrei-
heit (Art. 16 BV) der Eltern eingegriffen werden. Solche Grundrechtseinschrinkungen sind im
Rahmen von Art. 36 BV zulissig, wenn sie auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage be-
ruhen (1), im o6ffentlichen Interesse liegen (2), und verhdltnisméssig sind (3). Zudem muss der

Kerngehalt gewahrt sein (4).

1. Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)

Einschriankungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen Grundlage. Diese Vorausset-
zung setzt sich zum einen aus dem Erfordernis des Rechtssatzes und zum anderen demjenigen

der Gesetzesform zusammen.2!?

Die Grundrechtsbeschriankung muss grundsétzlich in einem Rechtssatz (Normstruktur), d.h. in

einer generell-abstrakten Norm vorgesehen sein.?!® Es handelt sich dabei um Normen, die sich

211 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 Rz. 38; vgl. auch WYTTENBACH, Kinder und Staat, S. 246.
212 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 21; vgl. BELSER/WALDMANN, GR 11, Kap.7 Rz. 14.
213 HAFELIN et al., Rz. 304; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 23; TSCHANNEN, §7 Rz. 84.
24 Vel. Kap. VLALL.

215 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 53 ff.

216 HAFELIN et al. Rz. 308.
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an eine unbestimmte Anzahl von Personen richten und die eine unbestimmte Zahl kiinftiger
Sachverhalte regeln.?!” Zudem muss dieser das Bestimmtheitsgebot, die sog. Normdichte, ein-
halten. Der Rechtssatz muss geniigend bestimmt, d.h. «so prazise formuliert sein, dass der Biir-
ger sein Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den
Umsténden entsprechenden Grad an Gewissheit voraussehen kann»?!®. Der Grad der Bestimmt-
heit ldsst sich laut dem BGer nicht abstrakt festlegen, da es von diversen Faktoren wie der

Komplexitit des Sachverhaltes, der Schwere des Eingriffs oder des Normadressaten abhéngt.?!®

Bei dem Erfordernis der Gesetzesform (Normstufe) bestehen je nach Intensitédt der Einschrin-
kung unterschiedliche Anforderungen an die gesetzliche Grundlage. So bedarf es bei schwer-
wiegenden Einschrinkungen einer Regelung in einem formellen Gesetz, d.h. einem referen-
dumspflichtigen Erlass der Bundesversammlung.??° Bei einer leichten Einschrankung gentigt

auch eine Verordnung als gesetzliche Grundlage.?*!

In Féllen des Sharenting stellen die Normen des zivilrechtlichen Kindesschutzrecht gem. Art.
307 ff. ZGB die gesetzliche Grundlage fiir die Einschrinkung in die elterlichen Grundrechte
dar.??? Dariiber hinaus ist auch das Kindeswohl zu beachten, welches in Art. 301 ZGB verankert

223 zweifelsohne um ein Gesetz im formellen

ist. Beim ZGB handelt es sich als Bundesgesetz
Sinn, dass grundsitzlich bei einer schweren Einschrinkung eine geniligende Normstufe dar-

stellt. In diesem Sinne liegt eine geniigende gesetzliche Grundlage vor.

2. Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Einschrinkungen von Grundrechten miissen durch ein 6ffentliches Interesse oder den Schutz
von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein. Bei letzterem steht ein konkret gefdhrdetes Grund-
recht eines Dritten im Vordergrund, dass durch die staatliche Massnahme geschiitzt werden
soll.??* Wenn der Staat wie im vorliegenden Fall eine grundrechtliche Schutzpflicht trifft, so

muss er insb. beim Fall einer Grundrechtskollision die gegenseitigen Interessen abwégen.??®

Mit der Kindesschutzmassnahme soll in erster Linie das Ziel verfolgt werden, die Kindeswohl-

gefdhrdung durch Sharenting zu verhindern. Zudem stellt die Massnahme ein Mittel der

217 BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 7 Rz. 25; OFK-BIAGGINI, Art. 36 BV, N 10.

218 BGE 117 1a 472 E. 3e S. 480; HAFELIN et al., Rz. 309.

29 BGE 132149 E. 6.2.S.58; vgl. auch 13911243 E. 10 S. 252; 131 11 271 E. 6.1. S. 278.

220 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 57; BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 7 Rz. 29; HAFELIN et al., Rz.
310.

221 TSCHANNEN, §7 Rz. 101; HAFELIN et al., Rz. 311.

222 TSCHANNEN, §7 Rz. 73.

223 TSCHANNEN, §45 Rz. 21.

224 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 115; SGK-SCHWEIZER/KREBS, Art. 36 BV, N 50.

225 HAFELIN et al., Rz. 316 f.; SGK-SCHWEIZER/KREBS, Art. 36 BV, N 50.
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Sensibilisierung der Erziehungsberechtigten dar, welche auch zukiinftige Beeintrdchtigungen
der Kinderrechte abwenden konnte. Darin gelangt der Integrititsschutz von Art. 11 Abs. 1 BV
zum Ausdruck, der Kindern ein erhohtes Schutzbediirfnis einrdumt. So verdienen die kindli-
chen Interessen in der Giliterabwdgung mit den entgegenstehenden verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Elternrechten, eine erhebliche Gewichtung. 226, Darin zeigt sich, dass das kindliche
Schutzbediirfnis, den entgegenstehenden Interessen der Eltern an einer uneingeschriankten

Grundrechtsausiibung eindeutig iiberwiegt.

3. Verhiltnismissigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

Die Grundrechtsbeschriankung ist verhdltnisméassig, wenn sie geeignet, erforderlich und zumut-
bar ist.??’ Eine Massnahme ist unverhéltnisméssig, wenn das Ziel mit einem weniger schweren
Grundrechtseingriff erreicht werden kann.??® Die Priifung der Verhiltnisméassigkeit hat sich

stets auf den konkreten Eingriff und das konkret verfolgte Interesse zu richten.

Der staatliche Eingriff muss geeignet sein, das angestrebte, im 6ffentlichen Interesse stehende
Ziel zu erreichen oder zur Zielerreichung einen nicht zu vernachlissigenden Beitrag zu leis-

ten.22°

Durch die Erteilung einer Kindesschutzmassnahme gem. Art. 307 ZGB, wird den Eltern aufer-
legt, dass das Teilen von Kinderfotos auf Social Media zu unterbleiben hat. Infolgedessen wer-
den die Kinder vor den Gefahren des Internets geschiitzt und ihre Privatsphére wird gewahrt.
Die Kindesschutzmassnahme ist daher geeignet, um das Wohl und die Interessen des Kindes zu

schiitzen.

Die Einschrinkung muss hinsichtlich des angestrebten, im 6ffentlichen Interesse liegenden
Ziels erforderlich sein, d.h. sie hat zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mildere
Anordnung das anvisierte Ziel ebenso gut erreichen wiirde.?*° Die Einschriankung darf somit in
sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht {iber das Notwendige hinaus-

gehen.?!

226 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §37 Rz. 13; CR-GAVILLET, Art. 11 Cst., N 16; MULLER/SCHEFER, S. 806; vgl.
Kap. VL.

227 BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 7 Rz. 42; HAFELIN ef al.; Rz. 320 ff.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz.
1221; TSCHANNEN, §7 Rz. 111; SGK-SCHWEIZER/KREBS, Art. 36 BV, N 53; statt vieler BGE 132 149 E. 7.2.
S. 62.

228 OFK-BIAGGINI, Art. 36 BV, N 23; BGE 126 I 112 E. 5b S 120; 117 1a 472 E. 3g S. 483.

229 HAFELIN et al., Rz. 321; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 127; SGK-SCHWEIZER/KREBS, Art. 36 BV, N
54; TSCHANNEN, §7 Rz. 111.

230 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 130; HAFELIN et al., Rz. 322; TSCHANNEN, §7 Rz. 111.

231 BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 7 Rz. 45; HAFELIN et al., Rz. 322; BSK-EPINEY, Art. 36 BV, N 56 m.w.H.
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In der Stufenfolge des Kindesschutzrechts stellen Ermahnungen und Weisungen die mildesten
Massnahmen dar.?3? Es ist auch denkbar, dass die KESB die Eltern vorab verpflichtet, Gespri-
che mit einer Familienberatung zu fiihren, um die Kindesinteressen in die Entscheidungen der

Familie einzubeziehen.??? Daher ist die Massnahme als erforderlich anzusehen.

Die Einschriankung ist nur verhdltnisméssig, wenn sie dem Einzelnen zumutbar ist. Dies liegt
vor, wenn zwischen der konkreten Einschrinkungswirkung, namentlich der Grundrechtsbe-
schriankung und den verfolgten Interessen, ein verniinftiges Verhiltnis besteht.?** In diesem Zu-
sammenhang soll eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation gewahrt sein.?*> An diesem Punkt
miissen die in Frage stehenden Interessen gegeneinander abgewogen werden; wenn im Resultat
das offentliche Interesse iiberwiegt, ist die Einschrankung zumutbar und somit verhdltnismas-
sig.23¢ Nachfolgend miissen einerseits die Abwehrrechte der Eltern mit den Schutzanspriichen

und -rechten der Kinder abgewogen werden.

An erster Stelle der Rechte der Eltern steht ihr Recht auf freie Meinungséusserung (Art. 16
BV). Dieses betrifft die eigenen, privaten Interessen der Erziechungsberechtigten, sich mit Drit-
ten liber die Erfahrungen der Kinder und den Familienalltag tiber Social Media auszutauschen.
Bei diesem Aspekt stehen die Interessen der Eltern als Individuum und deren Personlichkeits-
entfaltung im Vordergrund. Insb. Eltern mit kranken oder herausfordernden Kindern schitzen
den Austausch mit Gleichgesinnten und sehen sich als Vorbild fiir andere Eltern, welche sich in

einer vergleichbaren Situation befinden.

An zweiter Stelle tritt die Wahrung des elterlichen, privaten Erziehungsrechts. Die Eltern konn-
ten ein sog. «Einmischungsverbot»?3” des Staates vorbringen. Die Entscheidung, ob und wie
Kinder in Kontakt mit Social Media gelangen, fillt per se in den Anwendungsbereich der Er-
ziehung. Allerdings sollte man sich an dieser Stelle den Charakter des Erziehungsrechts als
fremdniitziges Recht vergegenwirtigen. Die Erziehungsberechtigten haben sich bei der Erzie-
hung danach zu richten, was fiir die Personlichkeit und die Entwicklung des Kindes forderlich
ist.23® Es ist zutreffend, dass es ein Rechi der Eltern darstellt und ein gewisses Mass an Privatheit

und Freiheit vor Eingriffen des Staates beinhaltet. Allerdings stellt das Erziehungsrecht

232 BSK-BREITSCHMID, Art. 307 ZGB, N 19; HAFELL Rz. 40.09.

233 HUSI-STAMPFLI/JEDELHAUSER, Rz. 61.

234 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 139.

235 BELSER/WALDMANN, GR I, Kap. 7 Rz. 46; TSCHANNEN, §7 Rz. 111.

236 HAFELIN et al., Rz. 323; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9 Rz. 140; TSCHANNEN, §7 Rz. 112.
237 FILGUEIRAS, S. 227 f.

38 ygl. Kap. V.B.
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gleichzeitig eine Pflicht zum Schutz des Kindes dar. Wie oben?*° thematisiert wurde, bildet das
Kindeswohl die Grenze der elterlichen Sorge sowie des Erziehungsrechtes. Insofern sind die
Eltern verpflichtet, Gefahren fiir die Kinder abzuwenden und deren Rechte zu gewéhrleisten
und sicherzustellen. Seine Kinder den zahlreichen Risiken der Online-Prédsenz selbst auszuset-
zen, ist m.E. mit der elterlichen Sorge nicht vereinbar. Wie an anderer Stelle besprochen, kann
man sich zu Recht fragen, ob die elterliche Sorge aufgrund der elterlichen Schutzpflicht nicht

gerade anbietet, Sharenting zu verhindern und zu unterlassen.

Auf der Seite der Kindesinteressen ist zu betonen, dass Kinder eigenstindige Rechtstriager sind
und keine Objekte der Eltern. Dieser Paradigmenwechsel ist spétestens seit Inkrafttreten der
KRK von immanenter Bedeutung im Kindesrecht. Daher haben Kinder ein Recht auf Wahrung
ihrer Privatsphére und Kindessicherheit im Online-Bereich. Besonders vor dem Gesichtspunkt
der weitreichenden Gefahren, wie dem mdglichen Missbrauch durch Padophile und dem Um-
stand, dass die Bilder fiir immer im Internet verbleiben, sind die Kinder darauf angewiesen,
dass ihre Eltern etwas Vernunft walten lassen, bevor sie «kopflos» Bilder von ihnen auf Social
Media posten. Zudem konnen spitere Negativfolgen von peinlichen Kinderbildern zum jetzi-
gen Zeitpunkt noch nicht ausgeschlossen werden, da das Phdnomen Internets erst seit etwa 20
Jahren existiert.?*° Insofern kommt Kindern ein Recht auf «Anonymitét» und auf eine offene

Zukunft zu, welche gebieten, dass jlingste Kinder iiber keinen digitalen Fussabdruck verfiigen.

Das Kindeswohl gilt auch im digitalen Umfeld als Grenze der elterlichen Sorge und des Erzie-
hungsrechtes. In den Explanatory Notes werden die Vertragsstaaten ausdriicklich angehalten,
im Falle eines Interessenkonfliktes zwischen dem elterlichen Recht auf freie Meinungsiusse-
rung und dem kindlichen Recht auf Privatsphire, dem Interesse des Kindes Vorrang zu ge-

ben 241

Infolgedessen kann festgehalten werden, dass die Kindesinteressen auf Schutz ihrer Pri-
vatsphére und personenbezogenen Daten gegeniiber dem Eingriff in die elterlichen Grundrechte
eindeutig tiberwiegen und folglich die Zumutbarkeit bejaht werden kann. Insbesondere die
Schutzbediirftigkeit der Kinder und Jugendlichen rechtfertigt eine staatliche Intervention. Die

Einschrinkung des Erziehungsrechtes und der Meinungsfreiheit ist somit verhéltnisméssig.

29 vgl. Kap. V.B.A4.
240 KIM/GROTE, S. 14.
241 Explanatory Notes, Rz. 12.
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4. Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)

Der Kerngehalt der Grundrechte ist in jedem Fall unantastbar. Er bezeichnet jene Grundrechts-
anspriiche, die den absoluten Schutz der Verfassung vermitteln und deshalb unter keinen Um-
stdnden eingeschrinkt werden diirfen.?*> Der Kerngehalt ist fiir jedes Grundrecht gesondert zu

ermitteln.2*3

Der Kerngehalt zum Schutz der Privatsphére inklusive seinen Teilgehalten wurde bislang nicht
vom BGer konkretisiert.>** KIENER/KALIN/WYTTENBACH sehen den Kerngehalt am ehesten im

Verbot der ginzlichen Abschaffung bspw. des Datenschutzes.?*®

Das Zensurverbot in Art. 17 Abs. 2 BV stellt gemeinhin fiir alle Kommunikationsgrundrechte
den Kerngehalt dar.?*® Zusitzlich erféhrt das forum internum Schutz vor absolutem Zwang.
Folglich darf niemand gezwungen werden, sich mit einer Meinung zu identifizieren oder seine

innersten Uberzeugungen aufzugeben.?*’

Vorliegend verletzt die staatliche Handlung keinen der beiden Kerngehalte. Im Ergebnis kann
festgehalten werden, dass die staatliche Schutzpflicht weder das elterliche Erziehungsrecht
gem. Art. 13 Abs. 1 1.V.m. 8 EMRK noch das Recht auf freie Meinungséusserung gem. Art. 16

Abs. 2 BV in unrechtméssiger Weise verletzt.

C. Zwischenfazit

Durch Sharenting verletzen Eltern die Rechte ihrer Kinder. Da der Staat die Grundrechtstréger
vor Gefdhrdungen und Verletzungen schiitzen muss, erwéchst ihm eine grundrechtliche Schutz-
pflicht. Wie aufgezeigt werden konnte, sprechen diverse Griinde fiir eine erhdhte Schutzpflicht
bei Kindern, wie z.B. der konkrete Auftrag in den Leitlinien zum Schutz im digitalen Umfeld.
Die Ausiibung der staatlichen Schutzpflicht stellt zwar einen Eingriff in die Grundrechte der
Eltern dar, dieser ist im Rahmen von Art. 36 BV als zuléssig zu erachten, da die Kindesinteres-

sen denjenigen der Eltern vorgehen.

242 OFK-BIAGGINT, Art. 36 BV, N 24; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §6 Rz. 6; TSCHANNEN, §7 Rz. 113.
243 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §6 Rz. 9; TSCHANNEN, §7 Rz. 116.

244 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 70.

245 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 Rz. 70.

246 BSK-HERTIG, Art. 16 BV, N 52; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1557.

247 BSK-HERTIG, Art. 16 BV, N 52; MULLER/SCHEFER, S. 362.
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VII. Fazit

Die vorliegende Arbeit untersuchte das Konzept Sharenting, d.h. das Verhalten von Eltern, Fo-
tos und Videos ihrer Kinder auf Social Media zu verodffentlichen, unter dem Blickwinkel des
Spannungsverhiltnisses zwischen Kinder- und Elternrechte. Hierbei wurde erfragt, ob und wie
Sharenting die Rechte des Kindes, insb. das Recht auf Privatsphire, verletzt. Zusammengefasst
ist festzuhalten, dass Eltern durch Sharenting die Rechte ihrer Kinder auf mehreren Ebenen
verletzen. Hierdurch erwachsen dem Staat grundrechtliche Schutzpflichten, um die Rechtsver-

letzungen in Zukunft einzuschrianken und schliesslich zu verhindern.

Sharenting ist durch die rasche Verbreitung von Social Media Teil der familidren Alltagsprak-
tiken geworden. Die meisten Eltern verleihen durch das Veroffentlichen der Kinderbilder ihrem
elterlichen Stolz Ausdruck und verdrangen die Konsequenzen fiir ihre Kinder. Der Kontrollver-
lust ist in dieser Arbeit mehrmals zur Sprache gekommen, da dieser neben «Cybermobbingy»

die meistgenannte Gefahr von Sharenting darstellt.

Jedes Kind hat ein Recht auf Privatsphére. Dies ergibt sich primér aus Art. 16 KRK sowie ver-
fassungsrechtlich aus Art. 13 BV. Dieses elementare Menschenrecht gilt auch im digitalen Um-
feld, was insb. durch die Allgemeine Bemerkung Nr. 25 des Kinderrechteausschusses deutlich
wird. Wie in Kap. III untersucht wurde, liegt in den meisten Fallen von Sharenting eine Verlet-
zung der kindlichen Privatsphére vor. Weiter wurde in Kap. IV festgestellt, dass zudem eine
Verletzung der Personlichkeitsrechte des Kindes vorliegt. Namentlich wird das Recht am eige-
nen Bild des Kindes verletzt, da die Kinder durch ihre fehlende Urteilsfahigkeit nicht in der
Lage sind, giiltig einzuwilligen und die Widerrechtlichkeit der elterlichen Handlung aufzuldsen.
In diesem Zusammenhang wurde die Urteilsfahigkeit des Kindes im digitalen Umfeld analy-
siert, wobei die Verfasserin die Auffassung vertritt, dass spétestens mit 13 Jahren von Urteils-
fahigkeit hinsichtlich der Veroffentlichung von Bildern auf Social Media ausgegangen werden
kann. Es wire realitdtsfremd, dass ein Kind zwar ein eigenes Profil auf Facebook betreiben

kann, aber die Verletzung am eigenen Bild zu erdulden hat.

Aus Sicht der Eltern steht das aus Art. § EMRK und 13 Abs. 1 BV fliessende Erziehungsrecht
sowie das Recht auf Meinungsdusserung gem. Art. 16 BV im Zentrum. Wie Kap. V. gezeigt hat,
steht es den Erziehungsberechtigten zu ihrem Kind ihre Wertungen und Uberzeugungen mitzu-
geben und seinen Alltag zu gestalten. Allerdings ist dem Erziehungsrecht auch Grenzen gesetzt
in Gestalt der Maxime des Kindeswohls und der Handlungsfihigkeit des Kindes. Diese liegt bei
Kindern grundsitzlich nicht vor, weshalb die Eltern als gesetzliche Vertreter gem. Art. 304 ZGB

dienen, und fiir ihre Kinder im Rechtsverkehr agieren. Somit obliegt ihnen grundsitzlich die
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Einwilligung in allféllige Personlichkeitsverletzungen ihrer Kinder. Allerdings konnte analy-
siert werden, dass dieser Grundsatz im Kontext von Sharenting wohl zu einem direkten Inte-
ressenkonflikt gem. Art. 306 Abs. 3 ZGB fiihrt. Denn den Eltern kommt eine empfindliche
Doppelstellung zu; sie sind gleichzeitig Einwilliger und Verletzter der Personlichkeitsverlet-
zung. Dies fiihrt in der Theorie dazu, dass das Vertretungsrecht entfdllt und ergo keine Einwil-

ligungsmdglichkeit besteht. Somit liegt immer eine Personlichkeitsverletzung vor.

Aufgrund dieser Brisanz im Eltern-Kind-Verhéltnis ist die vorliegende Arbeit zum Schluss ge-
kommen, dass dem Staat eine grundrechtliche Schutzpflicht erwéchst, um die dargestellten
Rechtsverletzungen zu verhindern. Wie in Kap. VI aufgezeigt, fiihrt eine solche Schutzmass-
nahme zu einer Einschrinkung der verfassungsrechtlich geschiitzten Elternrechte. Allerdings
ist diese Einschriankung i.S.v. Art. 36 BV als zuldssig zu erachten, da insb. im Rahmen der
Verhiltnismassigkeit der Schutz der kindlichen Grundrechte und die Wahrung seiner Integritét

den Interessen der Eltern auf ungestorte Ausiibung ihrer Grundrechte vorgeht.

Es wird sich in Zukunft zeigen, wie der Staat die Problematik des Kindesschutzes im digitalen
Umfeld aufgreift. Diese Arbeit hat unmissverstindlich aufgezeigt, dass eine Vielzahl von Griin-
den dafiirsprechen, dass grundrechtliche Schutzpflichten getroffen werden miissen (Kap. VI).
Handlungsbedarf gibt es auch im Umfeld der Eltern. M.E. ist der wichtigste Schritt im Kampf
gegen Rechtsverletzungen durch Sharenting, die Sensibilisierung der Eltern. Diese miissen
durch Behorden oder andere Fachstellen iiber die Auswirkungen ihrer Handlungen aufgeklért
werden. Bereits jetzt warnt z.B. «Kindesschutz Schweiz» vor Sharenting und appelliert mit
einer Checkliste?*8, dass die Eltern ihr Kind schiitzen sollen. U.a. sollen sich Eltern folgende
Fragen stellen, bevor sie ein Kinderbild online teilen: «Was bringt es meinem Kind, wenn ich
es auf Social Media poste? Bringt es meinem Kind etwas oder stille ich dabei einzig meine

eigenen Bediirfnisse?».

Diese Fragen sollten allen Eltern, die aktiv auf Social Media sind, ans Herz gelegt werden.
Eigentlich sollte es klar sein, dass der Schutz des eigenen Kindes immer vor die eigenen Be-
diirfnisse und dem Geltungsbewusstsein tritt. In diesem Sinne miissen Erziehungsberechtige
allerdings selbst zur Erkenntnis gelangen, dass das Internet nichts vergisst. Am allerwenigsten

die Bilder ihrer Kinder.

24 Beitrag von Kindesschutz Schweiz zum Thema «Kinderbilder im Netz», (abrufbar unter:

<https://www.kinderschutz.ch/eltern-und-erziehungsberechtigte/kinderbilder-im-netz>).
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Selbstandigkeitserklarung

«Ich erkldre hiermit, dass ich diese Arbeit selbstdndig verfasst und keine anderen als die ange-
gebenen Quellen benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich oder sinngeméss aus Quellen entnom-
men wurden, habe ich als solche gekennzeichnet. Mir ist bekannt, dass andernfalls die Arbeit
mit der Note 1 bewertet wird und der Senat geméss Artikel 36 Absatz 1 Buchstabe r des Geset-
zes liber die Universitdt vom 5. September 1996 und Artikel 69 des Statuts der Universitit Bern
vom 7. Juni 2011 zum Entzug des aufgrund dieser Arbeit verlichenen Titels berechtigt ist. Fiir
die Zwecke der Begutachtung und der Uberpriifung der Einhaltung der Selbstéindigkeitserkli-
rung bzw. der Reglemente betreffend Plagiate erteile ich der Universitidt Bern das Recht, die
dazu erforderlichen Personendaten zu bearbeiten und Nutzungshandlungen vorzunehmen, ins-
besondere die schriftliche Arbeit zu vervielfdltigen und dauerhaft in einer Datenbank zu spei-
chern sowie diese zur Uberpriifung von Arbeiten Dritter zu verwenden oder hierzu zur Verfii-

gung zu stellen.»?*

Boll, 21. Mai 2024 Unterschrift

249 Art. 42 Abs. 2 RSL RW.
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