Fotografieren von Kindern in Kindertagesstatten
Welche datenschutzrechtlichen Fragestellungen sind zu beachten?

Die Frage der Zulassigkeit, Fotos von Kindern in Kindertageseinrichtungen zu fertigen und
diese an interessierte Eltern zu verteilen, ist haufiger Gegenstand von Anfragen von Kinder-
tagesstatten-Leitungen und Eltern an das ULD.

Angesichts der Tatsache, dass diese Fotos generell in digitaler Form gefertigt werden, und
sich deshalb insbesondere Fragen hinsichtlich der Moglichkeit der Weiterverbreitung ergeben,
wurde vom ULD bisher jede Anfrage individuell beantwortet.

Im Nachfolgenden wird nicht der Umgang mit Bildern, die in den Raumlichkeiten der Kinder-
tagesstatten in Form von Bilderleisten oder digitalen Fotorahmen ausgestellt werden, bewer-
tet.

Fur die Verarbeitung personenbezogener Daten der in den Kindertageseinrichtungen betreu-
ten Kinder und fir das Anfertigen von Fotos existieren keine bereichsspezifischen Rechtsvor-
schriften (8 8a Kindertagesstattengesetz (KitaG) regelt lediglich das Voranmeldeverfahren).
Allerdings ist aus § 61 Achtes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII) herzuleiten, dass der Ge-
setzgeber dem Schutz der personenbezogenen Daten der Kinder in Kindertageseinrichtungen
grol3e Bedeutung beimisst. Nach § 61 Abs. 1 SGB VIl gelten fir den Schutz von Sozialdaten
bei ihrer Erhebung und Verwendung in der Jugendhilfe 8§ 35 des Ersten Buches (SGB 1),
88 67 — 85a des Zehnten Buches (SGB X) sowie die nachfolgenden Vorschriften. Sie gelten
fur alle Stellen des Tragers der offentlichen Jugendhilfe, soweit sie Aufgaben nach diesem
Buch wahrnehmen. Fir die Wahrnehmung von Aufgaben nach diesem Buch durch kreisan-
gehdrige Gemeinden und Gemeindeverbande, die nicht drtliche Tréger sind, gelten die Satze
1 und 2 entsprechend. Werden Einrichtungen und Dienste der Trager der freien Jugendhilfe
in Anspruch genommen, so ist sicherzustellen, dass der Schutz der personenbezogenen Da-
ten bei der Erhebung und Verwendung in entsprechender Weise gewahrleistet ist.

Nach Kenntnis des ULD werden in Schleswig-Holstein Kindertagesstatten generell nicht von
den Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe direkt betrieben. Somit werden in den Kindertages-
einrichtungen keine Sozialdaten im Sinne des 8§ 35 SGB | verarbeitet. Vielmehr richtet sich die
Verarbeitung der personenbezogenen Daten der Kinder und deren Eltern nach den daten-
schutzrechtlichen Vorschriften, die auf den jeweiligen Kindergartentrager Anwendung finden.
Fur von Kommunen betriebenen Kindertageseinrichtungen findet somit das Landesdaten-
schutzgesetz (LDSG), fur Kindertageseinrichtungen, die von freien Tragern der Jugendhilfe
oder von anderen nicht ¢ffentlichen Stellen betrieben werden, das Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) und fur Kindertageseinrichtungen in kirchlicher Tragerschaft das kirchliche Daten-
schutzrecht Anwendung. Daneben sind die Vorschriften der 88 67 — 85a SGB X zu beachten.

Gem. § 1 Abs. 3 SGB VIl soll die Jugendhilfe zur Verwirklichung des Rechts nach Abs. 1
insbesondere Kinder und Jugendliche vor Gefahren fur ihr Wohl schiitzen. Basierend auf die-
ser rechtlichen Zielvorgabe schreibt 8§ 11 Abs. 3 KitaG vor, dass eine Erlaubnis fir den Be-
trieb einer Kindertagesreinrichtung zurtickzunehmen ist, wenn bekannt wird, dass bei Ertei-
lung Versagungsgrinde nach 8 45 Abs. 2 SGB VIl vorlagen oder das Wohl des Kindes in
sonstiger Weise geféahrdet ist und der Trager der Kindertageseinrichtung nicht bereit oder in
der Lage war, Abhilfe zu schaffen. Nach § 45 Abs. 2 SGB VIl ist die Erlaubnis zum Betrieb
einer Einrichtung zu erteilen, wenn das Wohl der Kinder und Jugendlichen in der Einrichtung
gewahrleistet ist.



Der Hinweis auf das Kindeswohl in den genannten Vorschriften macht deutlich, dass der
Bundes- und der Landesgesetzgeber neben den zielorientierten Vorgaben des § 45 Abs. 2
SGB VIII auch eine besondere ,Obhutspflicht® und eine besondere Pflicht zum sorgsamen
Umgang mit personenbezogenen Daten der in den Kindertageseinrichtungen betreuten Kin-
der im Auge hat.

Insoweit haben die Erzieherinnen und Erzieher in den Kindertagesstatten, insbesondere die
jeweiligen Leiterinnen und Leiter der Einrichtungen, die besondere Pflicht zu prufen, ob durch
die Verarbeitung von personenbezogenen Daten der Kinder und die Verbreitung von Fotos
(Bildnissen) ggf. das Wohl der Kinder beeintrachtigt oder gar gefahrdet wird. Diese besondere
Verpflichtung kann dazu fuhren, dass sich die Leiterinnen und Leiter der Kindertagesstatte
ggf. auch gegen den erklarten Elternwillen stellen missen.

Das Anfertigen von Bildnissen mittels digitaler Gerate (Digitalkamera oder Smartphone bzw.
Tablet) beruhrt das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und das Recht am eigenen
Bild der Kinder als zwei eigenstandige Personlichkeitsrechte. Wenn mit Hilfe von digitalen
Geraten (sog. informationstechnische Gerate) Fotos von den Kindern gefertigt werden, liegt
eine (automatisierte) personenbezogene Datenverarbeitung vor. Sofern personen-
bezogene Daten durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Kindertageseinrichtung automati-
siert verarbeitet werden, finden neben den allgemeinen Vorschriften zur personenbezogenen
Datenverarbeitung die fur die jeweiligen Kindertageseinrichtungen geltenden speziellen da-
tenschutzrechtlichen Vorschriften zur automatisierten Verarbeitung personenbezogener Da-
ten Anwendung. Fur eine kommunale Kindertageseinrichtung ware z. B. die Verarbeitung
personenbezogener Daten gem. § 11 Abs. 1 LDSG nur zulassig, wenn

1. der oder die Betroffene eingewilligt hat,

2. dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift sie erlaubt,

3. sie zur rechtmalligen Erflillung der durch Rechtsvorschrift zugewiesenen Aufgaben
der datenverarbeitenden Stelle erforderlich ist.

Diese Vorschrift hebt nicht speziell auf die automatisierte Datenverarbeitung ab, sondern be-
trifft insgesamt die Zulassigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten. Daneben sind
die Vorgaben zur automatisierten personenbezogenen Datenverarbeitung der 88 5 und 6
LDSG zu beachten.

Das Recht am eigenen Bild als besondere Auspragung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts besagt, dass jeder Mensch grundsétzlich selbst dartiber bestimmen kann, ob und in
welchem Zusammenhang Bilder von ihm verdffentlicht werden. Das Verbreiten von Bildnissen
ist in den 88 22 und 23 Kunsturheberrechtsgesetz (KUG) geregelt. Nach § 22 KUG ist das
Verbreiten von Bildnissen nur mit dem Einverstandnis der Betroffenen zuléssig.

Sofern das Anfertigen von Fotos der Kinder der Dokumentation der Entwicklung der Kinder
dient und diese Bilder ausschlie3lich im Kontext mit der Aufgabe der Kindertagesstatten Ver-
wendung finden, ist die Datenverarbeitung insoweit durch die datenschutzrechtlichen Rege-
lungen legitimiert. Bei dogmatischer Auslegung des 8§ 22 KUG ware im Grundsatz die Einver-
standniserklarung der Eltern (in Wahrnehmung der Rechte ihrer Kinder) erforderlich, da die
Kenntnisnahme der Fotos durch mehrere Erzieherinnen und Erzieher, die das Kind betreuen,
schon als Verbreiten von Bildnissen anzusehen ist.

Wenn Erzieherinnen und Erzieher auf Wunsch der Eltern Bilder von Kindern in der Kinderta-
gesstatte fur die privaten Zwecke der Eltern anfertigen, ist dies zur Aufgabenerfillung der
Kindertagesstétte, insbesondere im Sinne von § 4 KitaG und 8 22a SGB VIII nicht erforder-
lich.



In vielen Kindertagesstatten scheint es jedoch Verabredungen zwischen den Leitungen der
Kindertagesstatte, den Erzieherinnen bzw. Erziehern und den Eltern zum Fertigen von Fotos
der Kinder und deren Verteilung an die anderen Eltern zu geben. Dabei sind dem ULD bis
jetzt zwei Varianten bekannt. Zum einen fertigen die Eltern in den Kindertagesstatten selbst
die Fotos und verteilen diese an die anderen Eltern, zum anderen fertigen Erzieherinnen bzw.
Erzieher Fotos und sorgen fir die Verteilung an die Eltern. Bisher ist nur die Verteilung von
Fotos mittels gebrannter CD/DVD bekannt gewesen. Das Fertigen und Ubermitteln von Fotos
via Whatsapp oder anderer Messaging-Dienste war bisher nicht bekannt. Im Nachfolgenden
werden die damit einhergehenden datenschutzrechtlichen Fragestellungen beleuchtet.

Wenn Kindertagesstatten es zulassen, dass Eltern in den Raumlichkeiten Fotos von ihren
eigenen Kindern und anderen Kindern anfertigen, mit dem Ziel, diese Fotos anderen Eltern
zur Verfugung zu stellen, ist die Leitung der Kindertagesstatte bzw. sind die Erzieherinnen
und Erzieher fur die damit einhergehende Datenverarbeitung nicht unmittelbar verantwortlich.
Vielmehr werden diese Fotos zum Zweck der Nutzung im privat-personlichen Bereich der
Eltern angefertigt. Als verantwortliche Stelle im Sinne des Datenschutzrechts (vgl. 8 3 Abs. 7
BDSGQG) ist dabei die Person anzusehen, die die Fotos flr sich selbst erhebt, verarbeitet oder
nutzt. Grundsatzlich finden die Regelungen des BDSG flr die automatisierte Verarbeitung der
gefertigten Fotos jedoch keine Anwendung. Nach § 27 Abs. 1 Satz 2 BDSG sind die Vor-
schriften des BDSG nicht anwendbar, wenn die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der
Daten ausschlief3lich fur personliche oder familidre Tatigkeiten erfolgt. Ob das Anfertigen von
Fotos ,fremder” Kinder durch Eltern nach Absprache mit den Eltern der betroffenen Kinder
tatsachlich eine Verarbeitung ausschliefZlich flr persdnliche oder familidre Tatigkeiten darstellt
und deshalb die Anwendbarkeit des BDSG nicht gegeben ist, ist rechtlich derzeit nicht ein-
deutig geklart. Allerdings erflllt die Verteilung der Bilder an die Eltern den Tatbestand der
Verbreitung von Bildnissen nach § 22 KUG. Somit kann die Verteilung an die Eltern nur mit
deren ausdricklichem Einverstandnis erfolgen. Dabei ist dieses Einverstandnis grundsatzlich
wie die Einwilligung im Datenschutzrecht zu verstehen. Es muss vor der Verbreitung von
Bildnissen die Einwilligung eingeholt werden; dies lasst keinen Raum fir eine Widerspruchs-
l6sung.

Sofern Leitungen von Kindertagesstatten diese Praxis in den Raumlichkeiten der Kinderta-
gesstatte aktiv oder passiv duldend zulassen, ist also sicherzustellen, dass alle Eltern der
betroffenen Kinder mit dieser Vorgehensweise einverstanden sind.

Hierbei wird jedoch nur vermeintlich die Verantwortung fir den sorgsamen Umgang der digi-
talen Fotos durch die Eltern von der Kindertagesstétten-Leitung auf die Eltern verlagert. Die
Fachkrafte sollen in ihren Einrichtungen zwar mit den Erziehungsberechtigten und Tagespfle-
gepersonen zum Wohle der Kinder zusammenarbeiten (8 22a Abs. 2 SGB VIII). Es ist jedoch
fraglich, ob die Zusammenarbeit mit den Erziehungsberechtigten, indem man ihnen erlaubt,
Erinnerungsfotos Uber die Kindergartenzeit zu fertigen, tatsachlich letztlich zum Wohle der
Kinder erfolgt. Selbst wenn die Eltern sich gegenseitig womdglich schriftlich versichern, die
Kinderfotos nur im privat-persénlichen Bereich anzusehen und ggf. anderen Bekannten und
Familienmitgliedern zur Schau zu stellen, kann nicht ausgeschlossen werden, dass einige
Eltern die Bilder z. B. auf ihrer Facebookseite posten. Solange die Eltern nur Bilder des eige-
nen Kindes vero6ffentlichen, sind die Rechte der anderen Kinder nicht berthrt. Jedoch kann
nicht ausgeschlossen werden, wenn Fotos von Gruppensituationen gefertigt werden, dass
auch andere Kinder letztlich 6ffentlich zur Schau gestellt werden.

Mit dieser offentlichen Zurschaustellung von Bildern von Kindern besteht durchaus die Ge-
fahr, dass Unbeteiligte Kenntnis von diesen Bildern nehmen. Es ist dabei auch nicht auszu-
schlieen, dass Personen gezielt nach solchen Fotos suchen. Werden mit den Bildern zu-
sétzlich auch noch die Namen der Kinder und ggf. der Ort, an dem die Fotos gefertigt wurden
(z. B. Name der Kindertagesstatte), mit veroffentlicht, konnte sich hieraus durchaus eine la-
tente Kindeswohlgefahrdung ergeben. Weitere Angaben, wie z. B. der Name des Kindes,



kénnen schlieR3lich Ausgangspunkt fir vertrauenserschleichende Vorgehensweisen (sog.
Social Engineering) sein.

So warnte z. B. vor einiger Zeit auch die Polizei Hagen davor, allzu sorglos Kinderfotos fir
jedermann sichtbar bei Facebook zu posten. Dabei wurde u. a. zu Recht darauf hingewiesen,
dass auch Kinder eine Privatsphare (Recht auf informationelle Selbstbestimmung) haben.

Aus Sicht der besonderen Obhutspflicht der Kindertagesstatten muss die Frage gestellt
werden, ob in Kenntnis dieser Situation das Fertigen von Bildern durch Eltern, auf denen auch
andere Kinder zu erkennen sind, tatséchlich zugelassen werden sollte.

Wenn Eltern im Rahmen von Veranstaltungen in den Raumlichkeiten der Kindertagesstatten
oder bei anderen von der Kindertagesstatte initiierten Veranstaltungen Fotos anfertigen, ist
dies wohl hinnehmbar. Diese Félle sind genauso zu behandeln wie das Fotografieren bei
sonstigen Anléassen, bei denen fur Erinnerungszwecke privat fotografiert wird.

In vielen Kindertagesstatten ist es offensichtlich auch Praxis, dass die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter Bilder der betreuten Kinder — z. B. in Spielsituationen — fertigen und diese auf
Wunsch der Eltern an diese weiterverteilen. Einige Kindertagesstatten arbeiten dabei mit
standardisierten schriftlichen Einwilligungserklarungen der Eltern. Die Eltern verpflichten sich
darin — neben der Erlaubnis Bilder zu fertigen — gleichzeitig, diese Bilder nur fir den privat-
personlichen Bereich zu nutzen. Selbst wenn dieser Vorgang damit insoweit rechtlich ver-
meintlich abgesichert ist, stellt sich die Frage, ob es Aufgabe der Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter der Kindertagesstatte ist, Erinnerungsfotos fir die Eltern zu erstellen. Insbesondere,
wenn einige Eltern die Einwilligung nicht erteilen, missen die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
sicherstellen, dass die Kinder, fur die keine entsprechende Einwilligung vorliegt, nicht auf den
Fotos erscheinen.

Das Fertigen von Fotos mittels Smartphone und das Versenden lber WhatsApp durch Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter von Kindertagesstatten, auch wenn dies ausdrucklich auf Wunsch
und in Absprache mit den Eltern geschieht, halten wir allerdings fur datenschutzrechtlich un-
zulassig. WhatsApp ist ein Messaging-Dienst, der von einem US-amerikanischen Anbieter
bereitgestellt wird. Angesichts des Urteils des Européischen Gerichtshofes vom 06.10.2015
zum Safe-Harbor-Abkommen mit den USA ist eine Ubermittlung personenbezogener Daten in
die USA ohne gesonderte Rechtsgrundlage fiir diesen Transfer nicht zulassig. Da davon aus-
zugehen ist, dass WhatsApp als US-amerikanisches Unternehmen nicht nur die Datenstréme
seines Messaging-Dienstes auch Uber Server, die direkt in den USA stehen, leitet, sondern
auch der US-amerikanischen Gesetzgebung untersteht, sind die personenbezogenen Daten
nicht ausreichend im Sinne europdaischer und deutscher Schutznormen vor dem Zugriff ge-
schiitzt.

Darlber hinaus ist zu bedenken, dass Uber WhatsApp oder ahnliche Dienste versendete Bil-
der, die auf den Endgeraten der Eltern empfangen werden, noch wesentlich leichter z. B. auf
Facebook gepostet werden kénnen.

Zusammenfassend ist festzustellen:

1. Wenn Eltern selbst digitale Fotos in den Kindertagesstétten von ihren eigenen Kindern
anfertigen wollen, liegt diese Entscheidung selbstverstandlich bei ihnen. Die Kinderta-
gesstatten-Leitung hat aber sicherzustellen, dass andere Kinder nicht mit fotografiert
werden.



2. Wenn Eltern in Absprache und mit ausdriicklicher Einwilligung anderer Eltern auch de-
ren Kinder in der Kindertagesstatte fotografieren, ist die Erlaubnis daftr mit den Vor-
gaben der o. g. Vorschriften abzuwagen. Die Kindertagesstétten-Leitung hat die Ver-
pflichtung, sicherzustellen, dass nur Kinder fotografiert werden, deren Eltern dies auch
ausdricklich winschen, und dies gegeniuber der Kindertagesstatten-Leitung in mog-
lichst schriftlicher Form bestatigt haben. Die Verantwortung fur die weitere Verwen-
dung der Fotos in der zwischen den Eltern abgesprochenen Weise liegt dann letztlich
ausschlief3lich bei den Eltern.

Allerdings begibt sich die Kindertagesstatten-Leitung durch die Duldung dieser Praxis
in eine Grauzone der Verantwortlichkeit. Durch die besondere Obhutspflicht ist sie
verpflichtet, sicherzustellen, dass die fotografierenden Eltern tatsachlich nur die Kinder
fotografieren, deren Eltern die Einwilligung hierfur erteilt haben. Ob dies zu den Auf-
gaben der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, speziell der Kindertagesstatten-Leitungen,
gehdrt und noch von dem Zusammenarbeitsgebot mit den Eltern (8 22a Abs. 2 SGB
VIII) getragen wird, dirfte in der Entscheidung des Tragers der Einrichtung liegen.

3. Wenn Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Kindertagesstatte in Absprache und im Auf-

trag der Eltern Kinder fotografieren, hat dies zwar den Vorteil, dass die Art der Fotos
und die abgelichteten Kinder von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern bestimmt wer-
den kénnen. Allerdings tragen sie auch die (Mit-)Verantwortung fiir die bestimmungs-
gemale weitere Verwendung der Bilder durch die Eltern. Sofern tatsachlich alle Eltern
mit dieser Vorgehensweise einverstanden sind und eine entsprechende mdglichst
schriftliche Einwilligungserklarung der Eltern vorliegt, ware dies datenschutzrechtlich
und nach § 22 KUG zulassig. Allerdings sind die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in
der Pflicht, sicherzustellen, dass tatséchlich nur Fotos von Kindern gefertigt werden,
fur die eine Einwilligung der Eltern vorliegt. Die Verteilung der Bilder mittels digitaler
Datentrager (CD, DVD, USB-Stick usw.) kénnte somit erfolgen. Insbesondere vor dem
Hintergrund des besonderen Schutzauftrages, der den Kindertagesstatten vom Ge-
setzgeber zugewiesen wurde, ist aber zu prifen, ob diese Vorgehensweise tatsachlich
praktiziert werden sollte.
Die Frage, welche datenschutzrechtlichen Regelungen zu beachten sind, wenn die
Fotos mit einem informationstechnischen Geréat (private oder dienstliche Kamera, pri-
vates oder dienstliches Smartphone/Tablet) gefertigt werden, soll an dieser Stelle nicht
weiter erlautert werden.

4. Wenn Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Kindertagesstatte ihre privaten Smartpho-

nes benutzen und Kinder, die in der Kindertagesstatte betreut werden, damit fotogra-
fieren, ist zun&chst die Frage zu klaren, ob hierfur eine dienstliche Veranlassung be-
steht und ob dies vom Auftrag des § 22a SGB VIl und insbesondere den Zielen und
Grundsatzen der 88 4 und 5 KiTaG umfasst ist.
Sollten die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter Fotos im Auftrag und mit dem Einver-
standnis der Eltern mit ihren privaten Smartphones mit dem Ziel der Ubermittlung die-
ser Fotos Uber einen Messaging-Dienst anfertigen, ist zu priufen, ob dieser Dienst die
datenschutzrechtlichen Vorgaben und die Vorgaben des Telekommunikationsgesetzes
(TKG), des Telemediengesetzes (TMG) einhalt und das Fernmeldegeheimnis (Art. 10
GG) beachtet. Anbieter mit Sitz in den USA — wie z. B. WhatsApp — und solche,
die sich Rechte an den versandten Daten einrdumen lassen, erfullen diese Vor-
gaben nicht.



