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c) Gesetzentwurf der Abgeordneten Stephan Brandner, Jens Maier, Roman Johan-
nes Reusch, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD
Entwurfs eines Gesetzes zur Verbesserung des Personlichkeitsschutzes bei Bild-
nissen - Vorabfassung -
BT-Drucksache 19/18980

d) Antrag der Abgeordneten Stephan Thomae, Nicole Bauer, Grigorios Aggelidis,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
Strafbarkeit von in der Offentlichkeit heimlich gefertigten Bildaufnahmen der Intim-
sphére — Sogenanntes Upskirting
BT-Drucksache 19/11113

A. Empfehlung

Es wird vorgeschlagen, entsprechend des Entwurfes des Bundesrates einen
neuen § 184k ,Bildaufnahme des Intimbereichs® in das Strafgesetzbuch (StGB)
einzufuhren, um Upskirting als Sexualdelikt unter Strafe zu stellen. Dabei sollte
die Einfugung des personlichen Strafmilderungs- oder -aufhebungsgrundes der
tatigen Reue fur den Fall der Herstellung und zeitnahen folgenlosen Léschung
der Aufnahme bedacht werden.

Il. Es wird weiter vorgeschlagen, entsprechend des Entwurfes der Bundesregie-
rung 8 201a Abs. 1 StGB um eine neue Nummer 3 zu ergéanzen, um den dort
bislang geschiitzten Personenkreis auf Verstorbene auszudehnen. Dabei sollte
auch hier die Einfugung des personlichen Strafmilderungs- oder -aufhebungs-
grundes der tatigen Reue fir den Fall der Herstellung und zeitnahen folgenlo-
sen Loschung der Aufnahme bedacht werden. Die Erweiterung des § 201a
Abs. 2 StGB um einen neuen Satz 2 erscheint hingegen mangels praktischer
Relevanz verzichtbar.

[I. Auf die Umsetzung aller tGbrigen Vorschlage sollte verzichtet werden.



B. Begriundung

Upskirting (Bildaufnahmen unter den Rock)

Bevor die unterschiedlichen Vorschlage im Einzelnen naher beleuchtet werden
sollen, ist zuerst der Frage nachzugehen, ob ein Bediirfnis fur die Schaffung
einer neuen Strafnorm besteht. Die Antwort hangt zunachst davon ab, ob inso-
weit eine Strafbarkeitsliicke im bestehenden materiellen Kern- oder Neben-
strafrecht besteht und ob dartber hinaus eine Strafbedurftigkeit und - wirdig-
keit des Upskirtings unter dem Gesichtspunkt des fragmentarischen Charak-
ters des Strafrechts® und des Ultima-Ratio-Prinzips? gegeben ist.

1) Strafbarkeitslicke

Insbesondere der Gesetzentwurf des Bundesrates?® hat sich eingehend mit
der Frage des Schutzes vor dem sog. Upskirting, also dem unbefugten und
heimlichen Fotografieren erogener Zonen unter Rocken und Kleidern im 6f-
fentlichen Raum?, durch das geltende Recht befasst und die (weitgehende)
Lickenhaftigkeit der bestehenden strafrechtlichen Bestimmungen nachvoll-
ziehbar und Gberzeugend dargetan®. Zur Vermeidung von Wiederholungen

kann hierauf verwiesen werden.

1 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7 II

2 BVerfGE 39, 1 (47)

3 BT-Drs. 19/15825, S. 10 ff.; sehr knapp nur im Entwurf der Bundesregierung: BT-Drs.19/17795, S. 8;
auch: Antrag der FDP: BT-Drs. 19/1113, S. 2

4 So: Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450; ahnlich: BT-Drs. 19/5825, S. 9

5 Ebenso: OLG Nirnberg, NStZ 2011, 217; eingehend, auch zu § 238 StGB (Nachstellung): Bon-
nin/Berndt, HRRS 2019, 450 (451 ff. unter IIl); knapp: Mengler, ZRP, 2019, 224, Stellungnahme des
Deutschen Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des Upskirtings vom 11. Juli 2019; Berghauser, ZIS
2019, 463 (475) sieht noch offene Fragen, etwa auch, ob eine Regelung im Ordnungswidrigkeitenbe-
reich geniigen kdnnte



2) Strafwirdigkeit und -bedurftigkeit

Auch Uber die Strafwirdigkeit und -bedurftigkeit des Upskirtings besteht
nicht nur im politischen Raum, das zeigen die vorliegenden Gesetzentwirfe
sowie der Antrag der FDP-Fraktion, sondern auch in der Literatur, soweit
ersichtlich, jedenfalls im Ergebnis (weitgehend) Einigkeit. Kritisiert wird al-
lerdings eine fehlende empirisch fundierte oder dogmatische Begriindung”.
Dabei kommen empirischen Erkenntnissen erhebliche Bedeutung gerade
fur eine (vorrangig) generalpraventiv untermauerte Begrindung der Straf-
bedurftigkeit zu, wie es etwa in den vorliegenden Gesetzentwurfen der Bun-

desregierung® und des Bundesrates® der Fall ist.

Mangels statistischer Daten® oder verfligbaren Erkenntnissen aus der
Dunkelfeldforschung ist eine brauchbare empirische Begriindung unmég-
lich, was der Gesetzentwurf des Bundesrates in der Sache einraumt!?.
Berghauser!? weist zudem darauf hin, dass entsprechendes Bildmaterial,
das im Internet [u. a. sog. Candid Boards*?] veroffentlicht oder auf (aus an-

6 Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (458 unter IV 2); Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129; Mengler, ZRP,
2019, 224; Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des Upskirtings vom
11. Juli 2019; selbst Kubiciel raumt dies ein, obwohl er sich dezidiert gegen eine am Einzelfall orien-
tierte kriminalpolitische Entgrenzung des Strafrechts wendet, ZStw, 2019, 1115 (1118); im Ergebnis
ebenso: Walter, ZRP 20, 16 (19), auch wenn er die Begriindung des vorliegenden Regierungsentwur-
fes unter Ultima-Ratio-Gesichtspunkten scharf kritisiert; vorsichtig abwagend, zuriickhaltend und auf
eine vertiefte Diskussion dringend: Berghauser, ZIS 2019, 463 ff. (insbes. 471, 475)

7 Walter, ZRP 20, 16 (17); umfassender: Kubiciel, ZStwW, 2019, 1115 ff.; Berghauser, ZIS 2019, 463
(475) sieht noch offene und zu diskutierende Fragen

8 BT-Drs. 19/17795, S. 10

9 BT-Drs. 19/15825, S. 13, 14, 18

10 Dazu auch: Berghauser, ZIS 2019, 463 f.

11 BT-Drs. 19/15825, S. 10; bei nur oberflachlicher Lektiire kdnnte der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung (BT-Drs. 19/17795, S. 3) sogar Zweifel an der generalpraventiven Notwendigkeit einer Regelung
wecken, nachdem dort im Zusammenhang mit eventuellen Mehrkosten im justiziellen Bereich ausge-
fuhrt wird, dass die (gesamte und umfassendere) Neuregelung lediglich Einzelfélle erfassen werde
(sehr kritisch dazu: Walter, ZRP 20, 16 (18))

12 Berghauser, ZIS 2019, 463 (464)

13 Dazu Berghauser, ZIS 2019, 463 m. FN 7: ,Internetseiten mit professionell inszenierten Upskirtauf-
nahmen“und 461 m. FN 99: ,Hierbei handelt es sich um Internetplattformen oder Foren, in denen Ups-
kirt-Aufnahmen (organisiert und 6ffentlich) verbreitet werden.“ sowie FN 100 (wohl auch zu illegalen



deren Grinden sichergestellten und durchgesehenen) Mobiltelefonen ge-
funden worden ist, solange nur eingeschrankt Schlussfolgerungen auf die
Fallzahlen des Upskirtings zulasst, wie man einvernehmlich angefertigtes
pornographisches Bildmaterial nicht von unbefugt erstellten Upskirts unter-

scheiden kann.

Angesichts dessen'* und vor dem Hintergrund der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung'® zur Aufgabe des Strafrechts im Lichte der freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung bedarf es hierzu einer sorgsamen Prifung und

Begrtindung?®.

Das Strafrecht soll dem Schutz des menschlichen Zusammenlebens in der
Gemeinschaft durch splrbare Ahndung von strafwirdigen Rechtsverletzun-
gen (repressive Funktion) und durch Verhitung von kiinftigen Rechtsguts-
verletzungen (praventive Funktion) dienen'’, wobei dies angesichts der
grundrechtlich gewahrleisteten Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG nicht
in beliebiger Weise und nicht in beliebigem Umfang erfolgen darf*®, sondern
nur insoweit dies zum Schutze der Gesellschaft unvermeidlich ist'®. Die
Strafnorm stellt gewissermalen die ,ultima ratio“im Instrumentarium des
Gesetzgebers dar20. Das Strafrecht als scharfstes Machtinstrument des

Staates sichert das gemeinsame Zusammenleben ab, wenn andere Mal3-

Aufnahmen; aber nicht eindeutig): ,Uber "Candit Boards" werden heimliche Bildaufnahmen aus nahezu
Jeder Alltagssituation (iber das Internet offentlich zur Verfiigung gestellt.“

14 Walter, ZRP 20, 16 (18) weist bei defizitarer Datengrundlage auf erhéhte Begriindungsanforderun-
gen hin

15 BVerfGE 39, 1 (47)

16 Darauf dringend: Berghauser, ZIS 2019, 463 ff. (475); ebenso eingehend am Beispiel des Regie-
rungsentwurfes: Walter, ZRP 20, 16 ff.

17 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7 I

18 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, 8 11 2

19 BVerfGE 39, 1 (47); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 1 |
2,8711m.w.N.

20 BVerfGE 39, 1 (47); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, 8§ 1 |
2



nahmen und Mdglichkeiten, insbesondere die des birgerlichen oder 6ffent-
lichen Rechtes, versagen?! (Strafbedurftigkeit)??. Die Strafbedurftigkeit setzt
jedoch die Strafwurdigkeit des Verhaltens voraus, die durch den Dreiklang
,Wert des geschutzten Rechtsgutes®, ,Gefahrlichkeit des Angriffs“ und das
daraus resultierende ,gesteigerte Schutzbedtirfnis der Gesellschaft” sowie
des Einzelnen als Teil der Gesellschaft (Handlungsunrecht) und die in der
Tat zum Ausdruck kommende ,Verwerflichkeit der Tatergesinnung®, die in
der Missachtung von grundlegenden Werten des menschlichen Zusammen-
lebens, in der Missachtung des geschiitzten Rechtsgutes und den berech-
tigten Interessen des Opfers zum Ausdruck kommt, maf3geblich bestimmt

wird?23,

Uber das Rechtsgut, das durch Upskirting verletzt wird und das nunmehr
mit Mitteln des Strafrechts geschutzt werden soll, besteht ausweislich der
vorliegenden Gesetzentwurfe keine Einigkeit. Wahrend die Entwurfe der
Bundesregierung?* und der AfD-Fraktion?® auf eine Verletzung des Rechtes
am eigenen Bild als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechtes ab-
stellen und eine Strafbarkeit deshalb in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB-E?® re-
geln, stutzt sich der Gesetzentwurf des Bundesrates auf eine Verletzung
des speziellen Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung?’, weshalb die
Schaffung eines neuen Straftatbestandes im Dreizehnten Abschnitt des Be-
sonderen Teils des StGB - Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung

- vorgeschlagen wird?8, Angesichts des hohen Wertes beider Rechtsguiter

21 BVerfGE 51, 324 (343 f.); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996,
811 1; Walter, ZRP 20, 16

22 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, 8§ 71 1 m. w. N.

23 Zum Ganzen: Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7 | 1;
ahnlich Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. A., 2012, Rn. 6 spricht davon, dass Verhaltensweisen
pdnalisiert werden, die nicht nur ,gefahrlich“ oder ,schadlich® [fir wichtig eingeschéatzte kollektive oder
individuelle Rechtspositionen], sondern auch ,verwerflich® sind.

24 BT-Drs.19/17795, S. 3

25 BT-Drs. 19/18980, S. 10

26 Dieser systematischen Einordnung zustimmend: Walter, ZRP 20, 16; Mengler, ZRP, 2019, 224 (226)
27 BT-Drs. 19/15825; S. 1, 2, 9 ff., 14 ff.

28 Dieser systematischen Einordnung stimmen zu: Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (458 unter IV 3 mit
eigenem regelungsvorschlag); Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (131); Stellungnahme des Deutschen
Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des Upskirtings vom 11. Juli 2019



fur das Zusammenleben in der Gesellschaft?® wird deutlich, dass es bei den
Vorschlagen fur eine Strafbarkeit nicht nur um die ,Sanktionierung von blo-
Ren Moralwidrigkeiten“®° ohne konkret greifbares und definiertes Rechtsgut
geht, weshalb an dieser Stelle die Frage der Uberzeugenden systemati-
schen Einordnung, die maf3geblich durch das im Kern verletzte Rechtsgut

bestimmt wird, noch offen bleiben kann.

Die ,Gefahrlichkeit des Angriffs“ (Handlungsunrecht) beim Upskirting ergibt
sich kumulativ aus der seit langem fortschreitenden3! ,Miniaturisierung und
Digitalisierung” der stets verfiigbaren3? Aufnahmegerate33, aus der heimli-
chen®* Uberwindung oder ,Unterwanderung“3> des vom Opfer bewusst
(auch) als Sichtschutz gewahlten Kleidungsstiicks3® sowie der ,Perpetuie-

rung des voyeuristischen Angriffs“ durch die Bildaufnahme?®’.

29 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, 8§ 7 | 1

30 Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (458 unter IV 1); allgemein zu rechtpolitischen Tendenz zum Re-
moralisieren: Kubiciel, ZStw, 2019, 1115 (1119)

81 Allgemein zum Verhéltnis von Recht und technischer Entwicklung: BGH, NJW 1966, 2353 (2354)
»3ind durch die Fortschritte der Technik die Mdglichkeiten erleichtert worden, heimliche Bildnisaufnah-
men herzustellen, sie zu vervielfaltigen und einer breiten Offentlichkeit vorzufithren, so muss besonde-
rer Anlass bestehen, auf eine Wahrung der vom Recht gesetzten Schranken zu achten und einem
Missbrauch des leichter verletzbar gewordenen Personlichkeitsrechts vorzubeugen. Das Recht darf
sich in diesem Punkt der technischen Entwicklung nicht beugen.® zustimmend: Ernst, NJW 2004,
1277 (1279); ahnlich: Buchholz, JA 2018, 511 zur rechtspolitischen Bedeutung des § 201a StGB: ,...
insbesondere auch als rechtspolitische Antwort auf die Ausweitung der technischen Angriffsméglichkei-
ten auf das Personlichkeitsrecht zu verstehen.”; ebenso: BeckOK StGB/Heuchemer, 46. Ed. 1.5.2020,
StGB § 201a Rn. 5, 5.3;

82 BT-Drs. 19/15825, S. 9

33 Eisele, JR 2005, 6 f.; Bosch in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. 2018, § 201a Rn. 1;
Cornelius in Anm. zu BGH NJW 2017, 1891 (1893) Mavany, AfP 2017, 478 (482). ,,... eine Entwicklung
hin zu neuen und weitreichenden Gefahrdungen des Personlichkeitsrechts, die die Tatopfer durch die
Einfachheit, Geschwindigkeit und Reichweite digitaler Medien besonders empfindlich treffen kénnen.
Der gesetzgeberischen Aufgabe, hier Einhalt zu gebieten ...% Buchholz, JA 2018, 511: ... als rechts-
politische Antwort auf die Ausweitung der technischen Angriffsmdglichkeiten auf das Personlichkeits-
recht zu verstehen.”

34 Zur Heimlichkeit des Vorgehens als u. U. bedeutsamer Faktor bei der Bestimmung des strafwiirdi-
gen Handlungsunrechts: Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7
11

35 Berghauser, ZIS 2019, 463 (472)

36 Dazu dezidiert: BT-Drs. 19/15825, S. 1, 9, 10, 13 und 16; Berghauser, ZIS 2019, 463 (472) spricht in
diesem Kontext auch von ,besonderen Mallinahmen® des Taters, ,um die den Blick versperrende Bar-
riere zu umgehen.*

87 BT-Drs. 19/15825, S. 2, 14, 17; Berghauser, ZIS 2019, 463 (466); Mengler, ZRP, 2019, 224 (225)



Schlief3lich zeigt sich die in der Tat zum Ausdruck kommende ,Verwerflich-
keit der Tatergesinnung“ in Fallen des Upskirtings in der bewussten Miss-
achtung des geschitzten Rechtsgutes und noch mehr der berechtigten In-
teressen des Opfers, die darin zu erkennen ist, dass der Tater sich Uber
den erkennbaren Willen des Opfers, bestimmte Korperregionen zu schit-
zen bewusst hinwegsetzt, wie es der Entwurf der Bunderegierung unter-
streicht® bzw. das Opfer bewusst fir seine Bedurfnisbefriedigung und im
Regelfall zum Objekt seiner sexuellen Fantasien herabwirdigt, wie es etwa

der Gesetzentwurf des Bundesrates3® zum Ausdruck bringt.

Eine die Strafwurdigkeitsschwelle tberschreitende Erheblichkeit des

Rechtsgutsangriffs ist damit zu bejahen*©.

Fur die Notwendigkeit gesetzgeberischen Handelns in Fallen des Upskirt-
ings wird neben vorstehenden Uberlegungen auch auf die Vorgaben des
Art. 40 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhitung und Bekamp-
fung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (sog. Istanbul-Kon-
vention) verwiesen, wonach ,jede Form von ungewolltem sexuell bestimm-
tem verbalem, nonverbalem oder kérperlichem Verhalten* staatlicher Sank-

tion unterliegen muss 1,

Nicht abschlieRend beantwortet werden muss, ob sich auch Art. 8 EMRK
fur die Notwendigkeit gesetzgeberischen Handelns in Fallen des Upskirt-

ings fruchtbar machen lieRe*?.

88 BT-Drs. 19/17795, S. 1, 7, 11 (dort: ,Denn nur derjenige begeht ein strafwirdiges Unrecht, der sich
neben der unbefugten Fertigung der Bildaufnahme auch Uber die durch die Bekleidung nach auf3en hin
dokumentierte Bestrebung des Opfers hinwegsetzt, diese Korperteile fremden Anblicken zu entzie-
hen.*)

%9 BT-Drs. 19/15825, S. 1, 2, 9, 10, 13

40 Wohl zweifelnd: Berghauser, ZIS 2019, 463 (473 f.)

41 Mengler, ZRP 2019, 224; Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des
Upskirtings vom 11. Juli 2019

42 Zu der sich aus Art. 8 EMRK ergebenden staatlichen Pflicht, vor Verletzungen des sexuellen Selbst-
bestimmungsrechts strafrechtlichen Schutz zu gewéhren, vgl. EGMR NJW 85, 2075



3) Systematische Einordnung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung*® und ebenso der Entwurf der
AfD-Fraktion** ordnet des Upskirting im flinfzehnten Abschnitt des Beson-
deren Teils des Strafgesetzbuches - Verletzung des personlichen Lebens-
und Geheimbereichs - als weitere Variante in 8§ 201a Abs. 1 StGB - Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs [und von Personlichkeits-
rechten] durch Bildaufnahmen - ein. Die Begrindung hierfur fallt denkbar
knapp und im Ergebnis kaum Uberzeugend aus: ,Denn im Vordergrund
steht bei entsprechenden Handlungen die Verletzung des Rechts am eige-
nen Bilde als Ausfluss des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts. Die Hand-
lung erscheint vergleichbar mit dem unbefugten Fotografieren oder Filmen
in Umkleidekabinen oder Schlafzimmern, das strafrechtlich von § 201a Ab-
satz 1 Nummer 1 StGB erfasst wird.“®

Dass im Vordergrund des Upskirtings, d. h. des unberechtigten Fotografie-
rens der [gegen Blicke geschutzten] Genitalien, des Gesaldes sowie der
weiblichen Brust, wie es beide Entwiirfe vorsehen, die Verletzung des
Rechts am eigenen Bild stehen soll, durfte das Empfinden und die Sicht-
weise der Opfer ebenso wenig prazise und treffend beschreiben, wie die ty-
pische Motivation des Téaters oder auch nur das reale Geschehen in der
Wahrnehmung eines AuBenstehenden*®. Das eigentliche Unrecht der Tat

wird so nicht zutreffend erfasst.

Die Initiatoren einer im April 2019 gestarteten Online-Petition zur strafrecht-
lichen Ahndung des Upskirtings haben zur fehlenden Beachtung der Opfer-

perspektive deutliche Worte gefunden:

43 BT-Drs. 19/17795, S. 5

44 BT-Drs. 19/18980, S. 7

45 BT-Drs. 19/17795, S. 3,9

46 Kritisch zur Einordnung bei § 201a StGB und fir einen neuen Straftatbestand § 184k StGB: Bon-
nin/Berndt, NJOZ 2020, 129 ff.



-10 -

L~Was wirklich zahlt, ist den Opfern zuzuhéren. Nicht ernst genommen zu

werden, das ist einfach scheil3e.“7

»Wir befurchten, dass Politikerinnen und Politiker gegen das Upskirting vor-
gehen, indem sie das Gesetz zur Verletzung des personlichen Lebensbe-
reichs durch Bildaufnahme ausweiten. Und zwar so, dass das Fotografieren
und Filmen unter die Rocke auch dann eine Straftat ist, wenn es im 6ffentli-
chen Raum passiert. Aber das ist nicht genug. ... Wir wollen, dass Upskirt-
ing als sexuelle Belastigung zahlt*8. ... Aber ich finde, dass heimlich im In-
timbereich fotografiert zu werden ein krasser Eingriff in die sexuelle Selbst-
bestimmung ist. ... Als mir unter den Rock fotografiert wurde, habe ich
mich unfassbar schmutzig gefiihlt. Der Gedanke, dass jemand die Fo-

tos zur sexuellen Erregung benutzt, ist sehr beklemmend.“4°

Damit hat eine der Initatoren der Online-Petition das im 13. Abschnitt des
Besonderen Teils des Strafgesetzbuches - Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung - geschutzte Rechtsgut der ,sexueller Selbstbestim-
mung” treffend umschrieben, namlich das Recht des Einzelnen, nicht gegen
seinen Willen zum Objekt sexuellen Begehrens anderer gemacht zu wer-

den0,

47 So Initiatorin Seidel, selbst zweimaliges Opfer von Upskirting, FAZ vom 11.08.2019, abrufbar unter:
https://lwww.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-
16328332.html?fbclid=IwAR2pFN-MMAZ8wHsWnte1HZZfM8z0ZK3xkSCSEEWgu9wv0zXIlyH-
FAU3wWI4g

48 _Eine entsprechende Kritik hatte schon die Aktivistin Martin an der friitheren Rechtslage in England
und Wales geédullert, nach der Upskirting nur als sog. ,Outraging Public Decency” verfolgt werden
konnte. Bestimmend fur ihr Engagement war die gewiinschte Klarstellung, dass es sich bei Upskirting
um ein Sexualdelikt handelt, das sich gegen ein individuelles Opfer richtet. zitiert nach Berghauser,
ZIS 2019, 463 (471 m. FN 88)

49 So die Initiatorin Seidel, Zeit Campus v. 26.7.2019, abrufbar unter: https://www.zeit.de/campus/2019-
07/upskirting-frauen-heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat

50 Schonke/Schrdder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB Vorbem. zu 88§ 174 ff. Rn. 1b; &hnlich:
MUKoStGB/Renzikowski, 3. Aufl. 2017, StGB Vorbem. zu 88 174 ff. Rn. 8; Hornle in: Laufhitte u.a.,
StGB Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2009, Vorbemerkungen zu den 8§88 174 ff. Rn. 28
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Der Gesetzentwurf des Bundesrates greift diese im Rechtsgut der sexuel-
len Selbstbestimmung prazise widergespiegelte Opferperspektive auf°! und
fugt konsequent und tUberzeugend im 13. Abschnitt des Besonderen Teils
des Strafgesetzbuches einen neuen Straftatbestand, § 184k StGB - Bildauf-
nahme des Intimbereichs - ein. Damit beschreibt er das vom Téater verwirk-
lichte Unrecht treffend.

Auch die weitere Argumentation im Entwurf der Bundesregierung - ,Die
Handlung erscheint vergleichbar mit dem unbefugten Fotografieren oder
Filmen in Umkleidekabinen oder Schlafzimmern, das strafrechtlich von
§ 201a Absatz 1 Nummer 1 StGB erfasst wird. 2 - tragt nicht.

Das Fotografieren und Filmen in Umkleidekabinen oder Schlafzimmern ist
nur ein kleiner, kaum pragender oder gar beispielgebender Teilausschnitt
aus dem weiten Anwendungsbereich des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB, der ne-
ben der Intimsphare vor allem die Bereiche Krankheit, Tod und Sexualitat
sowie bestimmte Aufnahmen aus dem engeren Familienbereich umfasst®3.
Schlusse fiur die Einordnung des bislang strafrechtlich nicht erfassten Ups-

kirtings lassen sich hieraus somit nicht ziehen.

Systematische Uberlegungen sprechen zudem gegen die Verortung des
Upskirtings in 8 201a StGB.

In § 201a Nr. 1 und 2 StGB wird mit Blick auf den Wortlaut ,andere Person®
die Identifizierbarkeit des fotografierten Opfers durch Dritte oder jedenfalls

51 BT-Drs. 19/15825, S. 1, 2, 9, 10, 13 und sehr deutlich auf S. 14; ahnlich Mengler, ZRP 2019, 224
(225): ,Das Kerncharakteristikum voyeuristischer Aufnahmen ist, dass sie ohne den Willen der abgebil-
deten Person zum Zwecke der sexuellen Stimulation hergestellt werden, wodurch diese Person zum
bloRen Lustobjekt degradiert wird.“, wobei er von diesem Ausgangspunkt wenig Uberzeugend fir eine
Verortung des Upskirtings in § 201a StGB pladiert.

52 BT-Drs. 19/17795, S. 3, 9; ebenso aber: Berghauser, ZIS 2019, 463 (471)

53 MUKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 45; Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB
§ 201aRn. 14
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durch dieses selbst>* anhand der Aufnahme gefordert. Bei § 201a Abs. 2
StGB erscheint eine Identifizierbarkeit wegen der dort geforderten Anse-
hensschadigung fur die abgebildete Person unabweisbar®®. Da beim Ups-
kirting (wohl) regelmaRig Identifizierungsmerkmale fehlen, musste ,andere
Person®in § 201 Abs. 1 Nr. 4 StGB-E. abweichend von Nr. 1 und 2 und
Abs. 2 ausgelegt werden®® oder die allermeisten Falle des Upskirtings wiir-

den vom neugeschaffenen Tatbestand nicht erfasst werden.

Hinzu kommt, dass bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals in § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB-E. ,diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind“ aus
systematischen Griinden ebenfalls Schwierigkeiten bereiten konnte. § 201a
Abs. 1 Nr. 1 StGB stellt tatbestandlich auf das objektive Bestehen eines
(wirksamen) ,Sichtschutzes® ab. ,Mangelt es dagegen an einem [wirksa-
men] Sichtschutz — wie beim hell erleuchteten Zimmer einer vorhanglosen
Anwaltspraxis (OLG Karlsruhe NJW-RR 2006, 987) oder beim unabge-
schirmten Saunabereich eines Erlebnisbades (OLG Koblenz NStZ 2009,
268) — handelt es sich nicht um eine geschiitzte Raumlichkeit.>’

Berghauser®8 fihrt hierzu im Weiteren sehr anschaulich aus:

54 So etwa der BGH, NStZ 2015, 391 m. w. N. auch auf abweichende Auffassungen; zum Problem
beim Upskirting: Bergh&user, ZIS 2019, 463 (469); Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129; Bonnin/Berndt,
HRRS 2019, 450 (453 unter Il 1 a) cc))

55 So etwa: Berghauser, ZIS 2019, 463 (469 f.)

56 Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); zum Problem der Identifizierbarkeit auch: BT-Drs. 19/15825,
S. 11

57 NK-StGB/Walter Kargl, 5. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 6; ahnlich: MUKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017,
StGB § 201a Rn. 42): ,Soweit allerdings bspw. im Bereich eines ebenfalls vorhandenen nicht so hohen
Gartentores Einblicke von auRen mdglich sind, ist ein vollstandiger Sichtschutz nicht mehr gegeben. —
Wird die andere Person in einem Buro oder einer Kanzlei durch ein vorhangloses Fenster fotografiert,
ist der Tatbestand nicht gegeben, weil es sich um keine Wohnung handelt und die Kanzlei wegen des
fehlenden Sichtschutzes keinen geschitzten Raum iSv § 201a darstellt.“ Schénke/Schroder/Eisele, 30.
Aufl. 2019, StGB § 201a Rn. 11: ,Auch das Fotografieren durch eine offenstehende Tir, durch nicht
abgedunkelte Scheiben eines Kfz oder durch ein vorhangloses Fenster in eine hell erleuchtete An-
waltskanzlei (Karlsruhe NJW-RR 06, 987) ist nicht tatbestandsmaRig. “

58 Berghauser, ZIS 2019, 463 (472 und knapp im Fazit auf S. 475)
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~Soweit man einen so gestalteten Sichtschutz im Rahmen des § 201a Abs.
1 Nr. 1 StGB beispielsweise fur ein Grundstick verneint, das im Bereich ei-
nes vergleichsweise niedrigen Gartentores von auf3en einsehbar ist, wirde
sich fur eine parallele Sanktionierung des Herstellens fotografischer oder
filmischer Aufnahmen unterhalb der Oberbekleidung die Frage anschliel3en,
welche Art der Kleidung einen entsprechend ,besonderen® Schutz vor Ein-
blick zu entfalten weil3, ndmlich objektiv den Blick auf intime oder sexualbe-
zogene Korperteile erschwert und nach dem erkennbaren Willen des Tra-
gers der Kleidung auch erschweren soll. Jedenfalls fur die textile Verde-
ckung der nicht intimen, sondern nur sonstigen sexualbezogenen Korper-
stellen (wie der weiblichen Brust in Sachverhalten des Downblousing oder —
nach dem Vorbild des Voyeurism Offences Act — des Gesal3es in Fallen
des Upskirting) konnten diesbezlglich Zweifel aufkommen, wenn etwa das
tief ausgeschnittene Dirndl den Blick auf Teile der weiblichen Brust freigibt
oder ein kurz geschnittener Minirock in der Bewegung den unteren Bereich
des Gesaldes entblof3t. Mit der Fragestellung nach der Eignung zum Sicht-
schutz machte man so verschiedentlich den Weg frei fiir eine Beurteilung
der Funktion von Kleidungsstiicken betroffener Personen, was nicht nur
den jeweils damit befassten Richter zu unangenehmen Abgrenzungen an-
halten wirde, sondern auch unerwiinschte Neutralisierungstechniken von
Tatern, ebenso wie eine Sekundarviktimisierung durch Dritte beférdern>°

kénnte.”

Mengler® weist in diesem Zusammenhang allerdings zurecht darauf hin,
dass dem deutschen Strafrecht solche viktimodogmatischen Anséatze, bei
denen die Strafbarkeit eines Verhaltens davon abhangig zu machen, wie
leicht das Opfer dem Téater die Rechtsgutverletzung gemacht hat, fremd

sind.

59 Hierzu passt eine Reaktion auf die Bemiihungen der Initiatorin der Online-Petition Upskirting unter
Strafe zu stellen: ,Wenn ich ein billiges Flittchen sei und so einen Rock trage, dann misste ich auch

damit leben, dass ich darunter fotografiert werde. Ich wiirde es schliel3lich so wollen ...“ (zitiert nach:
Berghauser, ZIS 2019, 463 (472))

60 Mengler, ZRP 2019, 224 (225)



-14 -

Des Weiteren spricht die typische®?, betont sexualbezogene Tatermotiva-
tion®2 beim Upskirting fiir eine Einordung desselben im 13. Abschnitt des
Besonderen Teils des StGB. Sehr deutlich hat dies Mengler®® formuliert:

,Das Kerncharakteristikum voyeuristischer Aufnahmen ist, dass sie ohne
den Willen der abgebildeten Person zum Zwecke der sexuellen Stimula-
tion hergestellt werden, wodurch diese Person zum bloRR3en Lustobjekt

degradiert wird.“

Betont® wird auch, dass die Behandlung als Sexualdelikt deutlich machen
wirde, dass der Gesetzgeber den Wert der sexuellen Selbstbestimmung in
diesen Fallen starken wolle. Zudem liel3e sich bei dieser Einordnung, die
eine klare, eindeutige sowie unmissverstandliche gesetzgeberische Bot-
schaft vermittelt, die generalpraventive Wirkung der Norm sicherlich stei-

gern.

Schlief3lich scheint es auch in Fallen des Upskirtings dringend angezeigt,
dass der Tater vom ehrenamtlichen oder beruflichem Umgang mit Minder-
jahrigen ausgeschlossen ist. Ihn als Jugendtrainer im Turn-, Schwimm- o-
der Eissportverein zu beschaftigen erscheint unangebracht. Uber den Ein-
trag in einem erweiterten Fihrungszeugnis gem. 88 32 Abs. 5, 30 Abs. 1
Nr. 2 a), b), 31 Abs. 2 BZRG konnte dieses Ziel bei Einstufung als Sexu-
aldelikt erreicht werden, wie dies etwa Art. 2 Abs. 4 des Gesetzentwurfes

61 Berghauser, ZIS 2019, 463 halt auch andere Motive méglich, etwa das Motiv der Demiitigung des
Opfers. Hiergegen spricht jedoch die regelmaRige Heimlichkeit des Vorgehens des Taters, die sie
selbst im Folgenden immer wieder hervorhebt (etwa S. 467, 468), ebenso wie das im Vordergrund ste-
hende Motiv der Luststeigerung (S. 463) oder sexuellen Bedirfnisbefriedigung.

62 Dezidiert: Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des Upskirtings vom
11. Juli 2019; auch: Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); deutlich hierzu auch der Gesetzentwurf des
Bundesrates, BT-Drs. 19/15825, S. 2, 9, 10, 13, 15

63 ZRP 2019, 224 (225)

64 Berghauser, ZIS 2019, 463 (466)



-15-

des Bundesrates durch Ergdnzung der entsprechenden Bestimmungen im
BZRG ermdglicht®®,

4) Tatbestandliche Ausgestaltung

a) Tatbestand

Wahrend die Gesetzentwiirfe der Bundesregierung® und der AfD-Frak-
tion®” die geschiitzten Korperteile - Genitalien, Gesal und weibliche
Briste - konkret bezeichnen, spricht der Gesetzentwurf des Bundesra-
tes®8 allgemeiner von Intimbereich, welcher nach der Entwurfsbegriin-
dung®® den Bereich der Genitalien, des GesaRes und der unmittelbar

angrenzenden Bereiche der Oberschenkel erfassen soll.

Jedenfalls auf den ersten Blick scheinen sich die Entwurfe hinsichtlich
der erfassten Korperteile bzw. -regionen insofern zu unterscheiden, als
es um die weibliche Brust und die angrenzenden Bereiche der Ober-
schenkel geht.

Der Entwurf der Bundesregierung bezweifelt allerdings, dass mit ,Intim-
bereich®“ im Gesetzentwurf auch das Gesald gemeint sein konnte. Nach-
dem das Bundesverfassungsgericht’® die rektale Untersuchung bzw.

Durchsuchung eines Untersuchungsgefangenen auch als Untersuchung

65 BT-Drs.
66 BT-Drs.
67 BT-Drs.
68 BT-Drs.
69 BT-Drs.
70 BVerfG,

19/15825, S. 8

19/17795,S.5

19/18980, S. 7

19/15825, S. 7

19/15825, S. 16

StV 2009, 253 = EuGRZ 2009, 159: ,Untersuchung im Intimbereich®; ,.... zum Zweck des

Einschmuggelns in die Haftanstalt Drogen oder andere gefahrliche Gegenstande in Kérperdffnungen
des Intimbereichs versteckt haben, ...*
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des Intimbereichs bezeichnete, sollten hieran jedoch keine Zweifel be-

stehen’®.

Des Weiteren geht der Entwurf der Bundesregierung’? davon aus, dass
mit ,Intimbereich” die weibliche Brust nicht erfasst werden’3. Dies ent-
spricht auch der Auffassung des Bundesrates’. In der Literatur ist dies
allerdings nicht unbestritten: Unter Intimbereich soll bei einem natiirli-
chen Wortverstandnis auch die weibliche Brust erfasst werden’®.

Angesichts der eindeutigen Begriffsbestimmung in der Gesetzesbegrin-
dung durfte fur den (kunftigen) Rechtsanwender ausreichend bestimmt
sein, dass die weibliche Brust vom Begriff des Intimbereichs nicht er-

fasst sein soll (historische Argumentation).

Des Weiteren hegt der Entwurf der Bundesregierung Zweifel, ob die Be-
zeichnung der geschitzten Korperteile bzw. -region im Entwurf des Bun-
desrates hinreichend bestimmt und verhaltnismafig ist sowie eine Ab-

grenzung zu nicht strafwirdigen Verhaltensweisen ermdglicht’®.

Unbestreitbar Gbertrifft die konkrete Bezeichnung der geschutzten Kor-
perteile, wie sie im Gesetzentwurf der Bunderegierung vorgeschlagen
wird, den Begriff des Intimbereichs, wie er im Gesetzentwurf des Bun-
desrates Verwendung findet, an Bestimmtheit. Allerdings lasst sich der
konkrete Inhalt des unbestimmten Rechtsbegriffes ,Intimbereich® durch-

aus mit den klassischen Auslegungsmethoden bestimmen.

% In diesem Sinne auch: Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130) mit naherer Begriindung; A. A. offen-
bar: Berghduser, ZIS 2019, 463 (466): ,erstens das unbefugte Betrachten intimer oder sonstiger sexu-
ell konnotierter Korperteile (wie den Intimbereich oder das GesaR), ...*

2BT-Drs. 19/17795, S. 3,9

73 Ebenso wohl Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbund e.V. zur Strafbarkeit des Upskirtings
vom 11. Juli 2019: ,.... ungewollte Fotografieren des Intimbereichs (oder des Ausschnittes) ...“

74 BT-Drs. 19/15825, S. 16: Bei der Bestimmung des Intimbereichs wird die weibliche Brust nicht ge-
nannt.

75 Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (460 unter IV 4)

76 BT-Drs. 19/17795, S. 12
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Das Wort ,Intimbereich® ist in der Alltagssprache fest verankert. Ge-
sprachspartner haben daher eine konkrete Vorstellung von seinem In-
halt. Auch das Bundesverfassungsgericht’” hatte in der oben zitierten
Entscheidung deshalb eine klare Vorstellung von dem von ihm verwen-
deten Begriff. ,Intim“ bedeutet im naturlichen Sprachgebrauch ,den Be-
reich der Geschlechtsteile betreffend“’8. Damit ist bereits hinreichend
deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es nicht allein um die Ge-
schlechtsteile selbst geht, sondern auch die angrenzenden Bereiche,
etwa die oberen Partien der Oberschenkel, erfasst werden sollen. In
systematischer Hinsicht kann aus der im Vergleich zu § 184 Abs. 1 Nr. 1
c) StGB weiteren Fassung geschlussfolgert werden, dass die ge-
schitzte Korperpartie nicht allein die Geschlechtsteile selbst umfasst,
sondern auch einen daran angrenzenden Bereich. Des Weiteren kann
die eindeutige Begrindung im Gesetzentwurf des Bundesrates im Wege
der historischen Auslegung zum treffenden Verstandnis des Begriffsin-

halts beitragen.

Die Frage der Verhaltnismaliigkeit und der Eignung zum Ausscheiden
nicht strafwirdiger Verhaltensweisen kann sich, da es an dieser Stelle
nur um die durch die kinftige Strafnorm konkret zu schitzenden Korper-
teile gehen kann, nur auf den durch den Entwurf des Bundesrates mit in
den Schutzbereich einbezogenen oberen Bereich der Oberschenkel be-
ziehen. Warum das Herstellen von Fotografien der oberen Partien der
Oberschenkel, die unmittelbar an die Genitalien grenzen, einen geringe-
ren Unrechtsgehalt haben soll, wie das Herstellen von Fotografien des
(bekleideten) Gesaldes erschliel3t sich allerdings nicht. Die bescha-
mende Wirkung beim Opfer ist in diesen Fallen keineswegs geringer.
Das gilt in gleicher Weise fur die luststeigernde Wirkung beim Tater.

77 StV 2009, 253 = EuGRZ 2009, 159
78 Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/intim
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Durch die weitere Fassung des geschuitzten Bereiches vermeidet der
Gesetzentwurf des Bundesrates daher Strafbarkeitslicken, wenn auf
der Fotografie zwar weder Genitalien noch Gesal3, aber doch der diesen
unmittelbar angrenzende Bereich der Oberschenkel klar zu erkennen
ist, auch weil eine Versuchsstrafbarkeit nicht vorgesehen ist und hier

auch nicht vorgeschlagen wird.

Fur die Frage der Abgrenzung von strafwtrdigem und -bedurftigem Ver-
halten zu sozialadaquaten oder allenfalls moralwidrigem Verhalten
kommt nach den Gesetzesbegriindungen’® sowie den obigen Ausfiih-
rungen zur Strafwirdigkeit einer anderen, namlich den Sichtschutz be-

treffenden Passage des objektiven Tatbestandes hohere Bedeutung zu.

Die Gesetzesentwirfe formulieren diesen Teil des Tatbestandes unter-
schiedlich und - was entscheidend ist - messen ihm auch unterschiedli-

che Bedeutung zu.

In den Gesetzentwirfen der Bundesregierung und der AfD-Fraktion
heil3t es im vorgeschlagenen Gesetzestext zum Sichtschutz jeweils wie

folgt: ... soweit diese Bereiche gegen Anblick geschitzt sind ...

Ausweislich der Gesetzesbegrindung kommt diesem im Zeitpunkt des
Herstellens der Fotografie aktiv wirksamen Schutz entscheidende Be-
deutung fur die Abgrenzung zwischen strafwiirdigem und -bedurftigem

Verhalten zu sozialadaquaten oder allenfalls moralwidrigem Verhalten

7 BT-Drs. 19/ 17795, S. 11: ,Diese Korperteile miissen gegen Anblick geschiitzt worden sein. Denn
nur derjenige begeht ein strafwirdiges Unrecht, der sich neben der unbefugten Fertigung der Bildauf-
nahme auch Uber die durch die Bekleidung nach aufZen hin dokumentierte Bestrebung des Opfers hin-
wegsetzt, diese Kdrperteile fremden Anblicken zu entziehen.” BT-Drs. 19/15825, S. 16: ,Die Bildauf-
nahme muss dadurch bewirkt werden, dass der Téater ,unter die Bekleidung“ einer anderen Person fo-
tografiert oder filmt. Diese besondere Modalitéat bei der Anfertigung der Aufnahme soll das typische
Vorgehen der Tater erfassen, die den durch die (Ober-)Bekleidung gewéhrten Blickschutz durch zu-
meist heimliches Vorgehen tberwinden.”
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zu®, Auf Seite 12 der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu unmissver-
standlich: ,So bleiben beispielsweise Aufnahmen am Strand, auf denen
im Hintergrund Personen mit nur teilweise bedecktem Gesal’ zu sehen
sind, von der Strafbarkeit ausgenommen, da sich der Fotograf nicht
unrechtmalilig tber den erkennbaren Willen des Opfers, seine beson-
ders schiutzenswerten Korperregionen dem Anblick Aul3enstehender zu
entziehen, hinweggesetzt hat. Gleiches gilt fir Bildaufnahmen bei sport-
lichen Ereignissen wie beispielsweise dem Eiskunstlauf, in deren Rah-
men bei regelkonformer Ausfihrung die Unterbekleidung sichtbar
und somit nicht gegen Anblick geschutzt ist.”

Im Gesetzentwurf des Bundesrates heil3t es im vorgeschlagenen Geset-
zestext zum Sichtschutz hingegen wie folgt: ,indem er unter deren Be-

kleidung fotografiert oder filmt*.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollen auch Félle als strafwtirdi-
ges Unrecht jedenfalls im objektiven Tatbestand erfasst werden, in de-
nen der Blickschutz nicht aktiv umgangen wird. Hierzu wird Folgendes
naher ausgeflihrt: ,Als Beispiel kdnnen Fallgestaltungen genannt wer-
den, in denen gezielt der gegebenenfalls sehr kurze Moment erfasst
wird, in welchem beim Aussteigen aus einem Fahrzeug8! oder beim
Ubereinanderschlagen der Beine einer sitzenden Frau der Intimbereich
unter einem Rock oder Kleid sichtbar wird. Auch in solchen Fallen wird,
ohne dass der Tater das Aufnahmegeréat in eine besondere, niedrige

Position bringen muss, ,unter die Bekleidung* fotografiert. ®2

Die Wortlautgrenze wird bei dieser Auslegung sicher nicht tberschritten.

80 BT-Drs. 19/17795, S. 11, 12
81 Fall nach LG Munchen, AfP 2016, 368=BeckRS 2016, 17992
82 BT-Drs. 19/15825, S. 16
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Auch systematische Uberlegungen streiten nicht zwingend fiir diese
restriktive Auslegung des Gesetzesvorschlages des Bundesrates. Zwar
ist dieser Vorschlag inhaltlich an § 201a Abs. 1 StGB angelehnt®3, wes-
halb es durchaus mdglich erscheint, an die Wirksamkeit des Sichtschut-
zes dieselben Grundsatze wie bei § 201a StGB anzulegen. Allerdings
wurde - neben zahlreichen weiteren, auch maRgeblicheren - Uberlegun-
gen eine Verortung des Upskirting-Tatbestands aul3erhalb des § 201a
StGB vorgeschlagen, um eben nicht denselben strengen Vorgaben an
die Wirksamkeit des Sichtschutzes unterworfen zu sein wie dort. Eine
Diskussion Uber die ,Kurze" des Minirockes darf es im freiheitlichen Inte-
resse der Opfer nicht geben. Deshalb ist im Rahmen des § 184k StGB
durchaus eine andere, weniger strikte Auslegung maoglich.

Allerdings streiten die hiesigen Ausfiihrungen zum Handlungsunrecht
(,Gefahrlichkeit des Angriffs“) des Upskirtings sowie zur in der Tat selbst
zum Ausdruck kommenden ,Verwerflichkeit der Tatergesinnung® als Be-
standteil der Strafwurdigkeitsprifung gegen ein objektiv strafwirdiges
Unrecht. Kern dieses Angriffs auf das geschitzte Rechtsgut bzw. Aus-
druck der bewussten Missachtung des geschiitzten Rechtsgutes und
noch mehr der berechtigten Interessen des Opfers ist beim Herstellen
der Fotografie die (zumeist) heimlichen Uberwindung oder ,Unterwande-
rung“ des vom Opfer bewusst (auch) als Sichtschutz gewahlten Klei-
dungsstucks, womit sich der Tater Uber den erkennbaren Willen des Op-
fers, bestimmte Korperregionen zu schitzen bewusst hinwegsetzt, wie
es der Entwurf der Bunderegierung unterstreicht®. Ohne diese gezielte
Uberwindung des Sichtschutzes ist das Handlungsunrecht des Taters
sowie die in der Tat zum Ausdruck kommende Tatergesinnung deutlich

reduziert. Sein Verhalten beschrankt sich, Absicht unterstellt, auf das -

83 BT-Drs. 19/15825, S. 14

8 BT-Drs. 19/17795, S. 1, 7, 11 (dort: ,Denn nur derjenige begeht ein strafwiirdiges Unrecht, der sich
neben der unbefugten Fertigung der Bildaufnahme auch Uber die durch die Bekleidung nach auf3en hin
dokumentierte Bestrebung des Opfers hinwegsetzt, diese Korperteile fremden Anblicken zu entzie-
hen.®)
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sicherlich moralwidrige, sittlich ansté3ige Verhalten des Ausnutzens des

guinstigen Augenblicks®.

Auch der Bundesrat ist, wie seine Stellungnahme zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung zeigt®®, im Ergebnis der Auffassung, dass es sich
in den (alltaglichen) Fallen, die die Gesetzesentwurfe schildern, in de-
nen die grundsatzlich sichtgeschutzten Kérperbereiche im Einzelfall of-
fen zu Tage treten, nicht um strafwirdige Verhaltensweisen handelt.
Dieselben Bedenken hinsichtlich der Strafwirdigkeit &uf3ert er hinsicht-
lich der vom Downblousing erfassten Falle. All diese Falle mochte er
Uber das subjektive Tatbestandsmerkmal des dolus directus 1. Grades
ausscheiden.

Auch wenn hier die Auffassung vertreten wird, dass ein Ausscheiden
der genannten Falle, in denen ein irgendwie geartetes Uberwinden oder
Unterwandern eines Sichtschutzes fur die Herstellung der Fotografie
nicht erforderlich ist, bereits im objektiven Tatbestand erfolgen kann, ist
doch der Stellungnahme des Bundesrates zuzustimmen, dass - bei ei-
ner moglichen anderen Auslegung der in Frage stehenden Geset-
zespassage - eine hinreichend sichere Ausscheidung nicht strafwirdiger
Verhaltensweisen nicht gewahrleistet ist, weshalb als zusatzliches Kor-

rektiv im subjektiven Tatbestand dolus directus 1. Grades zu fordern

85 .. oder auch nur der Serienbildfunktion seiner Digitalkamera

86 BT-Drs. 19/17795, S. 15: ,Zu denken ist ferner an Félle, in denen leicht bekleidete Prominente unge-
schickt aus einem Auto aussteigen und dabei von der anwesenden Presse fotografiert werden.

Die Beispielsfélle zeigen, dass es vor allem eine Frage des Standorts und des Blickwinkels wie auch
des Bewegungsverhaltens des Betroffenen ist, ob bestimmte Kérperbereiche sichtbar sind. Auch wenn
derartige Bereiche grundséatzlich sichtgeschiitzt sind, kénnen sie aus den vorgenannten Griinden im
Einzelfall offen zu Tage treten, ohne dass der Fotograf die Herbeiftihrung oder Ausnutzung einer sol-
chen Situation intendiert hat. Das Merkmal des gegen Anblick geschiitzten Kérperbereichs ermdglicht
daher noch keine hinreichend sichere Ausgrenzung nicht strafwirdiger Verhaltensweisen, wenn fir die
Strafbarkeit bereits bedingter Vorsatz ausreichend ist.“
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ist®”. In diesem Sinne bemerkt auch Mengler®®: ,Das Erfordernis der vo-
yeuristischen Zweckbestimmung hat zugleich Filterfunktion fur alltagsty-

pische, sozialadaquate Verhaltensweisen.“

Eine solche Absicht lasst sich in der Praxis, worauf der Gesetzentwurf
des Bundesrates®® zutreffend hinweist, durchaus nachweisen, etwa
durch das planmaRig heimliche Vorgehen beim Uberwinden des Sicht-
schutzes oder worauf Mengler®® abstellt, durch den (bewusst gewahlten)

engen und fokussierten Bildausschnitt.

Angesichts des oben geschilderten ,Candid Boards“-Ph&nomen (Inter-
netseiten mit professionell inszenierten und einvernehmlich®! hergestell-
ten Upskirtaufnahmen)®? ist es im Einzelfall fraglich, ob allein aus der
Vielzahl von entsprechenden Bildaufnahmen - diese kénnten legal er-
worben sein - auf eine entsprechende Absicht geschlossen werden
kann. Dies durfte jedenfalls dann moglich sein, wenn anhand der Meta-
daten der Bilder das im Besitz des Taters befindliche Aufnahmegerét als

Tatinstrument identifiziert werden kann®s.

Das ,Candid Board“-Phdnomen bereitet damit im Einzelfall auch Nach-
weisschwierigkeiten hinsichtlich des Tatervorsatzes bei der Prifung der
Verwirklichung des § 184k Abs. 2 StGB-E. bzw. des § 201a Abs. 1 Nr. 3

87 Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (458 unter IV 2) sehen hingegen keinen Anlass fiir eine Begren-
zung auf subjektiver Tatbestandsebene, weil in der Praxis wohl selten Unterschiede zwischen Eventu-
alvorsatz und direktem Vorsatz auszumachen [sind].”

88 ZRP 2019, 224 (225)

8 BT-Drs. 19/15825, S. 17

%0 ZRP 2019, 224 (225)

91 Berghauser, ZIS 2019, 463 (464)

92 mit (u. U.) legal hergestellten Upskirts; dazu: Berghauser, ZIS 2019, 463 m. FN 7, S. 461 m. FN 99

und 100

93 schwerlich jedoch bei Bildern aus (im Einzelfall legalen (s. 0.)) Tauschbdrsen
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und Nr. 5% StGB-E. Dieser Vorsatz musste sich auf das Gebrauchen o-
der Verwenden einer durch einen Dritten unbefugt hergestellten Foto-
grafie beziehen®®.

Abschlie3end zu diesem Problemkomplex sei noch festgestellt, dass un-
benommen von vorstehenden Ausfihrungen eine drucktechnisch her-
vorgehobene, fokussierte Veroffentlichung des Mil3geschicks einer Pro-
minenten beim Aussteigen aus einem Wagen gem. 88 22, 23, 33 KUG

strafbar®® bleibt.

5) Versuchsstrafbarkeit

Anlass fur die Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit wird angesichts der

niedrigen Hochststrafe nicht gesehen®’.

6) Besonders schwere Félle

Bonnin und Berndt®® schlagen die Einfiihrung von Regelbeispielen fiir be-

sonders schwere Félle wie folgt vor:

»(2) In besonders schweren Féllen ist die Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf
Jahren.

Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

94 Bisherige Nr. 3

9 Losgeldst vom ,,Candid Board“-Phanomen zum Vorsatzproblem: MiKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017,
StGB § 201a Rn. 103: ,Hinsichtlich der Tathandlung nach Abs. 1 Nr. 3 muss sich der Vorsatz auch da-
rauf beziehen, dass die ,nach Nr. 1 oder 2 hergestellte Aufnahme* unbefugt erfolgt ist. Glaubt daher
der Tater einer Handlung nach Abs. 1 Nr. 3, die Aufnahme sei befugt hergestellt worden, dann schei-
det auch eine Strafbarkeit insoweit aus.“; &hnlich: NK-StGB/Walter Kargl, 5. Aufl. 2017, StGB § 201a
Rn. 24: ,Bei Abs. 1 Nr. 3 muss sich der Vorsatz auch darauf beziehen, dass die ,hergestellte Bildauf-
nahme“ unbefugt erfolgt ist. Geht der Tater in diesen Fallen falschlich von einer befugten Herstellung
der Abbildung aus, entféllt der Vorsatz.“

% Uberzeugend hierzu in zivilrechtlicher Hinsicht: LG Miinchen I, AfP 2016, 368 =BeckRS 2016, 17992
97 Ebenso: Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (459 unter IV 3); BT-Drs. 19/17795, S. 8 hinsichtlich der
insoweit vergleichbaren ,Gaffer‘-Problematik; Eisele, JR 2005, 6 (11) hinsichtlich der damaligen Ein-
fuhrung des neuen § 201a StGB.

98 Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (459 unter IV 3)
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1. die Hilflosigkeit einer anderen Person, ein Ungliicksfall oder eine gemeine Gefahr
ausnutzt wird
oder

2. die Tat begangen wird, um sich oder einem Dritten einen vermdgenswerten Vorteil
zu verschaffen oder

3. die Bildaufnahme offentlich zugénglich gemacht wird.“

Mangels aussagekraftiger und tragfahiger empirischer Erkenntnisse®® zum
tatsachlichen Ausmal3 des Upskirtings erscheint es jedenfalls zum gegen-
wartigen Zeitpunkt verfriiht, unrechtsorientierte Ausdifferenzierungen, wie

etwa die Einfuhrung von Regelbeispielen fiir besonders schwere Falle mit
einem deutlich erhéhten Strafrahmen von drei Monaten bis 5 Jahren anzu-
streben.

7) Tatige Reue

Walterl® pladiert beim Upskirting daftr, eine Regelung zur tatigen Reue als
personlichem Strafaufhebungs- oder Strafmilderungsgrund in Betracht zu
ziehen, wenn der Tater die angefertigte Aufnahmen wieder l6scht, bevor er
sie weitergeleitet oder Dritten auf andere Weise als Datei zuganglich ge-
macht hat. Dies soll vor allem dann gelten, wenn er die Aufnahmen bereits

kurz nach ihrem Anfertigen l6scht.

Das erscheint durchaus bedenkenswert, wenn die obenstehenden Ausfiih-
rungen zum Handlungsunrecht des Taters in die Uberlegungen mit einbe-
zogen werden, wonach in der Bildaufnahme eine unrechtsmitbestimmende
.Perpetuierung des voyeuristischen Angriffs“ zu sehen ist, die sich durch

die Loschung mindert.

99 Oben wurde bereits hervorgehoben, dass empirischen Erkenntnissen erhebliche Bedeutung fiir eine
generalpraventiv untermauerte Begriindung der Strafbedurftigkeit zukommt; dies muss entsprechend
fur eine Strafscharfung gelten.

100 ZRP 2016, 16 (19)
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Dem Téater konnte so zudem ein Anreiz geboten werden, die von der Foto-
grafie ausgehenden Gefahren einer weiteren Vertiefung der Rechtsgutsver-

letzung abzuwenden oder zu mindern.

Im Umfeld des § 201a StGB ware dies allerdings ein Novum, weshalb ge-
gebenenfalls eine Ausdehnung auf diesen in seiner aktuell geltendeni®! so-

wie kinftig erweiterten Fassung nachzudenken ware.

Als klassische Alternative bliebe es bei der Méglichkeit, die Loschung der
Aufnahmen im Ermittlungsverfahren unter Opportunitatsgesichtspunkten zu
bertcksichtigen oder im Strafverfahren, wenn eine Opportunitatseinstellung
im konkreten Fall nicht mehr in Betracht kommt, gem. 8§ 46 Abs. 2 StGB -
Nachtatverhalten - bei der Strafzumessung als mildernder Faktor einzustel-

len.

8) Relatives Antragsdelikt, 8 205 StGB respektive 8§ 184k Abs. 3 StGB-E.

Die Ausgestaltung des Upskirtings als relatives Antragsdelikt erscheint

sachgerecht.

~AUS Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 103 Abs. 1, Abs. 3 GG werden als verfahrens-
rechtliche Grundsatze u. a. das zwingend zu gewéhrende rechtliche Gehor
jedes Beteiligten sowie das Offentlichkeitsprinzip abgeleitet. Daraus folgt
auch der nur unter engen Voraussetzungen einschrankbare Grundsatz der
Offentlichkeit der Hauptverhandlung, der in Konflikt steht mit dem Geheim-
haltungsinteresse, das dem Schutz des Persoénlichkeitsrechts typisch ist. Ist
ein Strafverfahren wegen Verletzung des persoénlichen Lebensbereichs ein-
mal eingeleitet, kann die damit einhergehende 6ffentliche Preisgabe von

personlichen Details in der Hauptverhandlung dem Verletzten Schaden zu-

101 So: Walter, ZRP 2016, 16 (19)



-26 -

fugen, der sein Genugtuungsinteresse Ubersteigt. Es kollidieren die Be-
lange des Personlichkeitsrechtsschutzes mit den verfahrensrechtlichen
Prinzipien des Untersuchungsgrundsatzes (8§ 155 Abs. 2 StPO, § 202 StPO
und insbes. § 244 Abs. 2 StPO) sowie des Offentlichkeitsgrundsatzes, der
in 8 169 Abs. 1 GVG und Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK mit einfachgesetzlichem
Rang niedergelegt ist. Die Moglichkeiten zum Ausschluss der Offentlichkeit
aus Grinden des Schutzes der Privatsphare eines Prozessbeteiligten nach
§ 171b GVG'%? bieten keine ausreichende Abhilfe — zumal sie von den Ge-
richten im Hinblick auf die Gefahr einer Aufhebung des Urteils gemald dem
absoluten Revisionsgrund des 8§ 338 Nr. 6 StPO in der Praxis eher restriktiv

angewendet werden. “103

Damit kann im Grundsatz, sofern nicht die Staatsanwaltschaft das beson-
dere offentliche Interesse an der Strafverfolgung, wobei sie auch Opferinte-
ressen mitberiicksichtigt, bejaht, das Opfer, dessen Personlichkeitsrecht
betroffen ist, selbst entscheiden, ob es sich den oben skizzierten Belastun-
gen eines Strafverfahrens aussetzen willt%4. Beim Upskirting wird es aller-
dings zumeist an einer ldentifizierbarkeit und damit Ermittelbarkeit des Op-
fers anhand der etwa auf einem aus anderen Griinden sichergestellten
Handy eines Beschuldigten festgestellten Upskirts fehlen, weshalb, sofern
die weiteren Voraussetzungen vorliegen, ein Einschreiten von Amtswegen

geboten sein kann und damit auch moglich sein muss!©®,

102 Wie es auch der Gesetzentwurf des Bundesrates fiir das Upskirting in Art. 2 Abs. 2 vorsieht.

103 Zitiert nach: BeckOK StGB/Heuchemer, 46. Ed. 1.5.2020, Der strafrechtliche Schutz des Persén-
lichkeitsrechts, Rn. 14.1-16

104 So etwa Eisele, JR 2005, 6 (11) zur Ausgestaltung des neu eingefiihrten § 201a StGB als damals
noch absolutes Antragsdelikt

105 50 z. B.: Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB § 205 Rn. 2a zur Ausgestaltung des gel-
tenden § 201a StGB als relatives Antragsdelikt mit Blick auf die Einbeziehung von Bildaufnahmen
nackter Minderjahriger in § 201a Abs. 3 StGB
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9) Privatklagedelikt

Durch die systematische Verortung des Upskirtings in § 201a StGB im Re-
gierungsentwurf sowie im Entwurf der AfD-Fraktion wird dieses als Privat-
klagedelikt ausgestaltet, 8 374 Abs. 1 Nr. 2a)!%, 376 StPO.

Walteri?” betrachtet diese Ausgestaltung als Privatklagedelikt &uRerst kri-

tisch, wenn er Folgendes dazu bemerkt:

,Die neuen Tatbestandsvarianten sollen — wie schon § 201 a StGB in seiner
geltenden Fassung — Privatklagedelikte werden. Das entwertet sie, und
dies ungeachtet dessen, was man als ihren (Straf-)Zweck betrachtet. Denn
die Regelungen zur Privatklage sind schlechtes und daher auch nahezu to-
tes Recht.

Pointiert gesprochen handelt ein Gesetzgeber derzeit selbstwidersprich-
lich, wenn er einen neuen Straftatbestand schafft, aber zu einem Privatkla-

gedelikt macht.”

Diese Kritik muss man, jedenfalls in dieser Schéarfe, sicherlich nicht teilen,
jedoch konterkariert man ein Stick weit die grundsatzlichen Interessen der
Opfer an einer staatlichen Strafverfolgung, weshalb auch an dieser Stelle

durchaus Kritik von Seiten der Betroffenen kommen kodnnte.

Oben wurden die Initiatoren der im April 2019 gestarteten Online-Petition
zur strafrechtlichen Ahndung des Upskirtings bereits mit folgenden Worten

Zitiert:

106 |m Regierungsentwurf ist in Art. 2 eine Folgeanderung des § 374 StPO enthalten.
107 ZRP 2020, 16 (19 1)
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L~Was wirklich zahlt, ist den Opfern zuzuhéren. Nicht ernst genommen zu

werden, das ist einfach scheil3e. 108

Der Gesetzentwurf des Bundesrates setzt sich auch an dieser Stelle dieser

maoglichen Kritik nicht aus.

Letztlich entscheidend durfte allerdings sein, dass die Einstufung eines Se-
xualdelikts, wozu das Upskirting nach den vorstehenden Ausfiihrungen ge-
hort, ein Fremdkorper im Katalog der Privatklagedelikte nach § 374 Abs. 2
StPO ware. Die Einstufung als Privatklagedelikt kommt daher nicht in Be-

tracht.

. Downblousing (Bildaufnahmen in den Ausschnitt)

Sowohl der Regierungsentwurf wie der Entwurf der AfD-Fraktion wollen in

§ 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB-E. das unbefugte Herstellen einer Fotografie von
,2der weiblichen Brust oder der diese Korperteile bedeckenden Unterbekleidung
einer anderen Person [...], soweit diese Bereiche gegen Anblick geschitzt

sind.“ (sog. Downblousing) unter Strafe stellen.

In seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung auf3ert der
Bundesrat erhebliche Bedenken gegen die Bestimmtheit der Tatbestandsfas-

sung!®, die Strafwiirdigkeit dieses Verhaltens!1® und weist auf Schwierigkeiten

108 So Initiatorin Seidel, selbst zweimaliges Opfer von Upskirting, FAZ vom 11.08.2019, abrufbar unter:
https://lwww.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-
16328332.html?fbclid=IwAR2pFN-MMAZ8wHsWnte1HZZfM8z0ZK3xkSCSEEWgu9wv0zXIyH-
FAU3wWI4g

109 BT-Drs. 19/17795, S. 15: ,Fir die Falle der Bildaufnahmen, die von der weiblichen Brust oder der
diese bedeckenden Unterbekleidung gemacht werden, kommt hinzu, dass bereits die Abgrenzung des
geschiitzten Bereichs mit erheblichen Unsicherheiten behaftet ist.“

110 BT-Drs. 19/17795, S. 15: ,Wie sich aus dem Gesetz ergibt (siehe § 184b Absatz 1 Nummer 1 Buch-
stabe ¢ StGB), kénnen insoweit gegeniliber den anderen beiden Bereichen (Genitalien, GesaR) bereits
auch ganz grundsatzlich Unterschiede im Schutzbedarf gezogen werden.

Uber die Falle der sogenannten Sozialadaquanzklausel in § 201a Absatz 4 StGB kann diese Weite des
Tatbestands nicht hinreichend und nicht auf sachgerechte Weise eingegrenzt werden. Die vorgenann-
ten Falle wirden hiervon nicht erfasst und wéren damit — bedingten Vorsatz vorausgesetzt — strafbar.
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bei der Abgrenzung von alltaglichen, sozialtypischen zu wirklich strafwirdigem

Verhalten hin11i,

Ebenfalls auf die mangelnde Strafwiirdigkeit des Downblousing weist Walter!*?

in scharf formulierter Form hin:

,Die Dekolleté-Alternative ist unsinnig formuliert worden, denn das Gesetz ver-
langt auch fur diese Alternative — wie fiir ein ,Upskirting“ — Aufnahmen von Kor-
perpartien, die ,gegen Anblick®, soll heilBen: gegen fremde Blicke geschutzt
worden sind. Das ist beim Fotografieren unter einen Rock gewiss der Fall. Von
einem Dekolleté hingegen sieht man nie mehr als die Tragerin bewusst gestat-
tet. Dass dies von einer Empore oder dem oberen Teil einer Treppe aus mehr
ist als beim Betrachten von vorn, &ndert nichts. Und es gibt auch keine gesell-
schaftliche Konvention, die es verbote, von einer erhéhten Position aus einen
Blick in ein Dekolleté zu werfen. Schliellich hat eine Frau so wenig wie sonst
ein Mensch Anspruch darauf, stets nur von vorn betrachtet zu werden. Zudem
kann sie unerwinschte Einblicke von oben leicht verhindern, indem sie einen
kleineren Ausschnitt wahlt!13, Daher hat die Dekolleté-Alternative in der Formu-
lierung des Entwurfs praktisch keinen Anwendungsbereich. Sie erfasst nur Auf-

nahmen unter ein weit wallendes Oberteil, etwa eine Bluse.

Es ware auch schwer, das zu andern, ohne komisch zu klingen. Denn man
hatte von Aufnahmen zu sprechen, die jemand gewiss oder mutmalflich gegen
den Willen einer Frau von oben von ihrer Brust macht. Dabei wiirde auch deut-
lich, worum es eigentlich geht: um eine sexualisierte Unhdoflichkeit in Form ei-
ner Aufnahme, die hauptséachlich ein Geschlechtsmerkmal sowie mehr zeigt,

als bei einer Begegnung auf gleicher Augenhthe zu sehen ware. Das aber ist

Um eine weitergehende rechtsstaatliche Konturierung zu erreichen, ist insbesondere zu erwagen, die
Strafbarkeit an ein absichtliches Handeln des Téters anzuknlipfen, ...”

111 Siehe vorstehendes Zitat (FN 110)

112 ZRP 2020, 16

113 Diese viktimodogmatische Uberlegung erscheint allerdings - wie bereits an anderer Stelle ausge-
fuhrt - sehr fragwirdig
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nach der Art des Unrechts — wenn man denn von Unrecht sprechen will — ein
Ausdruck von Geringschatzung und daher etwas, das eher zu § 185 StGB
passt als zu § 201 a StGB.“

In der Sache ist sowohl dem Bundesrat wie auch Walter zuzustimmen.

Auch hier streiten die hiesigen Ausfuhrungen zum Handlungsunrecht (,Gefahr-
lichkeit des Angriffs“) sowie zur in der Tat selbst zum Ausdruck kommenden
,verwerflichkeit der Tatergesinnung“ als Bestandteil der Strafwirdigkeitspri-
fung gegen ein objektiv strafwirdiges Unrecht. Kern auch dieses Angriffs auf
das geschiitzte Rechtsgut bzw. Ausdruck der bewussten Missachtung des ge-
schitzten Rechtsgutes und noch mehr der berechtigten Interessen des Opfers
ist beim Herstellen der Fotografie die Uberwindung des vom Opfer bewusst
(auch) als Sichtschutz gewéhlten Kleidungsstiicks, womit sich der Tater Gber
den erkennbaren Willen des Opfers, bestimmte Kérperregionen zu schitzen
bewusst hinwegsetzt, wie es, worauf bereits hingewiesen wurde, der Entwurf
der Bunderegierung unterstreicht'*4. Ohne diese gezielte Uberwindung des
Sichtschutzes ist das Handlungsunrecht des Taters sowie die in der Tat zum
Ausdruck kommende Tétergesinnung deutlich reduziert. Das blof3e Ausnutzen
topografischer oder baulicher Besonderheiten ist in seinem Unrechts- oder Un-
wertgehalt, was Walter deutlich zum Ausdruck gebracht hat, erheblich geringer
einzustufen, als das unbefugte zielgerichtete Fotografieren unter einen Rock,
dergestalt, dass der Tater das Aufnahmegerét, in unmittelbarer Nahe des Op-
fers stehend, unter den Rock hélt und den Ausldser betatigt.

Eine andere Bewertung, zumal ohne eine restriktive Fassung des subjektiven

Tatbestandes, wirde die Gefahr einer Kriminalisierung weiter Bevolke-

114 BT-Drs. 19/17795, S. 1, 7, 11 (dort: ,Denn nur derjenige begeht ein strafwiirdiges Unrecht, der
sich neben der unbefugten Fertigung der Bildaufnahme auch Uber die durch die Bekleidung nach au-
Ren hin dokumentierte Bestrebung des Opfers hinwegsetzt, diese Kérperteile fremden Anblicken zu
entziehen.”)
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rungsteile mit sich bringen, die etwa als Sommerurlauber in Stadten oder sons-
tigen touristischen Hotspots Erinnerungsfotos herstellten und dabei aus erhéh-
ter Position fotografierten!'>. Gleiches gilt fir Besucher von Sportveranstaltun-
gen, die Fotografien von ihrer erh6hten Triblinenposition herstellen. Hierauf hat

der Bundesrat in seiner Stellungnahme deutlich hingewiesen*®.

Walter''” hat - wie im oben wiedergegebenen Zitat - deutlich wird, den eigentli-
chen Knack- oder Problempunkt der Erfassung des Downblousings von der
vorgeschlagenen Tatbestandsfassung treffend herausgearbeitet. Es geht letzt-
lich, was auch hier in Bezug auf besondere Sachverhaltskonstellationen beim
Upskirting (Missgeschick beim Aussteigen Prominenter aus Fahrzeugen, Eis-
kunstlauferinnen, etc.) bereits eingehend dargetan wurde, um einen aktiven
Sichtschutz im Zeitpunkt der Aufnahme. Die entsprechenden Uberlegungen

gelten auch fur das Downblousing.

Die Gesetzesentwirfe der Bundesregierung und der AfD-Fraktion formulieren
hier zum Sichtschutz, was nochmals in Erinnerung gerufen werden soll, wie

folgt: ,... soweit diese Bereiche gegen Anblick geschitzt sind ..."

Ausweislich der Begriindung des Gesetzesentwurfes der Bundesregierung
kommt diesem im Zeitpunkt des Herstellens der Fotografie aktiv wirksamen
Schutz entscheidende Bedeutung fir die Abgrenzung zwischen strafwirdigem
und -bedirftigem Verhalten zu sozialadaquaten oder allenfalls moralwidrigem
Verhalten zu'!8, Auf Seite 12 der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu, was
nochmals wiederholt wird, unmissverstandlich: ,Gleiches gilt fur Bildaufnahmen

bei sportlichen Ereignissen wie beispielsweise dem Eiskunstlauf, in deren Rah-

115 Dabei kann es fur das Ausscheiden nicht strafwiirdiger Falle angesichts der hohen Auflésung digita-
ler Aufnahmegeréte nicht darauf ankommen, ob bereits im Zeitpunkt der Aufnahme ein Fokus auf dem
Ausschnitt des Opfers lag. Diesen Fokus kann er sofort durch Zoomen der digital gespeicherten Foto-
grafie selbst oder auch erst spéter bei der digitalen Bildbearbeitung am Computer herstellen.

116 BT-Drs. 15/17795, S. 15

117 ZRP 2020, 16

118 BT-Drs. 19/17795, S. 11, 12
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men bei regelkonformer Ausfihrung die Unterbekleidung sichtbar und so-
mit nicht gegen Anblick geschutzt ist.” Genau diese Argumentation gilt auch
flr eine Fotografie in das Dekolleté. Durch den gewahlten Ausschnitt, ist dieser
Teil im Zeitpunkt des Herstellens des Lichtbildes nicht bedeckt, sondern tritt
offen zu Tage*, wie es der Bundesrat in seiner Stellungnahme?!® anschaulich
formuliert. Héhenunterschiede allein'2° diirfen, worauf bereits hingewiesen, bei
der Unrechtsbewertung und Strafwurdigkeitsbetrachtung keinen Unterschied
machen. Damit ist in den Fallen des Downblousings regelmafiig bereits der ob-

jektive Tatbestand nicht erflllt.

Ein Straftatbestand ohne relevanten Anwendungsbereich erscheint verzichtbar.

. Grob anstdRige Bildaufnahmen Verstorbener

1. Strafbarkeitslicke

Das unbefugte Herstellen von Bildaufnahmen von verstorbenen Unfall- oder
Anschlagsopfern ist de lege lata straflos. Der Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung stellt dies im Wesentlichen apodiktisch fest'?!, was insofern unprob-
lematisch ist, als hiertiber weitgehend Einigkeit besteht!??. Aus grammati-
schen, systematischen (88 168, 189 StGB, §203 Abs. 4 Nr. 3 StGB e

119 BT-Drs. 19/17795, S. 15

120 Man mag beim Upskirting auf einer Rolltreppe einwenden, dass der Tater seine tiefere Position fir
die Herstellung des Fotos ausnutzt. Tatsachlich muss er aber sein Aufnahmegerat bewusst unter das
Bekleidungsstiick (etwa den Rock) - vgl. die Textfassung im gesetzesvorschlag des Bundesrates, BT-
Drs. 19/15825, S. 7 - halten und auf diese Weise den Sichtschutz Uberwinden.

121 BT-Drs. 19/17795, S. 1,7, 11

122 Ausfihrlicher: Gesetzentwurf des Bundesrates, BT-Drs. 19/1594, S. 1, 7; zuvor auch Gesetzesan-
trag der Lander Niedersachen und Berlin, BR-drs. 226/16, S. 3; sehr ausfihrlich, auch unter Beriick-
sichtigung von 8§ 189 StGB und § 42 BDatenSchG: Preul3, ZIS 2018, 212 (213 f.); knapp: Kubiciel, ju-
risPR-StrafR 7/2018 Anm. 1; Flechsig, ZUM 2004, 605 (612); Kuhl, AfP 2004, 190 (195), der darauf
hinweist, dass er bei der Sachverstandigenanhérung ausdricklich die Anregung gegeben habe, auch
Verstorbene in den strafrechtlichen Personlichkeitsschutz einzubeziehen, welcher aber der Gesetzge-
ber ersichtlich nicht gefolgt sei; Hoppe, GRUR 2004, 990 (994); abwagend, jedoch aus Klarstellungs-
griinden eine Regelung beflirwortend: MiKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 26 f. (insbes.
27 a. E.); die Einbeziehung Verstorbener befiirwortend und argumentativ unterlegend hingegen: Buch-
holz, JA 2018, 511 (512)
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contrario) und teleologischen Griinden (Rechtsgut ist der ,h6chstpersonli-
cher Lebensbereich®)'2? ist dieser Auffassung zuzustimmen. Auf das Prob-
lem des Fehlens einer in sich stimmigen, harmonischen und fur den Burger
durchschaubaren Gesamtregelung im Verhéltnis 8 33 KUG und § 201a
StGB?# wurde bereits von anderer Seite hingewiesen und soll hier nicht

weiter vertieft werden125,

2. Strafbedirftigkeit

Auch in dieser Hinsicht besteht (weitgehend) Einigkeit!?®,

Kritisch auBert sich allerdings Kargl*?” vor dem Hintergrund eines entspre-

chenden Gesetzesantrages des Landes Niedersachsens!?®:

,Der Gesetzentwurf sieht eine Erweiterung des § 201a dahingehend vor,
den Schutz vor dem Anfertigen und Verbreiten von Aufnahmen hilfloser le-
bender Personen auch auf ,Verstorbene® auszudehnen. Damit soll gewéhr-
leistet sein, dass Tote ebenfalls vor Fotos geschuitzt werden, die sie zur
Schau stellen (s. Niedersachsens Innenminister Boris Pistorius im Bundes-

rat: ,Ein solches Verhalten ist schlicht und ergreifend widerlich®).

Die Deutsche Polizeigewerkschaft und der Deutsche Feuerwehrverband

haben die Initiative als ,Signal“ gegen das Massenphdnomen des Voyeuris-

123 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB § 201a Rn. 3; ausfihrlich dazu: Gesetzentwurf der
Bundesregierung: BT-Drs. 19/17795, S. 10

124 Soweit es um verstorbene Personen geht, kAme zudem noch § 189 StGB in Betracht (Walter, ZRP
2020, 16)

125 Dazu Eisele, JR 2005, 6 (11); Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (318)

126 preuf3, ZIS 2018, 212 (215 f.); MUKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 27 a. E.; Kubiciel,

jurisPR-StrafR 7/2018 Anm. 1: Beendigung eines ,race to the bottom* auf deutschen Stral3en; zustim-
mend auch: Pistorius, ZRP 2016, 158; Walter, ZRP 2020, 16 sieht insgesamt ein Begrindungsdefizit

und wirft die Frage nach der Beachtung des Ultima-Ratio-Prinzips auf. Ablehnend: Nehm, ZRP 2016,

158

127 NK-StGB/Walter Kargl, 5. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 9

128 Ohne nahere Benennung, wohl der Antrag der Lander Niedersachsen und Berlin, BR-Drs. 226/16
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mus auf unseren Stral3en begrifit, gleichzeitig jedoch vor Giberhdhten Er-
wartungen gewarnt (Kolner Stadt-Anzeiger v. 9.5.2016). Diese Stellungnah-
men geben (unfreiwillig) zentrale Merkmale des reflexhaften, auf mediale
Skandalisierungen hyperaktiv reagierenden Strafrechts wieder. Ein sol-
ches Strafrecht verzichtet auf die empirische Uberpriifung des spezial-
praventiven Nutzens neuer Normen, hier etwa auf den Nachweis, ob Po-
lizisten nach einem Unfall auf der Autobahn tberhaupt in der Lage
sind, die Smartphones der Vorbeifahrenden zu kontrollieren oder ob es
moglich ist, per Gesetz den (evolutionar evtl. programmierten) Automatis-
mus der Neugier und Aufmerksamkeit gegenuber allem Neuen und Spekta-
kularen zu unterdriicken. Stattdessen setzt der moderne Gesetzgeber
ganz auf die symbolische Funktion des Zeichen-Setzens, also auf indi-
rekte Generalpravention. Dazu passt der moralische Zeigefinger, der das
Strafrecht gegen ,widerliches Verhalten®in Stellung bringt. In der Praxis
durften mobile Sichtschutzwande, die bereits in Nordrhein-Westfalen
gegen unerwiunschte Blicke eingesetzt werden, hilfreicher sein als

strafrechtliche Verbote.“

Preu3'?® entgegnet hier tiberzeugend wie folgt:

,ES ist zwar richtig, dass Verstdl3e gegen 8§ 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E vo-
raussichtlich nicht in allen Fallen geahndet werden kdnnten, da die Einsatz-
beamten bei einem Unfall oder sonstigem Unglticksfall vor Ort nicht in der
Lage sein werden, alle VerstoRRe festzustellen und die Verantwortlichen
ausfindig zu machen. Gewisse Ahndungs- und Beweisschwierigkeiten
sind jedoch fur sich genommen kein Grund, einer Strafnorm ihren Nut-

zen abzusprechen.

129 7|S 2018, 212 (216)
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Der Einsatz mobiler Sichtschutzwénde ist eine sinnvolle praventive und den
strafrechtlichen Schutz ergdnzende MalRnahme, um die Ablichtung verstor-
bener Personen zu unterbinden, die lberdies auch gegen das bloe ,Gaf-
fertum* hilft, er kann jedoch eine strafrechtliche Ahndung nicht erset-

113
"

zen

Letzterem ist schon deshalb zuzustimmen, weil aus der Presseberichter-
stattung Falle bekannt wurden, in denen LKW-Fahrer von ihrer erhéhten
Position aus Uber die Sichtschutzwande hinweg filmten oder fotografier-

ten130,

Im Ergebnis pladiert auch Kargl**! fiir eine Ausdehnung des Anwendungs-

bereiches des § 201a StGB auf bereits Verstorbene:

,Damit sind nicht nur Aufnahmen des Téters selbst, sondern auch Aufnah-
men gerade Verstorbener (z. B. des Unfallopfers oder des toten Minister-
prasidenten in der Badewanne eines Hotelzimmers) ausgeschlossen. Dass
somit das postmortale Personlichkeitsrecht von § 201a nicht erfasst wird, ist
eine weitere Schwachstelle der Norm, die mit der verfassungsrechtlichen
und menschenrechtlichen Dimension des Personlichkeitsschutzes nicht ver-

einbar ist.”

Die Einbeziehung des Schutzes Verstorbener ist angesichts des von § 201a
StGB geschuitzten Rechtsguts, des Rechts am eigenen Bild als Unterfall
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, allerdings gegenwartig noch be-
schrankt auf den hochstpersénlichen Lebensbereich, der die Bereiche
Krankheit, Tod und Sexualitat erfasst, sachgerecht. Gerade die Erwahnung

auch des Todes als Teil des geschitzten Intimbereichs in der damaligen

130 Wiedergegeben bei Preuf3, ZIS 2018, 212
131 NK-StGB/Walter Kargl, 5. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 22
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Gesetzesbegriindung®®? ist an dieser Stelle von erheblicher Bedeutung.

Graf'3 fihrt hierzu Gberzeugend aus:

,Der h. M. ist zuzugestehen, dass jedenfalls die in 8§ 168, 189 und 203
Abs. 3 gemeinten Verstorbenen, welche regelmalig schon langere Zeit tot
sind, sicher nicht vom Schutz des § 201a erfasst sind. Ob eine andere Per-
son aber nicht auch ein gerade versterbender oder gerade erst verstor-
bener Mensch sein kann, steht damit nicht fest. In diesem Grenzbereich
wird zudem allein unter Benutzung der Abbildung der jeweilige Status des
Menschen u. U. nur schwer oder gar nicht feststellbar sein. Stellt man wei-
ter darauf ab, ob der Mensch bei der Aufnahme gerade noch lebte (dann
strafbar) oder gerade schon gestorben war (nicht mehr strafbar), dann kann
die Frage einer Strafbarkeit des Herstellers einer Bildaufnahme oftmals
allein vom Zufall abhangen, so dass insoweit die Bestimmtheit des Tatbe-

stands in Frage stinde.”

Erganzend kdnnte man hier noch erganzen, dass die Strafbarkeit nach ak-
tuell geltender Rechtslage auch von einer geschickten Einlassung des Be-
schuldigten abhangig ist oder jedenfalls sein kann: Behauptet der Beschul-
digte, er sei irrigerweise davon ausgegangen, dass das noch lebende Un-
fallopfer bereits verstorben sei, so fehlt es ihm gegenwartig am Vorsatz hin-
sichtlich des Merkmals andere Person, da eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit

nicht geregelt ist, bliebe er, soweit man ihm glaubt!34, straflos?.

Sowohl Kargl*3, als auch PreuR*¥” weisen schlie3lich zutreffend und tber-
zeugend darauf hin, dass die Einbeziehung des postmortalen Personlich-

keitsrechts in den strafrechtlichen Schutzbereich des § 201a StGB unter

132 BT-Drs. 15/2466, S. 5

133 MUKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 27

134 § 261 StPO - Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
135 Zum Problem auch: Preuf3, ZIS 2018, 212 (213)

136 NK-StGB/Walter Kargl, 5. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 22

137 PreuR3, ZIS 2018, 212 (216)
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dem Gesichtspunkt des Schutzes der Menschenwiirde zwingend geboten

ist. Insowetit ist die Strafbedtirftigkeit eindeutig zu bejahen.

3. Systematische Einordnung

Die vorstehenden am geschitzten Rechtsgut des § 201a StGB orientierten
Ausfuhrungen machen zugleich deutlich, dass dies systematische Einord-
nung in 8§ 201a StGB sachgerecht ist'38. An dem bereits kurz angerissenen
Problem des Fehlens einer in sich stimmigen Gesamtregelung im Verhaltnis
8 33 KUG und § 201a StGB andert dies selbstverstandlich nichts.

4. Tatbestandliche Ausgestaltung

Walter'®%sieht gesetzliche Formulierung ,in grob anstéRiger Weise“, die der
tatbestandlichen Begrenzung dienen soll'9, als verfassungswidrig unbe-

stimmt an. Die Frage, was anstof3ig sei, sei das Ergebnis eines Werturteils,
fur dessen Findung der Gesetzesentwurf keine konkretisierenden Hinweise

liefere.

Diese Bedenken werden nicht geteilt. ,,Grob anstoRig“ ist als gesetzliche
Formulierung auch in 88 219a StGB und § 119 OWiG zu finden. Mit Aus-

nahme von Walter!4! werden in der Literatur'#? oder Rechtsprechung®*? zu

138 S0 explizit: PreuR, ZIS 2018, 212 (216) gegen Walter, ZRP 2020, 16, der fiir eine systematische
Einordnung bei § 189 StGB votiert: ,Wéhrend die Upskirting-Alternative systematisch in § 201 a StGB
gut aufgehoben ist, passt die Toten-Alternative dort nicht hin: Handlungen zum Nachteil bereits
Verstorbener werden bislang nur in § 168 (Stérung der Totenruhe) und § 189 StGB (Verunglimpfung
des Andenkens Verstorbener) unter Strafe gestellt.“

139 ZRP 2020, 16 (19)

140 BT-Drs. 19/17795, S. 11

141 ZRP 2020, 16 (19)

142 ] ediglich beispielhaft: MiKoStGB/Gropp, 3. Aufl. 2017, StGB § 219a Rn. 8; KK-OWIiG/Kurz, 5. Aufl.
2018, OWIiG § 119 Rn. 19: ,Grob anstdRig (Abs. 1 Nr. 2) ist die Tathandlung, wenn sie erheblich gegen
Sitte, Anstands- und Schamgefiihl verstdf3t, so dass sie fir den jeweiligen moralischen Standard unzu-
mutbar ist. Dabei ist auch dem gewandelten Verstéandnis der Bevdlkerung Rechnung zu tragen. “ Die in
der Gesetzesbegriindung enthaltene Erlauterung zur Bedeutung der ,groben AnstoRigkeit® fallt deutlich
zurlickhaltender aus (BT-Drs. 19/17795, S. 11), weshalb Zweifel bestehen, ob sie der Formulierung
»-grob“im Tatbestand hinreichend Rechnung tragt.

143 BGH BeckRS 2006, 12068
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diesen Normen - soweit ersichtlich - keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken erhoben. Auch im Zusammenhang mit weiteren Vorschriften aus allen
Rechtsgebieten spielen oder spielten die Begriffe ,grob“ und ,anstoRig” je-
weils eine Rolle und werden dort jeweils mit Leben gefillt. Beispiele hierfur
sind etwa der Begriff ,grober Eigennutz” in den §§ 264 Abs. 2 Nr. 1144, 266a
Abs. 4 Nr. 14> StGB, § 11 Abs. 2 SchwarzarbeitsG'4® und friher § 370 Abs.
3 Nr. 1 a)!#7 a. F.1*8 AO, der in diesem Zusammenhang als ,besonders an-
stoRig“ verstanden wird bzw. wurde. Anstol3ig spielt des Weiteren u. a. bei
der Beurteilung von Rechtsgeschaften nach § 138 BGB!4° eine Rolle,

ebenso bei § 8 Abs. 2 Nr. 5 - 6ffentliche Ordnung - Markengesetz*°.

Deutlich problematischer erscheint die Regelung des § 201a Abs. 2 S. 2
StGB-E. i. V. m. 8 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E. Danach wird kiinftig bestraft,
wer unbefugt von einer verstorbenen Person eine Bildaufnahme, die geeig-
net ist, dem Ansehen der abgebildeten Person erheblich zu schaden, einer
dritten Person zugéanglich macht. Diese Norm wird voraussichtlich keinen
praktischen Anwendungsbereich haben wird. Die Gesetzesbegrindung er-
schopft sich an dieser Stelle allenfalls in allgemeinen, nicht naher belegten
Vermutungen!®! und weist an anderer Stelle!®? selbst auf die eigentliche,

allgemein anerkannte!®® Problematik hin: ,Der Bericht!>4 fiihrt weiter aus,

144 NK-StGB/Uwe Hellmann, 5. Aufl. 2017, StGB § 264 Rn. 136

145 Schonke/Schroder/Perron, 30. Aufl. 2019, StGB § 266a Rn. 29b

146 BGH, NStZ 2020, 270

147 MUKoStGB/Schmitz/Wulf, 3. Aufl. 2019, AO § 370 Rn. 507

148 |In der bis 31.12.2007 geltenden Fassung

149 Naher: MUKoBGB/Armbrdister, 8. Aufl. 2018, BGB § 138 Rn. 117

150 BeckOK MarkenR/Albrecht, 20. Ed. 1.1.2020, MarkenG § 8 Rn. 699.1: ,anst6f3ig, obszon und ab-
stoRend”und RN 701, 703: ,sittlich anst6R3ig*“

151 BT-Drs. 19/17795, S. 11, 12

152 BT-Drs. 19/17795, S. 11

153 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB § 201a Rn. 40; Walter, ZRP 2020, 16 (17): 2Fir die
geplante Ergénzung des 8§ 201 a Il StGB ist allerdings schon schwer einzusehen, dass sie tberhaupt
geeignet ware, das gesetzgeberische Ziel zu erreichen. ... Es ist nun aber kaum vorstellbar, dass das
Ubermitteln oder Vorzeigen der Aufnahme eines Unfalltoten geeignet wéare, dessen Ansehen erheblich
zu schaden. Ein solches Verhalten schadet am ehesten — und zu Recht — dem Ansehen desjenigen,
der es vollzieht.”

154 Gemeint ist: Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
(6. Ausschuss) vom 12.11.2014, BT-Drs. 18/3202, S. 28
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dass man diese Eignung, dem Ansehen zu schaden, jedoch insbesondere
dann nicht annehmen kdnne, wenn die abgebildete Person unverschuldet in
die Lage gerat, etwa als Opfer einer Gewalttat.“ Das gilt selbstverstandlich

auch fur ein tddlich verungliicktes Unfallopfer.

Ehrlicher wére es auf die Neureglung in § 201a Abs. 2 S. 2 StGB-E zu ver-

zichten.

. Versuchsstrafbarkeit

Der Bundesrat hat in einem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches (StGB) — Effektive Bekampfung von sogenannten Gaf-
fern sowie Verbesserung des Schutzes des Personlichkeitsrechts von Ver-
storbenen vorgeschlagen, bei § 201a StGB in einem neu zu schaffenden
Abs. 4 eine Versuchsstrafbarkeit einzufiihren>>, Damit sollten Falle erfasst
werden, in denen Rettungskrafte, Dritte oder technische Defekte das Her-

stellen einer Aufnahme verhinderten.

Der vorliegende Gesetzentwurf der Bundesregierung begriindet!®¢ das Ab-
sehen von der Einfihrung einer Versuchsstrafbarkeit vor allem mit dem De-
liktscharakter eines (abstrakten) Gefahrdungsdeliktes®’ und der geringen
Strafdrohung, weshalb eine (weitere) Vorverlagerung der Strafbarkeit nicht

geboten sei. Dem ist zuzustimmen.

. Tétige Reue

Dies erscheint, wie bereits oben (Upskirting) ausgefthrt, jedenfalls fir den

Fall des folgenlosen Léschens des Bildes bedenkenswert.

155 BT-Drs. 19/1594, S. 5, 7; befiirwortend: PreuB, ZIS 2018, 212 (217) zur Herstellung des Gleich-
klangs mit § 201 Abs. 4 StGB; ebenso Koch, GA 2005, 589 (598)

156 BT-Drs. 19/17795, S. 8 f.; ahnlich: Eisele, JR 2005, 6 (11)

157 Fr die Herstellungsvariante: MiKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 15
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7. Privatklagedelikt

Da es sich hier, anders als beim Upskirting, nicht um ein Sexualdelikt han-

delt, bestehen keine Bedenken.

8. Relatives Antragsdelikt

Es gilt das zum Upskirting Ausgefiihrte entsprechend.

Bildaufnahmen von am Unfallort getttet und verletzten Personen

Der Gesetzesentwurf der AfD-Fraktion schlagt vor, in § 201a Abs. 1 Nr. 3
StGB-E. das Herstellen von Bildaufnahmen am Unfallort von verletzten und ge-
toteten Personen zu verbieten, soweit diese durch das Unfallereignis verletzt

oder getotet wurden?®®,

Der Vorschlag begegnet unter Bestimmtheit- sowie Verhaltnismafigkeitsge-
sichtspunkt erheblichen Bedenken. Die vom Gesetzesentwurf als llickenhaft
und daher unzureichend beanstandete gegenwartige Regelung in § 201a Abs.
1 Nr. 2 StGB'®° tragt hingegen dem bereits oben naher herausgearbeiteten Ul-
tima-Ratio-Prinzip!® durch die einschrankenden Tatbestandsmerkmale ,Hilflo-
sigkeit” und ,,Zur-Schau-stellen® hinreichend Rechnung, ist sie doch hierdurch
geeignet, nicht strafwiirdige Falle auszuscheiden®. Soweit der Entwurf rligt,
dass Verletzte gegentber einer unbefugten Bildaufnahme allenfalls den zivil-
rechtlichen Schutz ihrer Personlichkeitsrechte, aber keinen strafrechtlichen

Schutz geltend machen konnen®?, (ibersieht er, dass der strafrechtliche

158 BT-Drs. 19/18980, S. 1, 3, 5, 7, 10, 12

159 BT-Drs. 19/18980, S. 1, 5

160 BVerfGE 39, 1 (47); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 1 |
2; Walter, ZRP 2020, 16 ff.

161 Dazu eingehend: Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (313)

162 BT-Drs. 19/18980, S. 5
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Schutz des weiten, jedenfalls in seinen aulReren Grenzen schwer fassbaren
und aus Art. 1, 2 Abs. 1 GG hergeleiteten Personlichkeitsrechtes fragmenta-
risch ausgestaltet bleiben muss, geht es doch gerade bei der Festlegung der
Reichweite dieses am Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) zu
messenden strafrechtlichen Schutzes'®® um eine Abwagung widerstreitender
Interessen®. Insgesamt muss daher bei seiner Fassung eine verfassungs-
rechtlich tragfahige und strafrechtlich sinnvolle Balance gefunden und gewahrt

werdenl65,

Das aus vorstehender Abwagung hervorgegangene bisherige Konzept (,roter
Faden®) des § 201a StGB, welches durch die Aufnahme des Upskirtings unter
Berucksichtigung obiger Anmerkungen fortgefiihrt wird, zeigt sich daran, das
Angriffe auf das Personlichkeitsrecht durch das Herstellen von Bildaufnahmen,
wegen des aus der lediglich abstrakten Gefahrlichkeit%® resultierenden gerin-
geren Unwertgehaltes'®’, bislang nur dann ponalisiert werden, wenn eine wei-
tere Unrechtssteigerung feststellbar ist, die entweder daraus resultiert, dass ein
vom Opfer bewusst gewahlter ,Schutzbereich® (Nr. 1: Wohnung oder einem
gegen Einblick besonders geschitzten Raum; beim Upskirting: das Beklei-
dungssttick) bei der Aufnahme gezielt tberwunden wird oder das Opfer selbst
nicht in der Lage ist, fur seinen Schutz zu sorgen (Nr. 2: Hilflosigkeit; Abs. 3 Nr.
1: bei Minderjahrigen kann man eine konstitutionelle Schutzlosigkeit anneh-

men)'%8. Durch das ,Zur-Schau-stellen“ gerade der Hilflosigkeit wird der An-

163 Heuchmer, JA 2006, 616

164 Heuchmer, JA 2006, 616

165 Heuchmer, JA 2006, 616

166 MIKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 15: ,Aus der Gesamtschau der Vorschrift und de-
ren Ausgestaltung ergibt sich jedoch weiterhin, dass mit dem Verbot der unbefugten Herstellung von
Bildaufnahmen von anderen, sich in geschitzten Raumen befindlichen Personen (Abs. 1 Nr. 1), be-
reits der Gefahr des Gebrauchens oder der Weitergabe vorgebeugt werden sollte. ... Danach sind
die Tatbestande der unbefugten Herstellung und der unbefugten Ubertragung von Bildaufnahmen als
abstrakte Gefahrdungsdelikte einzustufen, die Gebrauchs- und Verwertungshandlungen nach Abs. 1
Nr. 2 bis 4 sowie die Tatbestande Abs. 2 u. 3 als Verletzungsdelikte.

167 Allg. zu (abstrakten) Geféahrdungsdelikten: Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner
Teil, 5. A., 1996, § 26 11 2

168 |n der Sache ebenso: Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (313)
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wendungsbereich des Tatbestandes nochmals eingeschrankt, um - unter Be-
ricksichtigung des Unrechtsgehaltes®® - nur die wirklichen strafwirdigen

Fallel’0 zu erfassent’?,

Bei der Erfassung von - nicht hilflosen - Verletzten wird diese bisherige gesetz-
geberische Konzeption aufgegeben und der Anwendungsbereich des objekti-
ven Tatbestandes ,uferlos“1’2. Er erfasst damit auch und gerade unrechtsmin-
dere nicht strafwirdige Félle. Gerade auch aus leichteren Unfallen kdbnnen
leichtere Verletzungen (Gurthdmatome, Prellungen, Schleudertraumata, etc.)
resultieren, die vom Gesetzeswortlaut ebenfalls umfasst sind. Was diese Félle
im auf3eren Erscheinungsbild und im Unrechtsgehalt von Unféllen mit Beteili-
gung unverletzter Personen unterscheiden soll, wird nicht deutlich. Bei Unfallen
mit leichtverletzten Personen stellt sich zudem ein Vorsatzproblem. Der Be-
schuldigte wird nicht selten, die geschilderten, haufig vorkommenden leichten
Verletzung nicht erkannt haben, méglicherweise auch nicht erkennen kdnnen,
weshalb seine Strafbarkeit im Ergebnis ausscheidet. Mit dem Fotografieren ei-
nes Unfalls mit Personenbeteiligung wird jedoch jedenfalls ein Anfangsver-
dacht fur eine Straftat nach 8 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E. zu bejahen sein, wes-
halb ggf. (durch die Polizeibeamten am Unfallort) ein fur den Beschuldigten be-
lastendes Ermittlungsverfahren eingeleitet wird. Der geringe Unrechtsgehalt
rechtfertigt dies nicht. Auch generalpraventive Uberlegungen'”s tragen diese
Fallkonstellation als strafwirdige Falle nicht, ist doch kein besonderes Fallauf-
kommen bekannt, in denen Passanten Fotografien von leichten Verkehrsunfal-

len mit allenfalls leichtverletzten Personen fertigen.

169 Dazu ausfihrlich: Walter, ZRP 2020, 16 (17)

170 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7 |: Die Straftat als
strafwirdiges Unrecht

171 Ejsele/Sieber, StV 2015, 312 (313)

172 Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (313): ,Um zu verhindern, dass zukiinftig sozialadaquate Bildaufnah-
men ponalisiert werden, ist zunéchst der Begriff der Hilflosigkeit der Person zu prézisieren.

173 BT-Drs. 19/18980, S. 3
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V. Bildaufnahmen nackter Personen und solcher Personen in Badekleidung

Der Gesetzentwurf der AfD-Fraktion schlagt weiter vor, in 8 201a Abs. 3 StGB-
E. das gezielte und unbefugte Herstellen von Nacktaufnahmen anderer (auch
Erwachsener) oder von anderen Personen in Badekleidung unter Strafe zu

stellen1’,

Mit der unbefugten Herstellung von Nacktaufnahmen anderer hatte sich der
Bundestag bereits im Gesetzgebungsverfahren zum Entwurf eines ... Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung europaischer Vorgaben
zum Sexualstrafrechtl’> zu befassen. Dort war urspriinglich vorgesehen,

§ 201a Abs. 1 StGB zu ergadnzen und auch das unbefugter Herstellen (und

Weitergeben) von Aufnahmen unbekleideter Personen zu ponalisieren.

Dieser Gesetzesvorschlag erfuhr im Gesetzgebungsverfahren erheblich Kri-

tik1’6177 weshalb er nach dem Ergebnis der abschlieRenden Beratungen im

174 BT-Drs. 19/18980, S. 1, 4, 6, 7, 12

175 BT-Drs. 18/2601

176 Ejsele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhorung im Ausschuss fir Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs — Umsetzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 10.10.2014, S. 23 f.; Ci-
rullies, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD betreffend die
Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung europaischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht (BT-
Drucksache 18/2601) vom 12.10.2014, S. 3; beflirwortend hingegen: Hornle, Stellungnahme fir die 6f-
fentliche Anhérung im Rechtsausschuss am 13. Oktober 2014 zum Gesetzentwurf der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD: Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung
europaischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 13.10.2014, S. 11 (raumt jedoch Abgrenzungsprob-
leme zu sozialtypischen Verhalten ein (S. 12)

177 Kritisch bereits zum entsprechenden Referentenentwurf; Deutscher Anwaltverein, zum Referenten-
entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Strafgesetzbuches — Umsetzung Européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom
07.04.2014 - Stellungnahme Nr.: 50/2014, Oktober 2014, S. 20; Stellungnahme des Deutschen Rich-
terbundes zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs — Umsetzung européi-
scher Vorgaben zum Sexualstrafrecht sowie zum Entwurf eines Gesetzes zu dem Ubereinkommen des
Europarats vom 25. Oktober 2007 zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem
Missbrauch vom Juli 2014 (12/14), S. 10; knapp und pauschal zustimmend hingegen: Stellungnahme
der Neuen Richtervereinigung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs — Um-
setzung europédischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 25. Juli 2014, S. 5
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Rechtsausschuss am 12. November 2014, der hierzu am 13. Oktober 2014

Sachverstandige angehort hatte, nicht weiterverfolgt wurde!?®.

Im Kern ging es bei der Kritik zum einen darum, dass durch die geplante Neu-
regelung auch soziallibliches Verhalten im privaten Bereich kriminalisiert
werdel’®, aber vor allem auch darum, dass eine Strafwirdigkeit wegen des ge-
ringeren Unrechtsgehaltes des blof3en Herstellungsvorgangs im offentlichen

Raum zu verneinen sei.

Sehr pragnant hierzu hat sich die Sachverstandige Cirullies geduRerte0:

LEs erscheint zweifelhaft, ob bereits das Herstellen der in § 201a Abs. 1 Nr. 2

StGB-E beschriebenen Bildaufnahmen im offentlichen Raum als strafwiirdig er-
achtet werden muss. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die erwahnten Perso-
nen sich — bewusst oder unbewusst — in ihrer Nacktheit oder in ihrer peinlichen

Situation jedermann prasentieren. Sie erscheinen damit erheblich geringer

178 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-
schuss) vom 12.11.2014 - BT-Drs. 18/3202 (neu), S. 17, 28: ,Der Ausschuss schlégt vor, sich in Bezug
auf Bildaufnahmen, die die Nacktheit einer anderen Person zum Gegenstand haben, auf die
strafwirdigen Sachverhalte im Zusammenhang mit der Herstellung und kommerziellen Vermarktung
solcher Bildaufnahmen von Kindern und Jugendlichen (Personen unter 18 Jahren) zu beschranken.”
179 Ejsele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhorung im Ausschuss fir Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs — Umsetzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 10.10.2014, S. 24: ,Hin-
sichtlich des jetzigen Entwurfs ist zu befurchten, dass in grélierem Umfang sozialtibliche Fotoaufnah-
men erfasst werden. ... so dass gerade Falle sozialublicher Bildaufnahmen im privaten Umfeld nicht
ausgeklammert werden.” zum Problem auch: Hérnle, Stellungnahme fir die 6ffentliche Anhérung im
Rechtsausschuss am 13. Oktober 2014 zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD:
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung europaischer Vorgaben
zum Sexualstrafrecht vom 13.10.2014, S. 11: ,Das Szenario ,Fotos am Strand oder im Planschbecken,
bei denen nackte Kinder aulRerhalb der eigenen Familie mitabgebildet werden* wiirde ebenfalls nicht
zwangslaufig zur Annahme einer tatbestandsmaRigen Handlung fihren. ,Herstellen einer Bildauf-
nahme einer unbekleideten anderen Person*” sollte so interpretiert werden, dass die Aufnahme erkenn-
bar darauf abzielt, genau dieses Individuum in seiner Nacktheit darzustellen. Handelt es sich nur um
ein nebensachliches Detail innerhalb einer erkennbar anders angelegten Landschafts- oder Gruppen-
aufnahme, sollte dies nicht als tatbestandsmafiig eingeordnet werden. Naturlich werden sich hier ggf.
Abgrenzungsprobleme stellen — aber das ist der Normalfall bei der Anwendung abstrakt gefasster
Normen auf Lebenssachverhalte.”

180 Cirullies, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD betreffend
die Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht (BT-
Drucksache 18/2601) vom 12.10.2014, S. 3
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schutzwiirdig'8! als diejenigen, die sich in einer Wohnung oder einem gegen
Einblicke besonders geschitzten Raum aufhalten. Diese Menschen werden
durch das blof3e Herstellen eines Bildes nur geringfligig mehr beeintrachtigt als
durch die Blicke, denen sie sich selbst ausgesetzt haben. Es ist die Weitergabe
der hergestellten Aufnahmen, die die Abgebildeten in ihrem personlichen Le-
bensbereich verletzt.”

Ebenso formulierte es der Deutsche Richterbund in seiner Stellungnahme?2;

,Freilich kann nicht bereits jede unbefugte Herstellung eines Bildes straf-
rechtlich geahndet werden, soweit dieses Bild anschlielRend nicht weiterver-
breitet wird und auch sonst keine missbrauchliche Verwendung droht. ... Auf
diese Weise wirde dem unterschiedlichen Unrechtsgehalt der unbefugten
Anfertigung von Bildaufnahmen innerhalb und auf3erhalb des geschiitzten Be-

reichs Rechnung getragen, ...“

Die kritischen Stellungnahmen der Sachverstandigen konnten tGiberzeugen, wie
nicht nur die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses'®3, sondern auch

die abschlieRenden Beratungen im Bundestag*®.

Einige der AuRerungen in den abschlieRenden Beratungen bringen den Kern-

punkt der Kritik nochmals deutlich zum Ausdruck:

181 |n diesem Sinne auch: Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130): ,Vielmehr geht es in solchen Fallen
um das allgemeine Lebensrisiko, Opfer einer Fotografie Fremder zu werden.” Mengler, ZRP, 2019,
224 (226): ,Der Einwand, es sei nicht strafwirdig, Situationen abzubilden, die andere Personen be-
wusst in die Offentlichkeit tragen, ist zwar berechtigt, betrifft jedoch die Rechtsgutebene.“

182 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs — Umsetzung européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht sowie zum Entwurf eines Ge-
setzes zu dem Ubereinkommen des Europarats vom 25. Oktober 2007 zum Schutz von Kindern vor
sexeller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch vom Juli 2014 (12/14), S. 10

183 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-
schuss) vom 12.11.2014 - BT-Drs. 18/3202 (neu), S. 17, 28: ,Der Ausschuss schlagt vor, sich in Bezug
auf Bildaufnahmen, die die Nacktheit einer anderen Person zum Gegenstand haben, auf die strafwirdi-
gen Sachverhalte im Zusammenhang mit der Herstellung und kommerziellen Vermarktung solcher
Bildaufnahmen von Kindern und Jugendlichen (Personen unter 18 Jahren) zu beschranken. “

184 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 67. Sitzung vom 14. November 2014, Plenarproto-
koll 18/67; S. 6337 ff. (6351)
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So formulierte Frau Elisabeth Winkelmeier-Becker MdB (CDU/CSU):

LAUf der einen Seite haben wir jetzt das, was strafwirdiges Unrecht sein soll,
viel besser gefasst. Auf der anderen Seite haben wir klargestellt, dass niemand
in Bezug auf sein privates Fotoalbum Sorge haben muss, wenn sich darin nor-
male Urlaubsfotos von den Kindern am Strand befinden, auch wenn einmal
Nachbarskinder dabei sind. Es zieht nicht die Anstandsdame ein. Es gibt
keine verordnete Priderie im privaten Bereich, aber eben Schutz, wo er notig

“

ist.

Strafwirdiges Verhalten haben wir unter Strafe gestellt. Aber wir haben viele
Korrektive installiert, die dafiir sorgen, dass die vorgesehenen Regelungen
an dieser Stelle nicht zu weit gehen.

,ES ist also sichergestellt, dass sich die geplante Regelung nur auf das Verhal-
ten bezieht, das wir fur strafwirdig halten, und nicht dartiber hinausgeht. Wer
sich sozial adaquat verhalt, ist absolut im griinen Bereich.”

Frau Katja Keul MdB (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) fiihrte hierzu aus:

Im neuen Absatz 3 haben Sie auf die Kritik bei der Strafbarkeit von Nackt-

bildern reagiert und diese auf Bilder von Minderjahrigen beschréankt.“

Mit dieser Entscheidung gegen eine Pdnalisierung von (blof3en) Nacktbildern
wurde dem Ultima-Ratio-Prinzip zutreffend Rechnung getragen, die Gefahr ei-
ner ausufernden Kriminalisierung, gar einer Kriminalisierung sozialadaquater

oder jedenfalls nicht sozialschadlicher Verhaltensweisen gebannt*8,

185 In diesem Sinne: Bausback, in der 929. Sitzung des Bundesrates am 19.12.2014, Stenografischer
Bericht, 929. Sitzung, vom 19. Dezember 2014, S. 414 f.
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Diese Uberlegungen gelten erst recht fiir das Herstellen von Bildern anderen

Personen in Badekleidung?®®.

Bildaufnahmen von Teilnehmern an politischen Veranstaltungen

Der Gesetzentwurf der AfD-Fraktion schlagt weiter vor, in § 22 Abs. 2 KUG-E.
das Herstellen von Bildnissen von Personen, die Teilnehmer zul&ssiger politi-
scher Versammlungen etc. sind, unter Einwilligungsvorbehalt zu stellen und
nach Folgeanderungen in 8 23 KUG gem. § 33 KUG unter Strafe zu stellen,
wenn die Einwilligung sowie die Voraussetzungen nach § 23 KUG beim Her-

stellen der Bildaufnahme nicht vorliegen*®’.

Ausweislich der Begrundung ist Ziel der Anderung mit der abschreckenden
Wirkung des Strafrechts und ggf. polizeilichen PraventivmalRnahmen zu verhin-
dern, dass insbesondere unbekannte ,Aktivisten“ von Teilnehmern politischer
Veranstaltungen (auch unvorteilhafte)'®® Bildaufnahmen herstellen, um Daten-
sammlungen anzulegen oder diese auf anonymen Websites zu verotffentli-
chen'®®, ggf. um die Abgebildeten zum Objekt des 6ffentlichen Spotts®® herab-
zuwurdigen. Wegen der einschiichternden Wirkung (der Verdéffentlichung)
konnten Menschen davon abgehalten werden, von ihren Grundrechten auf

Versammlungs- und Meinungsfreiheit Gebrauch zu machen®°L.

Auch mit der unbefugten Herstellung von zur Ansehensschadigung geeigneten
Aufnahmen anderer hatte sich der Bundestag bereits im genannten Gesetzge-
bungsverfahren zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetz-

186 Zur Sozialadaquanz entsprechender Strandbilder: BT-Drs. 19/17795, S. 12; Bonnin/Berndt, NJOZ
2020, 129 (131)

187 BT-Drs. 19/18980, S. 2, 3, 4,5, 8, 12

188 BT-Drs. 19/18980, S. 3

189 BT-Drs. 19/18980, S. 3

190 BT-Drs. 19/18980, S. 3

191 BT-Drs. 19/18980, S. 2
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buches — Umsetzung européaischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht zu befas-
sen'%2, Dort war urspriinglich vorgesehen, § 201a Abs. 1 StGB zu erganzen

und auch das unbefugter Herstellen (und Ubertragen) von Bildaufnahmen an-
derer Personen, die geeignet sind, dem Ansehen der abgebildeten Person er-

heblich zu schaden, zu ponalisieren.

Auch in diesem Punkt gab es erhebliche Kritik!®3, weshalb die damals vorgese-
hene Ponalisierung auch in diesem Punkt gestrichen wurde!%. Insbesondere
die oben bereits im Wortlaut zitierten Stellungnahmen der Sachverstandigen
Cirullies und des Deutschen Richterbundes machen deutlich, dass der blof3e
Herstellungsakt eines Bildes in der Offentlichkeit aufgrund des geringeren Un-

rechtsgehaltes keine POnalisierung tragt.

Nach dem damaligen Gesetzentwurf sollten zudem nur Bilder erfasst werden,
die geeignet sind, dem Ansehen der Person erheblich zu schaden. Nach dem
aktuellen Gesetzentwurf der AfD-Fraktion kommt es hierauf nicht an, auch

wenn im Hintergrund mitschwingt, dass ,unvorteilhafte“ Bildaufnahmen Anlass

fur Spott und Hame im Netz sein kénnten.

Die kritischen Stellungnahmen der Sachverstandigen konnten hier ebenfalls
Uberzeugen, weshalb der Bundestag auch hier in den abschliel3enden Bera-

tungen der Empfehlung des Rechtsausschusses gefolgt ist19,

192 BT-Drs. 18/2601, S. 10

193 Ejsele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhérung im Ausschuss fiir Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs — Umsetzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 10.10.2014, S. 22 f.; Ci-
rullies, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD betreffend die
Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung europaischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht (BT-
Drucksache 18/2601) vom 12.10.2014, S. 3

194 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-
schuss) vom 12.11.2014 - BT-Drs. 18/3202 (neu), S. 17, 28: ,Der Ausschuss schlagt vor, auf die Straf-
barkeit der dartiberhinausgehenden Tathandlungen, insbesondere die Herstellung, zu verzichten, da
diese von den Sachverstandigen in der Anhérung am 13. Oktober 2014 als zu weitgehend erachtet
wurden.”

195 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 67. Sitzung vom 14. November 2014, Plenarproto-
koll 18/67; S. 6337 ff. (6351)
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Das Veroffentlichen eines lediglich ,unvorteilhaften® Bildes wiirde de lege lata
den Tatbestand des Cybermobbings nach § 201a Abs. 2 StGB nicht erfillen,
weil blo3e Taktlosigkeiten oder Geschmacklosigkeiten fur eine (Eignung zur)
erheblichen Schadigung nicht gentigen®®. Erforderlich ist vielmehr, dass das
Ansehen nach Art, Intensitat und Dauer sowie Berilicksichtigung der Begleitum-
stande in schwerwiegender Weise beeintrachtigt werden1®’ kann. Was schon
fur das Veroffentlichen eines unvorteilhaften Bildes zur Begriindung der Straf-
barkeit nicht ausreichend ist, kann fir den unrechtsminderen Vorgang des Her-

stellens erst recht nicht als tragfahig betrachtet werden.

Dies macht aber umso deutlicher, dass der aktuelle Gesetzentwurf in diesem
Punkt noch weit Gber den friiheren, bereits kritisierten und deshalb nicht umge-
setzten Entwurf hinausgeht. Anlass nunmehr anders zu entscheiden, gibt die
Begrundung des Entwurfes nicht. Soweit etwa auf eine ggf. einschichternde
Wirkung einer mdglichen Veréffentlichung der ggf. unvorteilhaften Bilder bei
der Wahrnehmung der Grundrechte auf Versammlungs- und Meinungsfreiheit
hingewiesen wird, die es notwendig mache, dem Betroffenen in diesen Fallen
eine Handhabe zu geben, die wirksam abschreckt, damit die Belastigung fur
die Zukunft unterbunden werden kann, tragt dies die Begriindung einer Straf-
barkeit weit im Vorfeld einer nur ggf. zu erwartenden Verbreitungshandlung,
die auch nur ggf. als Cybermobbing i. S. v. § 201a Abs. 2 StGB zu werten sein

wird, nicht.

Das Recht am eigenen Bild als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts
wird auf vielfaltige Weise, vor allem zivilrechtlich, etwa gem. 88 823 Abs. 1,
1004 BGB geschutzt. Das scharfe Schwert des Strafrechts sichert den Schutz
des menschlichen Zusammenlebens in der Gemeinschatft durch spirbare Ahn-

dung von strafwirdigen Rechtsverletzungen (repressive Funktion) und durch

196 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB § 201a Rn. 41
197 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB 8§ 201a Rn. 41
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Verhitung von kiinftigen Rechtsgutsverletzungen (praventive Funktion)®®, wo-
bei dies angesichts der grundrechtlich gewahrleisteten Handlungsfreiheit in Art.
2 Abs. 1 GG (sowie weiterer Grundrechte, etwa der Presse-, Meinungs- und
ggf. sogar Kunstfreiheit'®® nach Art. 5 Abs. 1 S. 1, 2, Abs. 3 GG) nicht in belie-
biger Weise und nicht in beliebigem Umfang erfolgen darf??°, sondern nur inso-
weit dies zum Schutze der Gesellschaft unvermeidlich ist?%1. Die Strafnorm
stellt gewissermallen die ,ultima ratio“im Instrumentarium des Gesetzgebers

dar202,

Die im Gesetzentwurf ausschlief3lich praventiv begriindete Verhinderung von
einfachen Belastigungen durch Bildaufnahmen?®? ist nicht Aufgabe des Straf-
rechts, wie beispielhaft die hohen Anforderungen fir strafwirdiges Unrecht in
8§ 238, 240 Abs. 2 StGB belegen. Der Noétigungstatbestand zeigt zugleich,
dass der Einzelne den flr ihn gegebenenfalls einschiichternd wirkenden Situa-
tionen (z. B.: Herstellen einer Fotografie auf dem Weg zu einer politischen Ver-
sammlung) nicht selten in besonnener Selbstbehauptung?®4 standhalten muss
und nicht auf strafrechtlichen Schutz bauen kann sowie im Interesse der grund-

rechtlich gewéhrleisteten Freiheiten anderer auch nicht darf.

Die ausschliel3lich praventiv begriindete Schaffung neuer Straftatbestande

Ubersieht zudem, dass unverzichtbarer Kern staatlichen Strafens der gerechte

198 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 7 I

199 MUKoStGB/Graf, 3. Aufl. 2017, StGB § 201a Rn. 72 a. E.: ,Noch problematischer wird eine solche
Beurteilung, wenn etwa im Zusammenhang mit einer bestimmten Aufnahme ein kinstlerischer Zusam-
menhang geltend gemacht wird.“

200 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, 8 11 2

201 BVerfGE 39, 1 (47); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 1 |
2,8711m.w.N.

202 BVerfGE 39, 1 (47); Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. A., 1996, § 1 |
2

203 Der Gesetzentwurf verwendet den Begriff ,Belastigung” in verschiedenen Varianten insgesamt
neunmal sowie den Begriff ,storend“ zweimal, auch um die Notwendigkeit der abschreckend wirkenden
strafrechtlichen Pravention darzutun, BT-Drs. 19/18980, S. 1, 2, 3, 4, 12, 13

204 BGH, NStZ 92, 278; BGH, NStZ 2014, 151; BGHSt 32 174; Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl.
2019, StGB § 240 Rn. 9
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Ausgleich fir Unrecht und Schuld ist?%®, Zum Zweck der (Freiheits-) Strafe2%6

hat das Bundesverfassungsgericht?®’ Folgendes ausgefihrt:

,Der Zweck der (Freiheits-)strafe besteht dementsprechend vornehmlich in
einer repressiven Ubelszufligung als Reaktion auf schuldhaftes Verhalten,
welche — jenseits anderer denkbarer zusatzlicher Strafzwecke, die die Ver-

fassung nicht ausschlief3t — dem Schuldausgleich dient.*

Wer dies berucksichtigen will, hat darzulegen, inwieweit das zu inkriminierende
Verhalten eine so gro3e Schuld bedeute, dass sie mit einer Kriminalstrafe aus-
geglichen werden miisse28 und wenn praventive Uberlegungen als tragend
hinzukommen, zu begrinden, dass zivil- und 6ffentlich-rechtliche Mittel hierzu

ungentugend waren (Ultima-Ratio-Prinzip).

Mit der Fotografie wird lediglich das fixiert, was der Fotografierte in die Offent-
lichkeit tragt?®®. Die Teilnahme an einer zulassigen politischen Veranstaltung
hat nichts Verwerfliches oder zu Verheimlichendes. Sie ist Ausdruck der Bereit-
schaft zur Teilnahme am politischen Meinungsbildungsprozess. An einer uber
diese Fixierung des Offensichtlichen hinausgehenden Handlungs-,unrechts®-
steigerung fehlt es ebenso, wie an einer in der Tat selbst zum Ausdruck kom-
menden verwerflichen Tatergesinnung. Anhaltspunkte fur strafwirdiges Un-

recht sind daher fiir das blo3e Herstellen eines Bildes nicht zu erkennen.

205 Dies kommt in § 46 Abs. 1 S. 1 StGB eindeutig zum Ausdruck. Zur Bedeutung des Schuldgrundsat-
zes fUr gesetzgeberisches Handeln: BVerfG NJW 1979, 1037; Bruns/Glintge, Das Recht der Strafzu-
messung, 3. A., 2018; Kapitel 7, RN 19 ff.

206 In Abgrenzung zum Zweck einer MaRregel

207 BVerfGE 22, 125; BVerfGE 39, 1 (57); BVerfG, NJW 2011, 1931 (1938); BVerfGE 109, 133 (173);
BVerfGE 128, 326 (374, 377; BVerfGE 131, 306; BVerfGE 134; 81; MUKoStGB, Allgemeiner Teil, Drit-
ter Abschnitt, Vorbemerkung zu § 38 RN 69: ,Strafen als durch die Schuld des Téaters legitimierte und
zugleich begrenzte staatliche Ubelszufiigung im Sinne einer repressiven Reaktion auf vergangenes
Unrecht.”; Schénke/Schréder/Kinzig, StGB, 30. A. 2019, vor § 38 RN 1

208 Walter, ZRP 2020, 16 (17, 18)

209 Cirullies, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD betreffend
die Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht (BT-
Drucksache 18/2601) vom 12.10.2014, S. 3; Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); Mengler, ZRP,
2019, 224 (226)
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Zur Wahrnehmung des hier allein zur Verfigung stehenden und aus Grinden
des UbermaRverbotes auch als ausreichend zu erachtenden zivilrechtlichen
Schutzes ist der einzelne selbst berufen, ggf. auch mit Hilfe der Polizei. So
heif3t es etwa in § 2 Abs. 2 PolizeiG Baden-Wirttemberg?!?: ,Der Schutz priva-
ter Rechte obliegt der Polizei nach diesem Gesetz nur auf Antrag des Berech-
tigten und nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist
und wenn ohne polizeiliche Hilfe die Gefahr besteht, dass die Verwirkli-

chung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wird.*

Bildaufnahmen nach Widerspruch

Der Gesetzentwurf der AfD-Fraktion schlagt weiter vor, in § 22 Abs. 4 KUG-E.
das Herstellen von Bildnissen von Personen, die mit dem Hersteller nicht durch
personliche Beziehung verbunden sind und die dem Hersteller ihren Wider-
spruch gegen die Bildherstellung im konkreten Fall ausdriicklich mitgeteilt ha-
ben, zu verbieten und nach Folgeanderungen in 8§ 23 KUG gem. § 33 KUG un-

ter Strafe zu stellen?11,

Nach den vorangegangenen Uberlegungen sollte es keinem Zweifel unterlie-
gen, dass die vorgesehene Schaffung einer Strafnorm mit dem UbermaRverbot
nicht in Einklang zu bringen ist. Mit der Fotografie wird lediglich das fixiert, was
der Fotografierte in die Offentlichkeit tragt?2. An einer dariiber hinausgehen-
den Handlungs-,unrechts“-steigerung fehlt es ebenso, wie an einem in der Tat

selbst zum Ausdruck kommenden verwerflichen Tatergesinnung. Anhalts-

210 Entsprechende Regelungen finden sich in Polizeigesetzen der anderen Lander, etwa: § 1 Abs. 2
PolG NRW,; § 1 Abs. 3 Saarlandisches PolG oder § 1 Abs. 2 Brandenburgisches PolG

211 BT-Drs. 19/18980, S. 4, 5, 8, 12, 13

212 Cirullies, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD betreffend
die Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht (BT-
Drucksache 18/2601) vom 12.10.2014, S. 3; Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); Mengler, ZRP,
2019, 224 (226)
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punkte fur strafwirdiges Unrecht sind daher auch hier nicht zu erkennen. So-
fern der Fotografierte mit dem Herstellen einer Aufnahme nicht einverstanden
ist und sein Personlichkeitsrecht verletzt sieht, mag er zivilrechtlichen Schutz
nachsuchen. Nachdem er den Widerspruch zuvor ausdrticklich gegentber dem
Fotografen erklart hat, kann er sogleich seine zivilrechtlichen Absichten dartun
und dessen Daten zur Vorbereitung seines weiteren zivilprozessualen Han-

delns erfragen.

Rebmann



