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Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Sachvestdndigenanhérung des 2.
Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestafgesl8. Wahlperiode

Die nachfolgende Stellungnahme orientiert sich @m whit Schreiben vom 22. August 2014
Ubermittelten Leitfragen fur die SachverstandigemNammer 1:

1. Was st tatbestandlich unter Verbreitung, Erwexind Besitz kinder- bzw.
jugendpornographischer Schriften zu fassen? Insinee:

a) Welche Kategorisierungen dieser Schriften werlidetder Praxis vorgenommen? Welche
Bedeutung haben diese fir die Strafbarkeit?

aa) Kinderpornografische Schriften werden mitumach der zehnstufigen sog. COPINE-
Skala (,Combating Paedophile Information Networks Europe”) klassifiziert, die
urspriinglich in Irland fiir therapeutische Zweckéwéckelt wurde! Die Skala selbst trifft
allerdings keine Aussage uber die strafrechtlicke@tung? Gleicht man die Skala mit den
Straftatbestanden der 88 184b, 184c StGB ab, seffest die Stufen 1 bis 3 der Skala
(nichtsexualisierte Bilder, Nacktaufnahmen, ,Eratik Bilder, die in Deutschland
strafrechtlich nicht relevant sind. Die Stufen 4 bi (Formen des ,Posings”) betreffen seit
dem Inkrafttreten des Gesetzear Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der

1 Vgl. Taylor/Quayle/Holland Child Pornography, the Internet and Offending, T@anadian Journal of
Policy Research2001, S. 94 ff.;,Quayle Online Sex Offending, Psychopathology and ThearyLaws/
O’Donohue, Sexual Deviance, 2. Aufl. 2008, S. 48D(Table 24.2).

2 Hierzu Meier/Huineke Herstellung und Verbreitungon Kinderpornographie im Internet, S. 49, abrufbar
unter

http://www.sainetz.at/dokumente/Studie_Herstellumgl _Verbreitung_Kinderpornografie_Internet_2011.pd
f (letzter Aufruf: 10.9.2014).



Européaischen Union zur Bekampfung der sexuellenbAuging von Kindern und der
Kinderpornografié vom 31.10.2008 nunmehr strafbares Verhalten, withdie Stufen 7 bis
10 seit jeher klare Falle der Kinderpornografieassen (sexuelle Handlungen, Ubergriffe,
sadistische oder zoophile Handlungémas BKA hat bei der Auswertung des aus Kanada
erhaltenen Verdachtsmaterials wohl eine daran ¢glv anlehnende Kategorisierung
vorgenommen, wobei Kategorie 1 mit 4 Stufen stnafbaVaterial und Kategorie 2 mit 3
Stufen (moglicherweise) nicht strafbares Materiatrifft. Eine solche Kategorisierung —
geschweige denn eine einheitliche — wird in Dedgsuh jedoch nicht flachendeckend
vorgenommen. Nach meinen Informationen vermag nhaa bei den Ermittlungsbehérden
in Baden-Wiurttemberg damit wenig anzufangen. Hied wumeist nur — entsprechend der
Tatbestande der 88 184a bis 184c StGB zwischen algyKipo* (Kinderpornografie) und
~Jupo“ (Jugendpornografie) unterschieden. EinzeBtaatsanwaltschaften differenzieren
dartber hinaus nach der Art der abgebildeten skxudfiandlung (Posing bis hin zur
Penetration). Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,ssdadie Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs und die Kommentarliteratur ¢éherogenannte Kategorisierung ebenfalls
nicht aufgreifer?.

Zu betonen ist, dass fur die Frage, ob Uberhaugt $trafbarkeit wegen Sich-Verschaffens
des Besitzes bzw. wegen des Besitzes gegebernnists@che Kategorisierung unerheblich
bzw. nicht notwendig ist. Entscheidend ist alleoh die jeweilige Bildaufnahme den
gesetzlichen Voraussetzungen des § 184b bzw. § 383B entspricht. Entweder wird die
Aufnahme vom Straftatbestand des § 184b StGB é¢rfakes nicht. Materiell-rechtlich gibt
es damit nur die beiden Kategorien ,strafbar* unecht strafbar“. Fir die Anwendung der
einzelnen Vorschriften ist noch zwischen der Wigdbe eines tatsachlichen und
wirklichkeitsnahen Geschehens sowie zwischen séiktiypornografie® in Gestalt von
Zeichentrickfilmen, pornografischen Zeichnungen, nfaaen, Gedichten usw. zu
unterscheiden. Fiktivpornografie wird nur von 8§ ti8Abs. 1 und 8§ 184c Abs. 1 StGB
erfasst. Ein tatsachliches oder wirklichkeitsnaGeschehen wird von § 184 Abs. 2 und Abs.
4 sowie § 184c Abs. 2 StGB verlangt. Das Sich-Vleaffen des Besitzes und der Besitz von
jugendpornografischen Schriften i.S.d. 8§ 184c Ab$StGB wird hingegen nur ponalisiert,
wenn ein tatsédchliches Geschehen wiedergegeben Rimdtatsachliches Geschehen liegt
vor, wenn die abgebildete sexuelle Handlung tatsicktattfand, auch wenn die Szene nur
fur die Bildaufnahme ,nachgespielt‘ wurde und deiimFeine fiktive Geschichte zugrunde
liegt. Darstellungen wirklichkeitsnaher Geschehednrlen demgegeniber auf eine
tatsachliche sexuelle Handlung bzw. einen Kindesionggich zurtickzufihren sein, dessen
Aufzeichnung im Wege digitaler Bildbearbeitung, ¢fabntage usw. verandert wurde, auch
wenn dies — wie etwa bei computergenerierten Diarstgen — nicht zwingend ist.
Wirklichkeitsnah ist ein Geschehen nur dann, wenn durchschnittlicher, nicht
sachverstandiger Beobachter nach dem &uf3eren knsehsbild der Darstellung nicht
sicher ausschlieRen kann, dass es sich um eichéitdies Geschehen handelt.

Fur den Bereich der Strafzumessung (ggf. auch imblidk auf eine Einstellung des
Verfahrens aus Opportunitatsgriinden) spielt hingegéee Schwere der dargestellten

3Vgl. ABIEU Nr. L 13 v. 20.1.2004, S. 44.

4 Meier/HunekdgFn. 2), S. 48 f.

5 Auch BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969Hdathy), greift darauf nicht zurtick.
6NaherEisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184b Rhund § 184c Rn. 6, 8.



sexuellen Handlung im Rahmen der vorzunehmendear@esirdigung eine entscheidende
Rolle, so dass eine diesbeziigliche Klassifizierhiggfir Verwendung finden kanhAus
Sicht der Ermittlungsbehdrden kann eine Kategotisig bei Massenverfahren zudem der
Effizienz der Ermittlung dienen, da so beispielseieeine Konzentration auf ,klare* oder
anklagewirdige Falle und das Herausfiltern schwersr problematischer Félle erreicht
werden kann. Damit kann zugleich die Strafverfolgygesteuert und effektiv mit Ressourcen
umgegangen werden.

b) Welche Grenzfélle der Strafbarkeit gibt es? Gibt e@sen straflosen Bereich der
Darstellung von Kindern und Jugendlichen mit sebemelBezug? Kénnen Fragen z.B. der
Sozialadaquanz oder der Kunst-, Wissenschafts- Baesefreiheit eine Rolle spielen?

aa) Grenzfalle der Strafbarkeit bilden seit dem dB&eszur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen @aioBekdmpfung der sexuellen
Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornografie bidungen, die sog. Posing
beinhalten. Vor Erlass dieses Gesetzes im Jahr 2@0&s erforderlich, dass die Schriften
~den sexuellen Missbrauch von Kindern (88 176 1i6 th)“ zum Gegenstand hatten. Durch
diesen Bezug auf den sexuellen Missbrauch gewd® @bs. 4Nr. 2 StGB Bedeutung, der
damals jedoch (noch) verlangte, dass das Kind s#reelle Handlung ,,an sich® vornimmt,
was nach Ansicht des Bundesgerichtshofisir anzunehmen sein sollte, wenn damit
Manipulationen, d.h. Berihrungemm Kdérper verbunden waren. Sexuelle Handlungah
dem Korper sollten angesichts des eindeutigen Woslautht genligen, so dass bloRRes
Posieren nicht erfasst wainsoweit waren die — freilich engen — GrenzenSteafvorschrift
noch einigermal3en klar gesteckt.

Die Neufassung setzt als Mindestvoraussetzung hghawr voraus, dass Uberhaupt eine
sexuelle Handlung vorliegt, die nach 8 184g Nr.tGE im Hinblick auf das geschutzte
Rechtsgut von einiger Erheblichkeit ist. Trotz éardeutigen gesetzgeberischen Intention,
das Posing durch diese Umformulierung der Vorsthmifden Tatbestand einzubeziei€n,
wird dies im Schrifttum mitunter bezweifelt, weilasl Posieren als blof3daltung des
Korpers nicht zwingend eine sexuelle Handlungtsgius Griinden der Rechtsklarheit sollte
bei der Umsetzung der Richtlinie 2011/93/EU zur @akfung des sexuellen Missbrauchs
und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowiekdederpornografie und zur Aufhebung
des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 in jedem FallEidbeziehung des Posings durch den
Wortlaut klargestellt werdetf. Soweit man mit dem Gesetzgeber und der herrschende

" Hornle, in: Minchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,88b Rn. 52.

8 BGHSt 50, 370 ff.

9 BGH NStZ-RR 2008, 17BGH StV 2007, 384.

10 BT-Drs. 16/3439, S. 9.

11 SoEschelbachin: Matt/Renzikowski, StGB, 2013 § 184b Rn. Gppp, Festschrift fir Kiihne, 2013, S.
679 (683);SchroederGA 2009, 213 (214 f.).

2 50 auch - ungeachtet der Bewertung des Vorschlagker Referentenentwurf zu diesem Gesetz:
.Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideténdes in unnatirlich geschlechtsbetonter
Korperhaltung®, abrufbar unter http://www.bmjv.dbéBedDocs/Downloads/DE/pdfs/Gesetze/Gesetz-
Aenderung-StGB-Umsetzung-europaeischer-VorgabenZexrualstrafrecht.pdf? __blob=publicationFile
(letzter Aufruf: 10.9.2014); vgl. ferner den Gessiantrag Bayerns, BR-Drs. 127/14: ,eine sexuell
aufreizende Darstellung der entblé3ten Genitaliar des entbloRten GesalRes eines Kindes".



Meinung im Schrifttum das Posing bereits jetzt aciR in §8§ 184b, 184c StGB einbeziéht,
lassen sich hierfur folgende grobe Leitlinien sleezen: Es ist stets eine aktive Handlung des
Kindes erforderlich, so dass auch bei Nacktaufnahb@stimmte unnaturliche, sexualisierte
Positionen eingenommen werden mussen. Ein Posiggh etwa vor, wenn obszone
Stellungen — wie etwa Spreizen der Beine — eingememwerdert? Hingegen geniigt ein
nur passives Verhalten nicht, so dass etwa Fotdafeader Kinder nicht einbezogen sitid;
ebenso wenig werden Ablichtungen unbekleideterd&inin nattrlicher Position — etwa
eines Kindes in der Badewanne — oder mangels Dlargjeeiner Handlung Nahaufnahmen
von Geschlechtsorganen erfastEreilich lasst sich vor allem bei Kleinkindern ein
sachgerechte Grenze nur schwer ziehen: Denn wasnatl&liche oder unnattrliche
Kdrperhaltung anzusehen ist, lasst sich kaum védtigtineurteilen. Dies gilt vor allem fur
statische Fotos, die anders als Filme nur eine Mdawdnahme darstellen. So mag sich bei
einem Film die Unnatirlichkeit aus dem Kontext odéwaiger ,Regieanweisungen” des
Aufnehmenden ergeben. Bei Bildaufnahmen mag aberEimeelfall eine natirliche
Bewegung — je nach Aufnahmezeitpunkt — unnattnigtken oder umgekehrt. Weitere
Schwierigkeiten kdnnen hinsichtlich der Alters dégebildeten Person (Kind, Jugendlicher
oder Erwachsener?) hinzukomménVerbunden sind damit rechtliche Probleme bei der
Behandlung sog. ,Scheinkinder* bzw. ,Scheinjugectain®1®

bb) Aus dem eben Gesagten folgt, dass ein straflBsgeich derzeit vor allem bei
Abbildungen von Geschlechtsorganen und Nacktaufeahpesteht. Ob dies hinsichtlich der
Darstellung von Genitalien mit den Vorgaben derdpérschen Union vereinbar ist, kann
immerhin bezweifelt werden. Denn Art. 1 lit. b iggiIRahmenbeschlusses zur Bekdmpfung
der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kipderografie definiert
Kinderpornografie als ,pornografisches Material wiltlichen Darstellungen echter Kinder,
die an einer eindeutig sexuellen Handlung aktivrqassiv beteiligt sind, einschliel3lich
aufreizendem Zur-Schau-Stellen der Genitalien oder Schamgegend von Kindern®.
Bezieht man das aufreizende Zur-Schau-Stellen mitbin auf das Verhaltnis des Kindes
zum Aufnehmenden beim Herstellen der Aufnahme, sondauch auf das Verhéltnis
zwischen abgebildetem Kind und Betrachter, so mégen aufreizenden Zur-Schau-Stellen
auch GroRRaufnahmen von Geschlechtsorganen erfasstahine dass es einer besonderen
Handlung i.S.d. Einnehmens einer unnatirlichenti®osbedarf. Denn insofern geht es um
das Zur-Schau-Stellen der Genitalien oder der Sgkegendvon Kindern und nichdurch
Kinder!® Dabei muss das Bild freilich objektiv Genitalieawu zur Schau stellen, auf das
,Gefuhl* oder die subjektive Einschatzung des Beitars kommt es nicht an.Zu beachten
bleibt, dass nach Art. 2 lit. c ii) der Richtling911/93/EU zur Bekdmpfung des sexuellen
Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kmdemwie der Kinderpornografie und
zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2004/68/Jltigurggliche Darstellung der

Bvqgl. Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184b Ban.

1 BT-Drs. 16/3439, S. 9; nahBRdder NStZ 2010, 116 ff.

15 7u EinzelheiterEisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184b Ba.

6 vgl. schon BGHSt 43, 366 (367 f.) zur vergleichdraFassung in § 176 Abs. 5 Nr. 2 StGB afarnle, in:
Munchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012, § 1B4b 17.

7 BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969/14 (Egat

18 DazuEisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184b Baund § 184c Rn. 5.

9 Engl. Version: a real child involved or engagedéxually explicit conduct, including lascivioushébition
of the genitals or the pubic area of a child.



Geschlechtsorgane eines Kindes ,fur primar sexusilecke* einzubeziehen ist, was bei der
Umsetzung zu beachten sein wifd.

cc) Fur die Frage maglicher Einschrankungen deaaflsrkeit ist zunachst auf ein aktuelles
Problem hinzuweisen, das durch ein jungeres Udesl Bundesgerichtshotsdas fiir die
amtliche Sammlung vorgesehen ist, in den Blickpwktickt ist. Zentrale Frage ist, welche
Bedeutung das Merkmal depgrnografischen Schriften (8 11 Abs. 3 StGBggeniber der
weiteren Voraussetzung, dass die Schrift ,sexudiadlungen von, an oder vor Kindern (8
176 Abs. 1 StGB) zum Gegenstand haben* muss, eéfamngrdeutlicht werden kann dies
anhand des Sachverhaltes, der dieser Entscheidgngrle lag: Bei der zur beurteilenden
Schrift handelte es sich um ein Diapositiv, auf damnackte Angeklagte mit einem nackten
Kind, dem er an das Genital fasste, abgebildet s Landgericht Freibufi) als
Vorinstanz hatte zwar ausgefuhrt, dass der sexislaig (und damit auch die sexuelle
Handlung) ,auf der Hand" liege, die Darstellunggel nicht als pornografisch einzustufen
sei, weil dies eine ,vergrébernd-rei3erische* Dellshg verlange. Der BGH hat dem im
Ergebnis zu Recht widersprochen. Freilich hat ebetlaentgegen der h.kf. die
Anforderungen an den Pornografiebegriff unnétigabgesenkt, indem er bei § 184b StGB
auf eine ,vergrébernd-rei3erische* Darstellung whten mochte. Richtigerweise liegt aber
bei Fotoaufnahmen, die sexuelle Handlungen von éimdzum Gegenstand haben,
regelmafig nicht nur eine Degradierung des abgaieiid Kindes zum Objekt fur fremde
sexuelle Zwecke vor. Vielmehr ist darin zugleichmer auch eine ,vergrobernd-reil3erischen
Darstellung” zu sehen, weil das Interesse des Kuesten gerade durch den Sexualbezug
mit kindlichen, nicht zur sexuellen Selbstbestimigdd@higen Darstellern geweckt wird und
weitere Inhalte mit solchen Bildern nicht verbundsind. Hinzukommt, dass solchen
Abbildungen zumeist ein sexueller Missbrauch i.8dl76 StGB zugrunde liegt. Solche
statischen Einzelaufnahmen sind daher bereits dactallgemeinen (fir 88 184 ff. StGB
gleichermal3en geltenden) Definition als pornogeafizu qualifizieren. Entgegen der
Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofs, der nur dtérnge Ausnahmen — wie Abbildungen
posierender Kinder fiir medizinische Lehrbiicher mveést?® verbleibt richtigerweise auch
im Rahmen des 8§ 184b StGB ein groRRerer Anwendungisbe des Korrektivs
»pornografisch* bei Gesamtwerken. Soweit hier —atwei Blchern oder Filmen, die den
sexuellen Missbrauch von Kindern thematisieren + @mzelne Textteile oder Szenen
sexuelle Handlungen schildern, fuhrt dies nochtniletzu, dass auch das Werk insgesamt als
.pornografisch® zu qualifizieren ist, da hier — &uam Lichte etwa der Kunst- oder
Pressefreiheit (hierzu sogleich ee, ff) — durch\deemittlung anderer Gedankeninhalte der
pornografische Charakter einzelner Teile zuriicktrékanr?® Entscheidend ist bei solchen

20vgl. ABIEU 2011 L 335v. 17.12.2011, S. 1 mit Beviigung ABIEU 2012 L 18 v. 21.1.2012, S. 7.

21 BGH NJW 2014, 1829 ff. m. Annkiselein StV 2014 (erscheint demnéachst).

22 Die Gesetzesbegrindung ist insoweit widersprikhliginerseits kam man Antragen zur Streichung des
Wortes ,pornografisch* (BT-Drs. 16/9646, S. 10 udd14) nicht nach, andererseits sollte es aberggnu
.dass die Schrift den sexuellen Missbrauch von Kmdzum Gegenstand hat, ohne dass es auf den
pornografischen Charakter der Darstellung (vergnite Darstellung des Sexuellen unter Ausklammerung
aller sonstigen menschlichen Beziige) ankommt, diaedle Handlungen mit Kindern generell verboterdsin
(BT-Drs. 16/9646, S. 18).

23 LG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 7.3.2013, 3 KL&01Js 4771/10 AK 12/11.

24 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 184b Rn. Bprnle, in: Munchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 184b Rn. 14,

25Vgl. auchHdornle, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2082,84b Rn. 14.

26 Protokolle tber die Sitzungen des Sonderausschifgsalie Strafrechtsreform, VI, S. 1931; KG Berlin
NStz 2009, 446 (447Eschelbachin: Matt/Renzikowski, StGB, 2013 § 184b Rn. 7.



Werken vielmehr die objektive Gesamttendenz derst@fung, so dass der ,vergrobernd-
reilBerischen Darstellung® hier weiterhin Bedeutangommt.

dd) Sozialadaquaten Verhaltensweisen wird GbeNdischrift des § 184g StGB Rechnung
getragen. Nach der dort enthaltenen Definition sixlelle Handlungen namlich nur solche,
die im Hinblick auf das jeweils geschutzte Rechtsgun einiger Erheblichkeit sind, woftr
die Art, Intensitat, Dauer der Beeintréachtigung whel sonstigen konkreten Umstande wie
der Handlungsrahmen und die Beziehung zwischen Rigriligten entscheidend siAd.
Dabei qilt, dass bei Delikten gegen die sexuellébsfeestimmung von Kindern und
Jugendlichen geringere Anforderungen zu stellend smls bei Erwachsenen, da
Minderjahrige eines besonderen Schutzes bed&tf@aher hat die Rechtsprechung etwa
einen Zungenkuss oder das Streicheln des Gesctileithtiber der Kleidung bei einem Kind
schon als erheblich angesel&mingegen wird man — soweit man hierin tiberhaupe ei
sexuelle Handlung sieht — das Streicheln des bégle@eine?® oder des Korpers uber der
Kleidung® nicht als erheblich ansehen kdénnen, so dass ausprechende Fotoaufnahmen
nicht strafbar sind.

ee)Fur die Frage einer Rechtfertigung Uber das Gruidréer Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3
GGQG) ist zu beachten, dass die Kunstfreiheit mit darsonlichkeitsrecht des Kindes (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) kollidiert. Andeals bei einfacher Pornografie sind
kinderpornografische Fotografien regelmaRig kein®echtfertigung zugéanglich.
Ausnahmen mogen allenfalls in Fallen denkbar seirgenen die sexuelle Handlung nur
knapp die Grenze der Erheblichkeit (8 184g StGBgréithritten hat oder soweit es sich —
wie bei Romanen — um Fiktivpornografie handelt, j@@doch nur von § 184b Abs. 1 und 8
184c Abs. 1 StGB erfasst wifd.Bei jugendpornografischen Schriften ist der gebenii
kinderpornografischen Schriften verringerte Unreghhalt in Rechnung zu stellen, so dass
eine Rechtfertigung ggf. eher zu begriinder*issesamtwerke — wie Filme — miissen als
solche als pornografisch zu qualifizieren sein, @inzelne pornografische Elemente geniigen
m.E. nicht (vgl. schon oben cc).

ff) Bereits tatbestandlich ausgenommen von demtBesischaffungs- u. Besitzverbot des §
184b Abs. 2 und des 8§ 184b Abs. 4 StGB(,geltemthicsind gemald 8 184b Abs. 5 StGB
Handlungen, die ausschlie3lich der Erfullung redfiiger dienstlicher oder beruflicher
Pflichten dienen. Uber 8§ 184c Abs. 5 StGB gilt diemtsprechend auch fir
Jugendpornografie. Mit dem Ausschliel3lichkeitseténis soll sichergestellt werden, dass
die fragliche Aufgabenerfilllung der einzige Gruritt flie Besitzverschaffung usw. St.
Genannt werden etwa Aufgaben im Rahmen der Stfafgeng, die Prifung von

27vgl. BGH NStZ 1992, 432; BGH NStZ 2012, 269 f.

28 Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184g R@; Hornle, in: Minchener Kommentar zum
StGB, 2. Aufl. 2012, § 184g Rn. 15.

22 BGHSt 38, 212 (213).

30 BGH NStz 2001, 270.

31 BGH StV 2000, 197.

32 Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184 R21.Hornle,in: Minchener Kommentar zum StGB,
2. Aufl. 2012, § 184 Rn. 45.

33 Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184 R21.Hornle,in: Minchener Kommentar zum StGB,
2. Aufl. 2012, § 184 Rn. 45.

34 Hornle, in: Minchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,88StGB Rn. 45.

S5BT-Drs. 12/4883, S. 8 f.



jugendgefahrdendem Schrifttum nach dem JuSchGchdl von Sachverstandigen,
Anwalten, Arzten oder Psychologen (z.B. fur die ddiase oder Therapie notwendige
Kenntnis des wirklichen Geschehens beim Kindesmassln), aber auch die Ausflihrung
von Forschungsauftragen und von ForschungsvorhatmerHochschulbereicf® Ferner
gehdrt hierzu die journalistische Tatigkeit im Hiok auf eine konkrete Publikation sowie
die Vorbereitung konkreter Vorhaben von AbgeordnéteDabei ist jedoch — wie etwa im
Fall des friiheren Bundestagsabgeordneten Taussat gel prifen, ob die Handlung allein
von der beruflichen Téatigkeit gepragt ist oder gbsieh letztlich um eine privaten Zwecken
dienende Besitzverschaffung hand@it.

c) Welche Bedeutung haben die Indikatoren (sogftpsarker®), die ein strafloses zu einem
strafrechtlich relevanten Bild machen sollen? Was in diesem Zusammenhang unter
»P0osing-Bildern“ zu verstehen und wie werden sievbget?

Ob ein Bild nach § 184b oder § 184c StGB strafledid Relevanz hat, bestimmt sich aus
Sicht des Gerichts richtigerweise nicht nach bastiem Indikatoren, sondern allein nach den
gesetzlichen Voraussetzungen. Gewisse AnhaltspunkteSubsumtion® bzw. zur Losung
der Einzelfalle lassen sich den Entscheidungen hdimhstrichterlichen Rechtsprechung
entnehmen, die aber nicht auf einem bestimmteneB8yston — wie auch immer zu
bestimmenden - ,Softmarkern* beruht. Soweit soldmelikatoren bei polizeilichen
Ermittlungen verwendet werden, ist dies weder farEhtscheidung Uber die Anklage durch
die Staatsanwaltschaft noch fur die gerichtlichésEmeidung in irgendeiner Weise bindend.
Entscheidend ist vielmehr, dass es sich um eiheéfShandelt, die 1.) sexuelle Handlungen
(einschlief3lich des Posings) von Kindern bzw. Jdgehen zum Gegenstand hat, wobei 2.)
die sexuelle Handlung im Hinblick auf das geschaiiéchtsgut erheblich sein muss und die
3.) als ,pornografisch” zu qualifizieren ist. Hialstlich dieser Merkmale, einschlief3lich der
Problematik des Posings, kann auf die Ausfihrungeer b) verwiesen werden.

d) Wie lasst sich die Grenze zwischen strafbarerd wstraflosen Schriften aus
Konsumentensicht erkennen?

Wie unter b) dargestellt, sind die Grenzen zwischech strafrechtlich relevantem Posing
und nicht erheblichen Bildern mit Sexualbezug #e@&. Aus diesem Grund ist fir den
Konsumenten aus Laiensicht eine zielsichere Abkting nur schwer moglich. Qualifiziert
der Konsument das Bild rechtlich unzutreffend uethiggt zu dem Ergebnis, dass es sich
nicht um Kinder- bzw. Jugendpornografie handekjldil sein Vorsatz unberthrt. Bei dieser
fehlerhaften rechtlichen Wertung handelt es sichum einen Verbotsirrtum, der gemald §
17 StGB die Schuld nicht entfallen lasst, wenn emeidbar ist. Angesichts der hohen
Hurden, die von der Rechtsprechung an die Vermeieiiagestellt werden, dirfte eine
solche nur selten anzunehmen sein. Hingegen wéegdder Vorsatz gemald § 16 Abs. 1 S.
1 StGB ausgeschlossen, wenn der Konsument davogeflatisdass das Bild einen

36 BT-Drs. 12/4883, S. 8 fEischer StGB, 61. Aufl. 2014, § 184b Rn. 26.

37 Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184 Ré1.Hornle, in: Minchener Kommentar zum StGB,
2. Aufl. 2012, § 184 Rn. 41

38 Hornle, in: Munchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 201218 Rn. 41; a.AKreutz, DOV 2010,
599 ff.



Erwachsenen zeigt oder die Aufnahme auf einer hettén Kérperbewegung beruht, es sich
aber — was nur schwer zu erkennen ist — um eimBdsandel®® Soweit der Konsument
strafrechtlich relevante Bilder erhalt, die er nibestellt hat und hinsichtlich derer er auch
keinen Eventualvorsatz bei der Besitzbegrindungei(®prn bzw. Download) besitzt,
entfallt der subjektive Tatbestand hinsichtlich &sh-Verschaffens (§ 184b Abs. 4 S. 1, §
184c Abs. 4 S. 1 Var. 1 StGB), so dass zunachsek8trafbarkeit gegeben ist. Erkennt er
allerdings danach, dass Posing-Bilder oder Datemin anderen sexuellen Handlungen
Ubermittelt wurden, so muss er diese unverzuglidschHen, weil andernfalls die
Besitzstrafbarkeit (88 184b Abs. 4 S. 2, 184c A®sSS. 1 Var. 2 StGB) aufgrund des
vorsatzlichen Aufrechterhaltens des Besitzes ¢feift

2. Welche legitimen Zwecke verfolgt der Gesetzggéeerell damit, dass er nicht nur den
sexuellen Missbrauch von Kindern und Jugendlicheteru Strafe stellt, sondern auch
Verbreitung, Erwerb und Besitz entsprechender kinoleaw. pornographischer Schriften?

a) Welchen spezifischen Unrechtsgehalt weisen @iergitung, der Erwerb sowie der Besitz
von kinder- bzw. jugendpornographische Schriftefi? alnwieweit besteht zwischen der
Verbreitung, dem Erwerb sowie dem Besitz im Hikblamf den Unrechtsgehalt ein
Unterschied?

aa) Die in 8 184b Abs. 1 und 8§ 184c Abs. 1 StGRegelte Strafbarkeit fir das Verbreiten
dient nach traditioneller Ansicht — wie auch detbEstand der ,weichen* Pornografies §
184 StGB — zunéchst dem Schutz jugendlicher Konsumenten wear wuhgewollten
Konfrontation mit pornografischen Abbildung&nDamit soll beispielsweise verhindert
werden, dass Kinder und Jugendliche, die im Intemefen, auf solche pornografische
Bilder stofRen. Im Vordergrund steht bei § 184b AbStGB jedoch der Schutz von Kindern
davor, dass diese zu Darstellern in kinderpornaggiaén Schriften werden und dabei sexuell
missbraucht werdeftt. Diese Missbrauchskomponente folgt aus dem Umsidass Kinder
(also Personen unter vierzehn Jahren, vgl. 8 176. Ab StGB) hinsichtlich sexueller
Handlungen nicht einwilligungsfahig sind. Bei Judichen (Personen zwischen vierzehn
und achtzehn Jahren) soll der Darstellerschutz faberBedeutung erlangen. Hingegen
kénnen Jugendliche (anders als Kinder) zur sexud@lkbstbestimmung fahig sein, missen
dies aber freilich nicht (vgl. 8 182 Abs. 3 StGH f@ersonen bis 16 Jahre). Aus diesem
Grund soll § 184c StGB nur in modifizierter WeissndDarstellerschutz dienen. Es soll hier
nicht der sexuelle Missbrauch von Jugendlichen iordérgrund stehen, sondern es soll
vielmehr der kommerziellen Beteiligung Jugendlicheam Pornografiegewerbe
entgegengewirkt werdef.

bb) Speziell mit den Besitzverschaffungs- und Besitboten soll ein Missbrauch der
Darsteller durch Austrocknen des Marktes bzw. dachfrage fir kinderpornografische
Produkte verhindert werden, indem auch die Konsuemem die Strafbarkeit einbezogen

39 Zu diesem Aspekt aus dem Blickwinkel der Beurtagludurch die Strafverfolgungsbehérden vgl. auch
BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969/14 (Edath

40 Dazu BT-Drs. 12/3001 S. 6; OLG Oldenburg MMR 20118.

41 Gropp, Festschrift fur Kiihne, 2013, S. 679 (682 f.) nNw.

42 BT-Drs. 12/3001 S. 4, 12/4883 S. 8; BGHSt 45,4R)(BGHSt 47, 55 (61).

43S0 auch BT-Drs. 16/9652, S.RBeinbacher/WincietZZRP 2007, 195 (197).



werden?* Denn durch die Nachfrage werde ein Anreiz zur téditsg weiterer Schriften
und damit auch fir weiteren Missbrauch geschaffees ist fiir das vorsatzlichéerschaffen
des Besitzes kinder- bzw. jugendpornografischeriféeh (§ 184b Abs. 4 S. 1, § 184c Abs.
4 S. 1 Var. 1 StGB) ist meiner Ansicht nach — trtzes relativ geringen Gefahrdungsanteils
des jeweils einzelnen Konsumerfter zutreffend, fiir den (méglicherweise unvorsételic
oder gar ungewollt erlangten) bloRBesitzals Auffangtatbestariei(§ 184b Abs. 4 S. 2, §
184c Abs. 4 S. 1 Var. 2 StGB) jedoch fraglich. Depnhne eine entsprechende
Verschaffenshandlung des Konsumenten schafft diessmh keine von ihm mit zu
verantwortende Nachfrage am Markt. Dass der Konstmiinderpornografischer
Darstellungen selbst zum Missbrauch angeregt Hiist, empirisch nicht erwieseéfi,so dass
dies ebenfalls keine anerkennenswerte Schutzrightein kann. Soweit die Bilder ein
tatséchliches Geschehen (und nicht nur ein wirkkaisnahes Geschehen i.S.d. § 184b Abs.
4 StGB) wiedergeben, wird man immerhin den Schotzeiner Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bzw. das Recht am eigenem Bis Legitimation fir eine
Besitzstrafbarkeit anfiihren konn€hDe lege ferenda kénnte man dariiber nachdenken, den
Strafrahmen fir das Sich-Verschaffen und den Besithmals abzuschichten. Abschlie3end
bleibt insoweit hinzuweisen, dass die Bestimmurg Blegriffes Besitz bei Computerdateien
und Surfen im Internet nach derzeitiger Rechtslpgdblematisch und aufgrund der EU-
Richtlinie zu modifizieren ist?

cc) Insgesamt etwas kritisch zu beurteilen ist Tatbestand der Jugendpornografie, da er
z.T. Uber den notwendigen Schutz Jugendlicher wglech Uber die europarechtlichen
Mindestvorgaben hinausgefitSoweit es um den Darstellerschutz vor Verstrickimdas
Pornografiegewerbe geht, erscheint die Einbeziehuag sexuellen Handlungewror
Jugendlichen europarechtlich nicht geboten, de&Rédérmenbeschluss in Art. 1 lit. b (i) unter
.Kinderpornografie zumindest die passive Beteihguan einer eindeutig sexuellen
Handlung versteht. Zudem héatte nur pornografisdlagerial mit echten oder realistisch
dargestelltenJugendlichen, nicht aber Texte untivigirnografie (z.B. Zeichentrickfilme),
bei denen der Darstellerschutz keine entscheideRdie spielt, einbezogen werden
musserr?

dd) Hinsichtlich der Verbreitung (8 184b Abs. 1, 184c Abs. 1 StGB) und dem

Unternehmen der Besitzverschaffung fir einen Drit& 184b Abs. 2, § 184c Abs. 2 StGB)
liegt ein hoherer Unrechtsgehalt als bei der Eigsitbverschaffung und beim Eigenbesitz
vor, weil der Tater das Bild weiteren Personen mggéh macht, damit die Verletzung des
Personlichkeitsrechts erweitert und bei eigenemalien die Verfligungsgewalt Uber das

44 BT-Drs. 12/3001, S. 5 u. 12/4883, S. 7 f.; BGHBt55 (61)Harm, NStZ 2003, 646 f.

45 Kritisch daheiGropp, Festschrift fur Kithne, 2013, S. 679 (685).

46 In der Regel geht dem Besitzen ein bereits nadhsBafbares Sich-Verschaffen des Besitzes voi2@s$]
NStZ 2009, 208, spricht daher von einem ,Auffanogatand”.

47vgl. aber BT-Drs. 12/3001, S. 6; VGH Mannheim N2008, 3082 (3084).

48 NaherGropp, Festschrift fur Kiihne, 2013, S. 679 (688ginrich, NStZ 2005, 362Scheffler Festschrift
fur Herzberg, 2008, S. 625 (636).

4 Eisele,in: Schonke/Schroder, § 184b Rn. 15 und § 184c2RGropp, Festschrift fur Kiihne, 2013, S. 679
(682 f., 691)Ho6rnle, in: Minchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 20128 Rn. 4Popp ZIS 2011, 193
(202 1.).

50 N&herEisele,in: Schonke/Schroder, § 184b Rn. 15a und 15b.

51 Hornle, NJW 2008, 3521 (3523f.); krit. — auch zur Erfass des Posierens Jugendlicher —
Reinbacher/WinciefZRP 2007, 195 (196 ff.).

52 Siehe auch BT-Drs. 16/9652, S.Hornle, NJW 2008, 3521 (3524).



10

Bild aus den Handen gibt und damit die (ggf. erfigeq Gefahr unkontrollierter
Verbreitung schafft. Zudem kann im Einzelfall einengewollte Konfrontation des
Empfangers mit kinderpornografischen Schriften iegen. Diesem hdheren Unrechtsgehalt
tragt der gegentber § 184b Abs. 4, § 184c Abs.GBXtrhohte Strafrahmen Rechnung.
Hinzuweisen ist auch darauf, dass der bloRe Bésizinfacher Pornografie i.S.d. § 184
StGB (selbstverstandlich) nicht unter Strafe géistl

b) Welcher Zweck steht hinter der vom Gesetzgebered gezogenen Grenze zwischen
strafbarer Kinder- und Jugendpornografie und daaBbsen Ablichtung von Kindern und
Jugendlichen?

88 184b, 184c StGB dienen nicht nur dem Schutz allgemeinen Personlichkeitsrechts
bzw. des Rechts am eigenen Bild (vgl. auch schgnsapdern knipfen an sexuelle
Handlungen von Kindern und Jugendlichen an, diereimesonders intensiven Eingriff und
jedenfalls in den Fallen des § 184b StGB regelméligh einen Missbrauch darstellen.
Diesbeziglich ist darauf hinzuweisen, dass die @&s#inde der Kinder- und
Jugendpornografie keineswegs die Nacktheit deredteliten Person erfordern, da auch
sexuelle Handlungen mit bekleideten Personen aimmed sind. Entscheidendes Kriterium
ist derzeit also nicht die Nacktheit, sondern diruglle Handlung. Abbildungen ohne einen
solchen Bezug zu einer sexuellen Handlung sindtnddm 13. Abschnitt des StGB
zuzuordnen, sondern gehéren systematisch zu 8§ 2BtGB sowie 88 22, 23
Kunsturhebergesetz. Allein der Umstand, dass d&a8&er von Nacktaufnahmen diese in
einen sexuellen Kontext setzt bzw. sexuelle Phawtantwickelt, fihrt nicht zu
strafrechtlichem Unrecht. Denn einen solchen suivek sexuellen Bezug kann der
Betrachter ebenso gut bei mit Unterwdsche beklemdda®ersonen in Katalogen von
Versandhdusern oder gar beim schlichten Betraclhiem Gesichtern, Schuhen usw.
entwickeln. Diese Abschichtung kommt auch in juegeGesetzesvorhaben zum Ausdruck:
So sieht etwa der bereits (oben Fn. 11) erwéahnter&eenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz und fur Verbraucherschutz zur Umsetzegopaischer Vorgaben zum
Sexualstrafrecht eine Erweiterung des 8§ 201a AbSt@B fur Aufnahmen unbekleideter
Personen — d.h. von Kindern, Jugendlichen und Bree&xeen — vor, wéhrend der
Gesetzesantrag Bayerns (BR-Drs. 127/14) in einemftiggn 8§ 20la Abs. 4 StGB
Bildaufnahmen, die die Nacktheit von Kindern zurh&ge stellen, unter bestimmten
Voraussetzungen unter Strafe stellen moéchte. Insowesteht auch eine gewisse
Berechtigung, bestehende LiicRenu schlieBen bzw. Ungereimtheiten zu beseitigardid
bisherige Anknupfung an Bildaufnahmen in Wohnungeler gegen Einblick besonders
geschitzte Raumlichkeiten nicht immer zu sachgéeeclErgebnissen fiihrt. Bei der
Formulierung der endgultigen Fassung wird freiliclarauf zu achten sein, dass
sozialadaquate Handlungen ausgeklammert bleiben diedVorschrift auf 88 22, 23
Kunsturhebergesetz inhaltlich abgestimmt wird.

53 vgl. hierzu auch.enckner/Eiselein: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184 Rn. 5.
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3. Inwieweit kann der Erwerb oder Besitz von seelfitlich nicht relevanten Materialien
einen zuladssigen Anfangsverdacht bzgl. einer @trgfemald 8§ 184b und 8 184c StGB
begriinden und zu strafprozessualen Zwangsmaf3nahmsesondere Durchsuchungen,
ermachtigen? Welche Grenzen gibt es hier? Inwiefernspielen
VerhaltnismaRigkeitserwagungen eine Rolle (aucherumeriicksichtigung der sozialen
Konsequenzen fur den Betroffenen)?

a) Die nachfolgenden  Ausfiihrungen beziehen die daetdung des
Bundesverfassungsgerichts im Fall Edéathybereits ein. Der einer Durchsuchung
zugrundeliegende Tatverdacht muss sich auf konkreteeits vorliegende tatséachliche
Anhaltspunkte stiitzet. Da der Tatverdacht bereits gegeben sein muss, diaf
Zwangsmalinahme nicht der Ermittlung von Tatsachened, die zur Begrindung eines
Verdachts erst erforderlich sif@lAuch geniigen nur vage Anhaltspunkte, Vermutungksm o
kriminalistische Erfahrung ohne hinreichende Tatsabasis nicht! Allerdings steht den
Strafverfolgungsbehorden bei der Beurteilung eireblicher Spielraum zt%. Nur wenn sich
fur die Durchsuchung mit den Worten des Bundessstiagsgerichts ,sachlich zureichende,
plausible Grinde nicht finden lassen, so dass igelihis bei verstandiger Wirdigung der
das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nichtveedténdlich ist und sich somit der
Schluss auf Willkiir aufdrangt®, ist die Grenze (gwritten>®

Aus einem rechtmafigen Verhalten kann ohne weitérestadnde nicht der Schluss auf
Anhaltspunkte flr eine Straftat gezogen werdenzwischen einem straflosen und einem
strafbaren Verhalten eine gewisse natiirliche Hermmslte besteht® So kann etwa der
Tatverdacht wegen Hehlerei (8 259 StGB) nicht dagastitzt werden, dass der Betroffene
eine ,grof3e Anzahl von Mobiltelefonen, von deneniga originalverpackt gewesen sind,
Uber die Internetplattform ebay versteigert undedaberkaufserlose erzielt hat, die in der
Regel unter dem Preis der billigsten Anbieter gefelyaben®! Und ebenso wenig kann aus
dem nicht verbotenen Besitz eines Empfangsgerés, zdm Abhoren des Polizeifunks
geeignet ist, auf dessen — verbotenen — Einsathlgssen werdeff. Daher kann aus dem
bloRen Erwerb oder Besitz von Material, das alitnienderpornografisch einzustufen ist,
fur sich genommen nicht auch der Verdacht auf derweBb oder Besitz
kinderpornografischen Materials gestitzt werderesDgilt in solchen Féllen insbesondere
dann, wenn alle Bilder ausgewertet sind und dasictterbei der Anordnung der
Durchsuchung zu dem Schluss kommt, dass keineBittkar strafrechtliche Relevanz hat.
Denn dann ware der Verdacht einer Straftat hinlsathter diesbeziglichen Bestellungen
ausgeraumt, so dass dies auch nicht als Anknupgbungs fur die Ermittlung weiterer Taten
dienen konnté&® Allerdings konnen in solchen Fallen weitere Umdghinzukommen, die

54 BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969/14.

55 Ausfuhrlich zum Fall Edathidoven NStZ 2014, 361 ff.

56 BVerfG NStZ-RR 2005, 207; BVerfG wistra 2012, 63 f

57 BVerfGE 115, 166 (197); BVerfG, Beschluss v. 18084, 2 BvR 969/14 (Edathy); BVerfG NStZ-RR
2005, 207; ndhaNohlers in: Systematischer Kommentar zur StPO, 4. AilL@, § 102 Rn. 25 ff.
58 Zu EinzelheiterHoven NStZ 2014, 361 (364 ff.).

59 BVerfGE 59, 95 (97).

60 Hoven NStZ 2014, 361 (367).

61 BVerfG NJW 2011, 291 (292).

62 BVerfGE 96, 27 (43); LG Frankenthal NStZ-RR 199286.

63 SoHoven NStZ 2014, 361 (366), die im Fall Edathy von dieSachlage ausgeht.
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dann zu einem solchen Verdacht fuhf&rlinsichtlich kinderpornografischer Schriften ist z
bertcksichtigen, dass die Grenze vor allem beirfgeBildern nur schwer gezogen werden
kann, so dass die Moglichkeit einer strafrechtiichBelevanz aufgrund schwieriger
tatsachlicher Beurteilung haufig nicht ausgescldnsserden kann. Insofern kann — worauf
das Bundesverfassungsgericht zutreffend abstelih-Anfangsverdacht bestehen, wenn der
Sachverhalt nicht abschlieRend ermittelt ist unchindest die Mdglichkeit besteht, dass
einzelne Aufnahmen als kinder- bzw. jugendpornasgcaf qualifiziert werde® Dabei ist
auch die jeweilige Vertriebspraxis zu betrachtéwaewvenn die Anbieter auch eindeutig als
Kinderpornografie zu klassifizierendes MaterialaugserrP®

Diese Unterscheidung kann anhand eines anderepi@siverdeutlicht werden. Wird der
Konsument beim Kauf von ,Tabak" auf der Stral3e laebltet, so liegt kein Anfangsverdacht
hinsichtlich etwaiger Betaubungsmittelstraftatem, weenn sich im Rahmen einer Kontrolle
sofort herausstellt, dass es sich um ganz gewdtenlligaretten bzw. Tabak handelt. Lasst
sich die Substanz jedoch nicht eindeutig bestimmend steht deshalb eine
Betaubungsmittelstraftat im Raum, so koénnen auf satie Grundlage weitere
ErmittlungsmalRnahmen geboten sein, wobei auch detrisbsweg — etwa Kauf an
~einschlagigen” Platzen — eine Rolle spielen kann.

b) Hinsichtlich der Grenzen ist ganz allgemein zaadhten, dass nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eingrchdlichung regelmalig
schwerwiegend in die grundrechtlich geschltitzte hebghare des Betroffenen, insbesondere
in das Grundrecht aus Art. 13 GG, eingréifDieser Eingriff muss ein angemessenes
Verhaltnis zur Starke des bestehenden Tatverdaetaisren®® Zudem erfordert der
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, dass die Bedeutwey) Beweismittels fir das Verfahren
sowie die  Auffindewahrscheinlichkeit ~ zu  beriicksighh ~ sind®®  Das
Bundesverfassungsgericht hat diese VoraussetzumgeRall Edathy — soweit ich dies
anhand der mir zuganglichen Grundlagen beurteilemnk— zutreffend bejat. Bei der
Abwagung der Grundrechte kann neben wirtschafttichinteresseft auch das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen eine Rolleelspi Freilich kénnen allgemeine, mit
jeder Durchsuchung zwangslaufig verbundene Belgstueiner solchen fir sich genommen
nicht entgegenstehen. Auch wird eine rechtmaRigecti3uchung selbst nicht dadurch
rechtswidrig, dass negative soziale Konsequenzechdeine Medienberichterstattung oder
durch spatere Pressemitteilungen entstehen. Imsgfiires vielmehr, die Rechtmaligkeit
solcher Informationen bzw. Berichterstattungen zifgm. Anderes kann im Einzelfall
freilich hinsichtlich der Art und Weise der Durchfiitng der Zwangsmalinahme gelten,
wenn  etwa vorab die Medien informiert werden unde durchsuchung daher
gewissermafen im Lichte der Offentlichkeit stattity?

64 BVerfG NStZ-RR 2005, 207 (208); BVerfG, Beschlus45.8.2014, 2 BvR 969/14 (Edathy).

55 BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969/14 (Eggat

56 BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BvR 969/14 (Eggat

57 BVerfGE 59, 95 (97); BVerfGE 115, 166 (197). Sielueh Nr. 73a RiStBV.

68 BVerfGE 20, 162 (186 f.); BVerfGE 42, 212 (219 f.)

69 Dazu nur BVerfGE 115, 166 (19Mteyer-GoRner/SchmjtstPO, 57. Aufl. 2014, § 102 Rn. 15a.

0 BVerfG, Beschluss v. 15.8.2014, 2 BVR 969/14 (Bgat

“Wohlers in: Systematischer Kommentar zur StPO, 4. AWIL® § 102 Rn. 35.

2 HierzuGercke in: Heidelberger Kommentar zur StPO, 5. Aufl. 20§ 98 Rn. 25. Ausfuhrlicher zu dieser
ProblematikEisele Strafprozessfiihrung durch Medien, JZ 2014 (eiatkdemnachst).
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4. Das Gesetz sieht fur den Besitz von kinderpaapdgschen Schriften nach § 184b Abs. 4
StGB eine Strafe von bis zu zwei Jahren Freihegtfesbder Geldstrafe, fir den Besitz von
jugendpornographischen Schriften nach 8§ 184c AbSi@B eine Strafe von bis zu einem
Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe vor.

a) Wie werden diese Strafrahmen in der Praxis ausggsdth

Grundlage der folgenden Ausfihrungen ist die neueStatistik des Statistischen
Bundesamtes Wiesbaden, die das Jahr 2012 bétriifemnach wurden insgesamt 1892
Personen (davon 1811 nach allgemeinem Strafrecdggmweiner Tat nach 8 184b StGB und
112 Personen (davon 96 nach allgemeinem Strafredmt,ohne Jugendstrafrecht) wegen
einer Tat nach § 184c StGibgeurteilt (die Statistik differenziert nicht nackrdeinzelnen
Absatzen der Vorschriften)erurteilt wurden nach allgemeinem Strafrecht 1721s&szn
wegen einer Tat nach § 184b StGB und 91 Persongemveiner Tat nach 8§ 184c StGB, so
dass die Zahl der Freispriiche relativ gering issel liegt etwa beim sexuellen Missbrauch
1.S.d. § 176 StGB deutlich héher. Nach allgemeiri&nafrecht wurde bei 8 184b StGB in
813 Fallen (47,23 %) und bei § 184c — entspreclimmd abgesenkten Strafrahmen — in 16
Fallen (14,56 %) eine Freiheitsstrafe verhangteHireiheitsstrafe mit Bewahrung wurde bei
§ 184b StGB in 749 Fallen (92,12 %) und bei § 18d48B in 12 Fallen (75 %) verhangt.

aa) Bei § 184b StGB wurde eine Freiheitsstrafe amgh unter 6 Monaten in 115 Féllen =
14,14 % (111 Falle zur Bewahrung), zu 6 MonatetGf Fallen = 19,83 % (152 Falle zur
Bewahrung), zu 6 bis 9 Monaten 196 Falle = 24,1q1%l Falle zur Bewahrung), zu 9
Monaten bis 1 Jahr 203 Falle = 24,97 % (195 FalleBewahrung), von 1 bis 2 Jahren in
117 Féallen = 14,39 % (100 Falle zur Bewahrung) dadiber in 21 Fallen = 2,57 %.

bb) Bei § 184c StGB wurde eine Freiheitsstrafe &egt unter 6 Monaten in 7 Fallen =
43,75 % (5 Félle zur Bewahrung), zu 6 Monaten Fall zur Bewahrung = 6,25 %, zu 6 bis
9 Monaten in 5 Fallen = 31,25 % (4 Falle zur Bewadly), zu 9 Monaten bis 1 Jahr in 2
Fallen = 12,5 % (beide Falle zur Bew&hrung), vdnsl2 Jahren in 1 Fall ohne Bewahrung
= 6,25 %.

cc) Insgesamt zeigt die Statistik eine breite leng der Freiheitsstrafen. Dabei ist freilich
zu bertcksichtigen, dass die einzelnen Absatz&/deschrift nicht differenziert ausgewiesen
werden, so dass der Bereich von Freiheitsstrafen €ibem Jahr auch Gberwiegend Falle der
88 184b Abs. 1, 184c Abs. 1 StGB betreffen kanmnérekdnnen bei tateinheitlichen
Verurteilungen auch andere Straftatbestande zuhtrg der Strafe gefuhrt haben.

b. Welche Strafe erwartet einen Tater tblicherweisgefahr bei welcher Art und welcher
Anzahl von Bildern/Filmen?

Da die konkrete Strafbemessung  von einer  Gesamiguirg  aller
strafzumessungsrelevanten Faktoren abhangt (vfl.Abs. 2 StGB), ist die Strafzumessung

3 Die nachfolgenden Zahlen sind entnommen der 8Bkatiles Statistischen Bundesam@&rafverfolgung
2012, Fachserie 10, Reihe 3, 2014.



14

nicht nur von Art und Anzahl der Schriften abhangig dass konkrete Zahlen nicht genannt
werden konnen. Ferner konnen auch tateinheitliclhevee Tatbestdnde hinzukommen. Die
Schwere des Missbrauchs und der Umstand, dasshhd¢sé@r Missbrauch abgebildet ist,
erlangen hierbei aber BedeutufigEbenso ist eine groRBe Anzahl kinderpornografischer
Bilder oder Filme strafschéarfend zu werten, musar adicht immer hohe Strafen nach sich
ziehen. Freiheitsstrafen ohne Bewdahrung durften aleem bei Wiederholungstéatern in
Betracht kommen. Nachstehend soll dies anhand ezinexemplarisch ausgewahliter
Beispiele aus Pressemitteilungen aufgezeigt werdienzugleich den unter a) dargestellten
Befund — Freiheitsstrafen mit Bewahrung bei 8 1$46B in 92,12 % der Falle und die
dargelegte Spannbreite bei den FreiheitsstrafemWesentlichen bestétigen:

« Geldstrafe bei 100 Bildern und zwei Filnien
- Geldstrafe bei 32 Dateiéh

« 5 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei einede¥imit schwerem Missbrau¢h

« 6 Monate Freiheitsstrafe auf Bewahrung bei 130ae3if®

6 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei 188 -Bilehd Videodateien mit
Vergewaltigungsszenéh

« 8 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei 500 éipdrnografischen Bildern und
Schrifterf®

« 8 Monate Freiheitsstrafe zur Bew&hrung bei 18 Filmmit sexuellem Missbraugh

« 8 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei 40.00ddBteien und 4500 Videés

« 10 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei 164eW@hteien mit Missbrauch und
Vergewaltigung von Kindern und Jugendlickén

«10 Monate Freiheitsstrafe zur Bewéahrung bei 800 osotund Vided¥
1 Jahr Freiheitsstrafe auf Bewahrung bei 38625dd8i und ca. 12000 Filmé&n

«1 Jahr Freiheitsstrafe zur Bewahrung bei 383 kindend jugendpornografischen
Bilddateier¥®

7“BGH NStZ-RR 2009, 103.

7S http://www.merkur-online.de/lokales/schongau/sadwnkinderpornografie-rechner-9600-euro-strafe-
mann-raum-schongau-1589106.html (letzter Abrufo1m14).

76 http://www.kreiszeitung.de/lokales/verden/geld&rkinderpornos-722410.html (letzter Abruf: 10.912).
7 http://www.wa.de/lokales/bergkamen/strafe-bewaefirwegen-besitzes-kinderpornographie-landgericht-
urteil-2751527.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

78 http://www.merkur-online.de/lokales/garmisch-pakiechen/murnau/1300-kinderpornos-aufgespuert-
1597413.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

7 http://www.hna.de/lokales/hann-muenden/kinderpgrafie-34-jaehriger-haft-bewaehrung-geldbusse-
verurteilt-3818671.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

80 http://www.swp.de/ulm/lokales/polizeibericht/Kingernografie-gehortet-Gericht-verurteilt-
Kampfsporttrainer;art3458,2131871 (letzter Abrif:9.2014).

81 http://www.general-anzeiger-bonn.de/lokales/re{fi6raehriger-aus-eitorf-wegen-kinderpornografie-
verurteilt-article833993.html (letzter Abruf: 102914).

82 http://www.wa.de/lokales/hamm/stadt-hamm/politiathm-wegen-kinderpornographie-dortmund-
verurteilt-3531605.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

83 http://www.wn.de/Muensterland/Kreis-Steinfurt/ Alteerge/1644666-Bewaehrungsstrafe-
Kinderpornografie-67-Jaehriger-verurteilt (letzédruf: 10.9.2014).

84 http://www.derwesten.de/staedte/bochum/rentnead®bochum-wegen-kinderpornos-verurteilt-
id9696285.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

85 http://www.ksta.de/schleiden/prozess-in-schleideher-jahre-kinderpornos-
gesammelt,15189162,28006960.html (letzter Abruf9 ZD14).

86 http://www.maz-online.de/Lokales/Dahme-Spreewadd(\teilung-wegen-Kinderpornografie (letzter
Abruf: 10.9.2014).
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« 1 Jahr und 3 Monate Freiheitsstrafe zur Bewahrm@®0 Fotos und 40 Videofilmen (Fall
Jorg Tauss$)

« 1 Jahr und 3 Monate zur Bewédhrung bei 500 Bilddatenit schweren Sexualverbrechen
an Kinderr{®

« 9 Monate Freiheitsstrafe ohne Bewahrung bei 43aBithlirch Wiederholungstatér

« 1 Jahr Freiheitsstrafe ohne Bewahrung bei 40 FilomehVorstrafeff

«1 Jahr und 1 Monat Freiheitsstrafe ohne BewahrusigWbiederholungstater und 4332
Dateien mit Kinder- und 410 Dateien mit Jugendpgratie’

5. Wann droht bei den Delikten der Verbreitung, Beserbs und des Besitzes von kinder-
bzw. jugendpornographischen Schriften der Einwith Verfolgungsverjahrung? Haben
ErmittlungsmalRnahmen der Polizei oder des BKA &ssflauf die Verjahrung?

Taten nach § 184b Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 StGBakieen gemall § 78 Abs. 3 Nr. 4
StGB in funf Jahren, Taten nach § 184b Abs. 3 SgeBal § 78 Abs. 3 Nr. 3 StGB in
zehn Jahren. Taten nach § 184c Abs. 1 bis 3 S&fhrenin funf Jahren, Taten nach §
184c Abs. 4 StGB in drei Jahren (§ 78 Abs. 3 N&tGB)®2 Die Verjahrung beginnt nach

§ 78a StGB mit Beendigung der Tat, d.h. AbschlessAdisfihrungshandlung (Verbreiten,
Sich-Verschaffen), beim Besitz allerdings erst deit Beendigung dessen, d.h. der Aufgabe
der Sachherrschaft. Solange der Konsument die Bilder weiterhin aufheei Rechner
gespeichert hat, beginnt daher die Verjahrunggiratt zu laufen.

Abweichend von den Verjahrungsregelungen der 88 ™GB sehen die LandespresseG
eine kirzere Verjahrung, d.h. eine PrivilegieruiagDruckwerk&* vor ®® die sich zwischen
einem Jahr fur Verbrechen, sechs Monaten fur Vengekind drei Monaten fir
Ordnungswidrigkeiten bewegft.Privilegiert werden aber nur sog. Presseinhalilselbei
denen die Strafbarkeit unmittelbar aus der Verbngjtdes Inhaltsesultiert?” Ergibt sich
die Strafbarkeit dagegen aus den Umstanden derr&ienbg oder kommen weitere
Gesichtspunkte hinzu, bleibt es bei den allgemeirRageln®® Nicht um ein

87 http://www.spiegel.de/panoramaljustiz/kinderpoprozess-gericht-verurteilt-tauss-zu-bewaehrungsstra
a-697300.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

88 http://www.derwesten.de/staedte/bochum/bochumeewdbesitzes-von-kinderpornografie-verurteilt-
id8508409.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

89 http://www.op-online.de/lokales/nachrichten/hanaozess-kinderpornografie-mann-hanau-muss-
gefaengnis-3555434.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

9 http://www.tagblatt.de/Home/nachrichten/tuebingamikel,-Ein-Jahr-Haft-fuer-Kinderpornografie-
_arid,164181.html (letzter Abruf: 10.9.2014).

91 http://www.mainpost.de/regional/main-spessart/nspiassart/art129810,8096327 (letzter Abruf:
10.9.2014).

92 Hierzu Eisele in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 184b Rt Hornle, in: Minchener Kommentar
zum StGB, 2. Aufl. 2012, § 184c Rn. 16.

% Vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 1.8.2014, 2 BvR /2@0 Beukelmann in: Dolling/Duttge/Réssner,
Gesamtes Strafrecht, 2. Aufl. 2011, § 78a RiDalmeyer in: Beck'scher Online-Kommentar StGB, Edition
23, Stand 22.7.2013, 8 78a RnzZiethen/ZiemannAnwaltskommentar StGB, 2011, § 184 Rn. 62.

94 Zu diesem Begriff z.B. Art. 6 Bayerisches Pressetieund BayObLG NStZ 2004, 702 f.

% Dazu BVerfGE 7, 29 ff.; BGHSt 33, 271 (274).

%Vgl. § 24 BWLPG, Art. 14 BayLPG, § 25 NRWLPG.

97 BGHSt 40, 385 ff.; BGH wistra 2004, 3309.

98 Sternberg-Lieben/Boscin: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 208478 Rn. 9.
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Presseinhaltsdelikt handelt es sich daher bei 8 18bs. 2 und 4, 184c Abs. 2 und 4
StGB, weil die Bestrafung vom Verbreiten unabhangi’® Zudem sind nach den
Pressegesetzen § 184b StGB und 8§ 184c StGB von kdezen Verjahrung

ausgenommetf?

Ein Ruhen der Verjahrung bis zum 21. Lebensjahr@pfers ist nicht vorgesehen, da 8
184b StGB und 8§ 184c StGB in 8 78b Abs. 1 Nr. 1EBtiEht genannt sind: Hieran méchte
auch — wohl weil die Opfer nur schwer zu ermitteind — der Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrauchensczu einem Gesetz zur Anderung
des Strafgesetzbuchs — Umsetzung europdischer Mamgaum Sexualstrafrecht nichts
andern. Die Verjahrung wird auch nur in den von& BtGB abschliellend genannten
Fallen unterbrochen; eine analoge Anwendung auéranBille ist ausgeschlosséhVon
Bedeutung sind hier die Nrn. 1 bis 5: Die erstenébmung des Beschuldigten, die
Bekanntgabe, dass gegen ihn das Ermittlungsverfairgeleitet ist, oder die Anordnung
dieser Vernehmung oder Bekanntgabe (Nr. 1), jeadteiliche Vernehmung des
Beschuldigten oder deren Anordnung (Nr. 2), jedauBieagung eines Sachverstandigen
durch den Richter oder Staatsanwalt, wenn vorheiBdechuldigte vernommen oder ihm
die Einleitung des Ermittlungsverfahrens bekanrnepeg worden ist (Nr. 3), jede
richterliche  Beschlagnahme- oder Durchsuchungsamoigl und richterliche
Entscheidungen, welche diese aufrechterhalten (M), den Haftbefehl, den
Unterbringungsbefehl, den Vorfuhrungsbefehl undtadiche Entscheidungen, welche
diese aufrechterhalten (Nr. 5). BloRBe ErmittlungBmehmen sind demnach nicht
ausreichend.

Joq &k

(Professor Dr. Jorg Eisele)

99 BT-Drs. 12/3001,S. 6.
100 Hgrnle, in: Minchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,88b Rn. 55 und § 184 ¢ Rn. 16.
01BGHSt 22, 383; BGH NStZ 2009, 205 (207).



