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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Einen schonen guten Morgen zusammen.
Ich erdffne die 6ffentliche Anhérung zum
,Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung
des Personlichkeitsschutzes bei Bildaufnahmen®,
zum ,,Gesetzentwurf des Bundesrates zur
Anderung des Strafgesetzbuches zur Strafbarkeit
der Bildaufnahme des Intimbereichs (sog.
Upskirting)“, zum ,,Gesetzentwurf der Fraktion
der AfD zur Verbesserung des Personlichkeits-
rechtschutzes bei Bildaufnahmen* und zu dem
»Antrag der Fraktion der FDP: Strafbarkeit von in
der Offentlichkeit heimlich gefertigten
Bildaufnahmen der Intimsphére — sog.
Upskirting”. Ich begriiBe die Kolleginnen und
Kollegen, begriilie vor allen Dingen Sie, die
Sachverstdndigen, von denen Herr Eisele,

Herr Prokop und Frau Seidel per Video
zugeschaltet sind — herzlich willkommen. Ich
begriiBle die Vertreterinnen und Vertreter der
Bundesregierung sowie die Zuhorer auf der
Tribiine sowie in dem zugeschalteten Saal. Wir
haben uns verstindigt, die heutige Anhérung
unter Einhaltung der Abstandsregelungen
grundsitzlich als Prdasenzveranstaltung
durchzufiihren, aber Sachverstdndige
zuzuschalten. AuBlerdem werden Bild und Ton,
wie angesprochen, in die Rdume PLH E.501

und E.502 {ibertragen, um weiteren Interessierten
zu ermoglichen, die Anhérung zu verfolgen.
Gegenstand der heutigen Anhérung sind die
genannten Gesetzentwiirfe der Bundesregierung,
des Bundesrates und der Fraktion der AfD sowie
ein Antrag der FDP zum Personlichkeitsschutz bei
Bildaufnahmen. Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung sieht unter anderem vor, den
entsprechenden Schutz auf Verstorbene
auszuweiten. AuBerdem sollen Bildaufnahmen
von bestimmten gegen Anblick geschiitzten
Korperteilen unter Strafe gestellt werden. Der
Gesetzentwurf des Bundesrates sieht vor,
Bildaufnahmen des Intimbereichs, das sog.
Upskirting, unter Strafe zu stellen. Mit der
Strafvorschrift sollen die Tédter wegen eines
Sexualdeliktes zur Verantwortung gezogen
werden konnen. Der Gesetzentwurf der Fraktion
der AfD hat die Strafbarkeit von Bildaufnahmen
von Personen, die als Folge eines Unfalls
verstorben sind oder verletzt wurden, zum
Gegenstand. Ferner soll das Einwilligungs-
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erfordernis des Kunsturhebergesetzes auf
Bildnisse von Teilnehmern einer zulédssigen
politischen Veranstaltung erweitert werden. Nach
dem Antrag der Fraktion der FDP soll der
Bundestag die Bundesregierung auffordern, einen
Gesetzentwurf vorzulegen, der unbefugte
Aufnahmen intimer oder sexueller Bereiche einer
Person und damit auch das Upskirting unter
Strafe stellt. Sie, die Sachverstdndigen, erhalten
zundchst die Gelegenheit zu einer kurzen Ein-
gangsstellungnahme; wir beginnen dabei alpha-
betisch, also heute mit Herrn Professor Eisele. An
die Sachverstdndigen die Bitte — einige kennen
das ja schon —, sich zu bemiihen, nicht ldnger als
vier Minuten zu sprechen. Da wir die Bildschirme
in der Mitte des Saales heute fiir die Videozu-
schaltung benétigen, miissen wir auf die sonst
iibliche Redezeitanzeige auf dieser Mitteltafel
verzichten. Wir messen deshalb die Zeit hier
vorne. Wenn ich Thnen ein Signal gebe, bedeutet
das, dass Thre Redezeit abgelaufen ist und Sie bitte
zum Ende Thres Vortrages kommen sollten. Die
zugeschalteten Sachverstdndigen bitte ich ihre
Mikrofone auszuschalten, solange sie nicht selbst
sprechen. An den Vortrag der Stellungnahmen
schlieBen sich die Fragerunden an, eine oder
mehrere, je nach dem wie viele Fragen es gibt.
Und an die Kolleginnen und Kollegen, um das
bewihrte Verfahren nochmal in Erinnerung zu
rufen: Sie konnen héchstens zwei Fragen stellen,
also zwei Fragen an einen Sachverstdndigen oder
eine Frage an zwei Sachverstiandige. Die Sachver-
stdndigen werden in der ersten Antwortrunde
dann in umgekehrter alphabetischer Reihenfolge
um ihre Antworten gebeten und die Sachver-
stindigen werden dabei gebeten, sich kurz zu
fassen. In der zweiten Fragerunde geht es dann
umgekehrt herum. Die Anhoérung ist 6ffentlich.
Das Sekretariat fertigt auf der Grundlage einer
Tonaufzeichnung ein Wortprotokoll an. Bild- und
Tonaufnahmen von der Tribiine oder im Rahmen
der Videozuschaltung sind nicht gestattet.
Ebenfalls nicht gestattet sind Beifalls- oder
Missfallensbekundungen von der Tribiine. Und
rein vorsorglich méchte ich darauf aufmerksam
machen, dass Storungen der Sitzung nach
Ordnungswidrigkeiten- oder Strafrecht geahndet
werden konnen. Vielen Dank fiir Ihre Aufmerk-
samkeit. Und Herr Eisele, der uns online
zugeschaltet ist, hat jetzt als Erster das Wort fiir
die einfiihrende Stellungnahme, bitte schon.

19. Wahlperiode Protokoll der 95. Sitzung

vom 27. Mai 2020

Seite 8 von 143



SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Meine sehr geehrten
Damen und Herren, ganz herzlichen Dank fiir die
Gelegenheit zur Stellungnahme. Zunéchst zum
Schutz von verstorbenen Personen: Fiir mich ist
es liberzeugend, dies in den Anwendungsbereich
des § 201a Strafgesetzbuch (StGB) einzubeziehen.
Bedenken habe ich nur hinsichtlich des Begriffs
,grob anstéBig”, der etwas unscharf ist. Dadurch
ergeben sich zugleich erhebliche Uberschnei-
dungen mit Absatz 2, der die Schiadigung des
Ansehens von Personen betrifft und der nunmehr
ja auch auf Verstorbene anwendbar sein soll.
Ferner gibt es dann Uberschneidungen mit dem
Verunglimpfen des Andenkens Verstorbener nach
§ 189 StGB. Ich bin der Auffassung, dass man
diese Regelung préziser fassen kénnte, indem man
explizit Bildaufnahmen erfasst von Personen, die
an einem Ungliicksfall verstorben sind, und zwar
Bildaufnahmen, die am Ungliicksort angefertigt
werden. Alle anderen Fille dirften iiber Absatz 2,
der dann ja auch Anwendung findet, erfasst
werden. Zum Upskirting: Das Upskirting ist
sicherlich ein strafwiirdiges Verhalten, das einen
Eingriff in die Intimsphére darstellt. Ich wiirde
dem Entwurf der Bundesregierung folgen, die dies
inhaltlich bei § 201a StGB verankern mochte, da
die Gestaltung schon parallel verlduft und auch
keine hinreichenden Beziige zum Sexualstrafrecht
gegeben sind. Auch in der Ausgestaltung halte ich
den Entwurf der Bundesregierung fiir vorzugs-
wiirdig. Beim Entwurf des Bundesrates wird etwa
das Wort ,,Bekleidung” verwendet, das Foto-
grafieren unter ein umhiillendes Handtuch, etwa
in einer Sauna, wiirde nicht erfasst, da ein
Handtuch kein Bekleidungsstiick ist. Mit dem
»Schutz gegen den Anblick®, der im Entwurf der
Bundesregierung verwendet wird, lassen sich aus
meiner Sicht auch Zweifelsfragen 16sen, da es
letztlich auf die Uberwindung dieses Sicht-
schutzes ankommt. Ich méchte auf zwei Punkte
hinweisen: Zum einen ist méglicherweise der
Begriff der Unterbekleidung sehr weit. Da miisste
man prazisieren, was man darunter versteht, denn
moglicherweise wird eine Jeans oder eine Leggins
unter einem Rock getragen und dies wird man
kaum als Unterbekleidung ansehen kénnen.
Insofern hielte ich es auch fiir denkbar, dass man
das Wort ,,Unterwische® oder Ahnliches
verwendet. Zum anderen treten moglicherweise
Probleme durch die Einbeziehung der weiblichen
Brust auf und zwar deshalb, weil die Brust vom
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Opfer teilweise ja unbedeckt gelassen werden
kann. Hier ist es sicherlich so, dass der
unbedeckte Teil, wenn er fotografiert wird, nach
den Vorschligen nicht erfasst wird. Im Ubrigen ist
aber die Grenzziehung sehr schwierig, weil es
immer eine Frage des Standortes und des
Blickwinkels ist, von dem man aus fotografiert.
Das Ganze wird dadurch noch etwas erschwert,
dass der Entwurf der Bundesregierung eben
Eventualvorsatz geniigen ldsst und man da beim
sog. Downblousing doch zu einer relativ weiten
Strafbarkeit gelangt. In der Sache selbst halte ich
es aber fiir richtig, dass keine besondere Absicht
normiert wird, weil sich dies fiir die Strafver-
folgungsorgane nur sehr schwer nachweisen ldsst,
wenn nachher im Ermittlungsverfahren nur ein
Foto vorliegt. Nur ein letztes zum Abschluss: Ich
wiirde es positiv finden, wenn das Upskirting in
einen groBeren Kontext eingeordnet wiirde, in
dem Nacktaufnahmen insgesamt ndher betrachtet
wiirden und auch Spannungsverhéiltnisse zur
Kinderpornografie und Jugendpornografie
aufgeldst wiirden. Ich habe hierzu in meinem
Papier einen ausfiihrlichen Vorschlag unterbreitet,
der etwa auch die Wiedergabe der unbekleideten
Genitalien oder des unbekleideten Gesédles
miteinbeziehen. Im Ubrigen kénnte man auch
Regelungen aus dem Kunsturhebergesetz iiber das
Verbreiten von reinen Nacktaufnahmen mit in das
StGB aufnehmen und so insgesamt ein
harmonisches Gesamtkonzept zum Schutz der
Intimsphére schaffen. Soweit vielleicht meine
erste Stellungnahme. Ich danke Thnen fiir die
Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herzlichen
Dank, Herr Eisele. Wir machen gleich weiter mit
Frau Grieser, bitte schon.

SVe Dr. Veronika Grieser: Meine sehr verehrten
Damen und Herren, zundachst mochte ich mit der
grundlegenden Frage anfangen: Besteht ein
Bediirfnis fiir eine Strafbarkeit des Upskirting?
Aus meiner Sicht ist die Frage ganz klar mit ,,Ja“
zu beantworten. Es liegt ein ganz erheblicher
Eingriff in die Intimsphére vor, in das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung. Meines Erachtens ist
es wichtig, solche Eingriffe nicht zu bagatellisie-
ren. Die Erfahrungen, die wir seit der Einfithrung
des neuen Sexualstrafrechts gemacht haben, sind,
dass die Folgen fiir die Betroffenen, auch bei
vergleichsweise niederschwelligen Eingriffen,
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ganz erheblich sein konnen. Selbst dann kénnen
ganz extreme Einschrankungen der Lebens-
fiihrung fiir die Betroffenen damit verbunden sein.
Die derzeitige rechtliche Situation ist &ullerst
unbefriedigend. Wir kénnen das nur in sehr
seltenen Fillen als Beleidigung verfolgen, weil der
Tatbestand meistens nicht erfiillt ist. AuBerdem
haben wir ganz hdufig die Situation, dass eine
Anzeige durch eine Frau erfolgt und auf der
Kamera oder dem Mobiltelefon eine Vielzahl von
Bildern gefunden wird. Diese Taten kénnen dann
strafrechtlich nicht verfolgt werden, weil kein
Strafantrag gestellt wurde. Im Schwerpunkt geht
es bei diesen Delikten um das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung, weswegen die Einfiihrung
eines neuen § 184k Strafgesetzbuch-Entwurf
(StGB-E) aus meiner Sicht vorzugswiirdig ist.
Solche Taten dienen im Vordergrund der
sexuellen Befriedigung des Taters, der die
Betroffenen durch sein Handeln zu Objekten
seiner Lust degradiert. Und fiir die Betroffenen
steht in diesen Fallen der Eingriff in ihr Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung, die Demiitigung, die
damit verbunden ist, im Vordergrund. Die Frage
nach dem Recht am eigenen Bild ist dem
gegeniiber nachrangig. In der Praxis stellen wir
fest, dass es Opfern von Straftaten nicht nur
darauf ankommt, dass und in welcher Hohe der
Téter bestraft wird. Fiir die Wahrnehmung der
Betroffenen, ob der Gerechtigkeit Geniige getan
wird, kommt es ganz entscheidend auch darauf
an, weshalb jemand verurteilt wird, wegen
welches Strafgesetzes. Ein weiterer Aspekt ist aus
meiner Sicht folgender: Der Gesetzentwurf fiir die
Strafbarkeit nach § 184k StGB-E sieht vor, dass
die Opferschutzrechte fiir die Betroffenen gelten.
Das sind die Moglichkeit einer Videovernehmung,
die Nebenklagebefugnis und die Moglichkeit,
einen Rechtsbeistand zu nehmen. Das halte ich
fiir sehr wesentlich. AuBlerdem halte ich es fiir
wesentlich, dass der Straftatbestand nicht als
Privatklagedelikt eingeordnet wird. Wenn man
priaventive Erwdgungen heranzieht, um die
Strafbarkeit zu begriinden, finde ich es nicht
passend, dass man das als Privatklagedelikt
ausgestaltet und die Betroffenen darauf verweisen
kann, dass sie sich selber darum kiimmern, zu
ihrem Recht zu kommen. Insgesamt wird eine
Normierung als Sexualstraftat dem Unrechtsgehalt
dieser Taten daher meines Erachtens besser
gerecht. Eine weitere Frage, die sich bei den
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beiden Gesetzesentwiirfen stellt, ist der Umfang
des strafrechtlichen Schutzes. Sollten Fotografien
ins Dekolleté, das sog. Downblousing, auch unter
Strafe gestellt werden? Aus meiner Sicht handelt
es sich dabei um ein iibergriffiges, abwertendes
und im hohen MaBe respektloses Verhalten. Der
Unrechtsgehalt ist aber meines Erachtens mit dem
Upskirting nicht vergleichbar. Der Intimbereich ist
eine besonders geschiitzte Kérperregion, die im
offentlichen Raum immer bedeckt ist. Je nach der
Gelegenheit und der Bekleidung gilt das nicht
immer fiir die weibliche Brust. Den Unrechts-
gehalt einer Fotografie kann man deshalb meines
Erachtens nicht vergleichen. Ein weiteres Problem
sehe ich in der Anwendung der vorgeschlagenen
Ergdnzung des § 201a StGB in der Praxis. Erfasst
wiirden so unbefugte Aufnahmen der weiblichen
Brust, soweit diese Bereiche gegen Anblick
geschiitzt sind. Wenn man sich das konkret
vorstellt, wird die Abgrenzung zwischen
strafbarem und nicht-strafbarem Verhalten
schwierig. Die Grenze ist hier kaum klar zu
ziehen. Vorstellen kann man sich Konstellationen,
in denen der Téter quasi von oben, durch eine
erhohte Perspektive, weitergehende Einblicke
erzwingt. Dann wird man in der Beweisaufnahme
in der Hauptverhandlung die Situation haben,
dass man klaren muss, ob und in welchem
Umfang auf dem Foto Bereiche zu sehen waren,
die bei normaler Perspektive nicht zu sehen
gewesen wiren. Solche Beweisaufnahmen mochte
man aus meiner Sicht den Betroffenen lieber
ersparen. Wenn ich die Situation einschétze, dann
halte ich es auch fiir sehr zweifelhaft, dass es hier
héufig zu Verurteilungen kommen wird. Da muss
man beriicksichtigen, dass gerade bei Opfern von
Ubergriffen oder iibergriffigem Verhalten dies zu
einem hohen Ma0l an Frustration und emotionaler
Belastung fiihrt, wenn auf eine Anzeige keine
Verurteilung des Téters folgt. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Grieser. Als Nachste hat Frau Hoven das
Wort.

SVe Prof. Dr. Elisa Hoven: Herzlichen Dank. Die
drei vorgelegten Entwiirfe sehen in unterschied-
lichem Umfang die Strafbarkeit unbefugter
Bildaufnahmen sexuell konnotierter Korperteile
einer anderen Person vor. Auf diesen Aspekt
mochte ich mich in meiner Stellungnahme
konzentrierten. Die gesetzgeberische Initiative ist
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grundsitzlich zu begriifen, denn die in den
Gesetzentwiirfen beschriebenen Handlungen sind
nach geltendem Recht nicht strafbar, auch eine
Ahndung nach § 118 Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWIiG) diirfte allenfalls in Einzelfdllen in
Betracht kommen, da die Bildaufnahmen — das
Phédnomen, tiber das wir hier sprechen —ja in der
Regel heimlich gemacht werden, so dass sie
gerade nicht geeignet sind, die Allgemeinheit zu
beldstigen oder zu gefihrden und die 6ffentliche
Ordnung zu beeintrachtigen. Den notwendigen
Schutz der betroffenen Einzelpersonen vermag

§ 118 OWIiG daher nicht zu leisten. Fiir die
Einfiihrung von entsprechenden Straftatbestdnden
besteht auch eine kriminalpolitische Notwendig-
keit. Durch die unbefugte Anfertigung solchen
Bildmaterials verschafft sich der Téter einen
perpetuierten visuellen Zugriff auf die
Geschlechtsorgane des anderen und verletzt damit
sowohl dessen allgemeines Personlichkeitsrecht
als auch sein Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung. Dass das Phdnomen real ist, zeigt bereits
ein Blick in die sozialen Netzwerke und
einschldgige Seiten im Internet. Der Gesetz-
entwurf des Bundesrates verortet das Unrecht,
meiner Ansicht nach iiberzeugend, im Bereich der
Sexualstraftaten, denn hierin liegt, wie auch die
offentliche Diskussion zeigt, der Kern des
Vorwurfs. Verletzt wird die Freiheit, nicht fir die
sexuellen Bediirfnisse eines anderen instrumen-
talisiert zu werden. Die Voraussetzung einer
Aufnahme des Intimbereichs, wie der Bundes-
ratsentwurf es ja vorsieht, fiihrt allerdings dazu,
dass die weibliche Brust und damit das
Phdnomen des Downblousings nicht erfasst ist.
Sie in den strafrechtlichen Schutz einzubeziehen,
erscheint aber meiner Ansicht nach sinnvoll, da
sie — ebenso wie die Genitalien oder das Gesill —
zu den besonders sensiblen und intimen
Korperregionen gehort, die aufgrund ihrer
sexuellen Konnotation regelméBig dem visuellen
Zugriff Dritter entzogen werden soll. Ich méchte
kurz anmerken: Das Argument, zu sagen, dass
man letztendlich den Opfern durch die
Beweisaufnahme Probleme bereitet, finde ich
immer etwas schwierig, weil man ja auf der
anderen Seite sagen wiirde: ,,Das, was Dir
geschehen ist, ist gar nicht strafbar und wir
reagieren gar nicht.” Das halte ich fiir deutlich
invasiver. Eine konkrete Aufzdhlung der
tatbestandlich erfassten Korperteile, wie sie sich

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

im Entwurf der Bundesregierung findet, ist
demgegeniiber meiner Ansicht nach vorzugs-
wiirdig, auch weil sie préziser ist und
Auslegungsprobleme vermeidet. Beide Entwiirfe
sind allerdings zu sehr darauf fokussiert, konkrete
Lebenssachverhalte unter Strafe zu stellen. Das
sieht man schon an der Formulierung. Sie
beschranken die Strafbarkeit darauf, dass der
Téter unter die Bekleidung fotografiert oder filmt,
so der Bundesrat, oder dass Bereiche betroffen
sind, die gegen Anblick besonders geschiitzt sind,
so die Bundesregierung. Dort nur am Rande: Die
Formulierung halte ich fiir etwas widerspriich-
lich, denn dass dieser Schutz ja gerade nicht
erfolgreich ist, zeigt die Verwirklichung des
Tatbestandes, so dass man hier, wenn man das
aufrechterhalten will, auf eine Schutzintention
abstellen sollte. Phdnomene wie Upskirting oder
Downblousing kénnen zwar Ausléser fiir
gesetzgeberische Uberlegungen sein, eine
Neuregelung sollte sich jedoch nicht auf eine
normative Umschreibung konkreter Phdnomene
beschrédnken, sondern Anlass fiir grundlegendere
Uberlegungen zur Gestaltung des Deliktsbereiches
im Lichte des identifizierten Schutzzweckes sein.
So sind Féille denkbar, in denen ein schiitzen-
wertes Interesse an einem Verbot von Bildauf-
nahmen besteht, selbst wenn der Betroffene keine
entsprechenden Schutzvorkehrungen durch
Kleidungen getroffen hat. Lassen Sie mich ein
kurzes Beispiel bringen: Person A wechselt an
einem Badestrand schnell ihre Kleidung, ist fiir
wenige Sekunden unbekleidet. Diesen Moment
nutzt Person B, um ein Foto von den nackten
Geschlechtsteilen von Person A anzufertigen. In
diesem Beispiel hat Person A ein ganz klar
schiitzenswertes Interesse daran, dass keine
Aufnahmen von ihrem unbekleideten Kérper
erfolgen. Jeder Mensch kann beanspruchen, dass
solche Bilder, gerade von mit Sexualitét
verbundenen Korperteilen, nur mit seinem
Einverstdndnis hergestellt werden. Und diesen
Anspruch verliert eine Person auch nicht
dadurch, dass sie sich voriibergehend unbekleidet
zeigt. Ein neuer Straftatbestand sollte daher
sowohl die Uberwindung eines geschaffenen
Schutzbereiches, das haben wir jetzt schon
geregelt, als auch das unbefugte bildliche
Festhalten unbekleideter sexuell konnotierter
Korperteile erfassen. Ich habe einen entsprechen-
den Formulierungsvorschlag auch in meine
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Stellungnahme aufgenommen. Der Vorschlag der
AfD weist in diese Richtung, geht jedoch noch
deutlich dartiber hinaus, indem er etwa auch die
unbefugte Aufnahme von Personen in Bade-
kleidung sanktioniert. Ein solcher Tatbestand
wiirde das Delikt allerdings in die Ndhe eines
allgemeinen Indiskretionsdelikts riicken und wére
daher in besonderer Weise begriindungsbediirftig.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Hoven. Als Nichste Frau Lederer.

SVe Dr. Jenny Lederer: Vielen Dank. Wie schon in
meiner schriftlichen Stellungnahme beschrianke
ich mich auch hier auf die geplante Einfiihrung
einer Strafbarkeit des Upskirtings. So ernst das
Anliegen im Rahmen eines gesellschaftlichen
Diskurses zu nehmen ist, so wenig bedarf es mit
Blick auf das Ultima-ratio-Prinzip und das
UbermaBverbot eines Straftatbestandes. Das
Strafrecht ist weder ein geeignetes Instrument fiir
politischen Aktionismus, noch muss es
Antworten auf jedes unerwiinschte Verhalten
bieten. Strafrecht muss immer das letzte Mittel
zur Sicherung des Rechtsfriedens bleiben. Nicht
jedem ungehdrigen Verhalten, wie dem
Upskirting, muss und darf der Staat mit dem
schérfsten, ihm zur Verfiigung stehenden Schwert,
dem Strafrecht, begegnen. Eine Reaktion mithilfe
des Ordnungswidrigkeitenrechts, wie bislang
schon méglich, reicht aus — sanktionslos ist damit
das Upskirting gerade nicht. Zu diskutieren wére
vielleicht ein spezieller Ordnungswidrigkeiten-
tatbestand. Die Ausgestaltung, wie sie in den
Entwiirfen vorgesehen wird, wirft eine Vielzahl an
Fragen auf, drei Aspekte méchte ich anreillen.
Erstens: Die Verortung im 13. Abschnitt innerhalb
der Sexualstraftaten erscheint unter anderem
problematisch, da bei dem Upskirting ein
Sexualbezug oder gar eine, gerade angesprochene,
Instrumentalisierung zur Bediirfnisbefriedigung
nicht automatisch anzunehmen ist. Dariiber
hinaus ist ein Blick auf die Vorschriften der

§ 184h StGB und § 184i StGB zu werfen. Bei
Upskirting muss die Nacktheit nicht entscheidend
sein, sondern bedeckte Koérperteile sind
miterfasst, bei deren passagerer Beriihrung die
Erheblichkeitsschwelle des§ 184h StGB nur
ausnahmsweise iiberschritten wiirde. Die mit
Einfiihrung des § 184i StGB — der sexuellen
Belédstigung — schon erfolgte Ausdehnung der
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Strafbarkeit auf Bereiche noch unterhalb dieser
Schwelle wird zurecht kritisiert, weil die
Bedeutung von § 184h StGB, eine Untergrenze fiir
strafrechtlich relevante Stérungen zu setzen und
dies auf den verfassungsrechtlich verankerten
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz zu stiitzen —
gleichsam ins Gegenteil verkehrt wird. Mit Blick
auf § 184i StGB, der immerhin Hands-On-Delikte
umfasst, der eine korperliche Beriihrung vorsieht,
erschiene eine weitere Ausdehnung auf ein
Hands-Off-Delikt im Bereich des StGB als Straftat
unverhdltnisméaBig. Bei einer systematischen und
mit Blick auf die Formulierungen in den
Entwiirfen jedenfalls konsequenteren Verortung
im Rahmen des § 201a StGB lohnt ein Blick in die
damalige Gesetzesbegriindung bei Einfiihrung der
Norm. Dort wurde ausdriicklich fiir eine zu weite
Ausdehnung sensibilisiert. Zweitens: Hier wie
dort wird in foro einem ,,blaming the victim* Tiir
und Tor gedffnet. Dem konnte auch nicht wirksam
durch Streichung des Merkmales ,,gegen Anblick
geschiitzt” begegnet werden, wie es in der
Stellungnahem des DJB (Deutscher Juristinnen-
bund) zum Beispiel vorgeschlagen wurde, da
derartige Fragen — ,,Wie gut war der Bereich
geschiitzt?”, ,,War er ,angemessen‘ geschiitzt?*,
,Was ist noch sozial addquat?* etc. — in einem
Gerichtssaal zur Sprache kommen werden
miussen. Dartliber hinaus droht man damit, auch
das Bestimmtheitsgebot aufzuweichen. Im Falle
einer Einfiihrung einer Norm bediirfte es klarer
tatbestandlicher Eingrenzung, zum Beispiel auch
im subjektiven Tatbestand. Drittens: Die Korper-
regionen mit , Intimbereich® zu benennen, wie in
dem Entwurf des Bundesrates, erscheint zu
unbestimmt. Insbesondere den angrenzenden
Oberschenkel hierunter zu verstehen, erscheint zu
weit. Ebenfalls abzulehnen ist die Aufnahme der
Brust in den Schutzbereich. Diesbeziiglich haben
wir gerade schon iiberzeugende Argumente
gehort. Erst recht abzulehnen ist eine Strafbarkeit
hinsichtlich ,,im offentlichen Raum in
Badebekleidung®. Festzuhalten ist: Das Strafrecht
sagt dem Prinzip, in den Zwischenrdumen der
Strafgesetze Handlungsfreirdume zu garantieren,
immer mehr ab. Gesellschaftliche Sensibilisierung
fiir das Problem ist wiinschenswert. Reaktionen
hierauf mit dem Ordnungswidrigkeitenrecht aber
ausreichend, einer strafrechtlichen Losung bedarf
es nicht. Danke.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Lederer. Als Nachster hat das Wort Herr
Prokop, der uns online zugeschaltet ist.

SV Dr. Clemens Prokop: Guten Morgen, sehr
geehrte Damen und Herren. Vielen Dank fiir die
Einladung zur Anhérung. Ich bitte zunédchst aber
um Nachsicht, dass Ihnen kein schriftliches
Statement von mir vorliegt, weil ich die
Einladung erst am vergangenen Freitag erhalten
habe und dann zeitlich leider nicht mehr in der
Lage war, Thnen ein schriftliches Statement
rechtzeitig zukommen zu lassen. Aufgrund der
Zeitvorgabe und zur Vermeidung von
Wiederholungen méchte ich dann auch gleich
durch Bezugnahmen abkiirzen und darf zunéchst
einmal feststellen, dass das Bediirfnis fiir
entsprechende strafrechtliche Regelungen nach
meiner Uberzeugung in den Begriindungen der
Gesetzentwiirfe und gerade in den Ausfiihrungen
von Herrn Professor Eisele und von Frau Dr.
Grieser iiberzeugend dargelegt worden ist, so dass
ich weitere Ausfithrungen hierzu nicht machen
muss. Zum Regelungsort schlieBe ich mich auch
den Ausfithrungen von Herrn Professor Eisele an.
Ich befiirworte auch eine Regelung im

§ 201a StGB. Ergidnzend zu den Ausfithrung von
Herrn Professor Eisele mochte ich als Begriindung
noch ausfiihren, dass dafiir auch das Prinzip der
Regelungseinheit spricht. Wir haben in § 201a
Absatz 1 Nummer 1 StGB die unbefugte
Bildaufnahme — beispielsweise in einer
Umkleidekabine — unter Strafe gestellt. Der
Tatbestand ist dem Upskirting sehr wesens-
verwandt, so dass es aus meiner Sicht geradezu
systemwidrig wire, jetzt in einem neuen
Paragraphen im Sexualstrafrecht vergleichbare
Tatbestdnde in unterschiedlichen Gesetzen zu
regeln. Dariiber hinaus haben wir ja in einigen
Féllen im Strafgesetzbuch auch Straftaten, die
einen Sexualbezug aufweisen, aullerhalb des
klassischen Sexualstrafrechts geregelt. Zur
Tatbestandsformulierung: Bei der geplanten
Strafbarkeit der Abbildung Verstorbener halte ich
die beiden Tatbestandmerkmale ,,in grob
anst6Biger Weise“ und ,,zur Schau stellen* fiir
erforderlich, schlichtweg deswegen, um zu
verhindern, dass die Herstellung privat veran-
lasster Bilder oder von Bildern, bei denen der
Verstorbene eine Randaufnahme darstellt, hier in
die Strafbarkeit einbezogen wird. Deshalb halte
ich da den Gesetzesvorschlag der Bundesregie-
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rung fiir empfehlenswert. Das gilt im Ergebnis
auch grundsitzlich fiir den Entwurf der
Bundesregierung beziiglich des Upskirtings. Hier
spricht aus meiner Sicht fiir den Entwurf der
Bundesregierung vor allem, dass die betroffenen
Korperteile klar definiert sind und eben alle
Geschlechtsteile erfasst werden. Zwar ist der

Frau Dr. Griese hier sicherlich zuzugestehen, dass
Bildnisse von der Brust hier nur unter besonderen
Konstellationen in die Strafbarkeit rutschen
wirden, aber ich denke, um hier ein in sich
geschlossenes System zu schaffen, ist es wichtig,
hier auch die weibliche Brust in die Strafbarkeit
mithereinzunehmen. Das einzige Problem, das ich
hier beim Upskirting mit dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung habe, ist, dass jede Vorsatzform
ausreichen soll, also auch dolus eventualius. Dies
birgt die Gefahr, dass — weil eine aktive
Umgehung eines Blickschutzes nicht erforderlich
ist — eben auch Zufallsaufnahmen plétzlich in den
strafrechtlichen Bereich rutschen wiirden. Des-
halb wiirde ich hier empfehlen, die Anforderun-
gen im Vorsatzbereich anzuheben. Ich wiirde
allerdings auch nicht auf die Absicht gehen, weil
diese in der Praxis in der Regel sehr schwer
nachzuweisen ist, und wiirde hier einen Begriff
aufgreifen, der dem dolus directus 2. Grades
entspricht, ndmlich die Formulierung , wissent-
lich“ als einschrankendes Tatbestandsmerkmal im
subjektiven Tatbestand. Zusammengefasst deshalb
in aller Kiirze, um Wiederholungen zu vermeiden:
Ich wiirde mich dem Entwurf der Bundesregie-
rung mit der Maligabe anschlieBen, dass bei

§ 201a Absatz 1 Nummer 4 StGB des Entwurfes
eine wissentliche Tatbegehung eingefiigt werden
sollte.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Prokop. Als Néchster hier im Saal Herr
Rebmann.

SV Frank Rebmann: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, meine sehr verehrten Damen und
Herren Abgeordnete, sehr geehrte Damen und
Herren, die vorliegenden Gesetzentwiirfe wie
auch der Antrag der FDP-Bundestagsfraktion
geben uns sieben Themenfelder vor, die es zu
erortern gilt. Es geht um das Upskirting, das
Downblousing und weitergehend um die
unbefugte Herstellung von Bildaufnahmen
unbekleideter, also nackter Personen oder mit
Bademoden bekleideter Personen. Die
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Einbeziehung von Bildaufnahmen Verstorbener in
den Tatbestand des § 201a StGB oder
weitergehender die Einbeziehung von am
Unfallort getoteter oder verletzter Personen und
schlieBlich die unbefugte Aufnahme von
Bildnissen von Veranstaltungsteilnehmern bzw.
allgemein Bildnis-Aufnahmen nach Widerspruch.
Beim Upskirting geht es vor allen Dingen um die
systematische Einordnung und die Fassung des
objektiven und subjektiven Tatbestands, daneben
noch um die Frage der Ausgestaltung als
Privatklagedelikt oder die Moglichkeit einer
tatigen Reue durch Léschen der Bildaufnahme.
Der Kern des Unrechts beim Upskirting ist die
Verletzung des Rechts der sexuellen Selbst-
bestimmung. Die betroffenen Opfer fordern hier
zu Recht ein klares Statement des Gesetzgebers,
der es sanktioniert, dass sie nicht zum Opfer
sexuellen Begehrens anderer gegen ihren Willen
werden. Zudem sollte ein wegen Upskirting
Verurteilter unabhéngig von der Strathéhe einen
Eintrag in das erweiterte Fiihrungszeugnis
erhalten, denn es sollte klar sein, dass er zum
Beispiel nicht mehr als Kinder- und Jugendtrainer
tatig sein darf. Inhaltlich bevorzuge ich die
Formulierung des Gesetzentwurfes des
Bundesrates, der allgemein auf den Intimbereich
abstellt. So vermeiden wir Strafbarkeitsliicken, die
mangels Versuchsstrafbarkeit entstehen kénnten.
Klargestellt werden sollte allerdings, dass auch
der durch Unterbekleidung bedeckte Intimbereich
gemeint ist. Um mogliche nicht-strafwiirdige
Grenzfille, wie sie in den Gesetzentwiirfen
beispielhaft genannt sind, sicher auszuschlief3en,
sollte der subjektive Tatbestand auf absichtliches
Handeln beschriankt werden. Bei einem
Sexualdelikt verbietet sich die Ausgestaltung als
Privatklagedelikt. Die Einfithrung der tdtigen Reue
beim folgenlosen, gegebenenfalls auch sofortigen,
Loschen der Aufnahme sollte bedacht werden.
Hinsichtlich des Downblousings schliefe ich
mich der Kritik des Bundesrates an. Es besteht die
Gefahr, dass durch den neuen Tatbestand nicht-
strafwiirdige Alltagsfille erfasst werden und
damit weite Teile der Bevolkerung, jedenfalls im
Sommer an touristischen Hotspots, Gefahr laufen,
strafrechtliche Ermittlungen auf sich zu ziehen.
Nimmt man die Formulierung des Tatbestandes
ernst, wonach auch das Fotografieren der
weiblichen Brust strafrechtlich nur erfasst wird,
wenn dieser Bereich — ich mochte ergédnzen ,,im
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Augenblick der Aufnahme® — gegen Anblick
besonders geschiitzt ist, dann wird es kaum einen
praktischen Anwendungsbereich geben, denn
Topografie oder bauliche Gegebenheiten kénnen
allein den Unrechtsgehalt einer Tat nicht steigern.
Einen Anfangsverdacht fiir strafrechtliche
Ermittlungen kénnten wir in diesem Fall
gleichwohl haben. Ich schlage vor, auf eine
weitergehende Erfassung des unbefugten
Herstellens von Bildaufnahmen unbekleideter,
also nackter Personen oder mit Bademode
bekleideter Personen, egal in welcher Variante, zu
verzichten. Auch hier besteht die Gefahr, dass wir
nicht-strafwiirdige Alltagsfille kriminalisieren.
Nehmen wir als ein Beispiel eine Frau, die einen
knappgeschnittenen, ich mochte sagen, String-
Badeanzug oder Bikini tragt. Ist dieses Gesal
unbekleidet, weil man ihren Po vollstdndig sieht,
oder ist ein Foto von ihrer Riickseite strafbar?
Wenn dem so ist: Wann bietet ein
knappgeschnittener Badeanzug so viel Bedeckung,
dass das Gesdl der Trédgerin als bekleidet gilt? Wir
sollten uns auf die Falle beschranken, in dem der
Téter einen Sichtschutz tatsédchlich {iberwindet.
Ein kurzes Wort zur Einbeziehung Verstorbener in
den Tatbestand des § 201a StGB: Ich befiirworte
den Gesetzesvorschlag der Bundesregierung auch
und bewusst mit seiner engen Fassung. Mit dem
Merkmal ,,grob anstéBig” wird die Praxis, wie in
anderen Bereichen auch bereits, zurechtkommen.
Der Bundesgerichtshof etwa arbeitete bei einer
alten Fassung des § 370 Abgabenordnung
unproblematisch mit der Definition des groben
Eigennutzes als besonders anstéfigem Streben
nach eigenem Vorteil. Auch bei § 201a StGB wird
eine kontextbezogene Konturierung des Inhalts
gelingen. Alle weiteren Vorschldge sehe ich unter
Beachtung des Ultima-ratio-Prinzips kritisch und
rate von ihrer Umsetzung ab.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Rebmann. Als Nachste hat Frau Seidel das
Wort, die uns elektronisch zugeschaltet ist. Bitte
schon.

SVe Hanna Seidel: ,Kriegt du einen Stdnder beim
Drehen?“, ,,Downblouse-Tipps“ und ,,Upskirting
ist in Deutschland erlaubt“ — das sind von mir ins
Deutsche iibersetzte Post-Uberschriften auf der
Seite thecandidforum.com in der Kategorie
»equipment, shooting technics and everything
else“, die jeweils mehrere hunderte, tausende und
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einige sogar zehntausende Reviews und etliche
Antworten haben. Dies ist eines von vielen Foren
im Internet, in denen sich die Téater tiber
Techniken, Tipps und Gesetze austauschen, ihre
Beute teilen und sogar an Fotowettbewerben
teilnehmen. Diese ... [unverstdndlich wegen
Tonstorung bei der Videoiibertragung] ist ein
wichtiger Grund dafiir, dass Upskirting und
Downblousing ponalisiert werden sollten und
dass bei der Umsetzung moglichst wenig Liicken
offengelassen werden sollten, was bei einem
Absichtserfordernis der Fall wire. Es betriibt
mich, dass Upskirting oft noch zum Rand-
phdnomen gemacht wird. Die Téater gehen
vorrangig heimlich vor und wollen natiirlich nicht
erwischt werden, daher werden sie auch seltener
erwischt. Dadurch und weil Upskirting von
keinem deutschen Gesetz richtig erfasst wird und
es somit keine verldssliche Kriminalstatistik gibt,
ist davon auszugehen, dass die Dunkelziffer
wahrscheinlich entsetzen konnte. Dieser Eindruck
bestarkt sich, wenn man auf einschldgigen
Pornoplattformen oder sogenannten Candid-Foren
nachschaut. Candid beschreibt ein Foto, das man
von einer Person ohne deren Wissen aufnimmt.
Sogar die Google-Videosuche nach ,,Upskirt“
brachte mir gestern 31.500.000 Ergebnisse.
Upskirting kann bei der Betroffenen einen
psychischen Schaden hinterlassen, da einige
quélende Fragen iiber die Tat hinaus bleiben
konnen: ,,Wer befriedigt sich zu den Aufnahmen
von mir?“, ,Bin ich auf den Aufnahmen zu
erkennen?, ,,Sind die Aufnahmen auf
Pornoplattformen hochgeladen worden?”,
»,Werden die Bilder negative Folgen fiir mein
weiteres Leben haben?* und ,,Wird mir so etwas
nochmal passieren?”. Durch diese Fragen, ein
Gefiihl der Ohnmacht und Scham kann das
Sexualleben und der generelle Lebensverlauf der
betroffenen Personen beeintrdachtigt werden. Der
Tédter erméchtigt sich meines Intimsten ohne
meine Einwilligung. Ich weill noch gut, wie lange
ich mich schmutzig und benutzt gefiihlt habe,
nachdem ich mit 13 und 16 Jahren Opfer von
Upskirting geworden war. Die zuvor genannten
Griinde, meine Erfahrung und die Erfahrung
anderer Betroffener, mit denen Ida Sassenberg
und ich Kontakt wahrend unserer Petition hatten,
zeigen fiir mich ganz klar, dass das betroffene
Rechtsgut ganz richtig vom Bundesrat als die
sexuelle Selbstbestimmung gesehen und deshalb
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unter § 184k StGB-E im Sexualstrafrecht verortet
werden sollte. Eine Pdonalisierung von Upskirting
wiirde Tédter abschrecken, Opfern helfen gegen die
Téter vorzugehen und wiirde einen wichtigen
politischen Schritt ganz im Sinne der vor mehr als
zwei Jahren in Kraft getretenen Istanbul-Konven-
tion bedeuten. Um es den Betroffenen nicht
unnotig zu erschweren, sollte auf das Absichts-
erfordernis, wie gesagt, verzichtet werden. Dieses
stellt eine groBe Liicke fiir die Tdter dar und kann
zu einem erneuten Ohnmachtsgefiihl und einer
erneuten Demiitigung fiir das Opfer in einem
Verfahren fiithren, da in vielen Fédllen Wort gegen
Wort stehen wird. Ich glaube, dass die Sorge von
Dr. Gloria Berghéauser, die die meisten von Thnen
auch zitiert haben, dass die Diskussion tber die
Verfolgung der sexuellen Beldstigung durch eine
Verortung von Upskirting im Sexualstrafrecht neu
entfacht wiirde, ja eigentlich eine Chance
aufweist. Die deutsche Bevolkerung scheint sich
gerade sehr schnell weiterzuentwickeln und wir
sollten uns denen entgegenstellen, die verhindern
wollen, dass unsere Gesellschaft offener und vor
allem gleichberechtigter fiir alle wird. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Seidel. Als Letzte hat das Wort Frau Steinl,
die hier im Saal sitzt. Bitte schon.

SVe Dr. Leonie Steinl: Vielen Dank. Sehr geehrter
Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen und
Herren, im Namen des Deutschen Juristinnen-
bundes (DJB) bedanke ich mich fiir die Einladung
und die Gelegenheit zur Stellungnahme. Wir
begriiBen nachdriicklich das Anliegen des
Gesetzgebungsvorhabens, unbefugte Bildauf-
nahmen intimer Kérperregionen unter Strafe zu
stellen. Der DJB befiirwortet den Gesetzentwurf
der Bundesregierung, rit jedoch dringlich einige
Anderungen an. Ich werde mich im Folgenden auf
drei Punkte konzentrieren und verweise im
Ubrigen auf unsere schriftliche Stellungnahme.
Erstens: Der DJB fordert, das Tatbestandmerkmal
,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt
sind“ zu streichen und schlégt stattdessen
folgende Formulierung vor: ,,soweit diese nach
dem erkennbaren Willen der anderen Person
gegen Anblick geschiitzt sein sollen“. Wie der
Regierungsentwurf zutreffend ausfithrt, kommt es
fiir die Verwirklichung strafwiirdigen Unrechts
darauf an, ob der Tater sich iiber den erkennbaren
Willen des Opfers hinwegsetzt, seine besonders
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schiitzenswerten Korperregionen dem Anblick
Aubenstehender zu entziehen. Mit der derzeitigen
Formulierung steht jedoch zu befiirchten, dass der
Schutzbereich zu sehr beschrdankt wird und Teile
des strafwiirdigen Unrechts nicht vom Tatbestand
erfasst werden. Das Merkmal konnte als
Einfallstor fiir opferbeschuldigende und von
Sexualitdtsmythen geprédgte Argumente — wie
,Wenn die Zeugin sich so kleidet, ist sie selbst
schuld.” — sowie stereotype Narrative von
wanstdndiger” Bekleidung fungieren. Dies stiinde
nicht zuletzt im Wiederspruch zu den Vorgaben
der Istanbul-Konvention. Dariiber hinaus ist zu
beachten, dass sich der Téter beim unbefugten
Fotografieren absichtlich gerade auch dullere
Gegebenheit oder Bewegungen des Opfers zu
Nutze macht, bei denen ein Kleidungsstiick
verrutscht. Solche Fille sind genauso strafwiirdig,
da sich der Téter hier ebenso iiber den
erkennbaren Willen des Opfers hinwegsetzt, seine
schiitzenswerten Regionen dem Anblick
AuBenstehender zu entziehen. Das Gleiche gilt,
wenn sich das Opfer in einem geschiitzten Raum
teilweise entkleidet. Im Zuge der Anderungen
muss deshalb klargestellt werden, dass nicht nur
Bekleidung gegen Anblick schiitzen soll, sondern
auch geschiitzte Rdume. Versdumt der Gesetzgeber
diese Klarstellung, so bleibt etwa die praxis-
relevante, nicht-identifizierbare Bildaufnahme
mittels verdeckter Kamera in Toiletten und
Umkleidekabinen auBlen vor. Soweit die derzeitige
Formulierung beibehalten wird, weist der DJB
darauf hin, dass die Auslegung des Tatbestand-
merkmals nicht mit einer Bewertung der
Bekleidung als ,,angemessen” oder ,,anstandig”
einhergehen darf. Es muss klar sein, dass auch
kurze Rocke oder Kleider, knappe Hosen oder
Oberteile erkennbar den Willen des Opfers zum
Ausdruck bringen, seine darunter liegenden
Korperregionen dem Anblick AuBlenstehender zu
entziehen. Zweitens: § 201a Absatz 1

Nummer 4 StGB neue Fassung ist nicht in den
Katalog der Privatklagedelikte mitaufzunehmen.
Eine Verweisung auf den Privatklageweg wiirde
dem Gedanken des Opferschutzes widersprechen.
Der Privatklageweg ist mit teils erheblichen
Belastungen sowie grofem finanziellen Risiko fiir
das Opfer verbunden. Ist der Téter unbekannt, ist
das erfolgreiche Beschreiten des Privatklagewegs
zudem so gut wie ausgeschlossen. Gerade in
Fillen von geschlechtsspezifischer Gewalt, und

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

dabei handelt es sich bei dem hier in Rede
stehenden Phanomen, wird dies den Rechten und
Interessen des Opfers nicht gerecht. So hat auch
der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
in der Vergangenheit fiir den Fall der hduslichen
Gewalt immer wieder betont, dass der Privat-
klageweg nicht angemessen ist. Drittens: Im Zuge
der Anderungen ist klarzustellen, dass der
Tatbestand neben dem Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts auch dem Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung dient. Beim
Phdnomen der unbefugten Bildaufnahmen intimer
Korperregionen handelt es sich auch um einen
Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung des
Opfers, das so gegen seinen Willen zum Objekt
sexuellen Begehrens anderer gemacht wird.
Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksambkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
unsererseits. Damit sind wir am Ende der
Einfiihrungsrunde und kommen zur Fragerunde.
Als Erster hatte sich der Kollege Luczak gemeldet,
bitte schon.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Vielen
Dank. Ich wiirde gerne eine Frage an Frau Grieser
und dann eine Frage an Herrn Eisele richten
wollen. Zunéchst an Frau Grieser: Sie hatten ja
gerade ausgefiihrt, dass Sie beim Downblousing
der Auffassung sind, dass es hier keinen
vergleichbaren Unrechtsgehalt gibt wie beim
Upskirting, also insofern eine Einschrankung des
Tatbestandes begriilen wiirden, auch weil es dort
Abgrenzungsschwierigkeiten gibt. Das fand ich,
ehrlich gesagt, auch ziemlich iiberzeugend. Wir
haben aber jetzt von einer anderen Sachverstian-
digen, Frau Hoven, gehort, dass sie fiir eine
Ausweitung des Tatbestandes plddiert, insbeson-
dere wenn es um die Situation geht, dass sich
jemand, also jetzt nicht am FKK-Strand, aber
vielleicht an einem ,,normalen* Textilstrand
umzieht und dann in einem unbeobachteten
Augenblick auch fotografiert oder aufgenommen
wird. Wire das etwas, wo Sie sagen wiirden,
wenn man auf der einen Seite den Tatbestand
beschrankt, dass man das vielleicht dann auch
aufnehmen konnte, weil hier ein vergleichbarer
Unrechtsgehalt, wie beim Upskirting, gegeben ist?
Das wire meine Frage an Sie. An Herrn Eisele
wiirde ich meine zweite Frage richten wollen. Wir
hatten jetzt von verschiedenen Sachverstdndigen
Ausfithrungen zur Frage der systematischen
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Verortung des Phianomens des Upskirtings gehort.
Ich will nicht verhehlen, dass ich auch mit Blick
auf die Opferperspektive, die das insbesondere als
eine sexuelle Konnotation empfinden werden,
eine Verortung in § 184k StGB-E durchaus auch
nachvollziehbar finden kann. Sie hatten sich
dagegen ausgesprochen, deswegen meine Frage:
Gébe es denn, wenn man eine systematische
Verortung in den Sexualstraftaten vornehmen
wirde, Nachteile, die man dort befiirchten miisste
oder ist es eher eine formale Frage der
Regelungstechnik? Da wiirde ich gerne noch
einmal Thre Auffassung zu erfahren.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Luczak. Frau Bayram, bitte.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich
habe zwei Fragen an Frau Lederer und zwar:
Manche meinen, dass das Ordnungswidrigkeiten-
recht mit seinen GeldbuBen nicht die geeignete
Sanktion sei. Sie hatten jetzt ausgefiihrt, dass Sie
das fiir einen gangbaren Weg halten. Kdme denn
nach Threr Erfahrung, bei der von der
Bundesregierung geplanten strafrechtlichen
Sanktion, wenn denn der Tatnachweis iiberhaupt
gelingt, in der Regel etwas anderes heraus als eine
Geld-Sanktion? Das ist meine erste Frage. Und die
zweite Frage auch an Sie, Frau Lederer: Wie
schitzen Sie die beiden vorgeschlagenen
Straftatbestdnde aus strafrechtspraktischer und
aus der Sicht einer Strafverteidigerin ein? Auch
hinsichtlich des zu erwartenden Verteidigungs-
verhaltens? Nur nochmal zur Klarstellung: In
Bezug auf das Fotografieren der Opfer gibt es fiir
uns keinen Dissens, das bezieht sich jetzt hier nur
auf die Vorschlédge — so wie Sie es hier auch in
Threr Stellungnahme gesagt haben — zu
Downblousing und Upskirting.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Jung, bitte.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Vielen Dank. Ich
muss mich jetzt mal kurz fiir zwei Sachverstdn-
dige entscheiden. Ich will auch quasi zwei Vor-
halte machen. Einmal an Herrn Professor Eisele:
Wir haben von Frau Dr. Lederer gehort, dass sie
Bedenken hat, dass wir hier dem Ultima-ratio-
Prinzip Geniige tun. Vielleicht kénnen Sie aus
Threr Sicht nochmal darlegen — Sie haben von
Strafwiirdigkeit gesprochen —, wo fiir Sie die
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Grenze zwischen Aktionismus und Strafwiirdig-
keit ist, ob die Grenze hier eingehalten ist und wie
man in zuldssiger Weise an der Stelle Strafrecht
schaffen kann? Und Frau Dr. Grieser: Sie wiirde
ich gerne auch nochmal nach der Einordnung im
StGB fragen. Wir haben von Herrn Prokop das
Argument gehort, dass ja jetzt schon das
Fotografieren des ganzen Korpers in grundsétzlich
geschiitzten Rdumen von § 201a StGB erfasst sei
und deshalb eine klare Wesensverwandtheit zum
neuen Straftatbestand bestehe. Sehen Sie das auch
so oder sehen Sie da gleichwohl Unterschiede
und worin bestehen diese?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Peterka, bitte.

Abg. Tobias Matthias Peterka (AfD): Vielen Dank.
Ich hétte zwei Fragen an Frau Steinl. Und zwar:
Sie haben ja richtig ausgefiihrt, dass moglichst
weitgehender, auch strafrechtlicher Schutz zur
Abschreckung notwendig ist. Und Sie haben auch
— vorsichtig, nehme ich mal an — angedeutet, dass
auf der Téterseite je nach Sozialisationshinter-
grund verschiedene Rechtfertigungen kommen
kénnten und davon die Forderung abgeleitet, dass
Sie bei dem Merkmal ,,gegen Anblick geschiitzt”
auf den erkennbaren Willen abstellen wollen. Da
ist meine Frage: Wiirde das denn nicht gerade die
Rechtfertigung befordern? Zumindest, wenn man
hier auf den subjektiv erkennbaren Willen
abstellt, wenn ein Téter je nach Sozialisation eben
glaubhaft macht: ,,Fiir mich war das hier nicht
erkennbar, dass das geschiitzt sein soll.“ Sie
haben es ja angedeutet mit: ,,Wenn sie sich so
anzieht, dann...“. Deswegen die Frage, ob das
nicht inkonsequent ist oder ob man hier auf einen
objektiven Willen abstellt, dann kénnte man das
ja auch gleich bei dem eigentlichen Tatbestand-
merkmal belassen? Und die andere Frage: Wie
stehen Sie dann zu dem von uns aufgebrachten
Merkmal ,,Badebekleidung”, das wir ja extra
dariiber hinausgehend einfithren? Gerade bei
Badebekleidung sind ja auch herabwiirdigende
Situationen vorstellbar. Wir haben ja noch andere
Ausfithrungen gehort, was dort im Internet
passiert — wie stehen Sie dazu? Aus unserer Sicht
ist ndmlich gerade auch Badebekleidung sehr
anfillig fiir solche Fotosammlungen, von den wir
gehort haben.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Martens, bitte.
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Abg. Dr. Jiirgen Martens (FDP): Vielen Dank. Fiir
die Fraktion der FDP mdchte ich mich auch
zundchst bei den Sachverstindigen bedanken,
dass sie uns hier zur Verfiigung stehen. Ich habe
zwei Fragen an Frau Professorin Hoven. Die
Einordnung des Upskirtings wird verschiedent-
lich entweder im 13. oder im 15. Abschnitt
vorgenommen. Man kann es als Sexualdelikt
sehen, aber dann liegt der Schwerpunkt wohl eher
auf der Verwendung der Aufnahmen oder liegt
der eigentliche Unrechtsgehalt nicht schon eher in
der Aufnahme selber, in dem Fertigen der
Aufnahmen? Und dann ist die Frage: Was hat das
fiir Konsequenzen bei der Normkategorisierung?
Und was spréche fiir das eine bzw. fiir das
andere? Das ist die zweite Frage.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Martens. Frau Akbulut, bitte.

Abg. Gokay Akbulut (DIE LINKE.): Vielen Dank
auch von uns fiir die Beitrdge. Ich habe eine Frage
an Herrn Professor Eisele und eine Frage an

Frau Seidel. Herr Eisele, Sie weisen in Threm
Artikel darauf hin, dass in den meisten anderen
Léndern im subjektiven Tatbestand vorausgesetzt
wird, dass die Tat in der Absicht vorgenommen
wird, sich selbst oder einem Dritten eine sexuelle
Befriedigung zu erméglichen, auch lasst sich die
Handlung dadurch dem Sexualstrafrecht
zuordnen. Wie wiirde unter dieser Prdmisse eine
gute Formulierung des vom Bundesrat
vorgeschlagenen § 184k StGB-E lauten? Welchen
Vorschlag wiirden Sie haben? Und eine weitere
Frage an Frau Seidel: Sie machen in Ihrer
Stellungnahme auch den Zusammenhang zu
sexueller Beldstigung deutlich — warum fallt
Upskirting darunter? Weshalb wiirden Sie sich fiir
die Regelung in dem 13. Abschnitt — Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung —, wie vom
Bundesrat vorgeschlagen, aussprechen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Und als Nachste Frau Dilcher.

Abg. Esther Dilcher (SPD): Ich bedanke mich auch
ganz herzlich fiir die sehr interessanten
Ausfithrungen der Sachverstdndigen. Eine Frage
an Herrn Dr. Prokop: Und zwar gibt es Fille, in
denen moglicherweise auch Téter den Opfern
mehrmals auflauern, so dass auch eine Straftbar-
keit nach dem Stalking-Paragraphen in Betracht
kommen kénnte. Wie sehen Sie das Verhéltnis?

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Miisste man da eventuell bei § 238 StGB auch
nochmal nachschéarfen, dass das dann zusammen
passt? Und eine Frage an die Frau Dr. Steinl, die
mir der Kollege von der AfD auch so ein bisschen
vorweggenommen hat. Sie haben ja gesagt, es
miisste iiber den Vorsatz nochmal gesprochen
werden. Ich denke mal, das werden Sie ihm dann
beantworten, welche Vorsatzform Sie praferieren.
Fiir mich wére jetzt auch nochmal wichtig: Sie
haben gesagt, das Tatbestandsmerkmal wiirden
Sie ganz streichen und den Schutzbereich dann
weiterfassen, der sei zu sehr eingeschriankt. Wenn
man den Tatbestand weiter fasst, wie grof3
schitzen Sie die Gefahr ein, dass dann eventuell
durch Rechtsfortbildung da die Merkmale
festgelegt werden? Wie weit geben wir da auch
etwas aus der Hand, was wir jetzt regeln konnen?
Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Kollegin Dilcher. Damit sind wir am Ende
der Fragerunde, kommen jetzt zur Beantwortung.
Da gehen wir in umgekehrter alphabetischer
Reihenfolge vor. Das heilit, wir beginnen mit
Frau Steinl, die zwei Fragen gestellt bekommen
hat von Herrn Peterka und jetzt gerade zuletzt
eine Frage von Frau Dilcher. Bitte schon, Sie
haben das Wort.

SVe Dr. Leonie Steinl: Vielen Dank. Zu der ersten
Frage von Herrn Peterka: Grundsitzlich ist es so,
dass solch opferbeschuldigendes Tédtervorbringen
oder Verteidigungsverhalten nichts mit dem
Sozialisationshintergrund zu tun hat, oder wenn,
dann nur insofern, als dass geschlechtspezifische
Gewalt in Deutschland weit verbreitet ist und
nicht exklusiv bei ethnischen Minderheiten oder
anderen Minderheiten zu verorten ist, sondern
sich durch alle Gesellschaftsgruppen und alle
sozialen Schichten und Bevolkerungsgruppen
zieht. Und dieses opferbeschuldigende
Zuschreiben bei Sexualdelikten kennen wir aus
allen Formen von sexualisierter Gewalt in allen
gesellschaftlichen Bereichen. Unsere Formulie-
rung des erkennbaren Willens wiirde unseres
Erachtens nicht die Rechtfertigung beférdern,
sondern es kommt natiirlich auf den erkennbaren
Willen an, insofern, als dass das Opfer sich
erkennbar schiitzen will vor dem Anblick
AuBenstehender. Und das kann durch Bekleidung
zum Ausdruck kommen. Das wird aber nicht
aufgehoben, wenn das kurzzeitig verrutscht oder
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wenn der Téter sich zum Beispiel dullere
Gegebenheiten zu Nutze macht, wie wenn das
Opfer iiber einen Luftschacht lduft oder wenn das
Kleid kurz hochfliegt, sondern genau dann wiirde
unser Vorschlag eben auch dafiir sorgen, dass
weiter nach dem subjektiv erkennbaren Willen
diese darunterliegenden intimen Korperregionen
vor Anblick geschiitzt sein sollen. Insofern wére
hier eben ein gréBerer strafwiirdiger Unrechts-
bereich erfasst, da eben auch in solchen Fillen ein
Hinwegsetzen iiber den erkennbaren Willen des
Opfers vorliegt. Zudem wiirden dann auch solche
Konstellationen, in denen nicht nur Bekleidung
schiitzt, sondern insbesondere auch raumliche
Gegebenheiten schiitzen kénnen, davon erfasst
sein konnen. Zur Frage der Badebekleidung sehe
ich keine vergleichbare Konstellation hier.
Tatsdchlich stellen wir genau auf diesen Eingriff
in die sexuelle Selbstbestimmung ab, der eben
dann geschieht, wenn Nacktaufnahmen der
Person hergestellt werden; insofern wiirde ich da
eine Differenzierung ziehen. In beiden Féllen
wdre das Téatervorbringen dhnlich. Es ist also
nicht so, dass Formulierungen wie ,,nach dem
erkennbaren Willen* dafiir sorgen, dass solch
opferbeschuldigendes Tatervorbringen in der
Verhandlung keine Rolle spielt. Und deshalb ist
es auch nochmal ganz wichtig, dass die Istanbul-
Konvention hier klar vorsieht, dass wir eben ein
geschlechtsbewusstes Verstdndnis von
geschlechtsspezifischer Gewalt brauchen und
deshalb auch eine Fortbildungsverpflichtung fiir
alle Berufsgruppen, die mit Opfern von solcher
Gewalt zu tun haben, hier eine notwendige
Voraussetzung ist, um eben die nétige
Sensibilisierung und auch das Verstdndnis fiir
diese Form von geschlechtsspezifischer Gewallt,
deren Auswirkungen und auch die Vermeidung
von Sekundéarviktimisierung in Strafprozessen
hier ermdoglichen zu kénnen. Zu der Frage von
Frau Dilcher: Richtig, wir sprechen uns aus fiir
eine weitere Fassung, wo eben auch dieses
kurzzeitige Verrutschen erfasst wird, wo es nach
der derzeitigen Formulierung eben gerade in dem
Moment nicht vor Anblick geschiitzt ist, oder
eben auch diese rdiumlichen Gegebenheiten — also
nicht nur die Bekleidung —, sondern tatsdchlich
auch, wenn man sich in einer Toilette entbloft
und da eine versteckte Kamera ist, wo aber
Nummer 1 des derzeitigen Tatbestandes nicht
gegeben ist, weil die Person nicht identifizierbar
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ist. Das halten wir fiir sehr wichtig, weil es auch
eine sehr praxisrelevante Konstellation ist, die
genau dem gleichen Phédnomen der unbefugten
sexualisierten Bildaufnahmen entspricht. Eine
Gefahr der Rechtsfortbildung sehe ich hier nicht,
also im Strafrecht grundsétzlich schon aufgrund
des Analogieverbots und auch der restriktiven
Handhabung nicht. Ich wiirde aber eben dafiir
pladieren, dass man in der Gesetzesbegriindung
klar umschreibt, welche Falle davon erfasst sein
sollen — also, dass es nicht nur Bekleidung ist,
sondern auch geschiitzte Rdume, und vielleicht
auch, welche geschiitzten Riume man darunter
fassen mochte. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
meinerseits. Als Nachste hat Frau Seidel das Wort
mit der Antwort auf die Frage von Frau Akbulut.

SVe Hanna Seidel: Also die Auswirkungen auf
das Sexualleben der Betroffenen sind einfach ganz
enorm, unabhéngig davon, was die Motivation des
Téters war, das kann ich nur selbst sagen. Es ist
fur sehr, sehr viele danach anders als vorher. Und
unabhéngig davon — glaube ich —, wie stark eine
Person ist, kann das langer dauern oder auch mal
schneller gehen. Aber wir hatten Kontakt mit sehr
vielen Betroffenen und da hat es bei vielen zu
einer sehr langen Beschneidung, bei manchen
sogar immer noch anhaltenden Beschneidung, des
Sexuallebens gefiihrt. Unabhéngig davon ist aber
die Motivation des Téters sehr hdufig auch ganz
klar sexuell. Man wird gegen seinen Willen zum
sexuellen Objekt des Tédters gemacht und sehr oft
landen diese Aufnahmen auch noch auf Porno-
plattformen oder werden in den von mir genann-
ten Foren ausgetauscht. Ich denke, dass die
Verortung im Sexualstrafrecht, wie vom Bundes-
rat gefordert, ein sehr wichtiges Zeichen fiir
Betroffene wire und — wie ja auch schon genannt
wurde — es ein gutes abschliefendes Gefiihl fiir
ein Opfer nach einer Verhandlung sein kann, dass
man weiD, fir diese Tat ist der Tater zur Rechen-
schaft gezogen worden und fiir diese Tat wurde
der Tater bestraft und nicht, weil er meine Person-
lichkeit angegriffen hat, sondern weil er meine
sexuelle Selbstbestimmung angegriffen hat.
Deswegen: Er hat eine Sexualstraftat begangen —
das ist, glaube ich, ein sehr wichtiges Zeichen.
Das ist in dem Fall einfach das betroffene
Rechtsgut und sollte demnach auch so behandelt
werden.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Prokop ist als Néachster an der Reihe mit der
Antwort auf die Frage von Frau Dilcher.

SV Dr. Clemens Prokop: Ja, in der Tat erleben wir
auch Fille, in denen eben diese Vorginge des
Upskirtings mit einer Fixierung auf eine
bestimmte Frau verbunden sind, das dann zur
Folge hat, dass eben neben den bereits geschil-
derten entwiirdigenden Vorgédngen selbst auch
eine zusétzliche psychische Belastung auf die
Frau zukommt, weil sie eben feststellt, dass hier
diese Fixierung auf sie vorliegt. Damit kommt
natiirlich auch eine mégliche Strafbarkeit dieses
Verhaltens als Nachstellung im Sinne des

§ 238 StGB in Betracht. Das Problem in der Praxis
ist allerdings dabei, dass nach dem Gesetzeswort-
laut in § 238 StGB eine schwerwiegende
Beeintrachtigung als Folge der Tat gefordert wird.
Und diese schwerwiegende Beeintrachtigung als
Folge wird von der Rechtsprechung angenommen
bei Folgen wie Aufgabe des Arbeitsplatzes,
Aufgabe der Wohnung, Umzug in eine andere
Stadt, aber nicht bei blofen psychischen
Auswirkungen. Das hat zur Folge, dass dieser
Tatbestand der Nachstellung iiber den Begriff
»Stalking” in der Praxis fast nie richtig zur
Anwendung kommt, jedenfalls nicht in der
Anwendung, so wie es dem Gesetzeszwecke
entspricht, und vor allem nicht zur Anwendung
kommt, wenn wir Upskirting mit Fixierung
verbunden erleben und damit fiir die Frauen eine
doppelte Belastung entsteht. Mein Vorschlag wire
eben hier, um generell den Tatbestand des

238 StGB fiir Stalking-Fille besser zu fassen, aber
insbesondere auch, wenn eine Kombination von
Upskirting-Fillen mit Fixierung auf eine
bestimmte Frau vorliegt, das Tatbestandsmerkmal
der schwerwiegenden Beeintrdachtigung
abzumildern und hier als Tatbestandmerkmal
eben nur ,,in nicht unerheblicher Weise“
aufzunehmen, weil wir dann auch bei
Fixierungen diese Fille iiber den 238 StGB
zusétzlich strafrechtlich erfassen kénnten.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Dann gab es zwei Fragen von Frau Bayram an
Frau Lederer.

SVe Dr. Jenny Lederer: Zu der ersten Frage: Ich
muss sagen, dass wenn allein das Upskirting in
Rede steht, also nicht weitere schwerwiegende

Straftaten im Raum stehen, und ein erstmaliges
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Auffallen des Beschuldigten in Rede steht, kénnte
ich mir vorstellen, dass eher an Einstellungen
gedacht wird und an Geldstrafen und nicht an
Freiheitsstrafen. Aber die Mdéglichkeit besteht,
wenn man das so einfiihrt wie vorgeschlagen, zum
Beispiel dann bei Wiederholungstaten oder wenn
eben auch andere Straftaten mit eine Rolle
spielen. Und was ich dazu ergdnzen mochte:
Wenn man es eben nicht im Ordnungswidrig-
keitenrecht regelt, sondern im Strafrecht, kénnen
ja auch eine Vielzahl von weiteren einschneiden-
den MalBnahmen damit verbunden sein, zum
Beispiel je nach Verortung die Nebenklage oder
auch das von Herrn Rebmann angesprochene
Fiihrungszeugnis, die Stigmatisierung als
Sexualstraftater, wenn man das im Sexualstraf-
recht verorten wiirde. Zu der zweiten Frage: Also
ich sehe durchaus viele Probleme in der prak-
tischen Anwendung und in der Umsetzung. Zum
einen: Wenn man sich einen Strafprozess vor-
stellt, auch in der Auslegung, in der Abgrenzung
von den Tatbestandsmerkmalen, in der Frage der
Individualisierung, da kann man sich natiirlich
die Fille vorstellen, dass man durch eine
ErmittlungsmaBnahme, durch einen Zugriff,
plotzlich auf ganz viele Upskirting-Fotos st6Bt, bei
denen aber die Opfer nicht individualisiert
werden konnen. Das ist sowohl ein praktisches
Problem fiir die Strafverfolgungsbehérden, als
auch dann fir die Strafverteidigung fiir den
Beschuldigten, um sich da eben auch méglicher-
weise erkldaren zu konnen, wie es dazu kam. Das
Strafantragserfordernis wird gerade auch in dem
Zusammenhang mit der Individualisierung eine
Rolle spielen, ob es dann auf eine quasi automa-
tische Annahme des besonderen 6ffentlichen
Interesses hinauslduft oder ob man da abwégt und
eben sagt: ,,Das libersteigt auch die Kapazitidten.”
Und was ich angesprochen hatte, was ich auch als
Probleme sehe, ist eben diese Opferprézipitation,
die auch aus Strafverteidiger-Sicht, aber auch aus
gerichtlicher Sicht in der Strafzumessung eine
Rolle spielen wird und die im Grunde ja auch
keiner von uns will, dieses ,,blaming the victim“.
Das wurde hier schon mehrfach angesprochen:
der kurze Rock oder der weite Ausschnitt. Aber in
einem Strafprozess wird das zur Sprache kommen
und auch das birgt dann viele praktische
Probleme. Und ich befiirchte dann auch eben
diese Frustration, mit der dann den Opfern auch
nicht geholfen wird. Danke.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Lederer. Jetzt hat das Wort Frau Hoven mit
den Antworten auf die beiden Fragen von Herrn
Martens.

SVe Prof. Dr. Elisa Hoven: Danke schon. Die erste
Frage bezog sich darauf, wo das Schutzinteresse
liegt, gerade mit dem Blick darauf, dass es hier um
das Fertigen der Aufnahme und auch den Besitz
der Aufnahme geht und nicht um ein Hochladen,
Verbreiten etc. Denn ja, auch da ist ganz klar das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung beriihrt,
denn hier geht es ja gerade darum, dass der Téter
einen bestimmten Moment nutzt, den perpetuiert,
dann dieses Bild hat und das Opfer auch weil3:
,,Der Tater hat dauerhaft ein solches Bild von
mir.”“ Und das ist in meinen Augen ganz klar ein
Bereich, wo wir hier im Bereich der sexuellen
Selbstbestimmung sind. Was spricht fiir, was
spricht gegen die Einordnung entweder bei

§ 201a StGB oder als Sexualstraftat? Fiir die
Einordnung bei § 201a StGB spricht in der Tat —
das wurde hier ja auch schon mehrfach
angedeutet —, die Parallelitdt auch in den
Formulierungen. Es geht ja ganz konkret bei

§ 201a StGB um Bildaufnahmen, da bietet es sich
natiirlich irgendwie auch auf den ersten
systematischen Blick an, das dort zu verorten. Ich
denke auch, dass man das machen kann. Ich
wiirde mich trotzdem dafiir aussprechen, das
lieber in den Bereich der Sexualdelikte zu ziehen,
denn meiner Ansicht nach ist entscheidender als
eine solche eher systematische Uberlegung die
Frage: ,,Was ist hier Kern des Unrechtsvorwurfs?
Und die Initiativen und auch die Auswirkungen,
die Frau Seidel beschrieben hat, zeigen, worum es
hier im Kern geht, ndmlich um eine Verletzung
des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung. Und
ich denke, dass der Gesetzgeber hier die
Moglichkeit hat, klar gegeniiber der Gesellschaft
und auch den Opfern zu kommunizieren, dass er
dieses spezifische Unrecht sieht, das iiber das
hinausgeht, was wir sonst in § 201a StGB haben.
Ich mochte da nur kurz am Rande zu sagen, dass
ich auch nicht denke, dass es hier in irgendeiner
Form um politischen Aktionismus geht.

Frau Lederer hat v6llig Recht, zu sagen, dass man
bei der Einfiihrung neuer Straftatbestinde immer
eine gewisse Zurlickhaltung an den Tag legen
sollte. Hier haben wir aber ein wirklich neues
Phdnomen mit einem ganz erheblichen
Unrechtsgehalt. Und da haben wir gerade keinen
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politischen Aktionismus, sondern eine politische
Notwendigkeit, dass der Gesetzgeber das aufgreift
— der muss auf solche neuen Phdnomene reagieren
und das Strafrecht ist der richtige Ort dafiir. Es im
bagatellarisch konnotierten Ordnungswidrig-
keitenrecht zu verorten, hielte ich fiir grenzwertig.
Ein letzter Satz dazu: Wenn man gerade diesen
Vorwurf des politischen Aktionismus vermeiden
will, und auch klar sagt, dass es sich um ein
Sexualdelikt handelt, ist es meiner Ansicht nach
wirklich wichtig, sich zu tiberlegen, was von
diesem Schutzzweck noch erfasst sein sollte, um
halt nicht nur ein kleines Gesetz zu machen, was
ganz konkret einen Lebenssachverhalt umschreibt.
Da finde ich es mehr als naheliegend, die
unbefugte Erstellung von Nacktaufnahmen — da
sind ja viele Bereiche, nicht nur das von mir
skizzierte Beispiel, denkbar — ebenfalls unter
Strafe zu stellen, weil da der Eingriff gerade in das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung noch viel
massiver ist, als beim bloBen Upskirting; gerade in
Anbetracht der Tatsache, dass § 201a StGB von
der Justiz in der Praxis bislang ziemlich eng
ausgelegt wird, was die geschiitzten Raume
angeht, und hier ein wirkliches Schutzinteresse
besteht. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Hoven. Nun Frau Grieser mit den Antworten
auf die Fragen von Herrn Luczak und Herrn Jung.

SVe Dr. Veronika Grieser: Vielen Dank. Zunéchst
die Antwort auf die Frage von Herrn Luczak: Sie
hatten nach dem Downblousing gefragt, wenn das
Umziehen am Strand usw., Gelegenheitsfotos der
weiblichen Brust erméglicht — wie das zu
bewerten ist. Wenn man den Tatbestand in dieser
Art und Weise ausweiten wiirde, gébe es
sicherlich kein Abgrenzungsproblem wie das, das
ich beim Entwurf der Bundesregierung fiir das
Downblousing gesehen habe. Dieses Argument
wiirde dann wegfallen. Meines Erachtens kann
man jetzt so argumentieren, dass der Unrechts-
gehalt sogar hoher ist, weil die nackte Brust
abgebildet ist. Man kann aber auch argumentieren,
dass es nach wie vor nicht eines aktiven
Umgehens des Sichtschutzes durch den Téter
bedarf. Beim Upskirting umgeht der Téter diesen
Sichtschutz ja aktiv. Das ist ein Aspekt, finde ich,
der den Unrechtsgehalt erhoht. Das andere lédsst
sich natiirlich diskutieren. Ich sehe den Unrechts-
gehalt beim Upskirting als hoher an, weil das
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andere ein Augenblick ist und der Téater den
Schutz nicht selbst aktiv umgeht. Die Abgren-
zungsproblematik hat man dann jedenfalls nicht.
Und zu der zweiten Frage — zur Einordnung im
Strafgesetzbuch — hat Frau Professorin Hoven
schon viel gesagt, da kann ich mich weitgehend
anschlieBen. Sicherlich ist in beiden Féllen das
Recht am eigenen Bild betroffen, aber ich denke
doch, dass der Schwerpunkt auf dem Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung liegt, und bei diesen
Delikten auch rechtfertigt — auch wenn eine
gewisse Parallelitdt zu den anderen Bildauf-
nahmen besteht —, dafiir einen eigenen Tatbestand
in den Sexualstraftaten zu normieren. Es geht um
die aktive Umgehung des Sichtschutzes durch den
Téter. Das ist ein virtueller Eingriff in den
Intimbereich. Und man muss sich doch hier
fragen, anders als jetzt bei § 201a Absatz 1
Nummer 1 StGB, welche Korperteile denn
fotografiert werden. Es werden ganz gezielt
Genital- und GesdB-Bereich fotografiert und die
Motivation des Téters ist ganz klar eine sexuelle.
Es geht um die Befriedigung, um die sexuelle
Befriedigung des Téters anhand dieser Fotos oder
schon durch das Fertigen dieser Aufnahmen. Und
genauso fiihlen sich die Opfer. Sie fiihlen sich in
ihrem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
getroffen, zutiefst getroffen. Und ich finde, dem
wird man iiberhaupt nicht gerecht, wenn man es
mit dem Recht am eigenen Bild abtun will. Danke
schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Grieser. Als Letzter hat das Wort Herr Eisele
mit den Antworten auf die Fragen von Herrn
Luczak, Herrn Jung und Frau Akbulut.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Ich beginne mit der Frage
von Herrn Luczak zur systematischen Verortung
dieses Deliktes. Man muss, glaube ich, sehen, dass
tatsdchlich beide Bereiche betroffen sind: das
Recht am Bild und das sexuelle Selbstbestim-
mungsrecht. Und deshalb ist es so schwierig, eine
klare Zuordnung vorzunehmen. Ich habe mich ja
eher dafiir ausgesprochen, es bei § 201a StGB zu
verorten. Mein Gedanke war, dass der Tatbestand,
so wie er in den Entwiirfen vorliegt, eben keinen
hinreichenden Bezug zu Sexualdelikten in seiner
Ausgestaltung hat. Ein Beispiel: Bei § 184i StGB
brauchen wir eine sexuell bestimmte Beriihrung.
Oder man konnte an eine bestimmte sexuelle
Absicht denken, wie die Upskirting-Tatbestdnde
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im Ausland teilweise ausgestaltet sind. Da hétten
wir einen eindeutigen Bezug. Nach der jetzigen
Ausgestaltung liegt der nicht auf der Hand,
sondern da liegt der Schwerpunkt eben auf dem
Bildnis-Schutz. Im Prinzip geht es mir aber
darum, dass man keinen Flickenteppich schaffen
sollte, indem man — wie Frau Hoven ja zu Recht
gesagt hat — mit dem Upskirting nur einen kleinen
Teil herausnimmt, sondern wir haben ja momen-
tan in § 201a Absatz 3 StGB die Nacktaufnahmen
von Kinder, die gegen Entgelt angefertigt werden
und da gilt natiirlich selbstverstdndlich dasselbe.
Da geht es darum, Nacktbilder zu kommerziali-
sieren und da ist selbstverstdndlich auch das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht betroffen.
Deshalb war mein Gedanke, eben einen einheit-
lichen Tatbestand zu schaffen, der die Intims-
phére schiitzt. Nach meinem Vorschlag wire das
ein § 201b StGB-E. Man konnte aber eine solche
Regelung ebenso gut — wenn sie insgesamt diesen
Bereich regelt — in das Sexualstrafrecht
aufnehmen. Wichtig wére mir nur, dass es
einheitlich an einem Standort gemacht wird und
dann die Dinge, die jetzt im § 201a StGB enthalten
sind, tatsachlich auch mit in das Sexualstrafrecht
uUberfiihrt werden, weil ich da tatsachlich keinen
Unterschied sehe bei Nacktaufnahmen von
Kindern usw. Nach meinem Vorschlag wiirden
auch jegliche Bilder der Genitalien, des Geséles
erfasst, so dass der Fall, den Frau Hoven
geschildert hat, mit dem Umziehen am Strand,
von einem solchen Tatbestand auch erfasst ware.
Und da wire es gut vertretbar, das im Sexual-
strafrecht zu regeln. Dann darf ich vielleicht mit
der dritten Frage fortfahren, weil die damit
zusammenhdéngt. Das war die Frage, ob man nicht
irgendwie eine Absicht, eine sexuelle Absicht
verlangen sollte. In der Tat ist es in England und
Wales erforderlich, dass ein sexueller Anreiz
besteht. In Australien verlangt der Tatbestand des
Upskirtings, dass man handelt, um sich oder
einem anderen eine Befriedigung zu ermdglichen.
Ich personlich wire da eher skeptisch. Ich denke,
das wird im Einzelfall dann doch schwer nach-
weisbar sein, wenn der Tater mit allen méglichen
Ausreden kommt und sagt: ,,Ja, das ist bei mir
eher nur so eine sportliche Betidtigung, auf eine
sexuelle Komponente kommt es mir gar nicht an.“
Deshalb wiirde ich personlich auf die Ausgestal-
tung als Absicht verzichten. Was sicherlich
diskutabel wire, was auch angesprochen wurde,
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wadre, dass der Eventualvorsatz méglicherweise
herausgenommen wird und auf Wissentlichkeit
abgestellt wird — dariiber kénnte man nach-
denken. Dann die Frage von Herrn Jung: Ultima-
ratio-Prinzip und Strafwiirdigkeit. Ich denke, das
Ultima-ratio-Prinzip ist hier nicht verletzt. Wir
haben einen schwerwiegenden Eingriff in die
Intimsphére und zwar bereits mit Herstellen der
Aufnahme. Dieser Eingriff wird perpetuiert. Und
was im Kunsturheberrecht auch eine Rolle spielt:
Man muss ja sehen, dass es mdéglich ist, dass der
Betroffene auch bei Aufnahmen in der
Intimsphére nachher identifiziert wird und
deshalb auch durch die Verbreitung nochmal
schwerwiegend betroffen wird. Also insgesamt
wirde ich sagen, auch unter
verfassungsrechtlichem Blickwinkel, dass hier das
Ultima-ratio-Prinzip nicht verletzt ist und der
Gesetzgeber legitimiert ist, einen entsprechenden
Straftatbestand zu schaffen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Wir sind am Ende der ersten Antwortrunde. Jetzt
schaue ich nochmal in die Runde, ob es weitere
Fragen gibt. Da hat sich als erstes Frau Bayram
gemeldet.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Und zwar habe ich zwei Fragen an
Herrn Professor Eisele. Die erste Frage ist: Gibt es
—und wenn ja, welche — Erkenntnisse zur
Abschreckungswirkung von Straftatbestdnden,
wie sie hier vorgeschlagen werden? Bekanntlich
ist ja etwa die Verbreitung der sogenannten
einfachen Pornographie, § 184 StGB, eine
praktisch weitgehend leerlaufende Strafnorm, die
zudem, obwohl Offizialdelikt, kaum effektiv
verfolgt wird. Und die zweite Frage: Was meinen
Sie als Strafrechtslehrer, ist der Gesetzgeber nicht
verpflichtet, ungeachtet dessen, worin man den
Zweck von Kriminalstrafen sieht, seine
Begriindung fiir neue Straftatbestdnde auf
empirisch verifizierbare Fakten zu stiitzen oder
reicht die — ja durchaus berechtigte — Empoérung
fiir die Schaffung von Strafrecht aus?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Frau Dilcher, bitte.

Abg. Esther Dilcher (SPD): Meine Frage zielt in
eine dhnliche Richtung, geht aber an

Frau Dr. Steinl und Herrn Dr. Prokop. Es ist ja
thematisiert worden, dass es durchaus auch im
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Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts
angesiedelt werden koénnte. An Herrn Dr. Prokop,
mit Ihrer praktischen Erfahrung: Da frage ich mich
dann auch, was das jetzt fiir eine Wirkung auf den
Tater hat. Wir wollen zukiinftig solche Handlun-
gen vermeiden. Was passiert Ihrer Auffassung
nach, wenn wir das im Ordnungswidrigkeiten-
recht lassen? Oder bedarf es da wirklich einer
strafrechtlichen Sanktionierung? Es soll zum
einen sanktionieren, zum anderen abschrecken.
Kann ich das, wenn ich das im Ordnungswidrig-
keitenrecht lasse? Dieselbe Frage auch an

Frau Dr. Steinl. Sie fordern ja dann im Prinzip,
sage ich mal, zu dem, was uns jetzt vorliegt, noch
weitere Verscharfungen. Kénnten Sie sagen:
,Besser so, wie wir es jetzt hier vorliegen haben,
als im Ordnungswidrigkeitenrecht ansiedeln oder
gar nichts machen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Jetzt Herr Jung als Néchster.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Ich hitte eine
Frage, fiir die mir so ein bisschen eine
Einschéatzung fehlt. Wir haben jetzt mehrmals
schon eine Differenzierung zwischen Upskirting
und Downblousing gehort. Was ich iiberhaupt
nicht einschéatzen kann, wie da die tatsachliche
Relevanz drauBen ist. Gibt es das eine besonders
oft und das andere besonders selten oder kommt
das alles genauso oft vor? Herr Rebmann, Frau
Dr. Grieser, ich weiD nicht, ob es da staatsanwalt-
schaftliche Erfahrungen gibt. Vielleicht kénnen
Sie uns da irgendwie mal eine Einschitzung zu
geben.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Frau Akbulut, bitte.

Abg. Gokay Akbulut (DIE LINKE.): Ich habe eine
Frage an Frau Seidel und Frau Steinl. Gerade in
Bezug auf Ihre Stellungnahmen zu der Istanbul-
Konvention — kénnen Sie das nochmal kurz
ausfiihren, inwiefern sich im Grunde genommen
auch die Bundesregierung hier gegen die Konven-
tion stellt, weil von der Istanbul-Konvention ja
Upskirting auch mitbenannt wird? Kénnten Sie
das vielleicht nochmal ausfithren?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Und nun Herr Luczak.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Danke.
Ich hitte eine Frage, die ich an Herrn Rebmann
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und Herrn Eisele richten moéchte. In § 201a StGB
wird ja in Nummer 4 auf die Unterbekleidung
abgestellt. Wir haben jetzt hier schon gehért, dass
man moglicherweise auch auf Unterwésche als
Begriff gehen konnte. Jetzt aber nochmal ein
anderer Gedanke: Wie sieht es denn mit der
Konstellation aus, wenn jetzt eine Frau beispiels-
weise eine Bluse tragt und darunter keine
Unterbekleidung, auch keine Unterwédsche. Wenn
ich da jetzt ein Bildnis von erstelle — also das
Downblousing —, wire das doch, weil es eben gar
keine Unterbekleidung gibt, vom Tatbestand jetzt
erstmal nicht erfasst. Es wire aber wohl in
gleicher Weise strafwiirdig, wiirde ich meinen. Da
wiirde mich nochmal Thre Einschdtzung
interessieren, ob man nicht an der Stelle den
Tatbestand ein wenig eng gefasst hat, wenn man
das Downblousing grundsétzlich erfassen will.
Das wire meine Frage. Und vielleicht nur
ergidnzend, Frau Seidel, hinsichtlich der Frage von
Herrn Jung, was die Empirie zu Downblousing
und Upskirting anbelangt: Kénnten Sie vielleicht,
weil Sie doch wahrscheinlich am meisten Kontakt
zu den Betroffenen haben, dazu auch nochmal
eine Einschédtzung zu geben?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Das war die zweite Fragerunde und jetzt kommen
wir zur Beantwortung. Diesmal gehen wir wieder
in alphabetischer Reihenfolge vor, so dass als
Erster Herr Eisele das Wort hat mit den Antworten
auf die beiden Fragen von Frau Bayram und die
eine Frage von Herrn Luczak. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Ich beginne mit der
Abschreckungswirkung und der Empirie. Das ist
natiirlich bei Strafvorschriften immer sehr
schwierig — man miisste sie erst haben, um dann
zu schauen, ob letztlich eine Abschreckung
funktioniert. Sie haben § 184 StGB genannt. Da
haben Sie vollig Recht, der wird in der Praxis nur
selten, hochstens als Auffangtatbestand verfolgt.
Das hat natiirlich dann wieder Wechselwirkung,
weil die Téater das wissen und ein Verbreiten ohne
Jugendschutz im Netz de facto nicht verfolgt wird,
und dann kann man letztlich die ganzen Dinge
abrufen. Sie haben mich als Strafrechtslehrer
angesprochen und da wiirde ich eben das
antworten, was ich den Studierenden auch sage:
Nicht nur die Strafvorschrift schreckt ab, sondern
ganz mabBgeblich dafiir ist auch die Wahrschein-
lichkeit der Tataufdeckung und der Verfolgung
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durch die Strafverfolgungsorgane. Wenn das nicht
gemacht wird, lduft eine Strafvorschrift leer — das
gilt fiir § 184 StGB. Ich mochte Thnen aber gerne
ein Gegenbeispiel nennen. Dazu gibt es jetzt auch
noch keine genauere Empirie, aber § 184i StGB —
die sexuelle Beldstigung. Wenn man sich hier die
Félle anschaut, hat das doch eine gewisse
abschreckende Wirkung. Die Strafvorschrift und
die Diskussion um die Einfiihrung haben in der
Gesellschaft gewirkt und potenzielle Tdter wissen,
dass die sexuelle Beldstigung verfolgt wird. Und
die Verfolgung ldauft, nach meiner Wahrnehmung,
in der Praxis in diesem Bereich auch sehr gut. Ich
kann jetzt nicht mit empirischen Zahlen aufwar-
ten, aber Entsprechendes wie bei § 184i StGB
wiirde ich eher auch fiir den Bereich des
Upskirtings erwarten, wenn tatsidchlich die Taten
dann auch verfolgt werden. Zu der zweiten Frage
von Herrn Luczak mit der Unterbekleidung...

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Die Frage
ziehe ich zurtick. Ich habe das ,,oder* iiberlesen.
Das ist erfasst, alles klar.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Aber vielleicht haben Sie
doch Recht. Stichwort ,,bedeckende Unterbeklei-
dung”. Jetzt ist die Frage, was natiirlich eine
Unterbekleidung ist. Und ich hatte Sie so
verstanden, dass sozusagen die Brust durch
Unterbekleidung bedeckt sein muss. Jetzt konnte
man fragen, ob ein T-Shirt, das iiber der im
Ubrigen unbedeckten Brust getragen wird, dann
eine Unterbekleidung darstellt. Vielleicht haben
Sie doch Recht mit Threr Frage. Und dann wére es
tatsachlich so, dass die Brust nicht durch
Unterbekleidung, sondern durch Oberbekleidung
bedeckt wird, es sei denn, man wiirde als
Unterbekleidung sozusagen immer das letzte
Kleidungsstiick verstehen. Dariiber miisste man
vielleicht nochmal nachdenken.

Der stellvertretende Vorsitzende: Wir werden die
Anhérung an die Studierenden als Beispiel fiir
den Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht
weitergeben, insofern sind wir schon einen Schritt
weiter. Dann ist jetzt Frau Grieser an der Reihe
mit der Antwort auf die Frage von Herrn Jung.

SVe Dr. Veronika Grieser: Vielen Dank. Sie
hatten gefragt, ob wir das mit Downblousing und
Upskirting zahlenméBig einschédtzen kénnen. Das
Problem bei den Staatsanwaltschaften ist, dass wir
nur das kriegen, was die Polizei als Strafanzeige
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erfasst. Das tut sie bei uns in manchen Féllen
beim Upskirting. Ich muss jetzt gestehen, wir
hatten in unserer Abteilung, seitdem ich da bin,
noch keine Fille von Downblousing. Da gibt es
dann Fille, bei denen Abgrenzungsprobleme
bestehen oder bei denen das dabei ist oder wo das
eine Rolle spielt. Aber ich muss ganz ehrlich
sagen: Ich kann da zum eigentlichen Zustand
keine belastbare Aussage treffen, weil das einfach
von der Polizei nicht so an uns weitergegeben
wird.

Der stellvertretende Vorsitzende: Das ist auch
eine Aussage. Dann kommt als Néchster

Herr Prokop mit der Antwort auf die Frage von
Frau Dilcher.

SV Dr. Clemens Prokop: Vielen Dank. Die Frage
zielte darauf ab, ob hier die Wirkungen im Falle
der Einstufung als Ordnungswidrigkeit
vergleichbar wéren. Ich denke, man muss
zunachst einmal vom Ansatz her sehen, dass die
Einstufung eines Verhaltens als Ordnungswidrig-
keit natiirlich straftheoretisch eine ganz andere
ist. Ordnungswidrigkeit bedeutet Verwaltungs-
unrecht. Die Einstufung als Strafrecht bedeutet,
dass eine bestimmte Tat als so verwerflich
angesehen wird, dass eben hier das Verhalten von
der Gesellschaft nicht ohne Strafe hingenommen
werden kann. Dementsprechend wére es natiirlich
fiir die Betroffenen, glaube ich, schon ein
Problem, wenn diese Taten zu ihren Lasten
plotzlich nur als Verwaltungsunrecht eingestuft
wiirden. Dariiber hinaus gehe ich auch davon aus,
dass die Abschreckungswirkungen von
Ordnungswidrigkeitenahndungen deutlich
geringer sind als bei Straftaten. Ich will mal die
Praxis bei Einspriichen gegen BuBigeldbescheide
wegen Geschwindigkeitsiiberschreitung als
Beispiel nehmen: Da kénnen wir feststellen, dass
eigentlich die GeldbuBe an sich — ohne Fahrverbot
— kaum eine Abschreckungswirkung hat. Insofern
gehe ich einfach davon aus, dass die general-
praventive Wirkung einer Einstufung als
Ordnungswidrigkeit deutlich geringer einzustufen
ist, als wenn es hier als Straftat eingestuft wird.
Und dazu kommt nattirlich, dass auch die
spezialprdaventive Wirkung einer Strafe — das
heiBt, wie kann ich als Folge der Tat auf den Téter
einwirken? — ganz andere Moglichkeiten erdffnet,
mit dem Ziel eine Wiederholung der Straftat zu
vermeiden, als bei einer Ordnungswidrigkeit
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gegeben ist. Deshalb bin ich iiberzeugt davon, dass
hier bei einer Einstufung als Ordnungswidrigkeit
die Verwerflichkeitsbestimmung dieses
Verhaltens nicht dem Anlass gerecht werden
wiirde und dass sowohl die generalpraventive
Wirkung, aber auch die spezialpraventiven
Moglichkeiten bei der Einstufung als Straftat so
deutlich hoher sind, dass hier eigentlich alles
gegen eine bloBe Reduzierung auf eine
Ordnungswidrigkeit spricht und dass eben das
Verhalten auch mit strafrechtlichen Sanktionen
belegt sein sollte. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Prokop. Als Ndchster Herr Rebmann mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Jung und
Herrn Luczak.

SV Frank Rebmann: Zunéchst zur Frage von
Herrn Jung: Da kann ich mich eigentlich den
Ausfithrungen von Frau Dr. Grieser anschliefBen.
Wir haben einige wenige Falle von Upskirting, die
wir dann typischerweise unter dem Tatbestand
der Beleidigung untersucht haben und jeweils
zum Ergebnis gekommen sind, dass es den
Beleidigungstatbestand nicht erfiillt. Wir haben
im Zusammenhang mit Durchsuchungsmal-
nahmen auf Handys Bilder gefunden, die wir auch
noch zuordnen konnten. Und in einem Fall, den
wir hatten, wurde es tatsdchlich vom Opfer
bemerkt und der Betreffende wurde dann nicht
uber die Polizei, sondern direkt von dem
weiblichen Opfer angezeigt. Aber auch da hatten
wir das Problem, dass wir das dem gegenwértigen
Strafrecht nicht zuordnen konnten, aber das sind
einige wenige Fille. Der Grund dafiir, dass uns
das zu wenig bekannt wird, ist eben, dass bislang
eine strafrechtliche Einordnung fehlt und die
Polizei und die Staatsanwaltschaften eben nur mit
Fragen betraut werden, die auch in der Bevél-
kerung bekanntermaBen strafrechtlich eingeordnet
sind. Insoweit ist, glaube ich, die Diskussion, die
gegenwdrtig um das Upskirting stattfindet, und
gegebenenfalls der Abschluss des Gesetzgebungs-
verfahrens ein deutliches Signal an alle: ,,Da guckt
die Polizei drauf und da gucken die Staatsanwalt-
schaften und Gerichte dann drauf!“. Dann werden
wir im Laufe der ersten Jahre der Anwendung
sicherlich andere Zahlen bei uns bekommen.
Welche Folgen das dann letztlich hat, also wie
viele Fille zur Verurteilung oder zu einem
anderen Ergebnis fiithren, ldsst sich heute kaum
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abschétzen. Ich habe Herrn Luczak so verstanden,
dass er seine Frage zuriickzieht, insofern eriibrigt
sich fiir mich eine Antwort.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Rebmann. Frau Seidel mit den Antworten
auf die Fragen von Frau Akbulut und

Herrn Luczak.

SVe Hanna Seidel: Die sogenannte Istanbul-
Konvention — also das Ubereinkommen der
Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von
Gewalt gegen Frauen und hduslicher Gewalt —
bezieht alle Handlungen geschlechtsspezifischer
Natur ein, die zu kérperlichen, sexuellen,
psychischen oder wirtschaftlichen Leiden bei
Frauen fithren konnen. Frauen sind verhaltnis-
maéBig stark betroffen. Wir hatten mit einem Mann
Kontakt, der betroffen war, ansonsten waren es
nur Frauen. Daher ist es eine Tat, die geschlechts-
spezifischer Natur ist. Und nach Art. 40 Istanbul-
Konvention — ,,Sexuelle Beldstigung® — ist jede
Form von ungewolltem sexuell bestimmtem
verbalem, nonverbalem oder kérperlichem
Verhalten strafrechtlich oder in einer sonstigen
Form zu sanktionieren, das heilit genau aus diesen
Griinden muss die Bundesregierung dagegen
vorgehen und Upskirting strafrechtlich verfolgen.
Die zweite Frage bezog sich ja auf die Empirie
zum Downblousing: Aus unserer Erfahrung kann
ich sagen, dass uns auch von Downblousing-
Féllen berichtet wurde; haufiger jedoch eindeutig
vom Upskirting. Und in den Foren, in denen ich
recherchiert habe, gibt es auch ganze Bereiche
zum Thema Downblousing, ist aber deutlich
seltener vertreten als das Upskirting, in der Tat.
Wenn ich das jetzt grob einschédtzen miisste, nur
von meiner Wahrnehmung der letzten Tage, weil
ich wieder viel auf den Foren unterwegs war, um
hier mit der aktuellen Einschdtzung reingehen zu
konnen, wiirde ich sagen, dass das vielleicht 1/15
im Verhéltnis ausmacht.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Jetzt ist noch Frau Steinl an der Reihe mit den
Antworten auf die Fragen von Frau Dilcher und
von Frau Akbulut.

SVe Dr. Leonie Steinl: Vielen Dank. Ich beginne
mit der Frage von Frau Akbulut, weil ich da gut
an die Ausfithrungen von Frau Seidel ankniipfen
kann. Wie sie ganz richtig ausgefiihrt hat, stellt
Upskirting eine Form von geschlechtsspezifischer
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Gewalt gegen Frauen im Sinne der Istanbul-
Konvention dar, die seit dem 1. Februar 2018 in
Deutschland innerstaatlich gilt. Und was das zum
einen mit sich zieht, sind bestimmte Opferschutz-
regelungen, die dadurch nahe gelegt werden,
insbesondere die Tatsache, dass es sich nicht um
ein Privatklagedelikt handeln sollte, und auch die
Nebenklagebefugnisse, um die Rechte und
Interessen der Opfer von dieser Form von Gewalt
gegen Frauen zu wahren. Zu der Frage der
strafrechtlichen Sanktion: Art. 40 Istanbul-
Konvention trdgt den Titel ,,Sexuelle Beldstigung*
und fasst darunter jede Form von ungewolltem
sexuell bestimmtem verbalem, nonverbalem oder
korperlichem Verhalten. Und nonverbales
Verhalten wird beschrieben in den erlduternden
Bemerkungen als jeder Ausdruck und jede
Kommunikation seitens des Straftaters, die weder
Worte noch Laute einschlieBt. Also darunter fallt
klar Upskirting. Das allerdings ist — nach den
Vorgaben der Istanbul-Konvention — nicht not-
wendig eine strafrechtliche Sanktionierung —
sondern es heiBt: ,strafrechtlich oder sonstige
rechtliche Sanktionierungen® —, eben weil
beispielsweise auch die ,,bloBe* verbale sexuelle
Belastigung von diesem Artikel der Istanbul-
Konvention erfasst wird und insofern es auch den
Mitgliedstaaten iiberlassen ist, wie sie diesem
Unrecht begegnen wollen. Meines Erachtens —
und damit kommen wir zur Frage von

Frau Dilcher — ist ganz klar, dass es sich hier um
ein strafwiirdiges Verhalten handelt, ndmlich um
einen Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung,
dem die Ausgestaltung als Ordnungswidrigkeit
nicht gerecht wird. Also zum einen ist

§ 118 OWiG — die Belastigung der Allgemeinheit —
nicht passend, weil eben nicht die Allgemeinheit
als solche primaér betroffen ist, sondern gerade die
individuelle Person, das allgemeine Personlich-
keitsrecht und die sexuelle Selbstbestimmung,
und weil auch gerade nicht alle Fille — wie

Frau Hoven vorhin schon ausgefiihrt hat —
darunter gefasst werden kénnen. Diese Phéno-
mene, liber die wir hier sprechen, haben ein
erhebliches Handlungs- und Erfolgsunrecht und
die spétere Verbreitung wiirde zu einer weiteren
Vertiefung dieses Unrechtsgehalts fiihren. Es ist
einerseits vergleichbar eben mit den unbefugten
Bildaufnahmen, andererseits vergleichbar mit den
sexuellen Beldstigungen. In beiden Féllen kann es
bei den Opfern zu Gefiihlen von Hilf- und Macht-
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losigkeit, von Scham- und Schuldgefiihlen und
eben auch zu Verhaltensbeschrankungen und
langfristigen psychischen und physischen
Schéden fiihren, die nicht bagatellisiert werden
diirfen. Eine Einstufung als Ordnungswidrigkeit
und die damit verbundene Einstufung auch als
Zuwiderhandlung mit erheblich vermindertem
Unrechtsgehalt — was eine Ordnungswidrigkeit ist
—, entspriache daher nicht dem durch diese
Handlung verwirklichten Tatunrecht, das wére fiir
mich ganz klar. Und die Frage nach den
Verscharfungen, die wir anregen: Ich weil} nicht,
ob es eine Verscharfung ist. Ich wiirde es eher
sehen in Richtung eines konsequenten Schutz-
konzeptes, wie auch einige der Sachverstdndigen
bereits ausgefiihrt haben, dass man eben nicht nur
den Einzelfall Upskirting, der auch wichtig ist, in
den Blick nimmt, sondern tatsdchlich sich fragt:
,Okay, durch welche Art von sexualisierten
Bildaufnahmen wird denn in das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung und das allgemeine
Personlichkeitsrecht eingegriffen?* Und insofern
versuchen wir eben, tiber diese ,,durch
Bekleidung geschiitzte“-Upskirting-Konstella-
tionen hinaus zum Beispiel geschiitzte Rdume zu
erfassen, begriilen aber auch die, von anderen
Sachverstdndigen auch schon vorgetragene
Erstreckung auf Nacktaufnahmen, jedenfalls zum
Beispiel im Falle des Verbreitens, und wiirden
sehen, dass das einem einheitlichen Schutz-
konzept entspriache, der sexuellen Selbst-
bestimmung durch Bildaufnahmen, wie wir ihn
im Ausland auch schon sehen, eben was dort als
,Image-based sexual abuse” bezeichnet wird, also
bildbasierte sexualisierte Gewalt zurechnend
strafrechtlich auch zu erfassen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Damit sind wir am Ende der zweiten Antwort-
runde. Jetzt habe ich noch zwei Wortmeldungen
vorliegen, einmal von Frau Bayram und einmal
von Herrn Miiller. Frau Bayram, bitte.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Ich will nur nochmal
vorweg sagen, dass wir ebenso wie der Deutsche
Juristinnenbund der Ansicht sind, dass es einen
Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung
darstellt. Das ist eine, wenn auch beriihrungslose,
sexuelle Beldstigung. Sie ist widerlich und vor
allem frauenfeindlich, da besteht iiberhaupt keine
Frage. Meine Frage, einmal an Sie, Frau Steinl,
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und an die Frau Seidel: Wére der gewéhlte Weg,
das jetzt hier tiber Personlichkeitsschutz bei
Bildaufnahmen zu machen, ein Weg, den sie
akzeptieren konnten oder miisste das in seiner
Konsequenz dann auch bedeuten, dass es
tatsdchlich im Sexualstrafrecht zu regeln wire,
nidmlich mit der Zielsetzung, die sexuelle
Selbstbestimmung zu schiitzen und nicht das
Recht am eigenen Bild? Also das wére fiir mich
jetzt nochmal relevant, wenn Sie sagen, es geht
auch um die Opfer. Frau Seidel, an Threr Petition
haben sich ja iiber hunderttausend Leute beteiligt.
Ich hoffe, die sind nicht alle betroffen. Ich gehe
mal davon aus, dass sind Menschen, die das
Anliegen an sich unterstiitzen, aber das hat keine
Aussagekraft iiber die Anzahl der betroffenen
Opfer. Das wiirde mich nochmal interessieren:
Wiirde sozusagen dieser Vorschlag, wie er jetzt
von der Bundesregierung auf dem Tisch liegt,
liberhaupt Ihre Anforderungen erfiillen oder wire
das sozusagen am Ende eine Regelung, die auf
etwas ganz anderes abzielt und auch bei den
Tédtern hier gar nicht die Botschaft hinterldsst, die
Sie sich wiinschen, ndmlich dass ja ein Eingriff in
ein Rechtsgut der Frauen in diesem Bereich
stattgefunden hat. Da wiirde ich Sie bitten, das
nochmal zu erldutern, damit ich das verstehe.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Und nun Herr Miiller.

Abg. Carsten Miiller (Braunschweig) (CDU/CSU):
Herr Rebmann hat das eben richtig gesagt: Es geht
natiirlich auch — und auch in dieser heutigen
Anhérung — darum, das Interesse der Offentlich-
keit auf diese Fragestellung zu lenken, und
jedenfalls bei dem Schlagwort ,,Upskirting” hat
das funktioniert. Ich habe eben mal die beiden
hier diskutierten Begriffe gegoogelt und dort wird
in der Trefferliste umfangreich zunéchst auf das
Thema an sich, auf die Gesetzentwtirfe und auf
die heutige Anhoérung verwiesen. Wir haben uns
viel iber Strafrecht unterhalten. Ich habe eben
nochmal versucht, das zu ergriinden und habe
deswegen eine kurze Frage an Frau Dr. Grieser
und an Frau Seidel. Es gibt ja auch eine zivilrecht-
liche Komponente, also beispielsweise die
Zuerkennung von Schmerzensgeld bei Opfern. Ist
Thnen davon etwas bekannt und kénnen Sie uns
fiir Verhandlungen tiber solche kompromittieren-
den Fotos mal eine Idee geben, was nach Threr
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Kenntnis den Opfern bislang an Schmerzensgeld
zuerkannt wird?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Da
ich Insolvenzrecht mache, stellt sich mir dann
immer die Frage, ob Geld da ist. Aber das werden
wir ja jetzt héren.

Abg. Carsten Miiller (Braunschweig) (CDU/CSU):
Wenn ich das nochmal sagen darf: Man muss
auch sehen, wieviel Geld damit gemacht wird!

Der stellvertretende Vorsitzende: Die Frage ging
mir auch durch den Kopf. Wir werden ja jetzt
etwas dazu horen. Bei der Beantwortung der
Fragen gehen wir wieder in umgekehrter
alphabetischer Reihenfolge vor. Frau Steinl
beginnt mit der Antwort auf die Frage von

Frau Bayram.

SVe Dr. Leonie Steinl: Vielen Dank, Frau Bayram.
Wir haben lange {iberlegt, wie eine sinnvolle
Einordnung dieses Delikts moglich ist und haben
uns diese beiden Gesetzentwiirfe angeguckt, also
insbesondere den des Bundesrats und den der
Bundesregierung, und haben jetzt — wie in unserer
Stellungnahme — vertreten, dass eine Verankerung
in § 201a StGB fiir uns insofern als praktikabel
angesehen wird, wenn klar ist — und das miisste
in der Begriindung klar werden —, dass hier auch
die sexuelle Selbstbestimmung verletzt ist. Denn
da sind wir uns alle einig. Das ist eine, meines
Erachtens, ganz klare Verletzung dieses
Rechtsguts. Wir kennen das ja auch aus anderen
strafrechtlichen Vorschriften, dass verschiedene
Rechtsgiiter verletzt sind, und dann geht man bei
der Einordnung eben nach dem Schwerpunkt
bzw. der Systematik vor, wie beispielsweise beim
Menschenhandel zum Zwecke der sexualisierten
Ausbeutung, der eben in den Delikten fiir die
personliche Freiheit verortet ist. Wir sind also
einverstanden mit einer solchen Verankerung in
§ 201a StGB, wenn klar ist, dass es auch ein
Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung ist, und
wenn man auch den damit erforderlichen
besonderen Schutzbediirfnisse der Betroffenen
gerecht wird, durch die konkrete Ausgestaltung.
Und da sehen wir eben einmal beim Tatbestands-
merkmal ,,gegen Anblick geschiitzt”“ das Problem
der nicht vollstdndigen Erfassung des straf-
wiirdigen Unrechts, das gedndert werden miisste,
und zum anderen eben diese prozessrechtlichen
Anderungen der Nebenklage und dass das Delikt
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nicht als Privatklagedelikt ausgestaltet wird. Diese
Punkte sind ganz wichtig. Aber unter diesen
Voraussetzungen, dass das alles klargestellt wird,
halten wir eine Einordnung in § 201a StGB fiir
praktikabel. Und ich kann mich da insofern auch
Herrn Eiseles Ausfiihrungen zu der Abwéagung zu
den beiden Entwiirfen anschliefBen, als dass eben
der Entwurf des Bundesrates fiir uns noch weitere
Strafbarkeitsliicken offenlésst.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Steinl. Nun Frau Seidel mit den Antworten
auf die Fragen von Frau Bayram und Herrn
Miiller.

SVe Hanna Seidel: § 184k StGB-E hat natiirlich
noch gewisse Liicken, und die gilt es zu schliefen.
Aber generell wire die Verortung im Sexual-
strafrecht richtig, weil es das trifft, was bei den
Opfern betroffen wird, welches Rechtsgut hier
betroffen ist, wie sich die Opfer fiihlen. Und ich
mochte hier keinen emotional manipulierenden
Aktionismus irgendwie vorantreiben. Es sind
viele gute Punkte genannt worden, die noch
mitberiicksichtigt werden sollten, deswegen finde
ich auch wichtig, dass das Gesetz nicht schnell,
einfach, gedankenlos durchgeschossen wird,
sondern dass Sie als Fachmédnner und Fachfrauen
wirklich iiber die genannten Punkte, die man
noch in Bezug auf die sexuelle Beldstigung
diskutieren miisste, nachdenken. Ich denke,
deswegen wire eine Verortung dort auch wichtig,
weil wir die Diskussion jetzt nach dem
Inkrafttreten der Istanbul-Konvention, nach
,#MeToo“ und nach ,,Mannerwelten“ nochmal
fithren sollten: ,,Wo fangt sexuelle Beldstigung an,
ist das wirklich erst bei einer Bertihrung?“ Und
deswegen finde ich, ist es sehr, sehr wichtig, dass
es dort verortet wird. Und, wie schon gesagt, ich
glaube, wenn ich damals die Mdglichkeit gehabt
hitte, den Téter anzuzeigen und er wegen einer
Sexualstraftat verurteilt worden wire, dann hatte
sich das auf jeden Fall deutlich richtiger
angefiihlt, als eben fiir in § 201a StGB Genanntes.
Dann zu der Frage des Schmerzensgeldes: Ich
hoffe, ich habe das richtig verstanden, dass Sie
interessiert, ob ich schon erlebt hatte, dass mir
jemand berichtet hat, dass jemand Schmerzens-
geld bekommen hétte oder wie hoch die Summen
da waren.

Der stellvertretende Vorsitzende: Wenn ich das
richtig verstanden habe, war die Frage, ob das

19. Wahlperiode Protokoll der 95. Sitzung

vom 27. Mai 2020

Seite 28 von 143



sozusagen als Sanktionsansatz auch im Raum
steht? So habe ich es verstanden. Oder?

Abg. Carsten Miiller (Braunschweig) (CDU/CSU):
Nein. Einfach nur die Frage, ob Schmerzensgeld-
zahlungen bekannt sind und wenn ja, in welcher
Hoéhe?

SVe Hanna Seidel: Mir sind tatsdchlich keine
Schmerzensgeldzahlungen bekannt, aber ich
finde, dass das zusétzlich auf jeden Fall
wiinschenswert und ein gutes symbolisches
Zeichen fiir die Opfer wire, und natiirlich
vielleicht auch dafiir sorgen konnte, dass sich die
Opfer privat mit diesen finanziellen Mitteln auch
besser um eine psychische Betreuung bemiihen
konnen — im Vergleich zu Frauenhdusern oder
einfach normalen Psychotherapeuten, dass man
sich da nach so einem Vorfall mehr um sich selbst
kiimmern kann.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Dann ist noch eine Frage von Herrn Miiller an
Frau Grieser offen.

SVe Dr. Veronika Grieser: Vielen Dank. Zur Frage
des Schmerzensgeldes: Auch jetzt im Straf-
verfahren gibe es ja das Adhédsionsverfahren, wo
man das gleich geltend machen kann. Davon wird
jetzt meiner Erfahrung nach nicht so haufig
Gebrauch gemacht. Was es 6fters gibt, ist der
Téater-Opfer-Ausgleich, wo dann Summen in
unterschiedlicher Héhe gezahlt werden, um einen
Ausgleich zu schaffen, was dann zu einer
Strafmilderung fithren kann, wenn das zu
beriicksichtigen ist. Das sind, meines Erachtens,
dann auch ernster zu nehmende Summen als
beim Schmerzensgeld. Mir ist jetzt kein
Schmerzensgeld-Fall konkret bekannt, aber aus
meiner Zeit als Zivilrichterin weiD ich, dass die
Schmerzensgeldzahlungen in Deutschland nicht
besonders hoch sind. Von daher glaube ich, dass
das keine zufriedenstellenden Summen wéren. Da
wiirde dann wahrscheinlich eher der
Unterlassungsanspruch greifen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Jetzt sehe ich noch eine Frage von Frau Bayram.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Ja, ich wiirde gerne bei Frau Seidel
nochmal nachfragen, weil Sie gesagt haben, dass
es fur Sie schon entscheidend drauf ankommt,
dass hier nicht schnell ein Gesetz beschlossen
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wird, sondern dass wirklich deutlich gemacht
wird: Hier gibt es Frauen, die sind Opfer einer
sexuellen Beldstigung geworden und da soll dann
auch dem Téter halt nicht gesagt werden: ,,Du hast
dann irgendwie Bildaufnahmen gemacht, die
nicht ganz mit Einverstdndnis waren.“, sondern
hier soll das klar einsortiert werden. Und hier
wurde ja so ein bisschen die Unbestimmtheit der
moglichen Vorlagen diskutiert. Gibt es denn eine
Vorlage, die Sie praferieren? Oder wiirden Sie
sagen, die Debatte muss erst noch weitergehen,
um moglichst das Bewusstsein in der Gesellschaft
dafir zu schirfen, dass es hier einen Missstand
gibt, der behoben werden muss? Der Kollege
Miiller hat halt gesagt, er hat da was gegoogelt und
hat dann viele Treffer gefunden. Das kann an
seinem Algorithmus liegen, dass er gerne
juristische oder politische Texte liest. Das ist ja
noch kein Beleg dafiir, dass es in der Gesellschaft
liberhaupt ein Bewusstsein dafiir gibt. Beim Téter
muss ja auch ankommen, dass das verboten ist,
was er da macht. Insoweit wiirde mich
interessieren — Sie sind ja jetzt jemand, der sich
sehr intensiv damit beschiéftigt —, was Ihrer
Ansicht nach, wenn Sie sich das wiinschen
diirften, der Rechtsausschuss jetzt machen sollte,
wenn ich das mal so offen fragen darf.

SVe Hanna Seidel: Also ich finde, es sind sehr
viele gute Punkte in den verschiedenen
Vorschldgen dabei. Ich finde, kein Gesetzentwurf
trifft es bisher fiir mich wirklich befriedigend. Ich
denke, dass der Deutsche Juristinnenbund zum
Beispiel richtige Punkte bei § 184k StGB-E
kritisiert hat und dass Frau Hoven und Herr Eisele
auch sehr wichtige Punkte miteingebracht haben,
was zum Beispiel das Fotografieren von
unbekleideten Personen oder die Aufnahmen
Minderjdhriger aus kommerziellen Interessen
angeht. Und ich denke, dass es daher wirklich
noch weiter diskutiert werden sollte. Wir haben
natiirlich als Aktivistinnen gefordert, dass schnell
etwas passiert, weil die Tédter sich wirklich im
Netz dartiber austauschen: ,,Wo sind die
Lucken?“, ,,Was kann man machen?, und
natiirlich gerade bekannt ist: ,,Okay, es ist in
Deutschland keine Straftat.”“ Deswegen sollte man
das jetzt nicht unnétig hinauszégern, aber ich
denke, dass es trotzdem wichtig ist, dass diese
Punkte noch diskutiert werden, zumal ja die
Verbédnde vor den Gesetzentwiirfen nicht angehort
worden sind, sondern das jetzt quasi das erste Mal
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ist, dass die Verbdnde von Thnen angehort
werden. Und deswegen, finde ich, ist es sehr
wichtig, dass Sie sich die Punkte von den
Sachverstdndigen nochmal ganz gut durchlesen
und auch wirklich nochmal selbst recherchieren,
wie héufig diese Seiten sind und diese Candid-
Foren zum Beispiel. Auch wenn das nicht
angenehm ist, sollte man sich das auch nochmal
bewusst machen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Sie
sehen, auch mit GruB nach England: Durch-
geschossen wird hier nichts und die Sachverstidn-
digen-Anhorung des Bundestages ist diese hier.
Ob die Bundesregierung vorher Sachverstdndige
gehort hat — da gehe ich fest von aus, dass das
passiert ist. Normalerweise wire das jedenfalls
der Ablauf gewesen. Aber die Vertreter der
Bundesregierung brauchen jetzt nichts dazu
sagen, da sie ja hier sozusagen nur als Gast an der
Anhérung teilnehmen. Weitere Wortmeldungen,

Schluss der Sitzung: 12:44 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

auch von den Abgeordneten, oder weitere Fragen
sehe ich nicht. Dann sind wir am Ende dieser
Anhorung angelangt. Ich danke erstmal Thnen,
den Sachverstdndigen, dafiir, dass Sie uns hier
Rede und Antwort gestanden haben, insbesondere
auch denjenigen, die uns iiber die Ferne
zugeschaltet sind. Ich danke dem Kameramann,
der mir genau gegeniiber sitzt, dass er das hier so
professionell gemacht hat. Wir haben jetzt zum
ersten Mal in dieser Form getagt. Bisher haben wir
das jetzt einige Male iiber Webex gemacht, aber
ich muss schon sagen, das hier ist eine Nummer
besser — herzlichen Dank. Wir werden das, was
Sie gesagt haben, beriicksichtigen und die
Fraktionen werden dariber beraten und am Ende,
da bin ich mir sicher, wird es ein Gesetz geben —
mit welchem Inhalt, das kénnen wir jetzt noch
nicht sagen. Herzlichen Dank. Die Sitzung ist
geschlossen. Alles Gute.

19. Wahlperiode Protokoll der 95. Sitzung

vom 27. Mai 2020
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Professor Dr. Jorg Eisele

Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhérung im Ausschuss fir
Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages am 27. Mai 2020

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Verbesserung des Personlichkeitsschutzes bei Bildaufnahmen;
BT-Drucksache 19/17795

b) Gesetzentwurf des Bundesrates: Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuchs — Strafbarkeit der Bildaufnahme des Intimbereichs (sog. Upskirting);
BT-Drucksache 19/15825

c) Gesetzentwurf der Abgeordneten Stephan Brandner, Jens Maier, Roman Johannes
Reusch, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD; Entwurfs eines Gesetzes zur
Verbesserung des Persodnlichkeitsschutzes bei Bildnissen (Herstellung von Bildnissen
ohne Einwilligung des Abgebildeten in die Tatbestande der §§ 22 und 23 KunstUrhG);
BT-Drucksache 19/...

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 Intimsphare — Sogenanntes Upskirting; BT-
Drucksache 19/11113

Zentraler Regelungsgegenstand der Entwirfe ist zum einen der Schutz von
verstorbenen Personen und zum anderen der Schutz der Intimsphare gegen
unbefugte Bildaufnahmen (sog. Upskirting).’

I. Schutz von verstorbenen Personen gegen Bildaufnahmen

Es Uberzeugt, in den Anwendungsbereich des § 201a StGB auch verstorbene
Personen miteinzubeziehen, um bestehende Lucken zu schlieen. Dabei ist freilich
auf eine hinreichend bestimmte Formulierung zu achten und zu sehen, dass
verfassungsrechtlich  der  postmortale  Personlichkeitsschutz  aus  dem
Anwendungsbereich des Art. 2 Abs.1 GG herausfallt und nur in engeren Grenzen
durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt wird.?

* Zur ausfiihrlichen Analyse des Upskirtings wird auf die gemeinsam mit meiner Wissenschaftlichen
Mitarbeiterin Maren Straub publizierte Stellungnahme ,Strafbarkeit der Bildaufnahmen des
Intimbereichs durch sog. Upskirting“ in KriPoZ 2019, 367 ff. verwiesen; dieser Beitrag ist dieser
Stellungnahme mit ausdricklicher Zustimmung der Co-Autorin sowie der Redaktion der KriPoZ als
Anhang beigefigt.

2 Vgl. BVerfG 30, 173 (194); BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); naher Lenk, KriPoZ 2019, 361 (364).
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1. Der Begriff ,,grob anstoBig*“

Der Entwurf der Bundesregierung mdchte insoweit Bildaufnahmen erfassen, ,die in
grob anstoliger Weise eine verstorbene Person zu Schau stellen®. Das Zur-Schau-
Stellen wird auch in § 33 KUG verwendet, so dass auf die entsprechenden Grundsatze
zuruckgegriffen werden kann. Hingegen begegnet das Merkmal in ,grob anstoRiger
Weise“ aufgrund seiner Unscharfe Bedenken; es bietet sich geradezu als Einfallstor
fur ,sittliche” Erwagungen des Rechtsanwenders an. Verwendet wird dieses Merkmal
zwar in § 219a StGB bei der Werbung fur den Schwangerschaftsabbruch und in § 119
OWIG fur grob anstéRige und belastigende Handlungen; dieses Merkmal ist dort
verwirklicht, wenn entweder der Inhalt der Schrift oder die sonstigen Umstande (Zeit
und Ort) ihrer Verbreitung in erheblicher Weise Sitte, Anstand und Schamgefuhl
verletzen.® Freilich hat der Vorschlag hier eine andere Zielrichtung, weil der
Verstorbene als Inhalt eines Bildes in grob anstéRiger Weise zur Schau gestellt werden
muss, so dass Begleitumstande aulierhalb des Bildes von vornherein nicht
mafgeblich sein kdnnen.* Nach der Begriindung ist die Bildaufnahme grob anstoRig,
wenn der ,Inhalt der Aufnahme unter Missachtung des postmortalen
Achtungsanspruchs den Uber den Tod hinauswirkenden sittlichen Geltungswert der
verstorbenen Person verletzt®. Dabei muss die Aufnahme nicht zwingend dazu
geeignet sein, dem Ansehen der Person i.S.d. § 201 a Abs. 2 StGB erheblich zu
schaden.®

Wann der Tatbestand aulerhalb von Unglicksfallen Uberhaupt verwirklicht sein
konnte, wird aus der Begrindung nicht deutlich; lediglich Bildaufnahmen bei
Trauerfeiern sollen ausgenommen sein.® Stellt man mit der Begriindung auf die
Verletzung des sittlichen Geltungswerts ab, so ist an inhaltlicher Bestimmtheit kaum
etwas gewonnen.” Hinzukommt, dass die Unterschiede zu § 201a Abs. 2 StGB, der
kinftig auch auf Verstorbene Anwendung finden soll, marginal sind und sich —im Falle
der Zuganglichmachung des Bildes — auch erhebliche Uberschneidungen mit dem
Verunglimpfen des Andenkens Verstorbener nach § 189 StGB ergeben.

2. Vorschlag fiir eine prazisere Fassung

Vor allem angesichts der Regelung des § 201a Abs. 2 StGB konnte der Tatbestand
deutlich praziser gefasst werden, in dem nur Bildaufnahmen von Personen am
Ungliicksort erfasst werden, die bei einem Ungliicksfall verstorben sind.® Damit wiirde
anders als bei der Verwendung des Begriffs ,Unfalls®® etwa auch ein Suizid
einbezogen, der bei § 323c StGB ebenfalls vom Begriff des Unglucksfalls erfasst wird.
Angesichts der Regelung in § 201a Abs. 2 StGB durften hier keine entscheidenden
Strafbarkeitslicken verbleiben. Entsprechendes gilt auch fur den Vorschlag, dass fur
Verstorbene § 201a Abs. 1 Nr. 2 StGB flur entsprechend anwendbar erklart wird und

3 BT-Drs. VI/3521 S. 62 ff.

4 Lenk, KriPoZ 2019, 361 (364).

5BT-Drs. 19/17795, S. 11.

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

7 Kritisch auch Lenk, KriPoZ 6/2019, 361 (363).

8 Hingegen erscheint es zu weit, jegliche Bildaufnahme eines Verstorbenen zu erfassen; so BR-Drs.
142/19.

9 So BT-Drs. 19/18980 (Entwurf der Fraktion AfD).
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es dann darauf ankommen soll, dass — bei hypothetischer Prifung — im Falle einer
lebenden Person die tatbestandlichen Voraussetzungen verwirklicht waren.°

Eine Ausdehnung auf verletzte Personen wird nicht empfohlen, um nicht weitere
Doppelungen und Uberschneidungen mit § 201a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 StGB
hervorzurufen.'” Eine Verzahnung mit den Sonderregelungen des KUG wird ebenfalls
nicht empfohlen, solange nicht insgesamt ein harmonisches Regelungskonzept
zwischen § 201a StGB und den Regelungen des Kunsturheberrechts besteht.

Il. Schutz der Intimsphare gegen Bildaufnahmen soq. Upskirting

1. Legitimation der Bestrafung des Upskirtings
a) Schutzgut

Das Upskirting verletzt das Allgemeine Personlichkeitsrecht sowie das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung der von der Bildaufnahme betroffenen Person, das
verfassungsrechtlich Uber Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewabhrleistet wird.
Dieses Recht wird bereits durch das Herstellen der Bildaufnahme verletzt und kann
durch das Gebrauchen und Zuganglichmachen an Dritte perpetuiert und vertieft
werden.'? Damit bewegt sich das Upskirting zwischen der unerlaubten Bildaufnahme,
die in § 201a StGB geregelt ist, und den Pornografiedelikten der §§ 184 ff. StGB, die
den Sexualdelikten zuzuordnen sind. Dieser Aspekt wird im Folgenden bei der
Bewertung der Vorschlage immer wieder Bedeutung erlangen.

b) Strafbarkeitsliicke

Die bestehenden Strafvorschriften erfassen das Upskirting bislang nicht hinreichend.3
Die Regelung des § 33 KUG Uber die Verletzung des Rechts am eigenen Bild erfasst
lediglich Falle, in denen der Tater entgegen §§ 22, 23 KUG ein Bildnis verbreitet oder
6ffentlich zur Schau stellt. Daraus folgt, dass das bloRe Herstellen, Ubertragen oder
einem Diritten Zugénglichmachen einer Bildaufnahme und damit das eigentliche
Upskirting nicht erfasst wird.' § 201a Abs. 1 StGB ist in solchen Fallen ebenfalls
regelmanig nicht einschlagig, da der erforderliche raumliche Schutzbereich von § 201a
Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht betroffen ist, wenn die Bildaufnahme in der Offentlichkeit
entsteht. Zudem wird bei § 201a StGB zu Recht eine Identifizierbarkeit der betroffenen
Person Uber die Bildaufnahme verlangt,’ zumal andernfalls der héchstpersonliche
Lebensbereich kaum verletzt sein wird;'® dies ist aber bei Bildaufnahmen, die unter die
Kleidung zielen, meist nicht der Fall. Auch eine Beleidigung nach § 185 StGB, der eine
Herabsetzung der Ehre einer anderen Person durch Kundgabe der Nichtachtung oder
Missachtung voraussetzt, scheitert bei heimlich angefertigten Bildaufnahmen. Eine

0 So Lenk, KriPoZ 2019, 361 (366).

" Anders BT-Drs. 19/18980 (Entwurf der Fraktion AfD).

2 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 9.

13 Zutreffend Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 10 ff.

4 BT-Drs. 15/1891, S. 6; Eisele, JR 2005, 6 (7); Fricke, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 5. Aufl.
2019, § 22 KUG Rn. 8.

5 Eisele, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2019, § 201a Rn. 7; Bosch, in: SSW-StGB, 4. Aufl. 2019, §
201a Rn. 5; dagegen Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 201a Rn.11; Koch, GA 2005, 589 (595).

6 OLG Koblenz, NStZ 2009, 268 (269); Eisele, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2020, § 201a Rn. 7;
Valerius, in: LK-StGB, 12. Aufl. 2009, § 201a Rn. 11.
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sexuelle Belastigung nach § 184i StGB liegt nicht vor, da es hierflr einer kérperlichen
Beriihrung in sexuell bestimmter Weise bedarf."” Eine mdgliche Ordnungswidrigkeit
nach § 118 OWIG wegen Belastigung der Allgemeinheit'® vermag diese Licke nicht
hinreichend zu schlieen. Neben der kurzen Verjahrungsfrist verfolgt diese Vorschrift
mit dem Schutz des Allgemeininteresses am Bestand der 6ffentlichen Ordnung’® einen
ganz anderen Schutzzweck als das Allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht
der sexuellen Selbstbestimmung.?®

c) Strafwiirdigkeit

Eine zu konstatierende Strafbarkeitslicke begrindet freilich nicht per se das
Erfordernis eines Straftatbestandes. Jedoch spricht fur eine Podnalisierung solcher
Verhaltensweisen, dass die Herstellung der Bildaufnahmen und deren
Zuganglichmachung einen schwerwiegenden Eingriff in die Intimsphare der
betroffenen Person darstellen, da die Nacktheit zum intimsten Bereich eines
Menschen gehort.?! Dabei ist zu beachten, dass der Betroffene stets mit der
Moglichkeit der Aufdeckung der Anonymitat rechnen muss. Daher ist es fur den Eingriff
in die Intimsphare auch nicht entscheidend, ob der Betroffene auf dem Bild selbst
erkennbar oder identifizierbar ist.?? Der Eingriff in die Intimsphére entsteht auch bereits
mit dem Herstellen und nicht erst dem Zuganglichmachen der Bildaufnahme.?® So ist
seit langem anerkannt, dass sich der Betroffene gegenuber dem unbefugten
Anfertigen einer Bildaufnahme mit Notwehr gemaf § 32 StGB zur Wehr setzen darf.?*
Sieht man im Upskirting ein strafwirdiges Verhalten, so bleibt zu beachten, dass die
tatbestandliche Ausgestaltung einer solchen Strafvorschrift den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an das VerhaltnismaRigkeits- bzw.
Schuldprinzip sowie an das Bestimmtheitsgebot genligen muss.

2. Einordnung in die Systematik des Strafgesetzbuchs

Die neue Strafvorschrift soll nach dem Gesetzentwurf des Bundesrates als § 184k
StGB bei den Sexualstraftaten in den 13. Abschnitt des StGB eingeordnet werden,
wahrend der Gesetzentwurf der Bundesregierung eine Erganzung des § 201a Abs. 1
StGB vorsieht, der der Verletzung des personlichen Lebens- und Geheimnisbereichs
im 15. Abschnitt zugeordnet ist. Letztere Sichtweise ist Uberzeugender, wenngleich
das Schutzgut beider Abschnitte betroffen ist (eben Il 1 a). Dies folgt schon daraus,
dass sich beide Entwurfe — und damit auch derjenige des Bundesrates — in ihrer
inhaltlichen Ausgestaltung an § 201a StGB orientieren.?> Im Ubrigen muss man sehen,
dass vom Sexualstrafrecht lediglich pornografische Abbildungen erfasst werden und
die in § 201a Abs. 3 StGB geregelte Nacktaufnahme von Minderjahrigen gerade von
den Vorschriften der Kinder- und Jugendpornografie im Sexualstrafrecht abgeschichtet

7 BT-Drs. 18/9097, S. 30; Eisele, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2019, § 184i Rn. 4.

8 OLG Nirnberg, NStZ 2011, 217.

9 RGSt 25, 405; BayObLG JZ 1977, 277; Senge, in: KK-OWIG, 5. Aufl. 2018, § 118 Rn. 2.
20 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 12 f.

21 BGH NJW 1985, 1617 (1618); OLG Frankfurt, NJW 2000, 594 (595).

22 BGH NJW 1974, 1947 (1948 f.).

23 BGHZ 24, 200 (208 f.); OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1434 (1435).

24 BGH NJW 1994, 1971 f.

25 Ausdriicklich auch der Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 12 f.
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und nicht in den 13. Abschnitt aufgenommen wurde. Da auch das Allgemeine
Personlichkeitsrecht betroffen ist, ist es zutreffend, dass die amtliche Uberschrift des
§ 201a StGB um die Verletzung von Personlichkeitsrechten erganzt werden soll.

3. Tatbestandliche Ausgestaltung
a) Objektiver Tatbestand

Entscheidendes Kriterium der Entwirfe ist die Umgehung des Sichtschutzes, der
durch die Kleidung des Opfers bewirkt wird. Insoweit enthalten beide Vorschlage eine
viktimodogmatische Komponente, die letztlich Friktionen im Hinblick auf das KUG
vermeidet. Denn wer sich etwa unbekleidet an einen See zum Baden legt und hierbei
fotografiert wird, ist nur im Rahmen des § 33 KUG hinsichtlich des Verbreitens oder
Zurschaustellens in der Offentlichkeit geschiitzt, weil er es selbst in der Hand hat,
durch Tragen der Kleidung das Herstellen solcher Aufnahmen zu vermeiden.?6 Der
Entwurf des Bundesrates verwendet insoweit die Formulierung ,indem er unter deren
Bekleidung fotografiert oder filmt“, der Entwurf der Bundesregierung ,soweit diese
Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind“. Neben der Ausgestaltung dieses
Sichtschutzes unterscheiden sich die Entwlrfe aber auch hinsichtlich der geschuitzten
Bereiche. Im Einzelnen:

aa) Sichtschutz

Mafgeblicher Begriff ist nach dem Bundesratsentwurf die ,Bekleidung®. Darunter soll
nicht nur ein Rock oder Kleid fallen, sondern auch eine luftige Hose,?” wahrend das in
der Sauna umhullende Handtuch zwar einen Schutz gegen Anblick im Sinne des
Entwurfs der Bundesregierung,?® nicht aber eine Bekleidung darstellen diirfte, so dass
der Bundesratsentwurf insoweit Lucken belasst. Der Sichtschutz muss — ebenso wie
bei einem ,gegen Einblick besonders geschitzten Raum® i.S.d. § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB — nicht ,perfekt” sein; denn andernfalls wirde die Bildaufnahme ja gerade nicht
gelingen. Daher soll zu Recht auch eine in einem &ffentlichen Verkehrsmittel sitzende
Person, bei welcher die Fotografie des Intimbereichs aus einer waagrechten Position
heraus hergestellt wird, erfasst werden, obgleich der Sichtschutz zwar vorhanden,
jedoch nicht ,uberwunden® wird. Entsprechendes soll gelten, wenn beim Aussteigen
aus einem Fahrzeug der Intimbereich (fiir jeden Betrachter) sichtbar wird.?® Denn
letztlich ist es immer eine Frage des Blickwinkels bzw. Standortes, inwieweit man
ungehindert eine Bildaufnahme anfertigen kann. Kein Sichtschutz besteht aber
konsequenterweise, wenn bei einem Windstol3 der Rock hochgeweht wird; so mochte
auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung explizit Bildaufnahmen bei sportlichen
Ereignissen ausklammern, wenn wie beim Eiskunstlauf bei regelkonformer Ausfihrung
die Unterbekleidung sichtbar ist.3° Dies entspricht dann auch wieder § 201a Abs. 1 Nr.
1 StGB, der etwa bei Umkippen des Sichtschutzes entfallen wirde. Insgesamt ist die
Regelung im Gesetzentwurf der Bundesregierung insoweit vorzugswurdig.

26 So schon zu § 201a StGB BT-Drs. 15/1891, S. 7 und BT-Drs. 15/2466, S. 5; Eisele, JR 2005, 6 (8);
vgl. aber Kiihl, AfP 2004, 190 (194).

21 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 16.

28 Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 19/17795, S. 11.

29 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 16.

30 Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 19/17795, S. 12.
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bb) Geschitzte Bereiche

Der Entwurf des Bundesrates mochte den Intimbereich schiutzen, der sodann nur
durch die Begrundung naher definiert wird. Er soll bei Frauen und Mannern den
Bereich ,der Genitalien, des Gesalles oder unmittelbar angrenzende Bereiche der
Oberschenkel“, nicht aber ,Knie oder Unterschenkel* erfassen.3' Den damit
verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten vor allem hinsichtlich etwaiger
»=angrenzender Bereiche® entgeht der Entwurf der Bundesregierung, der explizit auf die
Genitalien, das Gesal sowie — weiter als der Bundesratsentwurf — die weibliche Brust
und diese zuvor genannten Korperteile bedeckende Unterbekleidung abstellt.

(1) Unterbekleidung: Der Gesetzentwurf der Bundesregierung tragt dem Umstand
Rechnung, dass die zuvor genannten Korperbereiche regelmafig durch Unterwasche
bedeckt sind. Inwieweit die Losung sachgerecht ist, hangt aber vom Begriff der
Unterbekleidung ab. Denn unter einem Rock oder einer kurzen Hose kdnnen schon
aus modischen Grunden allerlei andere Kleidungsstucke getragen werden. So ware
es nicht plausibel, warum etwa das Fotografieren einer Leggins, Radlerhose oder
Jeans, die ersichtlich unter einem Rock getragen wird, als Unterbekleidung erfasst sein
sollte. Gemeint sein kann nur Unterbekleidung, die wiederum durch ein anderes
Kleidungsstlck geschutzt ist. Um dies klarzustellen, ware aus meiner Sicht der Begriff
,Unterwasche® praziser.

(2) Weibliche Brust: Durch die Einbeziehung der weiblichen Brust, die in der Sache
selbst gut vertretbar ist, werden freilich nicht unerhebliche Abgrenzungsprobleme
hervorgerufen. Das folgt schon daraus, dass der Entwurf der Bundesregierung in
subjektiven Hinsicht Eventualvorsatz gentigen lasst und diesbezlglich keine Absicht
erfordert. Hinsichtlich der gegen Anblick geschutzten Genitalien und des Gesalles
bereitet das keine grofderen Schwierigkeiten, da hier regelmafig der Sichtschutz
uberwunden werden muss. Problematisch ist dies aber hinsichtlich Aufnahmen der
weiblichen Brust, die vom Opfer bewusst nur teilweise bedeckt sein kann. Insoweit ist
es sicherlich nicht erfasst, den unbedeckten Teil zu fotografieren, da dieser nicht
gegen Anblick geschiitzt ist. Im Ubrigen ist freilich nur schwer eine Grenze zu ziehen,
da der nicht gegen Anblick geschuitzte Bereich im Wesentlichen eine Frage des
Standorts und des Blickwinkels ist. Friktionen entstehen auch dadurch, dass der
Gesetzgeber bei der Kinderpornografie darauf verzichtet hat, neben den Genitalien
und dem Gesall die — bei alteren Kindern bereits entwickelte — weibliche Brust
miteinzubeziehen.3?> Wiirde man auf die Einbeziehung der weiblichen Brust verzichten,
wurde der Schutz insoweit in den Grenzen des § 33 KUG gewahrleistet.

31 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 16.

32 Der Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Modernisierung des
Schriftenbegriffs und anderer Begriffe sowie Erweiterung der Strafbarkeit nach den §§ 86, 86a, 111 und
130 des Strafgesetzbuches bei Handlungen im Ausland mdchte fir die Jugendpornografie eine
entsprechende Vorschrift einfihren, die ebenfalls nur Genitalien und Gesall schitzt
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ Schriftenbegriff.pdf;jse
ssionid=FDB86E42DF6999E01F5AD7AAFAD978F8.2_cid324?__ blob=publicationFile&v=2 (Stand 22.
Mai 2020).
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cc) Tathandlungen

Beide Entwurfe sehen entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB als Tathandlungen das
Herstellen oder Ubertragen einer Bildaufnahme vor. Das Merkmal des Ubertragens
erfasst sog. Echtzeitibertragungen auf informationstechnische Gerate oder ins
Internet — z.B. mittels Web- oder Spycams — ohne dauerhafte Speicherung der Bilder.3?
Die Tathandlung muss jeweils unbefugt vorgenommen werden. Es handelt sich
richtigerweise lediglich um einen deklaratorischen Verweis auf die allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde, insbesondere auf eine rechtfertigende Einwilligung des
Betroffenen. Beide Entwulrfe erweitern konsequenterweise nach dem Vorbild des §
201a Abs. 2 StGB die Tathandlungen und moéchte auch das Gebrauchen und das
einem Dritten Zuganglichmachen einer nach Abs. 1 hergestellten Bildaufnahme
ponalisieren. Dem ist zuzustimmen.

b) Subjektiver Tatbestand

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung verzichtet im Grundsatz zu Recht auf
jegliches Absichtserfordernis und lasst Eventualvorsatz ausreichen. Strafbar ist damit
die Missachtung der personlich gezogenen Grenze der betroffenen Person, indem ein
Sichtschutz umgangen wird, welcher die Intimsphére vor der Offentlichkeit verbergen
soll. Wie bereits dargestellt, kann dies aber bei Fotografien hinsichtlich der weiblichen
Brust im Bereich des Eventualvorsatzes zu einer zu weiten Strafbarkeit fihren. Die
entscheidende Einengung soll nach dem Gesetzentwurf des Bundesrates durch ein
Absichtserfordernis im subjektiven Tatbestand erreicht werden. Demnach muss der
Tater mit dolus directus 1. Grades hinsichtlich des unbefugten Herstellens einer
Bildaufnahme des Intimbereichs handeln.3* Bildaufnahmen, bei denen der
Intimbereich nur anlasslich einer Fotografie zu anderen Zwecken mit abgebildet wird,
sind demgemaly nicht ausreichend. Dies Uberzeugt aber im Ergebnis nicht. Im
Vergleich zu auslandischen Regelungen reicht aber auch der Vorschlag des
Bundesrates recht weit weit, da etwa in England, Wales und Schottland das Bild mit
der Intention hergestellt worden sein muss, sich oder einem Dritten sexuelle
Befriedigung zu ermdglichen oder die aufgenommene Person zu erniedrigen, zu
beangstigen oder zu erschrecken.®> Im Ergebnis dirfte es aber konsequent sein, auf
eine solche subjektive Komponente mit Bezug zum Sexualstrafrecht zu verzichten.
Dies folgt daraus, dass der Intimbereich unabhangig davon schutzwurdig ist, welche
Intention der Taters mit der Bildaufnahme verfolgt.3¢

Unabhangig von der Formulierung wird sich die vom Bundesrat vorgesehen Absicht in
der Praxis jedoch nicht ohne Weiteres erweisen lassen, wenn spater lediglich die
Bildaufnahme den Strafverfolgungsbehoérden vorliegt. Lediglich wenn der Fokus der
Bildaufnahme ganz auf den Intimbereich gelegt ist, mag vieles dafiir sprechen.?”

33 BT-Drs. 15/2466 S. 5.

34 Hinsichtlich des Merkmals des Ubertragens bleibt die subjektive Komponente jedoch ungenau. Nach
dem Wortlaut muss eine ,derartige®, d.h. absichtlich hergestellte Aufnahme Ubertragen werden, das
Ubertragen selbst aber nicht absichtlich erfolgen. Allerdings setzt das Ubertragen als
Echtzeitibertragung gerade kein vorheriges Herstellen, d.h. Abspeichern der Bildaufnahme voraus.
Gemeint sein durfte mit dieser missverstandlichen vielmehr, dass absichtlich eine Bildaufnahme der
Intimsphare, die durch Fotografieren oder Filmen unter den Rock zustande kommt, Gbertragen wird

35 Siehe oben .

36 Dazu unten VIl 2 a).

37 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 17.
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Allerdings ist immer zu erwagen, ob die Aufnahme nicht ganz anders entstanden ist
und der Ausschnitt des Intimbereichs nur einen Teil der ursprunglichen Aufnahme
darstellt, welcher vergroRert wurde. In den Fallen des Gebrauchens und
Zuganglichmachen soll auch nach dem Gesetzentwurf der Lander Eventualvorsatz
gentigen,®® sodass anders als bei Abs. 1 keine spezifische Absicht vorliegen muss.
Allerdings muss es sich stets um eine nach Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme handeln,
sodass das Gebrauchen und Zuganglichmachen nicht erfasst wird, wenn die
Aufnahme nicht mit der spezifischen Absicht des Abs. 1 hergestellt wurde, was mit
weiteren Nachweisschwierigkeiten verbunden sein kann.

4. Folgerungen
a) Systematische Erwagungen

Abgesehen von den Schwierigkeiten hinsichtlich der Einbeziehung der weiblichen
Brust und den Unklarheiten hinsichtlich des Begriffs der Unterbekleidung ist der
Entwurf der Bundesregierung Uberzeugend. Allerdings betrifft das Upskirting nur einen
sehr kleinen Ausschnitt von Bildaufnahmen, die das Personlichkeitsrecht verletzen.
Daher ware es wunschenswert, wenn die Problematik (kinftig) in einen groReren
Kontext eingeordnet wurde. In den Blick zu nehmen ist insbesondere § 184b Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ StGB, der Abbildungen der Genitalien und des Gesalles erfasst, sowie §
201a Abs. 3 StGB, der kommerzielle Nacktaufnahmen von Personen und 18 Jahren
ponalisiert. Beide Entwurfe klaren nicht hinreichend, warum Bildaufnahmen unter der
Kleidung, sogar der bedeckenden Unterwasche stets, GroRabbildungen der
Geschlechtsorgane bei nackten Personen jedoch straflos sein sollen. So gehdren etwa
Saunalandschaften oder FKK-Bader nach h.M. nicht mehr zum geschutzten
Rickzugsbereich gemal § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB,* so dass dort Bilder von
unbekleideten Personen samt fokussierten GroRaufnahmen des Intimbereichs straflos
angefertigt werden.

Es wird vorgeschlagen in einem gesonderten § 201b StGB ,die Verletzung der
Intimsphare durch Bildaufnahmen® zu regeln und hier auch den bisherige § 201a Abs.
3 StGB zu integrieren. Dies erscheint auch im Hinblick auf die Einbeziehung von
Verstorbenen (sinnvoll), um die Ubersichtlichkeit der einzelnen Regelungen in § 201a
StGB zu wahren. Zu beachten ist auch, dass es sich hierbei nicht um pornografische
Aufnahmen handelt, so dass die Abschichtung zu §§ 184 ff. StGB gewabhrleistet bleibt.
Das Strafantragserfordernis und die Einziehung konnten — ggf. durch Verweis —
parallel zu § 201a StGB geregelt werden:

b) § 201b StGB: Verletzung der Intimsphare durch Bildaufnahmen

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
unbefugt eine Bildaufnahme herstellt oder lbertréagt, die

1. die Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Geséalies
einer anderen Person zum Gegenstand hat.

38 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 19/15825/15, S. 17.
39 So OLG Koblenz, NStZ 2009, 268 (269); krit.eta Murmann, FS Maiwald (2010), 585 (598 f.).
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2. die Wiedergabe der durch Unterwédsche bedeckten Genitalien oder des Geséalles
einer anderen Person zum Gegenstand hat, soweit diese Bereiche durch Anblick
geschutzt sind.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach Absatz 1 hergestellte
Bildaufnahme gebraucht oder einer dritten Person zugénglich macht.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer anderen Person unter achtzehn
Jahren zum Gegenstand hat, herstellt oder anbietet, um sie einer dritten Person gegen
Entgelt zu verschaffen, oder sich oder einer dritten Person gegen Entgelt verschafft.

2. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer anderen Person zum
Gegenstand hat, verbreitet oder der Offentlichkeit zugéanglich macht.

aa) In § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB soll das Herstellen oder Ubertragen einer
Bildaufnahme, die die Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des
unbekleideten Gesalles einer anderen Person zum Gegenstand hat, erfasst werden.
Die Formulierung lehnt sich an § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB an, so dass auf die
hierfir entwickelten Grundsatze weitgehend zuriuckgegriffen werden kann. Es muss
sich jedoch nicht um eine pornografische Aufnahme handeln, sodass hier bereits die
bloRe Wiedergabe genlgt, d.h. diese gerade anders als bei § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB nicht zwingend als ,sexuell aufreizend” zu qualifizieren sein muss, mag auch die
sexuelle Motivation haufig Anlass einer solchen Aufnahme sein. Wie bei § 184b Abs.
1 Nr. 1 lit. ¢ StGB muissen Genitalien oder Gesal jedoch in den Vordergrund der
Bildaufnahme gertckt sein, sodass aus Sicht des Betrachters der Fokus hierauf liegt;
dies ist etwa bei Aufnahmen von nackten Personen am FKK-Strand oder von nackt im
Garten spielenden Kindern nicht ohne Weiteres der Fall.*® § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB stellt dabei fur den Bereich der Kinderpornografie die speziellere Strafvorschrift
dar, deren hoherer Strafrahmen auf das kindliche Opfer und den pornografischen
Charakter der Abbildung zuruckzufuhren ist.

Soweit unbekleidete Genitalien oder das Gesal durch eine Fotografie unter der
Bekleidung abgebildet werden, wird das Upskirting also bereits von dieser Regelung
erfasst. Fur das Merkmal der Unbekleidetheit ist insofern die Wiedergabe auf der
Bildaufnahme entscheidend. Die weibliche Brust wird entsprechend den Regelungen
im Bereich der Pornografie nicht erfasst.

bb) Mit Nr. 2 soll sodann das eigentliche Upskirting erfasst werden, d.h. das Abbilden
der durch Unterwasche bekleideten Genitalien oder des Gesales. Das Fotografieren
unter einen Rock, der Uber einer Jeans, Leggins oder Radlerhose getragen wird,
genigt nicht.#' Erst recht nicht erfasst wird das Herstellen von Aufnahmen reiner
Badebekleidung oder der Unterwasche, wenn diese ohne entsprechende
Oberbekleidung und damit Sichtschutz getragen werden.

40 Krause, MMR 2016, 665 (668 f.); Eisele, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2019, § 184b Rn. 16.
41 Dazu schon oben VI 1 b).
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cc) Entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB (und § 184k Abs. 2 des Entwurfs) werden
in Abs. 2 die Tathandlungen des Gebrauchens und einem Dritten Zuganglichmachens
erfasst.

dd) In § 201b Abs. 3 Nr. 1 StGB soll die bisherige Regelung des § 201a Abs. 3 StGB
uber entgeltliche Nacktaufnahmen von Minderjahrigen unverandert integriert werden.
Zur Klarstellung soll hier aufgenommen werden, dass die Bildaufnahme unbefugt
erfolgen muss.*? Anders als in den Fallen des § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB (und auch bei
§ 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB) liegt hier der Fokus auf der Aufnahme der nackten Person
als Ganzes und nicht auf den Genitalien bzw. dem Gesal; auf eine pornografische
Komponente kommt es nicht an.

ee) § 201b Abs. 3 Nr. 2 StGB soll die Strafbarkeit auf alle Nacktaufnahmen unabhangig
von einem kommerziellen Zweck und dem Alter des Tatopfers erweitern. Allerdings
soll das bloRRe Herstellen einer Nacktaufnahme nicht strafbar sein, mag auch hier die
Intimsphare mitbetroffen sein.#*> Entsprechendes gilt fir die Ablichtung in
Badebekleidung.** Vielmehr wird hier die Strafbarkeit nach § 33 KUG integriert und
nur das Verbreiten oder das der Offentlichkeit Zuganglichmachen unter Strafe gestellt.
Zwar sah der Gesetzentwurf zum 49. Strafrechtsanderungsgesetz aufgrund der
Verletzung der Intimsphare ursprunglich auch das unbefugte Herstellen oder
Ubertragen einer Bildaufnahme einer (minder- oder volljahrigen) unbekleideten Person
als Straftat vor.#® Jedoch wurde darauf letztlich zu Recht verzichtet und nur die
kommerzielle Bildaufnahme von Minderjahrigen aufgenommen, weil ansonsten die
Gefahr bestanden hatte, bei Aufnahmen von Kindern im Freundes- und Familienkreis
auch nicht strafwilrdige Falle zu erfassen.*® Entsprechendes wirde fir Aufnahmen
gelten, bei denen eine nackte Person nur anlasslich eines anderen Aufnahmezweckes
am Rande abgebildet wird. Hierin liegt der entscheidende Unterschied zur fokussierten
Abbildung der Intimsphare nach § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB. Bei Nacktaufnahmen in
geschlossenen Raumen ware auch schon jetzt § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklicht,
wenn der hochstpersdnliche Lebensbereich verletzt wird.

42 Zum Fehlen dieses Merkmals bei § 201a Abs. 3 StGB naher Eisele, in: Schdonke/Schréder, 30. Aufl.
2019, § 201a Rn. 51.

43 Anders BT-Drs. 19/18980 (Entwurf der Fraktion AfD).

44 Anders BT-Drs. 19/18980 (Entwurf der Fraktion AfD).

45 BT-Drs. 18/2601, S. 10 und S. 37 f.

46 BT-Drs 18/3202 (neu), S. 28.
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Strafbarkeit der Bildaufnahmen des Intimbereichs durch sog. Upskirting

von Prof. Dr. Jorg Eisele und
Wiss. Mit. Maren Straub™

Abstract

Die Strafbarkeit des Anfertigens von Bildaufnahmen des
Intimbereichs durch sog. Upskirting ist ein Phdnomen,
das in jiingerer Zeit aufgrund medialer Berichterstattung
zum Thema breiter offentlicher Debatten wurde. Inzwi-
schen wurden iiber den Bundesrat sowie durch die Bun-
desregierung zwei Gesetzentwiirfe fiir einen neuen Straf-
tatbestand vorgelegt. Der nachfolgende Beitrag setzt sich
nicht nur kritisch mit diesen Gesetzentwiirfen auseinan-
der, sondern bettet solche Verhaltensweisen in einen gro-
Jeren Kontext ein.

The criminal liability of taking pictures of the genital area
(Upskirting) is a phenomenon that has recently become a
topic of a broad public discussion due to media reporting.
In the meantime, two draft laws have been introduced by
the German Bundesrat and the German Federal Govern-
ment. The following article critically reviews these draft
laws and embeds the behaviours in a larger context.

I. Einleitung

Ein Gesetzesantrag der Lander Bayern, Baden-Wiirttem-
berg, Nordrhein-Westfalen und Saarland' sowie ein Ge-
setzentwurf der Bundesregierung? mdchten Bildaufnah-
men des Intimbereichs und damit ein im anglo-amerikani-
schen Rechtskreis als ,,Upskirting™ bezeichnetes Verhal-
ten unter Strafe stellen. Gemeint ist mit dem Begriff des
Upskirtings das Herstellen von Bildaufnahmen, die (von
unten) nach oben unter den Rock des Opfers erfolgen. An-
lass fiir diese Gesetzesinitiative sind mediale Berichte
iiber Bildaufnahmen, die dadurch angefertigt werden, dass
den weiblichen Opfern — etwa mit Hilfe eines Selfiesticks
— unter die Bekleidung fotografiert wird. In Grofbritan-
nien wurde in diesem Jahr ein entsprechender Tatbestand
eingefiihrt,? nachdem die 27-jihrige Aktivistin Gina Mar-
tin auf einem Musikfestival Opfer eines Upskirtings
wurde und anschlieBend erfolgreich eine Petition fiir die
Strafbarkeit solcher Handlungen in das Leben rief.* Die

*  Der Autor Eisele ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Eu-
ropdisches Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht an der Universitit Tiibingen; die Autorin Straub
ist Akad. Mitarbeiterin am vorgenannten Lehrstuhl.

' BR-Drs. 443/19.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-

mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

Dazu unten I'V.

4 Vgl https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/upskirt-
ing-grossbritannien-verbietet-fotografieren-unter-frauenroecke/238
77438.html (zuletzt abgerufen am 27.11.2019); eine entsprechende
Online-Petition in Deutschland wurde mehr als 110.000 Mal unter-
schrieben; vgl. https://www.merkur.de/welt/fotografieren-unter-
rock-upskirting-soll-dank-petition-strafbar-werden-zr-

12862454 .html (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

5 BR-Drs. 443/19,S. 6 und S. 12.

Begriindung des Landerentwurfs zum Vorschlag fiir einen
neuen Straftatbestand weist freilich explizit darauf hin,
dass fiir Deutschland keine empirisch verlésslichen Zah-
len existierten, aber in England und Wales von einem ,,er-
heblichen Anstieg berichtet werde.> Der nachfolgende
Beitrag mochte die Frage der Ponalisierung des Upskirt-
ings unter Beriicksichtigung der bestehenden Strafvor-
schriften iiber unbefugte Bildaufnahmen néher analysie-
ren und in einen groBeren inhaltlichen Kontext einordnen.

I1. Inhalt der Gesetzesvorschlige

Der Vorschlag der Lander sieht vor, in § 184k StGB-E ei-
nen neuen Straftatbestand zu schaffen, der konstruktiv an
die Regelung des § 201a StGB angelehnt ist.° Der Rege-
lungsvorschlag eines Abs. 1 Var. 1 erfordert in objektiver
Hinsicht das Herstellen einer Bildaufnahme, indem der
Tater unter der Bekleidung des Opfers fotografiert oder
filmt. Neben den allgemeinen Vorsatz — insoweit ist Even-
tualvorsatz ausreichend — hinsichtlich der Anfertigung ei-
ner Bildaufnahme unter der Bekleidung muss die zielge-
richtete Absicht (dolus directus 1. Grades) hinsichtlich der
Herstellung einer Bildaufnahme des Intimbereichs treten.
Es gentigt also nicht, dass der Tater zwar vorsétzlich unter
die Bekleidung fotografiert, hierbei aber nicht die Absicht
hat, den Intimbereich abzubilden. Ergidnzt werden soll die
Strafbarkeit in Var. 2 dadurch, dass auch die Ubertragung
einer ,,derartigen Aufnahme® einbezogen ist. Erforderlich
ist also, dass eine Aufnahme nach Var. 1 vorliegt, d.h. un-
ter die Bekleidung fotografiert oder gefilmt wird.” Abs. 2
soll entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB die Tathand-
lungen erweitern und mochte auch das Gebrauchen und
das einem Dritten Zugdnglichmachen einer nach Abs. 1
hergestellten Bildaufhahme unter Strafe stellen. In Abs. 3
und Abs. 4 wird — in Parallele zu § 201a Abs. 5 StGB und
§ 205 Abs. 1 S. 2 StGB — das Strafantragserfordernis
sowie die Einziehung geregelt.

¢ Die Vorschrift soll wie folgt lauten:

(1) Wer absichtlich eine Bildaufnahme des Intimbereichs einer an-
deren Person unbefugt herstellt, indem er unter deren Bekleidung
fotografiert oder filmt, oder eine derartige Aufnahme iibertrdigt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
strafft.
(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach Absatz 1 her-
gestellte Bildaufnahme gebraucht oder einer dritten Person zugdng-
lich macht.
(3) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die Straf-
verfolgungsbehorde wegen des besonderen offentlichen Interesses
an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten
hdlt.
(4) Die Bildtrdger sowie Bildaufnahmegerdte oder andere techni-
sche Mittel, die der Titer oder Teilnehmer verwendet hat, konnen
eingezogen werden. § 74a ist anzuwenden.

7 Nibher dazu unten VII 2 a).
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Der zeitlich spéter vorgelegte Vorschlag der Bundesregie-
rung mochte das Upskirting in § 201a Abs. 1 StGB als
neue Nummer 4 integrieren. Bestraft werden soll dem-
nach, wer ,,von den Genitalien, dem Gesal}, der weibli-
chen Brust oder der diese Korperteile bedeckenden Unter-
bekleidung einer anderen Person unbefugt eine Bildauf-
nahme herstellt oder iibertriagt, soweit diese Bereiche ge-
gen Anblick geschiitzt sind“. Durch Verweis soll dann
auch hier das Gebrauchen und einem Dritten Zugénglich-
machen erfasst werden. Fiir Strafantrag und Einziehung
gelten die bereits in § 201a StGB getroffenen Regelungen.

I11. Begriindung der Gesetzesvorschlige

Der Lénderentwurf sieht durch das Upskirting das Allge-
meine Personlichkeitsrecht im Allgemeinen und das hie-
raus flieBende Recht auf sexuelle Selbstbestimmung im
Besonderen, das verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet wird, gefidhrdet.® Er
verweist auf das Abwehrrecht des Einzelnen, nicht gegen
seinen Willen zum Objekt sexuellen Begehrens anderer
gemacht zu werden.’ Dabei wird dhnlich wie bei der Ein-
fiihrung des § 201a StGB darauf Bezug genommen,'° dass
es mittels moderner Smartphones ein Leichtes sei, Bilder
vom Intimbereich einer anderen Person anzufertigen.!!
Hinzukomme héufig eine Vertiefung der Rechtsgutsver-
letzung durch das Zugénglichmachen via Internet, zumal
es oft nicht moglich sei, solche Aufnahmen wieder génz-
lich zu 16schen.'?> Auch im Ubrigen zeigten sich Parallelen
zu § 201a StGB, weil — dhnlich wie in § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB mit dem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum — der mit dem Kleidungsstiick bezweckte Sicht-
schutz und damit ein vom Betroffenen gesetztes optisches
Hindernis iiberwunden werden muss.!* Der Entwurf der
Bundesregierung bringt dies schon nach dem Wortlaut
zum Ausdruck, wenn die entsprechenden Korperteile ge-
rade gegen Anblick geschiitzt sein miissen.!*

8 BR-Drs. 443/19, S. 4.

®  BR-Drs. 443/19, S. 4 f mit Verweis auf Eisele, in: Schonke/
Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vor §§ 174 ff. Rn. 1b.

'©° BR-Drs. 15/1891, S. 6.

"' BR-Drs. 443/19, S. 4.

2. BR-Drs. 443/19,S.5 f.

'3 BR-Drs. 443/19, S. 4.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-

mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2, S. 4 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

5 Siehe dazu das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, WD 7

— 3000 — 106/19, mit Ausfilhrungen zu Australien, England und

Wales, Frankreich, Indien, Belgien, Neuseeland und Schottland.

§ 9 (Voyeurismus) Sexual Offences Act (Scotland), abrufbar unter:

https://www.legislation.gov.uk/asp/2009/9 (zuletzt abgerufen am

27.11.2019).

Voyeurism  (Offences)  Act 2019,  http://www.legisla-

tion.gov.uk/ukpga/2019/2 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

8 Vgl. Art. 226-3-1 Code pénal: ,,Le fait d'user de tout moyen afin

d'apercevoir les parties intimes d'une personne que celle-ci, du fait

de son habillement ou de sa présence dans un lieu clos, a caché a la

vue des tiers, lorsqu'il est commis a l'insu ou sans le consentement

de la personne, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 €

d'amende.

https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/upskirting-ist-in-england-

neu-strafbar-so-ist-die-situation-in-der-schweiz-133972708 (zuletzt

abgerufen am 27.11.2019).
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IV. Blick auf auslindische Rechtsordnungen

Das Upskirting wird in anderen Staaten bereits teilweise
ponalisiert.!> Dabei lassen sich diejenigen Staaten, die sol-
che Handlungen bestrafen, in zwei Gruppen gliedern. Die
erste Gruppe umfasst diejenigen Staaten, die als Tathand-
lung explizit das Fotografieren unter die Bekleidung sank-
tionieren. Die zweite Gruppe stellen diejenigen Staaten
dar, in denen das Upskirting unter bereits bestehende, wei-
ter gefasste Straftatbestdnde subsumiert werden kann. Fiir
erstere Gruppe ist die seit 2010 bestehende Strafvorschrift
in Schottland'® sowie die neue Strafnorm fiir England und
Wales zu nennen.!” Auch in Frankreich existiert ein ent-
sprechender Straftatbestand, der darauf abstellt, dass der
Intimbereich einer Person sichtbar gemacht wird, der
durch die Kleidung vor den Augen Dritter verborgen ist.!8

Eine umfassendere Strafbarkeit, die auch das Upskirting
erfasst,'® besteht etwa in der Schweiz mit Art. 179quater
des schweizerischen StGB.?° Erfasst werden Fille, in de-
nen der Téter eine nicht jedermann ohne Weiteres zuging-
liche Tatsache aus dem Privatbereich eines anderen ohne
dessen Einwilligung mit einem Aufnahmegerdt beobach-
tet oder auf einen Bildtrager aufnimmt. Hier wird das Up-
skirting demnach bereits von einem allgemeinen Straftat-
bestand erfasst, der die unbefugte Bildaufnahme regelt. In
Belgien wird die Problematik dagegen ganz unabhéngig
von einer Bildaufhahme als sexistische Handlung pdnali-
siert.?!

Im Gegensatz zu den deutschen Gesetzgebungsvorschli-
gen beinhalten die meisten auslédndischen Strafvorschrif-
ten eine zusdtzliche subjektive Voraussetzung, die einen
sexuellen Bezug fordert. So wird in Australien das Filmen
von sogenannten ,,private parts® nur dann unter Strafe ge-
stellt, wenn die Handlung in der Absicht vorgenommen
wird, sich selbst oder einem Dritten eine sexuelle Befrie-
digung zu ermdglichen.”? Durch diese Erweiterung des
subjektiven Tatbestandes ldsst sich die Handlung zugleich

20 Art. 179quater: Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch

Aufnahmegerét

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine

nicht jedermann ohne weiteres zugdngliche Tatsache aus dem Pri-

vatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem Auf-
nahmegerdt beobachtet oder auf einen Bildtrdger aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie

auf Grund einer nach Absatz 1 strafbaren Handlung zu seiner

Kenntnis gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie

durch eine nach Absatz 1 strafbare Handlung hergestellt wurde,

aufbewahrt oder einem Dritten zugdnglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-

strafe bestraft.

Art. 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung des Sexismus im 6ffentlichen

Raum, abrufbar unter: https://igvm-iefth.belgium.be/sites/default/fi-

les/downloads/loi_sexisme_fr.pdf  (zuletzt  abgerufen @ am

27.11.2019).

22§ 91L Crimes Act; Unter private parts, wird nach § 911 Crimes Act
der Genital- sowie der Analbereich bezeichnet, unabhéngig davon,
ob diese durch Unterwidsche bedeckt sind. Des Weiteren werden in
Australien auch die Brust einer weiblichen Frau, eines Transsexuel-
len oder intersexuellen Person, welche sich als weibliche Person
fiihlt dazugezdhlt. Dabei ist unerheblich, ob die Brust als sexuell
entwickelt anzusehen ist.

21
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dem Bereich des Sexualstrafrechts zuordnen. Auch die an-
gesprochenen Regelungen in England, Wales und Schott-
land sehen eine solche subjektive Komponente vor, weil
das Filmen unterhalb der Bekleidung einer anderen Per-
son nur dann sanktioniert wird, wenn dies aufgrund eines
sexuellen Anreizes geschieht oder um die betroffene Per-
son zu erniedrigen, bedngstigen oder zu erschrecken. Ge-
schiitzt ist demnach der Intimbereich vor unbefugter Bild-
aufnahme nur, wenn eine entsprechende Absicht nach-
weisbar ist. Ausgeklammert wéren beispielsweise Kons-
tellationen, in welchen der Filmende heimliche Aufnah-
men zu kiinstlerischen oder journalistischen Zwecken an-
fertigt.

V. Strafbarkeitsliicken

Die Frage, ob es in Deutschland tiberhaupt einer Strafvor-
schrift bedarf, ist zundchst mit Blick auf bestehende Straf-
vorschriften zu erdrtern.?? Die spezifische Regelung des
§ 33 KUG fiiber die Verletzung des Rechts am eigenen
Bild erfasst von vornherein nur Fille, in denen der Téter
entgegen §§ 22, 23 KUG ein Bildnis verbreitet oder 6f-
fentlich zur Schau stellt. Daraus folgt, dass das blo3e Her-
stellen, Ubertragen oder einem Dritten Zugénglichmachen
einer Bildaufnahme und damit auch das Upskirting selbst
nicht erfasst wird.?* Zudem fehlt es regelmiBig an der
nach den Vorschriften des KUG erforderlichen Identifi-
zierung oder Identifizierbarkeit der aufgenommenen Per-
son, da mit dem Intimbereich nur ein einzelner Korperteil
aufgenommen wird.?> Auch § 201a Abs. 1 StGB vermag
solche Konstellationen nur selten zu erfassen, da der
rdumliche Schutzbereich von Abs. 1 Nr. 1 gerade dann
nicht betroffen ist, wenn die Bildaufnahme in der Offent-
lichkeit erfolgt. Einen Verstol gegen das von Art. 103
Abs. 2 GG verfassungsrechtlich garantierte Analogiever-
bot diirfte es jedenfalls darstellen, wenn ein Rock als be-
sonders geschiitzter Raum im Sinne dieser Vorschrift qua-
lifiziert wird.?6 Zudem wird auch insoweit iiberwiegend
eine Identifizierbarkeit der betroffenen Person iiber die
Bildaufnahme verlangt,”” zumal andernfalls der héchst-
personliche Lebensbereich kaum verletzt sein wird.?

Dem Tatbestand der Beleidigung nach § 185 StGB kommt
gegeniiber Sexualstraftaten grundsétzlich keine Auffang-
funktion zu.?° Denn erforderlich ist stets die Herabsetzung
der Ehre durch Kundgabe der Nichtachtung oder Missach-
tung einer Person. Das ist in Féllen des Upskirtings ebenso
wie bei der nunmehr in § 184i StGB geregelten sexuellen

2 Dazu BR-Drs. 443/19, S. 7 ff.; OLG Niirnberg, NStZ 2011, 217 f.
2 BT-Drs. 15/1891, S. 6; Fricke, in: Wandtke/Bullinger, Urheber-
recht, 5. Aufl. (2019), § 22 KUG Rn. 8; Eisele, JR 2005, 6 (7).

% 7Zu diesem Erfordernis BT-Drs. 15/1891, S. 6; Fricke, in:
Wandtke/Bullinger (Fn. 24), § 22 KUG Rn. 7.

26 So aber Flechsig, ZUM 2004, 605 (610); dagegen zutreffend Berg-
hduser, ZIS 2019, 463 (469); Valerius, in: LK-StGB, 12. Aufl.
(2009), § 201a Rn. 17; Rahmlow, HRRS 2005, 84 (88).

*" Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 7; Hoyer, in: SK-
StGB, 9. Aufl. (2017), § 201la Rn. 15; Bosch, in: SSW-StGB,
4. Aufl. (2019), § 201a Rn. 5; dagegen Fischer, StGB, 66. Aufl.
(2019), § 201a Rn.11; Altenhain, in: Matt/Renzikowski, StGB,
2013, § 20la Rn. 2; Kargl, ZStW 115, 324 (340); Koch, GA
2005, 589 (595); Linkens, Der strafrechtliche Schutz vor unbefugter
Bildaufnahme, 2005, S. 108.

Beléstigung nicht per se der Fall. Vielmehr fehlt es beim
heimlichen Herstellen einer Bildaufnahme gerade an ei-
ner Kundgabe gegeniiber dem Opfer oder einem Dritten.>°
Auch der eben genannte § 1841 StGB vermag diesen Fall
nicht als sexuelle Beléstigung zu erfassen, da es hierfiir
einer korperlichen Berithrung in sexuell bestimmter
Weise bedarf.’! Im Einzelfall mag zwar eine Ordnungs-
widrigkeit nach § 118 OWiG wegen Belastigung der All-
gemeinheit vorliegen.3? Ungeachtet der Problematik der
kurzen Verjahrungsfrist verfolgt diese Vorschrift mit dem
Schutz des Allgemeininteresses am Bestand der 6ffentli-
chen Ordnung®? einen ganz anderen Schutzzweck als das
Abwehrrecht hinsichtlich der sexuellen Selbstbestim-
mung.3*

Eine davon zu trennende Frage ist, ob diese Liicke durch
eine Strafvorschrift zu schlieen ist, weil es sich um ein
strafwiirdiges Verhalten handelt oder diese Straflosigkeit
gerade dem fragmentarischen Charakter des Strafrechts
entspricht. Die vom Entwurf der Lander hierzu genannte
Begriindung ist gleichermaflen inhaltsleer wie zirkel-
schliissig und vermag fiir sich genommen die Legitima-
tion einer solchen Strafnorm nicht zu begriinden, da sich
diese praktisch fiir jedes Verhalten nennen liee. Dass
durch eine Strafnorm Téter bestraft werden konnen, ist
zwangslaufige Folge der Strafbarkeit, nicht aber deren Be-
griindung: ,,Mit einer das Phianomen des >Upskirtings<
erfassenden Strafnorm kann und soll erreicht werden, dass
— das Unrecht derartiger Taten in das Bewusstsein der Be-
volkerung gebracht wird, — potentielle Téter abgeschreckt
werden, — ein wirksamerer Schutz der Opfer bewirkt wird
und — Téter auch strafrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen werden konnen. ¥

Ungeachtet der Frage einer den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigenden tatbestandlichen Ausgestal-
tung einer solchen Strafvorschrift spricht fiir eine Ponali-
sierung immerhin, dass solche Bildaufnahmen und deren
Zugénglichmachung einen Eingriff in die Intimsphére
darstellen. So ist anerkannt, dass die Nacktheit zum in-
timsten Bereich eines Menschen gehort,*® die ausschlieB3-
lich zur Disposition des Betroffenen steht. Da der Be-
troffene stets mit der Moglichkeit der Aufdeckung der
Anonymitét rechnen muss, kommt es fiir die Frage des
Eingriffs in die Intimsphédre auch nicht darauf an, ob der
Betroffene auf dem Bild selbst erkennbar oder identifi-
zierbar ist.’” Ungeachtet der Regelungen des KUG iiber
die Verbreitung, besteht der Eingriff in die Intimsphire

2 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 7; OLG Koblenz,
NStZ 09, 268 (269); Hoyer, in: SK-StGB (Fn. 27), § 201a Rn. 15;
Valerius in: LK-StGB (Fn. 26), § 201a Rn. 11.

2 BGHSt 16, 58 (63); Fischer (Fn. 27), § 185 Rn, 11; Gaede, in:
Matt/Renzikowski (Fn. 27), § 185 Rn. 10.

30 BR-Drs. 443/19, S. 7.

31 BR-Drs. 443/19, S. 7 und S. 12; BT-Drs. 18/9097, S. 30; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 184i Rn. 4.

32 OLG Niirnberg, NStZ 2011, 217; ferner BR-Drs. 443/19, S. 10 mit
Verweis auf VGH Miinchen, BeckRS 2009, 43260.

3 RGSt 25, 405; BayObLG,JZ 1977,277; Senge, in: KK-OWiG,
5. Aufl. (2018), § 118 Rn. 2.

34 BR-Drs. 443/19,S. 10 f.

35 BR-Drs. 443/19, S. 12.

3% BGH, NJW 1985, 1617 (1618); OLG Frankfurt, NTW 2000, 594
(595); Fricke, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 24), § 23 KUG Rn. 26.

37 BGH,NIW 1974, 1947 (1948 £.).

Seite 44 von 143



aber bereits in der Abbildung selbst.>® Daher ist auch an-
erkannt, dass gegen das unbefugte Anfertigen einer Bild-
aufnahme Notwehr gemif § 32 StGB geiibt werden darf.>*
Angesichts dessen wird man dem Gesetzgeber kaum die
verfassungsrechtliche Legitimation absprechen konnen,
iiber die bestehenden Strafvorschriften hinaus bestehende
Liicken zu schlieBen, um strafrechtlichen Schutz zu ge-
wihren.

VI. Einordnung in den 13. Abschnitt des Strafgesetz-
buchs

Die neue Strafvorschrift soll nach dem Gesetzentwurf der
Léander als § 184k StGB bei den Sexualstraftaten in den
13. Abschnitt des StGB eingeordnet werden, wihrend der
Gesetzentwurf der Bundesregierung eine Erginzung des
§ 201a Abs. 1 StGB vorsieht, der der Verletzung des per-
sonlichen Lebens- und Geheimnisbereichs im 15. Ab-
schnitt zugeordnet ist. Insoweit vermisst man beim Ent-
wurf der Lander jedoch eine klare Linie. Denn dieser Ent-
wurf ist inhaltlich ebenfalls eng an § 201a StGB ange-
lehnt.*® Zwar ldsst sich bei Bildaufnahmen der Intim-
sphire durchaus sagen, dass das Recht der sexuellen
Selbstbestimmung auch dann betroffen ist, wenn der Tat-
bestand keine sexuelle Motivation des Téters voraus-
setzt.*! Das gilt jedoch auch fiir den in § 201a Abs. 3 StGB
geregelten Fall der Nacktaufnahme von Minderjéhrigen,
der gerade von den Vorschriften der Kinder- und Jugend-
pornografie im Sexualstrafrecht abgeschichtet und nicht
in den 13. Abschnitt aufgenommen wurde. So verwundert
es auch nicht, dass sich in der Begriindung des Gesetzge-
bers aus dem Jahre 2014 zu § 201a Abs. 3 StGB die For-
mulierung findet ,,ist (...) davon auszugehen, dass davon
der hochstpersonliche Lebensbereich, ja sogar die Intim-
sphire verletzt wird“.*?

Insoweit ist bei den weiteren Uberlegungen mit zu beden-
ken, wie das Upskirting im Verhéltnis zu Nacktaufnah-
men zu bewerten ist.* § 201a Abs. 3 StGB ponalisiert
nédmlich nur Nacktaufnahmen von Personen unter 18 Jah-
ren und nur im Zusammenhang mit einer entgeltlichen
kommerziellen Vermarktung.** Daraus folgt, dass das
Herstellen von Nacktaufnahmen erwachsener Personen
auBerhalb des rdumlichen Schutzbereichs des § 201a
Abs. 1 Nr. 1 StGB derzeit auch dann nicht strafbar ist,
wenn die Aufnahme heimlich oder gegen den Willen der
betroffenen Person erfolgt. Insofern ist es dann aber zu-
mindest erklarungsbediirftig, warum das Abbilden der
bloBen Unterbekleidung beim Upskirting strafbar sein
soll,* wihrend Saunalandschaften oder FKK-B#der nach

3% BGHZ 24, 200 (208 f.); OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1434
(1435).

3% BGH, NIJW 1994, 1971 f; dazu naher Perron/Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 32 Rn. 5a.

40 BR-Drs. 443/19, S. 13.

41 Insoweit zutreffend BR-Drs. 443/19, S. 13 f.

42 BT-Drs. 18/2601, S. 37.

4 Dazu unten VIII 2 b) dd).

4 Zur Einfiigung dieser Beschrinkung wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens vgl. BT-Drs. 18/3202, S. 28.

45 Zur Einbeziehung dieser Fille BR-Drs. 443/19, S. 17.

46 So OLG Koblenz, NStZ 2009, 268 (269); Altenhain, in: Matt/Ren-
zikowski (Fn. 27), § 201a Rn. 5; krit. Murmann, FS Maiwald, 2010,
S. 585 (598 1.).

h.M. nicht mehr zum geschiitzten Riickzugsbereich ge-
miB § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB gehoren*® und daher dort
Bilder von unbekleideten Personen samt fokussierten
GroBaufnahmen des Intimbereichs straflos angefertigt
werden konnen.

VII. Tatbestandliche Fassung in den beiden Entwiir-
fen

1. Objektiver Tatbestand und insbesondere Erfordernis
eines Sichtschutzes

Entscheidendes Kriterium der Strafbarkeit ist nach dem
Entwurf der Lander — in Parallele zu § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB — letztlich die Umgehung des Sichtschutzes, der
durch die Kleidung des Opfers bewirkt wird. Insoweit ent-
halten beide Vorschldge eine viktimodogmatische Kom-
ponente. Denn wer sich etwa unbekleidet an einen See
zum Baden legt und hierbei fotografiert wird, ist nur im
Rahmen des § 33 KUG hinsichtlich des Verbreitens oder
Zurschaustellens in der Offentlichkeit geschiitzt, weil er
es selbst in der Hand hat, durch Tragen der Kleidung das
Herstellen solcher Aufnahmen zu vermeiden.*’ Dement-
sprechend soll die Strafbarkeit nach Ansicht des Lén-
derentwurfs dadurch gerechtfertigt sein, dass der durch
die Kleidung verborgene Intimbereich — anders als es bei
einem ,,normalen Betrachter” der Fall wére — trotz Sicht-
schutz in den Blick geriit und abgebildet wird.*®

a) Zur Intimsphdre gehoren nach Auffassung des Lén-
derentwurfs bei Frauen und Méinnern der Bereich ,,der Ge-
nitalien, des Gesdfies oder unmittelbar angrenzende Berei-
che der Oberschenkel*, nicht aber ,,Knie oder Unterschen-
kel“.* Auf die Identifizierbarkeit der Person soll es dabei
— nunmehr anders als bei § 201a StGB*° — nicht ankom-
men, da diese bei solchen Aufnahmen typischerweise
nicht moglich ist und die Beeintréchtigung nicht in der
Abbildung der Person, sondern deren Intimsphire liegt.>!
Den damit verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten
entgeht der Entwurf der Bundesregierung, der explizit auf
die Genitalien und das Gesi3 sowie — insoweit weiter als
der Entwurf der Lénder — die weibliche Brust abstellt.

b) Geschiitzt werden soll der Intimbereich nur, wenn die-
ser durch Kleidung verborgen bzw. gegen Anblick ge-
schiitzt ist. Dabei soll als Kleidung im Sinne des Lén-
derentwurfs nicht nur ein Rock oder Kleid, sondern auch
eine luftige Hose gelten,*? withrend das umhiillende Hand-
tuch zwar einen Schutz gegen Anblick im Sinne des Ent-
wurfs der Bundesregierung,> nicht aber eine Bekleidung

47 So schon zu § 20la StGB BT-Drs. 15/1891, S. 7 und BT-Drs.
15/2466, S. 5; Eisele, JR 2005, 6 (8); vgl. aber Kiihl, AfP 2004, 190
(194).

4 BR-Drs. 443/19, S. 17.

4 BR-Drs. 443/19, S. 17.

%" Dazu bereits oben V.

S BR-Drs. 443/19, S. 17.

2 BR-Drs. 443/19, S. 17.

3 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=
publicationFile&v=2, S. 11 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).
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darstellen diirfte. Der Wortlaut des Entwurf der Lénder
soll nach seiner Begriindung jedoch nicht dahingehend
verstanden werden, dass eine Strafbarkeit aufgrund der
Worte ,,unter der Bekleidung™ nur dann in Betracht
kommt, wenn eine Fotografie ,,von unten nach oben* her-
gestellt wird.>* Diesbeziiglich ist auch die Bezeichnung
,,uUpskirting (engl. ,,up* fiir ,,nach oben und ,,skirt* fiir
,,Rock®) irrefiihrend, da diese eine Richtungsangabe sug-
geriert. Daher soll auch eine sitzende Person in einem 6f-
fentlichen Verkehrsmittel, bei welcher die Fotografie des
Intimbereichs aus einer waagrechten Position heraus her-
gestellt wird, durch die strafrechtliche Norm geschiitzt
werden. Entsprechendes soll gelten, wenn beim Ausstei-
gen aus einem Fahrzeug der Intimbereich (fiir jeden Be-
trachter) sichtbar wird.> Dies diirfte entsprechend auch
fiir den Gesetzentwurf der Bundesregierung gelten, da es
auf den Blickwinkel bzw. den Standort des Aufnehmen-
den nicht ankommen kann. Kein Sichtschutz besteht aber
konsequenterweise, wenn bei einem Windstof3 der Rock
hochgeweht wird; in diesem Fall wird gerade nicht unter
den Rock fotografiert. Nach dem Entwurf der Bundesre-
gierung diirfte es an dem erforderlichen Schutz gegen An-
blick fehlen. Dafiir spricht auch, dass dieser Entwurf ex-
plizit Bildaufnahmen bei sportlichen Ereignissen aus-
klammern mdchte, wenn wie beim Eiskunstlauf bei regel-
konformer Ausfiihrung die Unterbekleidung sichtbar ist.>
Ob der Begriff der Unterbekleidung unter Strafwiirdig-
keitsgesichtspunkten wirklich geeignet ist, strafwiirdige
Fille einzugrenzen, erscheint fraglich. Denn es ist nicht
plausibel, warum etwa das Fotografieren einer Leggins,
Radlerhose oder Jeans, die ersichtlich unter einem Rock
getragen wird, als Unterbekleidung erfasst sein sollte. Ge-
meint sein kann nur Unterbekleidung bzw. Unterwésche,
die gerade selbst durch ein anderes Kleidungsstiick ge-
schiitzt ist.

¢) Beide Entwiirfe sehen entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB als Tathandlungen das Herstellen oder Ubertragen
einer Bildaufnahme vor. Herstellen meint alle Handlun-
gen, mit denen optische Informationen auf einem Bild-
oder Datentriiger abgespeichert werden.’” Das Merkmal
des Ubertragens erfasst hingegen sog. Echtzeitiibertragun-
gen auf informationstechnische Geréte oder ins Internet —
z.B. mittels Web- oder Spycams — ohne dauerhafte Spei-
cherung der Bilder.>® Dagegen bleibt das bloBe Beobach-
ten, d.h. der sog. ,.freche Blick”, ebenso wie bei § 201a
StGB straflos.*® Die Tathandlung muss jeweils unbefugt
vorgenommen werden. Es handelt sich richtigerweise le-
diglich um einen deklaratorischen Verweis auf die allge-
meinen Rechtfertigungsgriinde, insbesondere auf eine
rechtfertigende Einwilligung des Betroffenen.®® Dem ent-

%% BR-Drs. 443/19, S. 17.

3 BR-Drs. 443/19, S. 17.

¢ https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=
publicationFile&v=2, S. 12 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

57 BR-Drs. 443/19, S. 16; ferner BT-Drs. 15/2566, S. 5; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 13.

8 BT-Drs. 15/2466 S. 5; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl.
(2018), § 201a Rn. 5; Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (617).

%9 Zu § 201a StGB BT-Drs. 15/1891, S. 6; BT-Drs. 15/2466, S. 4; Ei-
sele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 13.

spricht es, wenn das Merkmal insbesondere in Féllen ent-
fallen soll, ,,in denen ausnahmsweise die (vorherige) Zu-

stimmung der abgebildeten Person vorliegt*.5!

d) Beide Entwiirfe erweitern auch nach dem Vorbild des
§ 201a Abs. 2 StGB die Tathandlungen und mdchte auch
das Gebrauchen und das einem Dritten Zugénglichma-
chen einer nach Abs. 1 hergestellten Bildaufnahme pona-
lisieren. Ein Gebrauchen liegt vor, wenn die technischen
Moglichkeiten eines Bildtrégers, etwa durch Speichern,
Archivieren, Kopieren, Fotomontage oder durch Sichtbar-
machen bzw. Ansehen, genutzt werden, wobei dies durch
den Hersteller der Aufnahme oder durch einen Dritten er-
folgen kann.®? Ein Zugéinglichmachen ist hingegen anzu-
nehmen, wenn einem Dritten der Zugriff auf das Bild —
etwa durch Ubersenden einer Datei oder Ablegen auf ei-
nem Server — ermdglicht wird.®* Eine tatséchliche Kennt-
nisnahme oder die Moglichkeit eines ,,physischen Zu-
griffs* ist dabei nicht erforderlich.®

2. Subjektiver Tatbestand und Erfordernis einer besonde-
ren Absicht

a) Die entscheidende Einengung soll nach dem Gesetzent-
wurf der Lander durch ein Absichtserfordernis im subjek-
tiven Tatbestand erreicht werden. Demnach muss der Ta-
ter mit dolus directus 1. Grades hinsichtlich des unbefug-
ten Herstellens einer Bildaufnahme des Intimbereichs
handeln.® Bildaufnahmen, bei denen der Intimbereich nur
anldsslich einer Fotografie zu anderen Zwecken mit abge-
bildet wird, sind demgeméaf nicht ausreichend. Hinsicht-
lich des Merkmals des Ubertragens bleibt die subjektive
Komponente jedoch ungenau. Nach dem Wortlaut muss
eine ,,derartige”, d.h. absichtlich hergestellte Aufnahme
iibertragen werden, das Ubertragen selbst aber nicht ab-
sichtlich erfolgen. Allerdings setzt das Ubertragen als
Echtzeitiibertragung gerade kein vorheriges Herstellen,
d.h. Abspeichern der Bildaufnahme voraus.’® Gemeint
sein diirfte vielmehr, dass absichtlich eine Bildaufnahme
der Intimsphaére, die durch Fotografieren oder Filmen un-
ter den Rock zustande kommt, iibertragen wird.

b) Unabhéngig von der Formulierung wird sich diese Ab-
sicht in der Praxis jedoch nicht ohne Weiteres erweisen
lassen, wenn spéter lediglich die Bildaufnahme den Straf-
verfolgungsbehdrden vorliegt. Lediglich wenn der Fokus
der Bildaufnahme ganz auf den Intimbereich gelegt ist,
mag vieles dafiir sprechen.®’ Allerdings ist immer zu er-
wagen, ob die Aufnahme nicht ganz anders entstanden ist
und der Ausschnitt des Intimbereichs nur einen Teil der
urspriinglichen Aufnahme darstellt, welcher vergroBert
wurde. Im Vergleich zu ausldndischen Regelungen ist der

80 Zur streitigen Einordnung bei § 20la StGB niher Eisele, in:

Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 17.

61 BR-Drs. 443/19, S. 18.

2 BT-Drs. 15/2466, S. 5; Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a
Rn. 28; Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn. 58), § 201a Rn. 6.

8 BT-Drs. 15/2466, S.5; Valerius, in: LK-StGB (Fn. 26), § 20la
Rn. 25.

% Altenhain, in: Matt/Renzikowski (Fn. 27), § 201a Rn. 10; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 29.

% BR-Drs. 443/19, S. 18.

% Vgl. oben II.

7 BR-Drs. 443/19, S. 18.
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Vorschlag dennoch recht weit, da etwa in England, Wales
und Schottland das Bild mit der Intention hergestellt wor-
den sein muss, sich oder einem Dritten sexuelle Befriedi-
gung zu ermdglichen oder die aufgenommene Person zu
erniedrigen, zu beéngstigen oder zu erschrecken.®® Im Er-
gebnis diirfte es aber konsequent sein, auf eine solche sub-
jektive Komponente zu verzichten. Dies folgt daraus, dass
der Intimbereich unabhéngig davon schutzwiirdig ist, wel-
che Intention der Téter mit der Bildaufnahme verfolgt.®’
In den Féllen des Gebrauchens und Zugénglichmachen
soll auch nach dem Gesetzentwurf der Lénder Eventual-
vorsatz geniigen,”® sodass anders als bei Abs. 1 keine spe-
zifische Absicht vorliegen muss. Allerdings muss es sich
stets um eine nach Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme han-
deln, sodass das Gebrauchen und Zuginglichmachen
nicht erfasst wird, wenn die Aufnahme nicht mit der spe-
zifischen Absicht des Abs. 1 hergestellt wurde, was mit
weiteren Nachweisschwierigkeiten verbunden sein kann.

¢) Der Gesetzentwurf der Bundesregierung verzichtet hin-
gegen auf jegliches Absichtserfordernis und ldsst Eventu-
alvorsatz ausreichen. Dies diirfte hinsichtlich der gegen
Anblick geschiitzten Genitalien und des GesdBes keine
grofleren Schwierigkeiten bereiten, da hier regelméafig der
Sichtschutz {iberwunden werden muss. Problematisch ist
dies aber hinsichtlich Aufnahmen der weiblichen Brust,
die vom Opfer bewusst nur teilweise bedeckt sein kann.
Insoweit ist es sicherlich nicht erfasst, den unbedeckten
Teil zu fotografieren, da dieser nicht gegen Anblick ge-
schiitzt ist. Im Ubrigen ist freilich nur schwer eine Grenze
zu ziehen, da der nicht gegen Anblick geschiitzte Bereich
im Wesentlichen eine Frage des Standorts und des Blick-
winkels ist und insoweit die Einbeziehung des Eventual-
vorsatzes zu einer zu weiten Ausdehnung der Strafbarkeit
fithren kann. Auch aus materiellen Griinden iiberzeugt es
nicht, dieses sog. Downblousing miteinzubeziehen. So hat
der Gesetzgeber zu Recht auch bei der Kinderpornografie
darauf verzichtet, neben den Genitalien und dem Gesal3
die — bei dlteren Kindern bereits entwickelte — weibliche
Brust miteinzubeziehen.”! Der recht weiten Strafbarkeit
wird nur insofern entgegengewirkt, als der Rechtferti-
gungsgrund der Wahrnehmung tiberwiegend berechtigter
Interessen nach § 201a Abs. 4 StGB zur Gewihrleistung
der Pressefreiheit Anwendung finden soll.”? Dies diirfte
freilich sehr selten der Fall sein, da Upskirting zu Zwe-
cken der Bildaufnahme auch bei prominenten Personlich-
keiten kaum je der Wahrnehmung tiberwiegend berechtig-
ter Interessen dienen diirfte.

% Siehe oben IV.

% Dazu unten VIII 2 a).

0 BR-Drs. 443/19, S. 19.

" Der Referentenentwurf zum Schriftenbegriff méchte fiir die Jugend-

pornografie eine entsprechende Vorschrift einfiithren, die ebenfalls

nur Genitalien und GesdB schiitzt https://www.bmjv.de/Shared-

Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Schriftenbe-

griff.pdf? __blob=publicationFile&v=2 (Stand 27.11.2019); siche

auch unten VII b) bb).
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2, S. 12 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

> Niher oben IV.

" https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/upskirting-ist-in-england-
neu-strafbar-so-ist-die-situation-in-der-schweiz-133972708 (zuletzt
abgerufen am 27.11.2019).

> S.obenlV.
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VIII. Kritik und Gegenvorschlag

Wie bereits ausgefiihrt, beriicksichtigen die Vorschldge
nicht ausreichend den Bezug zu anderen Straftatbestén-
den. Zu nennen ist insbesondere § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB, der Abbildungen der Genitalien und des Geséfles
erfasst, sowie § 20la Abs. 3 StGB, der kommerzielle
Nacktaufnahmen von Personen und 18 Jahren pdnalisiert.
Beide Entwiirfe klaren nicht hinreichend, warum Bildauf-
nahmen unter der Kleidung stets, Grofabbildungen der
Geschlechtsorgane bei nackten Personen jedoch straflos
sein sollen. Der nachfolgende Vorschlag entfernt sich da-
her von einer Anlassgesetzgebung oder gar einem symbo-
lischen Strafrecht, da er die Problematik von Bildaufnah-
men der Intimsphére in einen groferen Kontext einordnet.
Der Blick auf die Vorschriften ausldndischer Rechtsord-
nungen hat insoweit gezeigt, dass zwei grundsétzliche Re-
gelungsmoglichkeiten bestehen.”® Teilweise wird das
Phénomen des Upskirtings mit spezifischen Vorschriften,
teils mit weiter gefassten Vorschriften erfasst, die allge-
mein auf eine Verletzung der Intimsphére abstellen.

1. Die Verletzung der Privatsphdre als Ankniipfungspunkt
einer Strafbarkeit

Eine umfassendere Strafbarkeit, die auch das Upskirting
erfasst,”* ist etwa — wie bereits angesprochen” — in der
Schweiz mit Art. 179quater des schweizerischen StGB
vorgesehen.’”® Erfasst werden Fille, in denen eine nicht je-
dermann ohne Weiteres zugingliche Tatsache aus dem
Privatbereich eines anderen ohne dessen Einwilligung mit
einem Aufnahmegerit beobachtet oder auf einen Bildtra-
ger aufgenommen wird. Zu beachten ist diesbeziiglich fer-
ner, dass bereits der Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buchs aus dem Jahre 1971 eine entsprechende Regelung
iiber unbefugtes Abhoren und Abbilden vorsah.”” Die
Notwendigkeit einer Regelung sah man schon damals in
Zeiten analoger Bildaufnahmen in der ,,durch die in der
gegenwiartigen Gesellschaft auftretende Tendenz zur
Missachtung fremden privaten Lebens.” Demnach sollte
mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr be-
straft werden, ,,wer 1. von einer fremden Person in ihren
Privatraumen oder 2. von einem anderen oder von dessen
Privatraumen unter Verletzung des Anspruchs auf Wah-
rung des hochstpersonlichen Lebensbereichs ohne Einwil-
ligung Bildaufnahmen herstellt oder iibertriagt. Damit

76 Art. 179quater: Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch

Aufnahmegerite

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine
nicht jedermann ohne weiteres zugdngliche Tatsache aus dem Pri-
vatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem Auf-
nahmegerdt beobachtet oder auf einen Bildtrdger aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie
auf Grund einer nach Absatz 1 strafbaren Handlung zu seiner
Kenntnis gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie
durch eine nach Absatz 1 strafbare Handlung hergestellt wurde,
aufbewahrt oder einem Dritten zugdnglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe bestraft.

Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, Besonderer Teil, Straf-
taten gegen die Person, Zweiter Halbband, 1971, S. 32 ff.

77
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sollten gerade Eingriffe in den Intimbereich der betroffe-
nen Person sanktioniert werden,”® wobei neben Privatriu-
men — die aktuell bereits von § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB
erfasst sind — die Person auch im ,,sozialen Aulenraum*®
vor Verletzungen geschiitzt werden sollte.” Die Proble-
matik des Entwurfs lag freilich im recht unbestimmten
Begriff des Anspruchs auf Wahrung des ,,hochstpersonli-
chen Lebensbereichs*. Der Begriff wird derzeit zwar auch
bei § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwendet. Er wird jedoch
— obgleich nur als zusétzliches einschrinkendes Merkmal
ausgestaltet — auch dort als unscharf angesehen.®° Entspre-
chend bereitet der sehr weite Begriff des Privatbereichs in
Art. 179quater des schweizerischen StGB erhebliche
Schwierigkeiten im Hinblick auf seine Bestimmtheit, so
dass aus deutscher Sicht die Vereinbarkeit mit Art. 103
Abs. 2 GG bei der Verwendung eines solchen Begriffs
durchaus bezweifelt werden konnte.?!

2. Beschrinkung auf bestimmte Bildaufnahmen

a) Der nachfolgende Vorschlag beriicksichtigt den Rah-
men, der durch §§ 184b und 184c StGB im Bereich der
Kinderpornografie und Jugendpornografie sowie durch
§ 201a Abs. 3 StGB im Bereich von Nacktaufnahmen von
Minderjéhrigen gezogen wird. Systematisch sollte die
Strafbarkeit mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
im 15. Abschnitt des StGB verortet werden und nicht bei
den Sexualdelikten. Dies folgt daraus, dass bereits § 201a
StGB den Bereich der Intimsphére schiitzt und der Kern
der Strafbarkeit — ungeachtet dessen, dass das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht ebenfalls mitbetroffen ist — auf
der unbefugten Bildaufnahme und nicht einer sexuellen
Handlung liegt. Der Intimbereich stellt insoweit den Kern-
bereich der Privatsphire dar®? und sollte bereits unabhén-
gig von einer moglichen sexuellen Komponente geschiitzt
werden. Gerade damit vertrigt sich auch der Verzicht auf
ein spezielles Absichtserfordernis hinsichtlich eines sexu-
ellen Interesses des Aufnehmenden. Strafbar ist vielmehr
die Missachtung der personlich gezogenen Grenze der be-
troffenen Person, indem ein Sichtschutz umgangen wird,
welcher die Intimsphire vor der Offentlichkeit verbergen
soll. Um die Ubersichtlichkeit der einzelnen Regelungen
zu wahren, sollte in einem § 201b StGB ,,die Verletzung
der Intimsphéire durch Bildaufnahmen® geregelt werden
und in diese Regelung der bisherige § 201a Abs. 3 StGB
integriert werden. Zu beachten ist auch, dass es sich hier-
bei nicht zwingend um pornografische Aufnahmen han-
deln muss, so dass eine Abschichtung zu §§ 184 ff. StGB
gewibhrleistet ist. Das Strafantragserfordernis und die Ein-
ziehung sind — ggf. durch Verweis — parallel zu § 201a
StGB zu regeln. Hierauf soll im Folgenden nicht weiter
eingegangen werden.

8 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs (Fn. 77), S. 33.

7 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs (Fn. 77), S. 34.

80 Zu den Unschirfen des Begriffs Eisele, in: Schonke/Schréder
(Fn. 9), § 201a Rn.14.

Trechsel/Pieth, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommen-
tar, 2. Aufl. (2013), Art, 179quater, Rn. 4; Stratenwerth, Schweize-
risches Strafrecht, Besonderer Teil I, 5. Aufl. (1995), § 12 Rn. 54:
,,Dem Straftatbestand hinreichend bestimmte deutliche Konturen zu
geben, bleibt in jedem Fall, entgegen dem Bestimmtheitsgebot (...),
praktisch allein dem Richter iiberlassen.

81

b) Aus dem Gesagten ergibt sich folgender Regelungsvor-
schlag

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer unbefugt eine Bildaufnahme her-
stellt oder tibertrdgt, die

1. die Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des
unbekleideten Gesdfses einer anderen Person zum Gegen-
stand hat.

2. die Wiedergabe der durch Unterwdsche bedeckten Ge-
nitalien oder des GesdfSes einer anderen Person zum Ge-
genstand hat, soweit diese Bereiche durch Anblick ge-
schiitzt sind.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach
Absatz 1 hergestellte Bildaufnahme gebraucht oder einer
dritten Person zugdnglich macht.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer

1. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer an-
deren Person unter achtzehn Jahren zum Gegenstand hat,
herstellt oder anbietet, um sie einer dritten Person gegen
Entgelt zu verschaffen, oder sich oder einer dritten Person
gegen Entgelt verschafft.

2. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer an-
deren Person zum Gegenstand hat, verbreitet oder der Of-
fentlichkeit zugdnglich macht.

aa) In § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB soll das Herstellen oder
Ubertragen einer Bildaufnahme, die die Wiedergabe der
unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Gesélies
einer anderen Person zum Gegenstand hat, erfasst werden.
Die Formulierung lehnt sich an § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB an, so dass auf die hierfiir entwickelten Grundséitze
weitgehend zuriickgegriffen werden kann. Es muss sich
jedoch nicht um eine pornografische Aufnahme handeln,
sodass hier bereits die bloe Wiedergabe geniigt, d.h.
diese gerade anders als bei § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB
nicht zwingend als ,,sexuell aufreizend* zu qualifizieren
sein muss, mag auch die sexuelle Motivation hdufig An-
lass einer solchen Aufnahme sein. Wie bei § 184b Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ StGB miissen Genitalien oder Gesaf jedoch in
den Vordergrund der Bildaufnahme geriickt sein, sodass
aus Sicht des Betrachters der Fokus hierauf liegt; dies ist
etwa bei Aufnahmen von nackten Personen am FKK-
Strand oder von nackt im Garten spielenden Kindern nicht
ohne Weiteres der Fall.®3 § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB
stellt dabei fiir den Bereich der Kinderpornografie die spe-
ziellere Strafvorschrift dar, deren h6herer Strafrahmen auf

£ BVerfGE 109, 279 (313); BVerfGE 34, 238 (245); Lang, in:
BeckOK, Grundgesetz, 41. Aufl. (2019), Art. 2 GG Rn. 39.

8 Eisele, in: Schonke/Schrdder (Fn. 9), § 184b Rn. 16; Krause, MMR
2016, 665 (668 f.).
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das kindliche Opfer und den pornografischen Charakter
der Abbildung zuriickzufiihren ist. Soweit unbekleidete
Genitalien oder das Gesél3 durch eine Fotografie unter der
Bekleidung abgebildet werden, wird das Upskirting also
bereits von dieser Regelung erfasst, sofern ein entspre-
chender Vorsatz vorliegt. Fiir das Merkmal der Unbeklei-
detheit ist insofern die Wiedergabe auf der Bildaufnahme
entscheidend. Die weibliche Brust wird entsprechend den
Regelungen im Bereich der Pornografie nicht erfasst.*

bb) Mit Nr. 2 soll sodann das Upskirting erfasst werden,
d.h. das Abbilden der durch Unterwische®® bekleideten
Genitalien oder des Gesdfles. Sofern die Bildaufnahme
hergestellt wird, sollen hier — anders als in § 184k des Lan-
derentwurfs — entsprechend der ultima ratio-Funktion des
Strafrechts und zur Wahrung des Bestimmtheitsgrundsat-
zes nur die Genitalien und das GesiB, nicht aber angren-
zende Bereiche wie Oberschenkel erfasst werden. Inso-
weit bleibt auch die Parallele zu Nr. 1 des hiesigen Vor-
schlags gewahrt. Erforderlich ist, dass der Intimbereich
durch Unterwésche bedeckt ist. Das Fotografieren unter
einen Rock, der liber einer Jeans, Leggins oder Radlerhose
getragen wird, geniigt nicht.®® Erst recht nicht erfasst wird
das Herstellen von Aufnahmen reiner Badebekleidung
oder der Unterwische, wenn diese ohne entsprechende
Oberbekleidung getragen werden.

cc) Entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB (und § 184k
Abs. 2 des Entwurfs) werden in Abs. 2 die Tathandlungen
des Gebrauchens und einem Dritten Zugénglichmachens
erfasst.%’

dd) In § 201b Abs. 3 Nr. 1 StGB soll die bisherige Rege-
lung des § 201a Abs. 3StGB iiber entgeltliche Nacktauf-

88 Zu einer entsprechenden Forderung zur Einbeziehung des sog.

,Downblousing® jedoch Wersig/Steinl, Zur Strafbarkeit des ,,Ups-
kirting* Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes v.
11.7.2019, https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/ (zu-
letzt abgerufen am 27.11.2019).

85 Zum Begriff oben VII 1 b).

nahmen von Minderjdhrigen unverdndert integriert wer-
den. Zur Klarstellung soll hier aufgenommen werden,
dass die Bildaufnahme unbefugt erfolgen muss.®® Anders
als in den Féllen des § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB (und auch
bei § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB) liegt hier der Fokus auf der
Aufnahme der nackten Person als Ganzes und nicht auf
den Genitalien bzw. dem GeséB; auf eine pornografische
Komponente kommt es nicht an.

§ 201b Abs. 3 Nr. 2 StGB soll die Strafbarkeit auf alle
Nacktaufnahmen unabhéngig von einem kommerziellen
Zweck und dem Alter des Tatopfers erweitern. Allerdings
soll das bloe Herstellen einer Nacktaufnahme nicht straf-
bar sein, mag auch hier die Intimsphére mitbetroffen sein.
Vielmehr wird hier die Strafbarkeit nach § 33 KUG inte-
griert und nur das Verbreiten oder das der Offentlichkeit
Zugénglichmachen unter Strafe gestellt. Zwar sah der Ge-
setzentwurf zum 49. Strafrechtsdnderungsgesetz aufgrund
der Verletzung der Intimsphére urspriinglich auch das un-
befugte Herstellen oder Ubertragen einer Bildaufnahme
einer (minder- oder volljdhrigen) unbekleideten Person als
Straftat vor.®* Jedoch wurde darauf letztlich verzichtet und
nur die kommerzielle Bildaufnahme von Minderjéhrigen
aufgenommen, weil ansonsten die Gefahr bestanden hitte,
bei Aufnahmen von Kindern im Freundes- und Familien-
kreis auch nicht strafwiirdige Fille zu erfassen.”® Entspre-
chendes wiirde fiir Aufnahmen gelten, bei denen eine
nackte Person nur anldsslich eines anderen Aufnahme-
zweckes am Rande abgebildet wird. Hierin liegt der ent-
scheidende Unterschied zur fokussierten Abbildung der
Intimsphére nach § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB. Bei Nackt-
aufnahmen in geschlossenen Rédumen wére auch schon
jetzt § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklicht, wenn der
hochstpersonliche Lebensbereich verletzt wird.

8 Dazu schon oben VII 1 b).

87 Zu diesen niiher oben VII 1 d).

88 Zum Fehlen dieses Merkmals bei § 201a Abs. 3 StGB niher Eisele,
in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 51.

8  BT-Drs. 18/2601, S. 10 und S. 37 f.

% BT-Drs 18/3202 (neu), S. 28.
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Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz

Personlichkeitsschutz bei Bildaufnahmen (Upskirting)

Stellungnahme:

1. Regelungsbediirfnis

Beim Upskirting handelt es sich nicht um ein neues Phanomen. Durch die
derzeitigen technologischen und medialen Méglichkeiten gelingt jedoch die
Ausfuihrung ebenso wie die Verbreitung derartiger Aufnahmen immer einfa-
cher und unauffélliger und bietet damit einen mdéglichen Anreiz fir Nach-

ahmung.

In der Erstellung oder Verbreitung unbefugter Aufnahmen des Intimbe-
reichs liegt ein erheblicher Unrechtsgehalt, der vergleichbar ist mit Tat-
handlungen des § 201a StGB (Verletzung des héchstpersdnlichen Lebens-
bereichs durch Bildaufnahmen), aber auch mit denjenigen des § 184i StGB
(sexuelle Belastigung). Zwar setzt die sexuelle Belastigung eine Berlihrung
voraus. Beim Upskirting wird jedoch die Sichtbarriere der Kleidung Uber-
wunden und dadurch in den Intimbereich eingegriffen. Angesichts der Ver-
wendungs- und Verbreitungsmdglichkeiten der Bildaufnahmen wirkt diese

Rechtsgutverletzung fort.
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Fir die Betroffenen handelt es sich um einen erheblichen Eingriff in ihre
Intimsphéare sowie in ihr Recht auf sexuelle Selbstbestimmung. Ein derarti-
ger Ubergriff kann zu einem Gefiihl der Herabwiirdigung, der Instrumentali-
sierung als Objekt zur sexuellen Bedurfnisbefriedigung und auch des Miss-
brauchtseins fuhren. Hinzu kommt die Ungewissheit und Angst der Opfer,
woflr die Bilder verwendet werden und ob und in welchem Kontext sie ver-
breitet werden. Die Erfahrungen seit der Einflhrung des Straftatbestands
des sexuellen Ubergriffs und der sexuellen Beldstigung zeigen, dass die
Reaktionen bei den Opfern derartiger Ubergriffe duRerst unterschiedlich
sind. Auch vergleichsweise niederschwellige Eingriffe kénnen fur die Be-
troffenen zu ganz erheblichen psychischen und physischen Belastungen

fihren und massive Beeintrachtigungen in der Lebensfiihrung bewirken.

Nach der derzeitigen Rechtslage kann Upskirting strafrechtlich nicht oder
nur in sehr seltenen Fallen verfolgt werden. In wenigen Einzelfallen ist eine
strafrechtliche Bewertung als Beleidigung mdglich; nach standiger Recht-
sprechung ist jedoch fir den Tatbestand der Beleidigung Uber das Fertigen
der Bildaufnahme ein zusétzlicher herabwirdigender Aspekt erforderlich.
Darlber hinaus findet man oftmals eine Vielzahl von Fotografien. In der Re-
gel kann in all diesen Fallen nicht herausgefunden werden, wer die be-
troffenen Frauen sind, so dass — weil der erforderliche Strafantrag nicht ge-

stellt wurde — ein Strafverfolgungshindernis besteht.

2. Systematische Einordnung im StGB

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung sieht eine Erganzung des
§ 201a StGB vor - ,Verletzung des hdchstpersénlichen Lebensbereichs
durch Bildaufnahmen®. Der Gesetzesentwurf des Bundesrates schlagt die
Einflhrung eines § 184k StGB - ,,Bildaufnahme des Intimbereichs“ — in Ab-
schnitt 13 des StGB vor, der Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-

mung beinhaltet.
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Die Einordnung von Upskirting als Straftat gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung wird dem Unrechtsgehalt solcher Taten besser gerecht. Durch
Bildaufnahmen des Intimbereichs wird in die Intimsphare der Betroffenen
eingegriffen, beeintrachtigt wird insbesondere das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung. Auch steht in der Mehrzahl der Falle bei den Tatern ei-
ne sexuelle Motivation im Vordergrund, ndmlich die Befriedigung des Ta-
ters, der die Betroffenen zu Objekten seiner Lust herabwirdigt. Weitere
Motive kdénnen Machtausibung oder Reiz des Verbotenen sein. Der
Schwerpunkt der Tat und vor allem der Betroffenheit der Opfer liegt aber
im Eingriff in die Intimsphare, konkret in das Recht auf sexuelle Selbstbe-

stimmung.

Sicher bedeutet die Fertigung solcher Aufnahmen allgemein auch eine Ver-
letzung des héchstpersdnlichen Lebensbereichs. Der Unrechtsgehalt einer
solchen Tat geht aber Uber den Eingriff in das Recht am eigenen Bild hin-
aus. Wenn man davon ausgeht, dass die Betroffenen sich vor allem hilflos
oder ausgeliefert fuhlen, weil sie als Sexual- oder Lustobjekte degradiert
werden, dann wird man dem Bedurfnis fur eine Verfolgung derartiger Ein-
griffe besser gerecht durch deren Bewertung als Straftat gegen die sexuelle

Selbstbestimmung.

3. Umfang des Schutzes

Die Gesetzesentwirfe der Bundesregierung und des Bundesrates unter-
scheiden sich im Schutzumfang. Durch die von der Bundesregierung vor-
geschlagene Erganzung des § 201a StGB soll neben Bildaufnahmen des
Intimbereichs auch das unbefugte Herstellen oder Ubertragen einer Bild-
aufnahme der weiblichen Brust oder der diese Korperteile bedeckenden
Unterbekleidung, soweit diese Bereiche gegen Anblick geschutzt sind, un-
ter Strafe gestellt werden. Damit wird auch das sogenannte Downblousing

erfasst.
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Dabei handelt es sich ohne Zweifel um ein Ubergriffiges, abwertendes und
in hohem Malde respektloses Verhalten. Der Unrechtsgehalt des Anferti-
gens solcher Fotografien erscheint aber nicht vergleichbar mit dem Upskirt-
ing. Der Intimbereich stellt einen besonders geschitzten Bereich dar, der
im o&ffentlichen Raum stets vollstandig bedeckt ist. Je nach Gelegenheit und
Wahl der Bekleidung gilt dies nicht immer fir die weibliche Brust. Wenn
durch eine bestimmte Perspektive weitere Einblicke erzwungen werden, ist
das sicherlich beanstandenswert, vom Unrechtsgehalt her aber nicht ver-

gleichbar mit einer Fotografie des Intimbereichs.

Auch die Formulierung des Straftatbestands sowie die strafrechtliche Ver-
folgbarkeit birgt erhebliche Schwierigkeiten. Die Einschrankung der Straf-
barkeit von Aufnahmen der weiblichen Brust im Gesetzesentwurf der Bun-

desregierung, ,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschitzt sind“ ist

erforderlich, um eine ausufernde Kriminalisierung zu vermeiden. Allerdings
lassen sich so kaum Fallkonstellationen vorstellen, in denen der Tatbestand

erfullt ware.

Sofern auf die Wahl der Perspektive abgestellt werden sollte, d.h. in Fallen,
in denen der Téater sich in einer erhdhten Position befindet oder die Kamera
in eine erhdhte Perspektive bringt, ware in jedem Einzelfall zu klaren, ob
durch diese Anderung der Perspektive Bereiche zu sehen sind, die gegen
Anblick geschutzt waren. Fir die Praxis bedeutet das, dass in der Beweis-
aufnahme in der Hauptverhandlung geklart werden misste, ob und in wel-
chem Umfang Ausschnitte zu sehen sind, die bei normaler Betrachtung
dem Blick entzogen waren. Nicht nur wére ein solcher Nachweis in vielen
Fallen kaum zu fUhren, auch wirde sich eine derartige Beweisaufnahme als

unwurdige und belastende Situation fur die betroffenen Frauen darstellen.

In den meisten Fallen wird es wohl aber gar nicht zur Beweisaufnahme
kommen, weil das Verfahren eingestellt werden muss, da fraglich ist, ob ein
Einblick in einen geschutzten Bereich auf dem Foto zu sehen ist; gerade bei

Opfern von Ubergriffen oder ibergriffigem Verhalten filhrt es zu einem ho-
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hen Mal} an Frustration, wenn eine Anzeige nicht verfolgt, sondern das Ver-

fahren eingestellt wird.

Es sind also kaum Verurteilungen wegen Downblousings zu erwarten. Seine
Einbeziehung in einen neuen Straftatbestand wirde dann zu einer Diskre-
panz zwischen der Rechtslage und der daraus resultierenden Erwartung bei
Betroffenen und der tatsachlichen Umsetzung und Verfolgung in der Praxis
fuhren. Damit verbunden ware eine erhebliche Frustration und Enttau-

schung bei den Betroffenen.

4. Anmerkungen zur Formulierung eines neuen Straftatbestands

a) Einfihrung eines neuen § 184 k StGB (Gesetzesentwurf des Bundesra-

tes)

e Absichtlich

Eine Einschrankung im subjektiven Tatbestand auf Falle, in denen der
Tater absichtlich, also mit Vorsatz ersten Grades handelt, ist sinnvoll und
erforderlich, um gerade in Fallen, in denen kurzfristige Einblicke abge-
bildet werden, eine Eingrenzung der strafwurdigen Falle zu ermdglichen
und eine ausufernde Strafbarkeit zu vermeiden. Wer zuféllig ein Foto
des Intimbereichs einer Teilnehmerin einer Podiumsdiskussion oder ei-
ner prominenten Person beim Aussteigen aus einem Fahrzeug anfertigt,
macht sich nicht strafbar; wenn dieses Foto dann aber absichtlich ver-

wendet oder zuganglich gemacht wird, liegt ein strafbares Verhalten vor.

¢ Unter die Bekleidung
Diese Formulierung umfasst sowohl Falle, in denen der Blickschutz
durch die Bekleidung aktiv umgangen wird, z.B. dadurch, dass die Ka-

mera in eine niedrigere Position gebracht wird (Rolltreppe oder Selfie-
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stick) oder gezielt Augenblicke ausgenutzt, in denen kurzfristig Einblicke

moglich sind (z.B. Podium oder Aussteigen aus Fahrzeugen).

¢ Intimbereich

Der Begriff ,,Intimbereich” wird in der Gesetzesbegriindung erlautert als
der Bereich der Genitalien, des Gesal3es oder des unmittelbare angren-
zenden Bereichs der Oberschenkel. Hier ware eine Prazisierung des
Gesetzeswortlautes wiunschenswert. Erforderlich ware wohl eine Klar-
stellung, dass auch Falle erfasst sind, in denen diese Bereiche durch

Unterwasche bedeckt sind.

e Antragsdelikt

Die Tat wird grundsatzlich nur auf Antrag verfolgt. Bei besonderem 6f-
fentlichen Interesse ist auch eine Verfolgung von Amts wegen maglich.
Dies erscheint sinnvoll, weil dadurch auch Mehrfachtater verfolgt wer-
den kdnnen, ohne dass die Opfer einen Strafantrag stellen. Haufig wer-
den zahlreiche Aufnahmen auf der Kamera oder dem Mobiltelefon ge-
funden, bei denen eine Zuordnung im Einzelnen nicht méglich ist. Diese
Falle konnen, wenn das besondere o6ffentliche Interesse an der Strafver-
folgung bejahrt wird, was bei Mehrfachtatern in der Regel der Fall sein

wird, auch verfolgt werden.

e Folgeanderungen

Die im Entwurf vorgenommene Gleichstellung mit anderen Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung im Hinblick auf Verfahrensrechte
der Betroffenen erscheint sinnvoll. Damit besteht, sofern die Vorausset-
zungen im Ubrigen vorliegen, die Méglichkeit der audiovisuellen Ver-
nehmung (Videovernehmung) der Zeuginnen gem. § 255a StPO. Auch

im Hinblick auf weitere Opferschutzrechte, wie Nebenklagebefugnis
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(§ 395 Abs. 1 Nr.1 StPO) oder Beiordnung eines Rechtsbeistandes
(§ 397a Abs. 1 Nr. 4 StPO) ist eine Gleichbehandlung beispielsweise mit

Opfern einer sexuellen Belastigung sinnvoll.

b) EinfUhrung als zusatzliche Tatalternative in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB

(Entwurf der Bundesregierung)

e Einschrankung ,,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt
sind“
Diese Formulierung kann aus praktischer Sicht zu verschiedenen Ab-

grenzungsproblemen fihren:

- Sind Aufnahmen unter den Rock bei einer Person, die so aus ei-
nem Auto aussteigt, dass sich Einblicke ergeben, oder auf einem
Podium oder in einer Gesprachsrunde ungtinstig sitzt, davon er-
fasst? In diesen Fallen kdnnte man argumentieren, dass diese Be-
reiche in der konkreten Situation gerade nicht gegen Anblick ge-

schutzt sind.

- In welchen Féllen verbleibt ein Anwendungsbereich bei unbefug-

ten Aufnahmen der weiblichen Brust?

e Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand ist nach diesem Entwurf sehr weit gefasst.
Eventualvorsatz ware danach fur die Verwirklichung der Straftat ausrei-
chend; zuféllige Aufnahmen, bei denen entsprechende Einblicke, etwa
beim Aussteigen aus Fahrzeugen oder auf einem Podium, in Kauf ge-
nommen werden, sind auch erfasst, was zu einer sehr breiten Strafbar-
keit fUhren wirde. Ein ausreichender strafrechtlicher Schutz wére auch
bei einer Beschrankung auf absichtliches Handeln gegeben. Sofern eine
Aufnahme, die zufallig Einblicke zeigt, Gbertragen oder einer anderen

Person zuganglich gemacht wird, geschieht dies absichtlich
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e Privatklagedelikt

Far einen Eingriff in das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung erscheint
die Einstufung als Privatklagedelikt nicht angemessen. Die Mdéglichkeit,
Betroffene auf den Privatklageweg zu verweisen, kann zu einer unter-
schiedlichen Rechtspraxis fluihren. Im Hinblick auf die praventiven Ge-
sichtspunkte, die zur Begrindung der Strafbarkeit des Upskirtings her-

angezogen werden, ware eine solche Situation nicht nachvollziehbar.
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Stellungnahme
zur Offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafge-
setzbuches — Verbesserung des Personlichkeitsschutzes bei Bildaufnahmen* (BT-Drucksache
19/17795)

Gesetzentwurf des Bundesrates ,,Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetz-
buchs — Strafbarkeit der Bildaufnahme des Intimbereichs (sog. Upskirting)* (BT-Drucksache
19/15825)

Gesetzentwurf der Abgeordneten Jens Maier, Stephan Brandner, Dr. Lothar Maier, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion der AfD ,,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Per-
sonlichkeitsrechtsschutzes bei Bildaufnahmen* (BT-Drucksache 19/18980)

Prof. Dr. Elisa Marie Hoven

I. Allgemeines zur Einfiihrung eines Straftatbestandes zur Ahndung von ,,Upskirting*
und ,,Downblousing*

Die Entwiirfe sind sich darin einig, dass die verbreitete Verfiigbarkeit gerade von duBerlich
unauffilligen Kameras etwa in Mobiltelefonen neue Gefahren fiir die Wahrung von Personlich-
keitsrechten schafft. Dabei wird von allen drei Entwiirfen das besondere Phdnomen des soge-
nannten ,,Upskirting* aufgegriffen, bei dem Bildaufnahmen des Intimbereichs unter der Klei-
dung einer Person hergestellt werden. Der Entwurf der Bundesregierung erweitert den geplan-
ten strafrechtlichen Schutz um eine Strafbarkeit des ,,Downblousings®, bei dem in den Aus-
schnitt einer Person fotografiert oder gefilmt wird. Der Gesetzentwurf der AfD geht hier noch
weiter und mochte — {iber den Vorschlag der Bundesregierung hinaus — die Herstellung von
Aufnahmen unter Strafe stellen, die die Nacktheit einer Person oder eine Person in Badebeklei-

dung zum Gegenstand haben.

Die in den Gesetzentwiirfen beschriebenen Handlungen sind nach geltendem Recht nicht straf-
bar. Eine Ahndung nach § 118 OWiG diirfte nur in Einzelféllen in Betracht kommen. § 118
OWiG erfasst Handlungen, die geeignet sind, ,,die Allgemeinheit zu beldstigen oder zu gefahr-
den und die 6ffentliche Ordnung zu beeintriachtigen®. Die in Rede stehenden Bildaufnahmen
werden jedoch in aller Regel heimlich gemacht, so dass die Anfertigung des Materials der All-
gemeinheit nicht zur Kenntnis gelangt — und sie daher auch weder beldstigt noch gefdhrdet
werden kann. Den notwendigen Schutz der betroffenen Einzelperson vermag § 118 OWiG da-

her nicht zu leisten.
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I1. Schutzwiirdige Interessen und die Reichweite des strafrechtlichen Schutzes

Die Gesetzesentwiirfe stellen durch die systematische Einordnung der Tatbestidnde unterschied-
liche Schutzzwecke in den Vordergrund. Wéhrend bei der von der Bundesregierung vorge-
schlagenen Erweiterung von § 201a StGB das Recht am eigenen Bild im Vordergrund steht,
ordnet der Entwurf des Bundesrates das Delikt als Straftat gegen die sexuelle Selbstbestimmung
ein. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen den Schutzgiitern ist nicht mdglich. Durch die
Anfertigung entsprechenden Bildmaterials verschafft sich der Téter einen perpetuierten visuel-
len Zugriff auf die Geschlechtsorgane des anderen und verletzt damit sowohl dessen hochst-

personlichen Lebensbereich als auch sein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung!.

Fiir die Festlegung der Reichweite eines strafrechtlichen Verbots kommen zwei Ankniipfungs-
punkte in Betracht: (1) Das Eindringen in einen geschiitzten intimen Bereich und (2) der Ge-

genstand der Bildaufnahme.

Die Entwiirfe des Bundesrats und der Bundesregierung beschranken sich auf die Umschreibung
der konkreten Phinomene des Upskirtings und/oder des Downblousings. Die Strafbarkeit soll
davon abhéngen, dass der Téater ,,unter [die] Bekleidung fotografiert oder filmt* (Entwurf des
Bundesrates) oder einen Blickschutz (,,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind*)
umgeht. Der Vorwurf an den Téter liegt hier — zu Recht — darin, dass er sich ,,bewusst iiber das
offensichtliche Bestreben des Opfers hinweg[setzt], bestimmte besonders schiitzenswerte Kor-
perteile dem Anblick anderer Personen zu entziehen.*? Auch in der Begriindung des Bundesra-
tes heilit es, dass durch ,,dieses — zumeist heimlich vorgenommene — Verhalten [...] der durch
das Bekleidungsstiick bezweckte Sichtschutz tiberwunden* werde.® In den meisten Fillen ist
damit zugleich ein Ausnutzen der Verletzbarkeit insbesondere von Frauen aufgrund der Be-
schaffenheit der iiberwiegend von Frauen getragenen Kleidungsstiicke (Rock oder Kleid) sowie
ihre Instrumentalisierung als Sexualobjekt fiir den Téter selbst oder fiir beliebige Dritte verbun-

den.

! Tangiert ist hier die Freiheit, nicht fiir die sexuellen Bediirfnisse eines anderen instrumentalisiert zu werden.
Dass mit dieser Argumentation zwingend auch ein ,,Spannen® unter Strafe gestellt werden miisste (in diese Rich-
tung Berghduser, Z1S 2019, S. 474), ist nicht iberzeugend. Der Eingriff in das Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung ist deutlich intensiver — und damit strafrechtlich mit Recht anders zu beurteilen — wenn eine dauerhafte
Aufnahme angefertigt wird.

2 BT-Drs. 19/17795, S. 7.

3 BT-Drs. 19/15825, S. 1.
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Die Tatbestandsentwiirfe der Bundesregierung und des Bundesrats weisen hier eine deutliche
Parallele zu § 201a Abs.1 Nr. 1 StGB auf; eine Strafbarkeit tritt nur ein, wenn das Opfer durch
seine Bekleidung einen visuellen Schutzbereich geschaffen hat, der vom Téter {iberwunden

wird.

Es sind jedoch auch Félle denkbar, in denen ein schiitzenswertes Interesse an einem Verbot von
Bildaufnahmen besteht, selbst wenn der Betroffene keine Schutzvorkehrungen getroffen hat.
Bsp.1: Person A wechselt an einem Badestrand schnell ihre Kleidung und ist dabei fiir
wenige Sekunden unbekleidet. Diesen Moment nutzt Person B, um ein Foto von den
nackten Geschlechtsteilen der A zu machen.
Bsp.2: Person A liegt unbekleidet an einem FKK-Strand. Person B nutzt die Zoom-
Funktion ihrer Kamera, um Nahaufnahmen von den Geschlechtsteilen der A anzuferti-
gen.
Person A hat in den gebildeten Beispielen ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass keine Auf-
nahmen von ihrem unbekleideten Korper erfolgen; jeder Mensch kann beanspruchen, dass Bil-
der seiner unbekleideten, mit Sexualitdt verbundenen Korperteile (Genitalien, Gesil3, weibliche
Brust) nur mit seinem Einverstdndnis hergestellt werden. Diesen Anspruch verliert ein Person
auch nicht dadurch, dass sie diese Korperteile voriibergehend unbekleidet den Blicken anderer
aussetzt. Zudem besteht kein rechtlich beachtenswertes Interesse daran, Nacktaufnahmen die-

ser Art ohne Einwilligung der betroffenen Person herzustellen.

I11. Einzelkritik der vorgeschlagenen Regelungen

1) Systematische Einordnung der Straftatbestinde

Da durch die geplanten Straftatbestdnde sowohl der Schutz des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs als auch das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung betroffen sind, ist eine eindeutige
Zuordnung zum 13. oder 15. Abschnitt des StGB nicht moglich. Weder die Aufnahme der ge-
planten Strafnorm in § 201a StGB noch die Einfiihrung eines eigenstindigen § 184k StGB be-

gegnen also durchgreifenden Bedenken.
Aus kriminalpolitischer Sicht sprechen jedoch gute Griinde fiir die Einordnung in das Sexual-

strafrecht. Im Mittelpunkt der Diskussion um die Strafbarkeit insbesondere des ,,Upskirtings*

steht der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung. Verletzt wird hier die Freiheit, nicht fiir die
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sexuellen Bediirfnisse oder Wiinsche eines anderen instrumentalisiert zu werden.* Gegenstand
des strafrechtlichen Schutzes sind daher auch nur sexuell konnotierte Korperteile und nicht
etwa sonstige korperliche Auffilligkeiten.® Durch die Einfiihrung eines § 184k StGB wiirde
dem Unrechtsgehalt, der gerade in dem unbefugten Eingriff in den Sexualbereich des Opfers

besteht, deutlicher Rechnung getragen.’

2) Formulierungen der tatbestandlichen Voraussetzungen
Im Folgenden soll zu einigen Aspekten der in den Entwiirfen formulierten Tatbestandsvoraus-

setzungen Stellung genommen werden.

a) Der Entwurf der Bundesregierung

Der Entwurf der Bundesregierung fiir eine Ergdnzung des § 201a Abs. 1 StGB lautet:

, Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer (...)
2. von den Genitalien, dem Gesdfs, der weiblichen Brust oder der diese Korperteile bedecken-
den Unterbekleidung einer anderen Person unbefugt eine Bildaufnahme herstellt oder iiber-

trdgt, soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind

Die Aufzihlung der konkret erfassten Korperteile erscheint sinnvoll. Auf diese Weise werden
Auslegungsprobleme, die mit der Verwendung eines allgemeinen Oberbegriffs (wie dem ,,In-
timbereich®) verbunden sein konnen, vermieden. Zudem wird im Vorschlag der Bundesregie-
rung zu Recht auch das sogenannte ,,Downblousing® unter Strafe gestellt. Die weibliche Brust
gehort ebenso wie die Genitalien und das Gesil3 zu den besonders sensiblen und intimen Kor-
perregionen, die aufgrund ihrer sexuellen Konnotation regelméfig dem visuellen Zugrift Drit-

ter entzogen werden sollen.

Mit der Voraussetzung, dass die betroffenen Bereiche ,,gegen Anblick geschiitzt™ sein miissen,

werden unbefugte Nahaufnahmen unbekleideter Geschlechtsteile nicht erfasst. Dies gilt selbst

4 Dass mit dieser Argumentation zwingend auch ein ,,Spannen® unter Strafe gestellt werden miisste (in diese
Richtung Berghduser, ZIS 2019, S. 474), trifft nicht zu. Der Eingriff in das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
ist deutlich intensiver — und damit strafrechtlich mit Recht anders zu beurteilen —, wenn eine dauerhafte Auf-
nahme angefertigt wird.

3 Hierauf weist auch Kubiciel hin, Kubiciel, jurisPR-StrafR 23/2019 Anm. 1.

¢ Im Ubrigen wire es auch unschidlich, wenn der Titer die Aufnahmen nicht zum eigenen Lustgewinn, sondern
etwa zu Gewinn- oder Erpressungszwecken herstellt. Auch hier spielt der Tater gerade mit dem Schutz des Se-
xualsphére des Opfers.
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dann, wenn sie unbewusst nicht ,,geschiitzt* sind: So bleibt nach dem Wortlaut des Entwurfs
etwa der Téter straflos, der in einem Schwimmbad eine Aufnahme des Intimbereichs des Opfers

anfertigt, dessen Badehose verrutscht ist und das Geschlechtsteil nicht mehr bedeckt.

b) Der Entwurf des Bundesrates

Der Bundesrat hat folgenden Entwurf eines § 184k StGB vorgelegt:

., (1) Wer absichtlich eine Bildaufnahme des Intimbereichs einer anderen Person unbefugt
herstellt, indem er unter deren Bekleidung fotografiert oder filmt, oder eine derartige Auf-
nahme iibertrdgt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach Absatz 1 hergestellte Bildaufnahme

gebraucht oder einer dritten Person zugdnglich macht. (...) "

Die Bezugnahme auf einen ,,Intimbereich* ist in der Literatur auf Kritik gestoBen.” Der Begriff
ist weniger konkret als die Formulierung im Entwurf der Bundesregierung: Allein aus dem
Wortlaut ist etwa nicht eindeutig abzuleiten, dass auch der bekleidete Intimbereich erfasst wer-
den soll. Zudem klammert der Tatbestand — ohne nidhere Begriindung — unbefugte Aufnahmen

der weiblichen Brust aus.

Die Formulierung ,,indem er unter deren Bekleidung fotografiert oder filmt* schlieft Aufnah-
men unbekleideter Korperteile von einer Strafbarkeit aus und begegnet damit den gleichen Be-

denken wie der Entwurf der Bundesregierung.

¢) Der Entwurf der Abgeordneten der AfD-Fraktion
Der Entwurf ibernimmt den Vorschlag der Bundesregierung, erginzt ihn jedoch um eine wei-

tere Vorschrift in § 201a Abs. 3 StGB-E:

., Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer gezielt und un-
befugt eine Bildaufnahme herstellt, die die Nacktheit einer anderen Person oder eine andere

Person in Badekleidung zum Gegenstand hat. *

7 Siehe etwa Bonnon/ Berndt: NJOZ 2020, 129; Berghdiuser, ZIS 10/2019, S. 474.
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Die Formulierung ,,die die Nacktheit einer anderen Person zum Gegenstand hat™ ist zwar aus
dem geltenden § 201a Abs. 3 StGB entlehnt, ist aber — ebenso wie die dortige Regelung —
duBerst unbestimmt und wiirde zu denselben Auslegungsschwierigkeiten fiihren, wie sie mit
Blick auf § 201a Abs. 3 StGB bestehen.® Bei einer nach dem Wortlaut naheliegenden weiten
Auslegung von ,,Nacktheit™ wiirde etwa auch die unbefugte Aufnahme eines nackten mannli-

chen Riickens erfasst werden.

Das strafbewehrte Verbot einer Aufnahme von Personen in Badekleidung erscheint zufillig (so
erschlieft sich mit Blick auf die betroffenen Schutzgiiter nicht, weshalb Aufnahmen von Per-
sonen in Unterbekleidung dann nicht erfasst werden sollen) und in seiner Reichweite begriin-
dungsbediirftig. Allein der Hinweis auf mogliche negative Reaktionen auf entsprechende Bild-
aufnahmen ist wenig iiberzeugend; schlieBlich kann ein ungewolltes Fotografiertwerden stets
zu einer nachvollziehbaren Abwehrhaltung fiihren. Ein solcher Tatbestand wiirde das Delikt in

die Nihe eines allgemeinen Indiskretionsdelikts riicken.’

3) Ausgestaltung als Antragsdelikt

Der Entwurf des Bundesrats gestaltet den Tatbestand in § 184k Abs. 3 StGB-E als relatives
Antragsdelikt aus; dasselbe wiirde gem. § 205 StGB auch fiir einen erweiterten § 201a StGB
gelten. Fiir die grundsétzliche Notwendigkeit eines Strafantrags spricht, dass die Tat nicht ge-
gen den Willen des Verletzten verfolgt werden sollte — der ein versténdliches Interesse daran
haben kann, dass die Bildaufnahmen nicht Gegenstand eines Strafverfahrens werden. Auf der
anderen Seite muss es den Strafverfolgungsbehdrden in den hier behandelten Féllen moglich
sein, auch ohne Kenntnis von der Person des Opfers — etwa beim Auffinden von anonymem

Bildmaterial — gegen den Téter vorzugehen.

Durch die Formulierung als relatives Antragsdelikt wird versucht, beiden Belangen Rechnung
zu tragen. Im Kontext der geltenden Gestaltung des Strafantragsrechts ist diese Regelung sinn-
voll. Allerdings zeigen sich hier die grundlegenden Defizite der §§ 77 ff. StGB: Weder kann

das Opfer die Durchfiihrung des Strafverfahrens im Ergebnis verhindern noch ist in Féllen, in

8 Siehe MK StGB/Graf, § 201a Rn. 76.
° Hierzu etwa LK-Schiinemann, vor § 201 Rn. 13
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denen kein individuelles Opfer bekannt ist, die Staatsanwaltschaft zur Strafverfolgung ver-

pflichtet.'”

IV. Empfehlung

Auch wenn die Phdnomene des Upskirtings und des Downblousings Ausldser fiir die gesetzge-
berischen Uberlegungen waren, sollte sich eine Neuregelung nicht auf die normative Umschrei-
bung der konkreten Lebenssachverhalte beschriinken, sondern Anlass fiir grundlegende Uber-
legungen zur Gestaltung des Deliktsbereichs sein. Im Fokus einer Uberarbeitung der bisherigen
Entwiirfe muss eine konsequente Bestimmung der Reichweite des tatbestandlichen Schutzes
im Lichte des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung und der Wahrung des héchstpersonlichen
Lebensbereichs stehen. Ein neuer Straftatbestand sollte daher sowohl die Uberwindung eines
geschaffenen Schutzbereiches als auch das unbefugte bildliche Festhalten unbekleideter, sexu-

ell konnotierter Korperteile erfassen.

Auf Basis der skizzierten Erwdgungen wird die nachfolgende Ausgestaltung des Tatbestandes

vorgeschlagen.

§ 184k StGB

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer unbefugt von
den unbekleideten Genitalien, der unbekleideten weiblichen Brust oder dem unbekleideten Ge-

sdfs einer anderen Person eine Bildaufnahme herstellt oder iibertrdgt.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Bildaufnahme von einem nur mit Unterbekleidung bedeckten
in Abs. 1 genannten Korperteil einer anderen Person herstellt oder tibertrdigt, wenn die Person

diesen Korperteil durch das Tragen von Oberbekleidung verdecken wollte.

10 Zu einer Reform der §§ 77 ff. StGB bereits iiberzeugend Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989, S.
452-455
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit seinen Uber 62.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und

internationaler Ebene.

Mit den vorliegenden Gesetzentwirfen wird eine Erweiterung der Strafbarkeit intendiert:

Zum einen sollen auch verstorbene Personen bei Bildaufnahmen von Unfallen oder

Unglicksfallen in den Schutzbereich des § 201a StGB integriert werden:

U. a. hierzu der Entwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 19/17795); danach soll
in Absatz 1 der genannten Vorschrift eine Nr. 3 nF eingefigt werden, wonach
auch bestraft werden soll, wer eine Bildaufnahme, die in grob anstoRiger Weise
eine verstorbene Person zur Schau stellt, unbefugt herstellt oder Ubertragt;
Absatz 2 soll dahingehend erganzt werden, dass das bislang in jenem Absatz
geregelte Zugéanglichmachen an Dritte von Bildaufnahmen, die geeignet sind,
dem Ansehen der abgebildeten Person erheblich zu schaden, auch fur

Bildaufnahmen von einer verstorbenen Person gelte.

Zum anderen werden Entwurfe einer Erweiterung der Strafbarkeit bzgl. des sog.

,2Upskirting“ und ,Downblousing“ vorgelegt:

Wahrend ebenfalls in dem Entwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 19/17795)
eine Erganzung des § 201a StGB vorgesehen wird, wonach mit einer neuen Nr.
4 E bestraft wird, wer von den Genitalien, dem Gesal3, der weiblichen Brust oder
der diese Korperteile bedeckenden Unterbekleidung einer anderen Person
unbefugt eine Bildaufnahme herstellt oder tGbertragt, soweit diese Bereiche
gegen Anblick geschiitzt sind, sieht der Gesetzentwurf des Bundesrates (BT-
Drs. 19/15825) eine Integration in den 13. Abschnitt des StGB vor, mit einer
Neuschaffung eines § 184k StGB-E, wonach nach Abs. 1 bestraft wird, wer
absichtlich eine Bildaufnahme des Intimbereichs einer anderen Person unbefugt

herstellt, indem er unter deren Bekleidung fotografiert oder filmt oder eine
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derartige Aufnahme tbertragt (bzw. — nach Abs. 2 — eine nach Abs. 1

hergestellte Aufnahme gebraucht oder zuganglich macht).

Der DAV steht einer Pdnalisierung des sog. ,Upskirting“ und/oder ,Downblousing*
kritisch gegenuber. (Allein) hierzu soll sich die Stellungnahme verhalten.

Aus strafrechtlicher Sicht genlgt die — bisherige — Reaktion mit dem
Ordnungswidrigkeitenrecht auf derartige Bildaufnahmen; einer Regelung im StGB
bedarf es nicht.

A.

Bislang ist die unbefugte Herstellung oder Ubertragung von Bildaufnahmen der
Genitalien oder des Gesalies unter den Rock (sog. ,Upskirting“) oder von oben in den
Ausschnitt und Abbildung der Brust (sog. ,Downblousing®) nicht strafbar, sondern stellt
eine Ordnungswidrigkeit nach § 118 Abs. 1 OWiG dar.

Die Probleme, die eine Pdnalisierung der Herstellung oder Ubertragung solcher
Aufnahmen mit sich bringt, klingen schon in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
an; es drangt sich die Frage auf, ob mit dem Ordnungswidrigkeitenrecht dem
,Phanomen* — zu dem im Ubrigen ,keine empirisch verlasslichen Zahlen existieren* und
sich ,das tatsachliche Ausmal} des Phanomens nur schwer abschatzen® Iasst (so
ausdricklich in der Begriindung des Entwurfes des Bundesrates)' — nicht besser und
ausreichend Rechnung getragen wird. Dass es ,grob unanstandig und ungehorig® ist,
derartige Aufnahmen herzustellen,? ist ohne Zweifel. Diese Terminologie ist gerade dem

Ordnungswidrigkeitenrecht entlehnt.

Kritisiert wird an einer blof} im OWIiG geregelten Verbotsnorm — neben der damit
verbundenen ,verhaltnismaRige[n] Geringschatzung vom Unrecht der zu ahndenden
Verhaltensweise” —, dass mit § 118 Abs. 1 OWiG die 6ffentliche Ordnung geschiitzt und
der ,individuell erfahrenen Belastigung des einzelnen Rechtsgutstragers nur mittelbar

Rechnung” getragen werde.?

BT-Drs. 19/15825, S. 10.
2 BT-Drs. 19/17795, S. 1.
3 Vgl. hierzu Bergh&user, ZIS 2019, 463, 471, mwN.
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So sehr gesellschaftlich, auch padagogisch, fur ein Bewusstsein der Respektierung
gesetzter Grenzen eingestanden und sensibilisiert werden sollte und muss, so fraglich
ist die Reaktion auf derartige ,Phanomene*“ mithilfe des Strafrechtes, das ultima ratio ist

und bleiben muss.

Mit dem Abstellen auf die ,individuell erfahrene Belastigung® wird gerade der Blick
verstellt auf die Besonderheiten des regelmallig klandestinen Upskirting und die auch
fur die Strafrechtspraxis — die Ermittlungsbehdrden, die Gerichte — zu erwartenden
(Beweis-)Probleme z.B. im Falle fehlender Individualisierbarkeit (Tatbestandsmerkmal
der ,Unbefugtheit, Hinauslaufen des Antragserfordernisses auf die Annahme eines
besonderen o6ffentlichen Interesses) —, und eine geschaffene Strafnorm droht auf

Symbolpolitik hinauszulaufen bzw. sich darauf zu reduzieren.

Insofern wurde in der Vergangenheit auch zu Recht eine sorgfaltige Prifung

hinsichtlich einer gesetzgeberischen Intention gefordert bzw. angemahnt.*

Ob dem — gesellschaftlich nachvollziehbar anzugehenden — Problem mit den Entwirfen
befriedigende Losungen geboten werden und ein Erfordernis fur eine strafrechtliche

Reaktion besteht, erscheint fraglich.

B.
Sowohl der Gesetzentwurf der Bundesregierung als auch derjenige des Bundesrates

werfen viele Zweifel auf, auf die im Folgenden eingegangen werden soll:

I. Systematik

Der DAV lehnt eine Regelung als Sexualstraftat, wie es in dem Entwurf des
Bundesrates mit der Neuschaffung eines § 184k StGB-E vorgesehen ist, ab.
Dabei sei zunachst die Anmerkung erlaubt, dass es befremdet, gar von einem

,visuelle[n](...) Eindringen in den korperlichen Intimbereich zu sprechen.®

4 So seitens des drb in seiner Stellungnahme vom 11.07.2019, S. 2; siehe auch — einen ,mdglicherweise tiberschielenden
Aktionismus* besorgend — Berghduser, ZIS 2019, 463, 474.
5 So aber BT-Drs. 19, 15825, S. 10.
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Daruber hinaus erscheint zweifelhaft, ob (stets/zwingend) eine sexuelle Konnotation

gegeben ist, die eine Einordnung als Sexualstrafrecht rechtfertigen wirde, und das mit

dem 13. Abschnitt geschutzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung (vs. den mit §

201a StGB intendierten Personlichkeitsschutz) verletzt wirde. Insofern wird auch in

dem Entwurf nicht vorausgesetzt, dass es — Uber das in jenem Entwurf vorausgesetzte

Absichtserfordernis hinaus — ,sexuelle[r] Motive“ bediirfe; hierauf komme es nicht an.®

Die Zweifel an der systematischen Einordnung drangen sich umso mehr auf, wenn sich

umgekehrt in sprachlicher/inhaltlicher Hinsicht die Entwurfsfassung — und zwar

bewusst’ — eng an § 201a StGB in der geltenden Fassung anlehnt.®

Uberzeugender und konsequenter® wére es jedenfalls — wie es der Bundesregierung
vorschwebt - mit Blick auf den Focus der Tathandlung, der unbefugten Bildaufnahme,
und nicht einer sexuellen Handlung, und mit Blick auf den Focus auf die geschutzte
Privat- in Form der Intimsphare, derartige Regelungen in den 15. Abschnitt i.R.d.

§ 201a StGB zu integrieren.'® Schon in der geltenden Fassung wird mit § 201a StGB

(auch) die Intimsphare geschutzt.

Il. Tatbestandliche Probleme
In tatbestandlicher Hinsicht unterscheiden sich die Entwurfe in gewissen Punkten
(hierzu sogleich). Ein allgemeines, bereits eingangs angerissenes, Problem bzgl. der

Strafbarkeit ist beiden gemein (hierzu ad 2.):

1. Nach dem Entwurf der Bundesregierung sind Genitalien, Gesal}, weibliche Brust

schutzenswert, soweit diese Bereiche gegen Anblick geschutzt sind.

Bedenkenswert ist, ob die Brust in einen etwaigen Tatbestand aufgenommen

werden sollte.

6  BT-Drs. 19/15825, S. 17.
7 BT-Drs. 19/15825, S. 14; siehe auch aaO, S. 17.

mit der Schutzrichtung des § 184i StGB kombiniert® werde.
Vorausgesetzt, ein Strafbedirfnis bestiinde.
© Mit ahnlichen Bedenken Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 370, 373.
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Entsprechend der Begrundung des Entwurfs des Bundesrates, in dem der
.intimbereich® als zu schutzender Bereich benannt wird, sieht jener Entwurf keinen
Schutz gegen das sog. ,Downblousing“ vor.

Umgekehrt gerat der Tatbestand in dem Entwurf des Bundesrates mit Blick auf den
Bezug auf den ,Intimbereich® zu weit bzw. zu unbestimmt. Nach der Begrindung
soll nicht nur der Bereich der Genitalien und des Gesaldes erfasst sein, sondern
sich auch auf ,unmittelbar angrenzende Bereiche der Oberschenkel” erstrecken;"
nicht erfasst sein sollen sich ,lediglich auf die Knie oder die Unterschenkel
erstreckt[e]” Bildaufnahmen. Unabhangig davon, dass bereits sprachlich fraglich
erscheint, mit dem ,Intimbereich® die Oberschenkel zu umfassen, ginge eine derart

weite Kriminalisierung zu weit.

Umgekehrt erscheint aber die Einbeziehung der Brust, die demgegentber von dem
Entwurf der Bundesregierung erfasst sein soll, als zu weitgehende Ausdehnung
einer Strafbarkeit:

Zunachst ist ein Blick auf den Straftatbestand des § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB
angezeigt, bei dem der Gesetzgeber in Zusammenhang mit Kinderpornographie auf
eine Einbeziehung der (auch bereits entwickelten/in der Entwicklung befindlichen)
weiblichen Brust — neben den Genitalien und dem GesaR — verzichtet hat.'?

Ob daruber hinaus gerade auch mit Blick auf Opferinteressen (Stichwort: ,blaming
the victim“) Diskussionen darlber, ob — wie es der Tatbestand ausdricklich vorsieht
— ,diese Bereiche gegen Anblick geschutzt® bzw. ausreichend geschutzt sind oder
inwieweit sie geschitzt (und damit gleichsam ,schitzenswert®) sind, in
Gerichtsverfahren zielfUhrend sind, erscheint zweifelhaft. Je nach Ausschnitt und
damit einhergehendem bewussten Nicht-Bedecken, je nach Aufnahmeposition sind
zu viele Unsicherheiten und zu viel Spielraum vorhanden, um das ,Downblousing®

in eine potentielle Strafbarkeit mit einzubeziehen.

Als gleichsam ,Steilvorlage” bietet die Begriindung bereits Potential, sich zu
verteidigen, wenn es dort heil3t, dass nur Derjenige ,ein strafwirdiges Unrecht

[begehe], der sich (...) auch Uber die durch die Bekleidung nach auf3en hin

" BT-Drs. 19/15825, S. 16.
2 So auch Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367, 373.
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dokumentierte Bestrebung des Opfers hinwegsetzt, diese Korperteile fremden
Anblicken zu entziehen.“3

Abgrenzungsprobleme, ob und inwieweit Korperteile ,gegen Anblick geschitzt”
sind, sind vorprogrammiert und werden — wenn man auch die Ausfilhrungen in
der Stellungnahme des Bundesrates zu dem Absichtserfordernis als
Eingrenzungsmaoglichkeit ernst nimmt — in einer Vielzahl von Féllen zu einer

Straflosigkeit fuhren.

Diese Schwierigkeiten gelten zwar auch fur zu erwartende Diskussionen um
etwaige Sitzpositionen, Kurze/Knappheit von Kleidungsstucken etc., was Genitalien
und Gesal betrifft; diese Bereiche sind aber regelmaRig bedeckt/verborgen,’#
wobei in jedem Falle — also bzgl. jeder der genannten Kdrperbereiche —
Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten werden, was eine ,Eignung zum
Sichtschutz* betrifft.1s

Aber auch insofern erscheint es dann — auch aus Opfer-Perspektive (ebenfalls in
Zusammenhang mit einem zu besorgenden ,blaming the victim®), aber
insbesondere auch mit Blick auf die Bestimmtheit und Bestimmbarkeit und
Abgrenzbarkeit von straflosem und strafbarem Verhalten — problematisch, wenn in
den Begrindungen jeweils auf nicht strafwlrdiges Verhalten, insbesondere
sozialadaquates Alltagsverhalten (aufgeflihrt werden Photographien am Strand, bei
denen auch andere Personen mit abgebildet werden; alltagliche Photographien
leicht bekleidet auf einer Treppe sitzender Personen; aufgeworfen werden
Probleme des Standortes, Blickwinkels, Bewegungsverhaltens) abgestellt wird.'®
Ob es insofern ausreicht, mithilfe des subjektiven Tatbestandes und der
Implementierung eines Absichts-Erfordernisses die — aus Sicht des DAV im Falle
einer Umsetzung des Entwurfes dringend erforderlichen — Einschrankungen einer
Strafbarkeit und Strafwirdigkeit zu regeln, oder ob nicht gerade die in der
Begrindung bzw. der Stellungnahme des Bundesrates genannten Beispiele
deutlich aufzeigen, dass die geplante Strafbarkeit auf einen Einzelfall — das

focussierte Photographieren der (ggfs. teilweise oder bedeckten) Genitalien —

13
14

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

Wobei auch bei Windstélen — und dem Ausnutzen der ,Unbedecktheit®, des fehlenden Sichtschutzes — keine Strafbarkeit
anzunehmen sein wird. So auch Eisele/Straub, ZIS 2019, 367, 371, die insofern auch die Vergleichbarkeit mit von der
Bundesregierung in seiner Begriindung herangezogenen Sportereignissen (Eiskunstlauf) — dort S. 12 — sehen.

So auch Berghauser, ZIS 2019, 463, 472, die insofern sowohl Abgrenzungsprobleme aufzeigt als auch Neutralisationstechniken
von Beschuldigten und Sekundarviktimisierung thematisiert.

BT-Drs. 19/17795, S. 12, sowie S. 14 f. (Stellungnahme des Bundesrates)
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hinauslauft, wirft erhebliche Bedenken an einer Erweiterung des StGB und einem

Regelungsbediirfnis (liber das Ordnungswidrigkeitenrecht hinaus) auf.!”

Das Kernproblem der Entwtirfe und einer Pdnalisierung derartiger Aufnahmen klingt
in den jeweiligen Begrundungen bereits an und ergibt sich erst Recht im
Zusammenspiel mit den Tatbestandsvoraussetzungen: typischerweise erfolgen
derartige Aufnahmen heimlich; sie werden haufig nicht bemerkt; die in der Regel
nur Detail-Aufnahmen erlauben kaum eine Identifizierung (im Nachhinein), eine

Individualisierung, eine Zuordnung.

Wenn daher ein Aufnehmender nicht (ausnahmsweise?) wahrend des Aufnehmens
bemerkt wird, wird eine Zuordnung der Bilder zu bestimmten Personen kaum

madglich sein, regelmalig sogar den Photographierten selbst.

Dann aber drohen sowohl Tatbestandsmerkmale leerzulaufen (wie auch das
Antragserfordernis in § 205 StGB bzw. es droht, gleichsam automatisch, auf die

Annahme eines besonderen 6ffentlichen Interesses hinauszulaufen):

Wenn eine Individualisierung/Individualisierbarkeit nicht moglich ist, erscheint das
Tatbestandsmerkmal der ,Unbefugtheit” gleichsam unterstellt oder fingiert zu
werden; zumindest droht die Abgrenzung von strafbaren unbefugten Aufnahmen
und straflosen Aufnahmen im Einverstandnis vorschnell zugunsten der Strafbarkeit
bejaht zu werden: so wird in dem Entwurf des Bundesrates — mit etwas
zirkelschlUssiger Begrindung — konstatiert, dass ,das Handeln des Taters sich in
aller Regel als ,unbefugt’ darstellen“ werde, und zwar ,[a]ngesichts des mit der Tat
bewirkten Eingriffs in die Intimsphare, des damit einhergehenden Schutzinteresses

der Betroffenen und auch der typischen Heimlichkeit des Vorgehens*.'®

Auch insofern erscheint es umso Uberzeugender, es mit dem OWiG-Tatbestand zu
belassen und keine Strafbarkeitsausdehnung erfolgen zu lassen, als es dort auf die
Allgemeinheit ankommt und nicht auf den Einzelnen: zum einen ist die Handlung

gem. § 118 Abs. 1 OWIG (unzweifelhaft) grob ungehorig (gegenuber dem

Dabei sei erwahnt, dass in der geltenden Fassung des § 201a Abs. 1 und 2 StGB tatbestandliche Einschrankungen enthalten
sind, wahrend wird hier auf ein Tatbestandsmerkmal wie der ,Verletzung des hdchstpersonlichen Lebensbereiches” (wie in Abs.
1) oder der ,Eignung, der Person erheblich zu schaden” (wie in Abs. 2), verzichtet und gleichsam unterstellt wird.

BT-Drs. 19/15825, S. 17.
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Betroffenen), zum anderen ist sie entsprechend der Vorschrift geeignet, die
Allgemeinheit zu belastigen oder zu gefahrden und die 6ffentliche Ordnung zu

beeintrachtigen.

Alternativ ware allenfalls zu diskutieren, ob tGber den allgemein gehaltenen § 118
Abs. 1 OWIG hinaus ein konkreterer OWi-Tatbestand eines unbefugten
Herstellens und Verbreitens von Bildaufnahmen neugefasst werden konnte.
Auch hierbei gilt zu bedenken, dass sich dhnliche Abgrenzungs- und
Formulierungsprobleme stellen dirften, zumindest was den zu erfassenden, zu
schiitzenden Bereich der Bildaufnahmen betrifft. Auch bei einer etwaigen neuen
OWi-Norm sollte lediglich der Genitalbereich erfasst werden; das ,Downblousing*

bedurfte — auch im Rahmen einer OWi — keiner Regelung.

C.

Nimmt man all die Bedenken und die Abgrenzungsschwierigkeiten ernst, ist zu
konstatieren, dass eine strafrechtliche Reaktion (auf letztlich einen Anwendungsfall) auf
eine offentliche Emporung bzw. eine solche der Petitenten Uber ein ungehoriges
Verhalten dem strafrechtlichen ultima-ratio-Prinzip nicht gerecht wird.

Eine Regelung im Ordnungswidrigkeitenrecht — sei es, wie bislang, Uber § 118 Abs. 1
OWIG, sei es, Uber eine neu zu schaffende, speziellere OWi-Norm — stellt eine
ausreichende Reaktion im Bereich des Rechts — fernab von gesellschaftlichen

Diskussionen und Sensibilisierung — dar.
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Baden-Wiirttemberg

STAATSANWALTSCHAFT HEILBRONN
DER LEITENDE OBERSTAATSANWALT

Staatsanwaltschaft Heilbronn - Postfach 3420 - 74024 Heilbronn

Per E-Mail Datum 24. Mai 2020
Name Herr Rebmann

Durchwahl 07131 64 - 36000
Deutscher BundeStag Telefax 07131 64 - 36090

Ausschuss fur Recht und Aktenzeichen

Verbraucherschutz - PA 6 (Bitte bei Antwort angeben)
Paul-L6be-Haus

Konrad-Adenauer-Strafie 1

10557 Berlin

»& Stellungnahme zur offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-
cherschutz des Deutschen Bundestages am 27. Mai 2020 zu den nachstehend néher
bezeichneten Gesetzentwirfen:

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung
des Personlichkeitsschutzes bei Bildaufnahmen - Vorabfassung -
BT-Drucksache 19/17795

b) Gesetzentwurf des Bundesrates
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs — Strafbarkeit der
Bildaufnahme des Intimbereichs (sog. Upskirting)
BT-Drucksache 19/15825

Informationen zum Schutz personenbezogener Daten bei deren Verarbeitung durch die Justiz nach Artikel 13 und 14 der Européischen
Datenschutz-Grundverordnung und der EU-Richtlinie Datenschutz finden sich auf der Internetseite der Staatsanwaltschaft Heilbronn
unter dem MenUpunkt ,Service” / ,Informationen zum Datenschutz in der Justiz*. Auf Wunsch ibersenden wir diese Informationen auch
in Papierform.

Rosenbergstr. 8 - 74072 Heilbronn - Telefon 07131 64-1 - Telefax 07131 64-36990 - poststelle@staheilbronn.justiz.bwl.de
www.staatsanwaltschaft-heilbronn.de - www.service-bw.de
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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 Einfigung des personlichen Strafmilderungs- oder -aufhebungs-
grundes der tatigen Reue fur den Fall der Herstellung und zeithahen 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.
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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)

8 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
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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: Bergh&user, ZIS 2019, 463 ff. (insbes. 471, 475)

7" Walter, ZRP 20, 16 (17); umfassender: Kubiciel, ZStW, 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
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deren Griunden 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

Begriindung?®.

Das Strafrecht soll dem Schutz des menschlichen Zusammenlebens in der
Gemeinschaft durch spirbare 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 gewissermal3en 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
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nahmen und Mdglichkeiten, insbesondere die des burgerlichen oder 6ffent-
lichen Rechtes, versagen?! (Strafbedurftigkeit)??. Die Strafbedurftigkeit setzt
jedoch die Strafwirdigkeit des Verhaltens voraus, die durch den Dreiklang
,Wert des geschutzten Rechtsgutes®, ,Gefahrlichkeit des Angriffs“ und das
daraus resultierende ,gesteigerte Schutzbediirfnis 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 geschitzt 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® [flr 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)
271 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
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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 tUberzeugenden 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 vorzufiihren, so muss besonde-
rer Anlass bestehen, auf eine Wahrung der vom Recht gesetzten Schranken zu achten und einem
Missbrauch des leichter verletzbar gewordenen Persodnlichkeitsrechts 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 Angriffsmoglichkei-
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 Angriffsmdéglichkeiten 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 Malinahmen® 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)
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Schlief3lich zeigt sich die in der Tat zum Ausdruck kommende ,Verwerflich-
keit der Tatergesinnung“ in Fallen des Upskirtings in der bewussten Miss-
achtung des geschutzten 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 héauslicher 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
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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 geschitzten] Genitalien, des Gesaldes sowie der
weiblichen Brust, wie es beide Entwiirfe vorsehen, die Verletzung des
Rechts am eigenen Bild stehen soll, dirfte das Empfinden und die Sicht-
weise der Opfer ebenso wenig prazise und treffend beschreiben, wie die ty-
pische Motivation des Taters 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.
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~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 6&ffentli-
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-

denO,

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.htmlI?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/Schroder/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 MUIKoStGB/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 fir 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 Blro 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.“ Schonke/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 aul3en 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, nadmlich 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 Gesalies 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)
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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 lief3e 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 Filhrungszeugnis 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)
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des Bundesrates durch Ergdnzung der entsprechenden Bestimmungen im
BZRG ermdglicht®®,

4) Tatbestandliche Ausgestaltung

a) Tatbestand

Wahrend die Gesetzentwurfe der Bundesregierung® und der AfD-Frak-
tion®” die geschiitzten Korperteile - Genitalien, Gesafl und weibliche
Briste - konkret bezeichnen, spricht der Gesetzentwurf des Bundesra-
tes®® 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, ...*

Seite 89 von 143



-16 -

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 natdrli-
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 ermoglicht’®.

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-

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 Begriindung im Gesetzentwurf des Bundesrates im Wege
der historischen Auslegung zum treffenden Verstandnis des Begriffsin-

halts beitragen.

Die Frage der Verhaltnismalfiigkeit 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 Koérper-
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 fir 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 Gesetzesbegriindung 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

79 BT-Drs. 19/ 17795, S. 11: ,Diese Korperteile miissen gegen Anblick geschiitzt worden sein. Denn
nur derjenige begeht ein strafwiirdiges 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 heifdt 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 geschuitzt 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 Falle 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 Féllen wird,
ohne dass der Tater das Aufnahmegerat 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 madglich 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-
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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 &ufert er hinsicht-
lich der vom Downblousing erfassten Falle. All diese Falle mdchte 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, kdnnen 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 gewahliten)

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

93 schwerlich jedoch bei Bildern aus (im Einzelfall legalen (s. 0.)) Tauschbdrsen

Seite 96 von 143



-23-

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 Einflihrung 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“-Ph&anomen 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.

%8 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 |6scht, 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 kunftig 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.

SAUS Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 103 Abs. 1, Abs. 3 GG werden als verfahrens-
rechtliche Grundsatze u. a. das zwingend zu gewé&hrende 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 personlichen 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)

Seite 99 von 143



-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 Scharfe, 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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~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 aul3ert 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-MMAZ8wHsWnte1HZZfM8z0ZK3xkSCSEEWgu9wv0zXlyH-
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 Félle wirden hiervon nicht erfasst und wéaren 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 erh6hten 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 mutmalfilich gegen
den Willen einer Frau von oben von ihrer Brust macht. Dabei wiirde auch deut-
lich, worum es eigentlich geht: um eine sexualisierte Unhoflichkeit 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 Geringschéatzung 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 Tatergesinnung deutlich reduziert. Das blol3e 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 Gesetzesentwurfe 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 heil3t es hierzu, was
nochmals wiederholt wird, unmissverstandlich: ,Gleiches gilt flir 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 spater 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
fir 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. Hohenunterschiede 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 Verhéaltnis § 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 Stral’en; 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 tUberhaupt 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.“

Preuf3'?® entgegnet hier tiberzeugend wie folgt:

,ES ist zwar richtig, dass Verstdl3e gegen § 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 blol3e ,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-

ten30,

Im Ergebnis pladiert auch Kargl*3! 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 § 2071a 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 geschitzten 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!3, straflos®®.

Sowohl Kargl*3, als auch PreuR*3” weisen schlief3lich 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. Insoweit ist die Strafbedurftigkeit 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 § 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'%, 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 8§ 219a StGB und § 119 OWiIG zu finden. Mit Aus-

nahme von Walter4! werden in der Literatur'#? oder Rechtsprechung®*? zu

138 50 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 anstoRig (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 geflllt. 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. Anstdl3ig 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*0.

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 flihrt 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/Armbrister, 8. Aufl. 2018, BGB § 138 Rn. 117

150 BeckOK MarkenR/Albrecht, 20. Ed. 1.1.2020, MarkenG § 8 Rn. 699.1: ,anstof3ig, obszon und ab-
stoRend”und RN 701, 703: ,sittlich anst6Rig*“

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 Fiir 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, 8§ 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

werden165,

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 erfassen?’?,

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 Falle. Gerade auch aus leichteren Unféllen kdnnen
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'”? 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 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. 23 f.; Ci-
rullies, 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; 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 europaischer 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 berticksichtigen, 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 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. 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 aul3erhalb 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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schutzwirdig!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:

sFreilich 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'®, 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 verhélt, 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 Ponalisierung 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 |n 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 abschlie3enden 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 européischer 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 Begrindung 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 geschitzt. 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?%!. 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 fir ihn gegebenenfalls einschichternd 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 ausschlief3lich 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%¢

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

ungenugend 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 tber
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/Glntge, 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
heil’t 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 ausdrtcklich gegentber dem
Fotografen erklart hat, kann er sogleich seine zivilrechtlichen Absichten dartun
und dessen Daten zur Vorbereitung seines weiteren zivilprozessualen Han-

delns erfragen.

Rebmann
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Stellungnahme der Petentinnen Hanna Seidel

und Ida Marie Sassenberg zum Gesetzesentwurf

des Bundesrates:

“Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuchs — Strafbarkeit der Bildaufnahme des

Intimbereichs (sog. Upskirting)”

Ich bin Hanna Seidel, Grinderin der change.org-Petition fur die Strafbarkeit von Upskirting,
und war selbst zweimal Opfer von Upskirting. Ich begriiRe im Namen der Betroffenen und
meiner Mitstreiterin Ida Marie Sassenberg das Anliegen der Bundesregierung, unbefugte
Bildaufnahmen des Intimbereichs unter Strafe zu stellen. Ich stelle mich hinter den
Gesetzesentwurf des Bundesrates, der Upskirting unter 8184k im Sexualstrafrecht
verorten will. Ich méchte die Perspektive der Betroffenen vertreten, einige Anderungen

anregen und erklaren, warum die strafrechtliche Verfolgung von Upskirting notwendig ist.

Upskirting ist eine Form der sexualisierten Gewalt, die weit Uber den Tathergang hinaus-
wirkt. Die Téter befriedigen ihre eigene sexuelle Lust und erheben sich Uber die sexuelle
Selbstbestimmung der Betroffenen. Diese erleben nicht nur Gefiihle von Scham und
Entwirdigung, Ohnmacht und Angst, sie bleiben auch mit allerlei quélenden Fragen
zurick: Was macht der Tater mit den Aufnahmen? Werden sie auf pornografischen
Plattformen hochgeladen? Wie viele Menschen werden sich zu den Aufnahmen von mir

befriedigen? Bin ich darauf zu erkennen?

Die zahlreichen Mdglichkeiten der Weiterverbreitung, sowie die Gewissheit, diese Bilder
nie wieder ungesehen machen zu kénnen, flgen den Betroffenen auch nach der Tat noch
psychisches Leid zu. Die geringe juristische Handhabe stellt fir die Opfer eine weitere,
nicht zu unterschéatzende Belastung dar. Aufgrund dieser Auswirkungen fur Betroffene
und um ein offentliches Zeichen gegen sexualisierte Gewalt zu setzen, ist es unserer

Ansicht nach unumganglich, Upskirting unter Strafe zu stellen.

Die sexuelle Selbstbestimmung sollte als das zu schitzende Rechtsgut in dieser
Sache anerkannt werden. Dies ist zwei Jahre nach dem Inkrafttreten der Istanbul-
Konvention! ein notwendiger Schritt beim Kampf gegen die geschlechtsspezifische Gewalt

gegen Frauen.

1vgl. Nicole Bauer et al. (2019): Kleine Anfrage zum Stand der Umsetzung der Istanbul-
Konvention, unter: dipbt.bundestag.de/dip21/btd/19/146/1914677.pdf (Stand: 25.05.2020)
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Meine Persdnlichen Erfahrungen

Ich musste meine erste Erfahrung mit Upskirting machen als ich 13 Jahre alt war. Damals
war ich auf einer Klassenfahrt nach Borkum. Dort wurde regelméRig eine Kinderdisco fir
die Schiler*innen organisiert, die von den Lehrenden betreut wurde.

Nach der Ruckkehr gab es eine Klassenkonferenz, auf der den Kindern und Eltern
mitgeteilt wurde, dass Lehrer einer anderen Schule den M&adchen in der betreuten
Schilerdisco unter die Rdcke gefilmt haben. Mir war bis dahin nicht bewusst gewesen,
dass wir Opfer eines sexuellen Ubergriffs geworden sind. Ubrig blieben Scham und die

Angst, als Madchen nirgendwo wirklich sicher zu sein.

Den zweiten Ubergriff erlebte ich mit 16 Jahren beim Besuch eines Musikfestivals. Es war
friher Nachmittag, als eine Freundin mich darauf hinwies, dass mir ein Mann eine Kamera
unter den Rock halt. Der Tater war ein deutlich alterer, muskuléser Mann. Als ich ihn mit
seinem Verhalten konfrontierte, stritt er seine Tat aggressiv ab.

In der Né@he standen ein Polizist und eine Polizistin, die ich auf den Vorfall ansprach. Sie
sagten mir, dass sie mir nicht helfen kénnten. Ich forderte den Tater erneut dazu auf, die
Bilder zu Idschen. Wahrscheinlich hatten sich das die meisten Madchen in diesem Alter
nicht getraut. Er bezeichnete mich als ,Flittchen® und sagte mir, dass ich doch wolle, dass
man mir unter den Rock fotografiere, wenn ich so einen kurzen Rock triige. Er Ubertrug mir

als 16-jahrigem Madchen die Verantwortung fiir seine Tat, mit der Begriindung, dass ich
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mich falsch gekleidet hatte. Ich lie3 nicht locker und verlangte, dass er die Fotos I6scht. Er
drohte damit, mich zu schlagen, woraufhin sich endlich einige der Umherstehenden
einmischten und ihn von mir fernhielten. Ich fuhlte mich wehrlos und zu einem Objekt
degradiert.

Auch wenn ich mich mutig verhielt, so ging es mir danach sehr schlecht. Ich beflrchtete,
dass der Tater mich abends abpassen und mich erneut sexuell bedrédngen wiirde. Da die
Polizei zuvor so verstandnislos reagiert hatte, wollte ich sie nicht noch einmal ansprechen.

Ich verlieR das Festival friiher als geplant.

Noch immer fiihle ich mich unsicher, wenn ich Rdcke trage. Meistens kann ich das nur in
Kombination mit einer blickdichten Strumpfhose. Bis heute quéalen mich die Fragen, ob die
Aufnahmen aus 2004 und 2007 noch irgendwo im Umlauf sind und fremde Manner sich

dazu befriedigen und ob mir so etwas erneut passieren wird.

Erfahrungen anderer Betroffener

Im Zusammenhang mit unserer Upskirting-Petition hatten wir Uber verschiedene soziale
Medien, Emails und Telefonate mehrfach Kontakt zu Betroffenen. Zwei Geschichten haben

uns besonders beschaftigt:

Ein 14-jahriges Madchen wurde in der Klasse von Jungs ungewollt zwischen die Beine
fotografiert. Sie wandte sich daraufhin hilfesuchend an die Lehrkrafte. Man sagte ihr, sie

solle keine Rdcke tragen, wenn sie nicht wolle, dass so etwas passiere.

Eine andere junge Frau erzahlte uns, wie ein Mann in der S-Bahn unter ihren Rock
fotografierte. Der Tater und die Betroffene salen nebeneinander, wéhrend er fir alle
anderen Fahrgaste deutlich sichtbar die Hande weit nach vorne nahm, um ihr unter den
Rock zu fotografieren. Aus Scham und weil ihr niemand beistand, schwieg sie und presste

die Beine zusammen, um weitere Fotos zu verhindern.

Oftmals fehlt es an Sensibilisierung fur dieses Thema in der Gesellschaft. Ein Gesetz im
Sexualstrafrecht hétte eine Signalwirkung, die die Zivilcourage in dieser Angelegenheit

unterstitzen wirde.

Tater und Betroffene

Aus der Kommunikation mit Betroffenen konnten wir feststellen, dass Tater und Betroffene

nicht auf bestimmte gesellschaftliche Kategorien zu beschranken sind. Die Téater, von
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denen uns berichtet wurde, sind unterschiedlich alt, unterschiedlicher Ethnie (meistens
aber weil3-europdisch) und aus unterschiedlichen sozialen Schichten, jedoch in den

allermeisten Fallen méannlich.

Die Betroffenen sind &hnlich vielfaltig, was Herkunft und sozialen Status betrifft. Allerdings
richten sich die Ubergriffe mit deutlicher Mehrheit gegen jiingere Frauen. Uns ist ebenfalls
aufgefallen, dass teils noch weitere Motive wie Rassismus, Trans*- oder Homofeindlichkeit

hinzukommen.

Fur die Erkenntnis, dass Upskirting kein Randph&nomen ist, reicht bereits ein kurzer
Blick in einschléagige pornografische Plattformen. Die fehlende strafrechtliche Verfolgung
sorgt fiir unzureichende Zahlen in der Kriminalstatistik und erklart solche Ubergriffe auf
Frauen im offentlichen Raum fir tolerabel. Die Dunkelziffer der Taten ist vermutlich sehr
hoch, da die Tater oft einen hohen Aufwand betreiben und bewusst heimlich mit
unauffalligen Kameras arbeiten, um als Tater unerkannt zu bleiben (es sind sogar

Praktiken Ublich, bei denen Mini-Kameras auf Schuhe geklebt werden?).

Wir sind der Uberzeugung, dass ein groBer Teil der Tater durch die Strafbarkeit
abgeschreckt werden konnte. Darliber hinaus erachten wir es als wichtig, dass die
Bundesregierung sich gegentiber einer solchen Thematik positioniert und Upskirting als
Straftat im Sexualstrafrecht einordnet. Die Relativierung eines solch massiven Eingriffs in
die sexuelle Selbstbestimmung, durch die Einstufung als blof3e Ordnungswidrigkeit, greift

hier eindeutig zu kurz.

Betroffenes Rechtsgut: Sexuelle Selbstbestimmung

Die Bundesjustizministerin Christine Lambrecht sprach in ihrer Rede im Bundestag davon,
dass die Betroffenen von Upskirting mit ,Wut und Empdrung® auf diese Verletzung ihrer
Intimsphére reagierten. Das trifft es unserer Einschatzung nach nicht. Die Betroffenen sind
oft lange nicht in der Lage, so zu empfinden. Scham, Erniedrigung und Ohnmacht sind hier
treffendere Beschreibungen. Die Angst der Betroffenen ist grof3, die Schuld fir den
Ubergriff selbst zugeschoben zu bekommen.

Viele Frauen und Madchen berichteten uns zudem von einem negativen Einfluss auf ihr
Sexualleben. Es handelt sich somit aus unserer Sicht eindeutig um einen Angriff auf die

sexuelle Selbstbestimmung der Betroffenen.

2ygl. BBC News (2013): Man secretly filmed female shoppers with shoe-mounted camera, unter:
www.bbc.co.uk/news/uk-northern-ireland-22880367 (Stand 25.05.2020)
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Die Absicht hinter der Tat ist fiir dieses Gesetz irrelevant

Laut deutscher Gesetzgebung ist es nicht erlaubt, Bildnisse einzelner Personen zu
veroffentlichen, deren Einwilligung nicht vorliegt. Das heif3t, sie spricht den Birger*innen
zu, wahrzunehmen zu kénnen, was auf einem Foto oder Video zu sehen ist.® Wer in der
Lage ist, einen Fotoapparat oder ein Smartphone zu bedienen, der sollte verniinftigerweise
in der Lage sein, nicht "aus Versehen" intime Bereiche einer anderen Person zu
fotografieren. Gerechtfertigte Zweifel an einer Absicht der Tater sind daher aus unserer

Sicht sehr unwahrscheinlich.

Das Gesetz wirde mit einer Absichtserfordernis einen grof3en Spielraum fur die Téater
lassen, da sie bewusst ein Bild so kadrieren kénnten, dass es noch einen anderen
vermeintlichen Bildinhalt gibt, der die wahre Absicht der Aufnahme verschleiert.

Es ist davon auszugehen, dass Téater sich in misogynen Netzwerken im Dark Net und im
Internet Uber Taktiken und Gesetzesliicken austauschen.* Wenn das Gesetz eine solche

Lucke aufweisen sollte, wird sie héchstwahrscheinlich von Tatern ausgenutzt werden.

Selbst wenn man von verschiedenen Formen der Motivation ausgeht, sei es eine
jugendliche Mutprobe, kommerzielle Interessen, oder die sexuelle Befriedigung der Tater
- die Folgen fur die Betroffenen blieben gleich. Dieses fur die Betroffenen so wichtige

Gesetz darf nicht ausgehohlt werden, bevor es Gberhaupt in Kraft tritt.

Sexualisierte Gewalt als strukturelles Problem

Madchen werden in dem Bewusstsein erzogen, dass sie aufpassen missen, was sie
anziehen und wie sie sich Mannern gegeniiber verhalten.®> Das nimmt uns Frauen, neben
vielen anderen strukturellen Nachteilen, einen wichtigen Teil der persénlichen Freiheit und
gibt uns dafir ein omniprasentes Gefiihl der Bedrohung. Bitte vergegenwartigen Sie sich:

Jede siebte Frau in Deutschland hat schon einmal sexualisierte Gewalt erlebt.®

3 § 22 KunstUrhG

4vgl. Manoel Horta Ribeiro et al. (2020): From Pick-Up Artists to Incels: A Data-Driven Sketch of
the Manosphere, unter: www.researchgate.net/publication/338737324_From_Pick-
Up_Artists_to_Incels_A_Data-Driven_Sketch_of _the_Manosphere (Stand: 25.05.2020)

5 vgl. European Agency for Fundamental Rights (2014): Violence against women: an EU-wide
survey, unter: fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-at-a-glance-oct14_en.pdf
(Stand: 25.05.2020)

6 vgl. Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend (2004): Lebenssituation,
Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland, unter:
bmfsfj.de/blob/84316/10574a0dff2039e15a9d3dd6f9eb2dff/kurzfassung-gewalt-frauen-data.pdf
(Stand: 25.05.2020)
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Im Februar 2018 wurde die Istanbul-Konvention in Kraft gesetzt, mit der Deutschland sich
dazu verpflichtet hat, gegen geschlechtsspezifische und sexualisierte Gewalt gegen
Frauen vorzugehen. Die Strafbarkeit von Upskirting ware ein wichtiger Teil zur Erreichung

dieses Ziels.

»Eine EU-Untersuchung ergab: In einer Gesellschaft mit vielen Fallen sexueller
Belastigung gibt es auch viele Vergewaltigungen [...] In Gesellschaften, in denen
obszéne, beleidigende Kommentare toleriert werden, kommt es also wahrscheinlich

haufiger zu sexueller Gewalt.*’

Forderungen an das kommende Gesetz

Als Petentinnen sind wir der Ansicht, dass der Gesetzesentwurf des Bundesrates die

Thematik der ungewollten intimen Bildaufnahmen richtig im Sexualstrafrecht einordnet.

Es ist den Schadigungen der Betroffenen angemessen, als betroffenes Rechtsgut die

sexuelle Selbstbestimmung festzuhalten.

Ob die betroffene Person auf dem Foto klar zu identifizieren ist, ist in diesem
Gesetzesentwurf richtigerweise unerheblich: Die Opfer sind auf den meisten Upskirts nicht
eindeutig zu identifizieren; unabhéngig davon sind aber auch solche Upskirts ein harscher
Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung. Das Erfordernis einer Indentifizierbarkeit wirde

folglich den Grof3teil der Geschadigten ausschlie3en.

Dennoch ist der Entwurf bisher zu eng gefasst, was in der Anwendung ein Nachteil fur die

Opfer und ein Vorteil fir die Tater bedeuten kdnnte.

e Wichtig ist, dass auch die weibliche Brust (unter Einbeziehung von Trans*- und
Inter*Personen) vor derartigen Aufnahmen geschutzt ist, da sie ahnlich wie
der Genital- und GeséafRbereich tberdurchschnittlich haufig von sexualisierten
Ubergriffen bedroht ist. Die Auswirkungen beim sogenannten “Downblousing”

ahneln denen des Upskirting.

e Zudem sollte die Formulierung vermieden werden, dass ,unter die Kleidung

fotografiert oder gefilmt werden muss, da dies beispielsweise heimliche

7 Suddeutsche Zeitung (2016): Welche Frauen es trifft - und wie man Tater erkennen kann, unter:
www.sueddeutsche.de/panorama/vergewaltigung-die-7-wichtigsten-fakten-zu-sexueller-gewalt-
1.2937498-2 (Stand: 25.05.2020)
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Aufnahmen mit versteckten Kameras in Toiletten, wie im Fall des Musikfestivals
,Monis Rache*®, ausschliefRt.

e Die Absicht des Taters ist irrelevant fir die Bemessung des zugefiigten Schadens.
Die Einschrankung der sexuellen Selbstbestimmung ist, wie zuvor dargelegt,
unabhé&ngig von der Motivation des Téaters.

Ida Marie Sassenberg (B.A.) Hanna Seidel (B.A.)

Petentin Petentin

8 vgl. Zwille Kulturrachen GmbH (2020): Ausfuihrliches Statement von Monis Rache zu den
Straftaten auf dem Festival 2016 und 2018, unter: https://monisrache.wtf/ (Stand: 25.05.2020)
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Deutscher
Juristinnenbund

Deutscher Juristinnenbund e.V.

Berlin, 25. Mai 2020 Vereinigung der Juristinnen,

Volkswirtinnen und Betriebswirtinnen

Geschiéftsstelle / Office:
STE L I—U N G N A H M E Anklamer StraRe 38 e D-10115 Berlin

fon: +49 30 4432700 e fax: +49 30 44327022
geschaeftsstelle@djb.de e https://www.djb.de

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung , Entwurf eines ... Gesetzes zur Ande-
rung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Personlichkeitsschutzes bei Bild-

aufnahmen”

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) begriiBt das Anliegen des Gesetzentwurfs, unbefugte
Bildaufnahmen der Genitalien, des Gesal3- und weiblichen Brustbereiches unter Strafe zu stel-

len.

Der djb befiirwortet den Gesetzentwurf der Bundesregierung, regt jedoch dringlich einige An-
derungen an, die unter Il. und lll. ndher ausgefiihrt werden. Insbesondere sind folgende An-
derungen vorzunehmen:

Im Zuge der Anderungen ist klarzustellen, dass § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n. F. neben
dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts auch dem Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung dient (vgl. I1.);

Inter* Personen mit weiblicher Brust sind in den Schutzbereich der Norm aufzuneh-
men (vgl. I11.1);

Im Zuge der Anderungen ist klarzustellen, dass die abgebildete Person in den Féllen
des auf § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. nicht identifizierbar sein muss (vgl. lll.2);

Das Tatbestandsmerkmal ,,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind” ist zu
streichen. Stattdessen sollte die Formulierung , soweit diese nach dem erkennbaren
Willen der anderen Person gegen Anblick geschiitzt sein sollen” aufgenommen wer-
den (vgl. II.3);

§ 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F. ist nicht in den Katalog der Privatklagedelikte des
§ 374 StPO aufzunehmen (vgl. l11.5);

§ 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F. ist in den Katalog der Nebenklageberechtigung in
§ 395 Abs. 1 StPO aufzunehmen (vgl. 111.6).

|. Notwendigkeit eines Straftatbestandes

Der djb begriiSt, dass der Gesetzesentwurf anerkennt, dass mit Blick auf das unbefugte Foto-
grafieren intimer Bereiche des Korpers strafrechtliche Schutzliicken bestehen.
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Bislang war im Fall des unbefugten Fotografierens unter den Rock (sogenanntes ,Upskirting”)
unter bestimmten Voraussetzungen § 118 OWiG (Beldstigung der Allgemeinheit) einschlagig.
Dieser erfasst das Tatunrecht aber nur unzureichend. Das unbefugte Fotografieren intimer
Bereiche des Korpers greift primar in die sexuelle Selbstbestimmung und das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht der betroffenen Person ein;! die Allgemeinheit, die eine solche Form des
Ubergriffes im 6ffentlichen Raum nicht duldet, ist davon nur sekundér betroffen.

Beim Phinomen des unbefugten Herstellens oder Ubertragens von Bildaufnahmen der Geni-
talien, des Gesal3- und weiblichen Brustbereiches handelt es sich um eine Erscheinungsform
geschlechtsspezifischer Gewalt gegen Frauen: Darunter fallen, der in Deutschland seit dem
1. Februar 2018 geltenden Istanbul-Konvention (IK) zufolge,? alle Handlungen geschlechtsspe-
zifischer Natur, die zu korperlichen, sexuellen, psychischen oder wirtschaftlichen Schaden o-
der Leiden bei Frauen fliihren oder fithren konnen, einschlieflich der Androhung solcher Hand-
lungen, der Notigung oder der willkirlichen Freiheitsentziehung, sei es im offentlichen oder
privaten Leben.? Geschlechtsspezifischer Natur sind sie dann, wenn sie sich gegen eine Frau
richten, weil sie eine Frau ist oder Frauen unverhiltnismaRig stark betreffen.* Die unbefugte
Herstellung oder Ubertragung solcher Bildaufnahmen fillt unter die Konvention, insbeson-
dere weil sie Frauen unverhaltnismaRig haufig betrifft. Zugleich ist dieses Phanomen im Kon-
text der sexualisierten Beldstigung von Frauen im 6ffentlichen Raum zu sehen.® Dariiber hin-
aus ist die sich oftmals anschlieRende Verbreitung der Bilder tiber digitale Medien und Netz-
werke im Internet und Darknet typisch fiir gegen Frauen und vulnerable Gruppen gerichtete
Formen von digitaler Gewalt.®

Die strafrechtliche Ahndung des unbefugten Fotografierens des Intim-, GesaR- und weiblichen
Brustbereiches entspricht dabei den Vorgaben der Istanbul-Konvention. Artikel 40 IK—der die
Uberschrift ,, Sexuelle Belastigung” tragt — sieht vor, dass ,jede Form von ungewolltem sexuell
bestimmtem verbalem, nonverbalem oder kérperlichem Verhalten” strafrechtlich oder in ei-
ner sonstigen Form zu sanktionieren ist. Nach den Erklarungen im Erlauternden Bericht zur
Istanbul-Konvention umfasst nonverbales Verhalten ,jeden Ausdruck und jede Kommunika-
tion seitens des Straftédters bzw. der Straftéterin, die weder Worte noch Laute einschliefSt .
Die Konvention sieht zwar Sanktionsmdglichkeiten aullerhalb des Strafrechtes vor. Eine straf-
rechtliche Sanktionierung ist in Fallen des unbefugten Fotografierens des Intimbereiches oder

1 Siehe dazu auch djb, Stellungnahme zur Strafbarkeit des ,Upskirting” vom 11. Juli 2019, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/. Gleichzeitig wird im Gesetzesentwurf des Bundesrates ,Entwurf ei-
nes ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Strafbarkeit der Bildaufnahme des Intimbereiches (sog. Upskirt-
ing)“, BR-Drs. 443/19, zu Recht auf die fehlende Méglichkeit der Einziehung bei der Verwirklichung des § 118 OWiG hin-
gewiesen, vgl. Anlage zur Drs., S. 12, § 22 Abs. 1 OWIiG.

2 Konvention des Europarats zur Verhitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-
Konvention), BGBI. 11 2017, S. 1026.

3 Art.3lit.alK.
4 Art. 3 lit. d IK.

5 Vgl. dazu auch Lembke, Sexuelle Ubergriffe im &ffentlichen Raum, 11. Januar 2016, abrufbar unter: https://www.legal-
gender-studies.de/sexuelle-uebergriffe-im-oeffentlichen-raum-rechtslage-und-reformbedarf.

6  Siehe hierzu umfassend djb, Policy Paper, Mit Recht gegen Hate Speech — Bekampfung digitaler Gewalt gegen Frauen,
Stellungnahme vom 4. November 2019, abrufbar unter https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/ASDigi/st19-23/.

7 Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Art. 40, S. 83.
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anderer Ublicherweise nicht zur Schau gestellter Kérperregionen indes angemessen. Sowohl
das verwirklichte Handlungs- als auch das Erfolgsunrecht (Eingriff in die sexuelle Selbstbestim-
mung und das allgemeine Personlichkeitsrecht und die damit einhergehenden Folgen) sind
durch einen derartigen Ubergriff als hoch anzusehen; ein spateres Verbreiten fiihrt zu einer
weiteren Vertiefung des Unrechtsgehaltes. Das strafwiirdige Unrecht ist vergleichbar einer-
seits mit dem der unbefugten Bildaufnahmen in raumlichen Schutzbereichen und andererseits
mit dem der sexuellen Beldstigung nach § 184i StGB verwirklichten Unrecht, etwa beim unge-
wollten Herandrangen durch eine andere Person — beides kann beim Opfer zu Gefiihlen von
Hilf- und Machtlosigkeit, Scham- und Schuldgefiihlen® oder Verhaltensbeschriankungen fiih-
ren. Eine Regelung als Ordnungswidrigkeitentatbestand und die damit verbundene Einstufung
als eine Zuwiderhandlung mit erheblich vermindertem Unrechtsgehalt® entspriche daher
nicht dem durch die Handlung verwirklichten Tatunrecht. Eine strafrechtliche Regelung des
Phdanomens wird nachdriicklich begriiRt.

Il. Verankerung in § 201a StGB

Die Verankerung der neuen Regelung im § 201a StGB wird als praktikable Losung angesehen.
Allerdings ist zu beachten, dass die in Rede stehenden Handlungen auch einen Eingriff in die
sexuelle Selbstbestimmung des Opfers bedeuten. Im Gesetzesentwurf des Bundesrates vom
8. November 2019 wurde insoweit zutreffend ausgefiihrt, dass es sich bei dem in Rede ste-
henden Phanomen um einen Angriff gegen die sexuelle Selbstbestimmung handelt, da der
Tater das Opfer (ohne/gegen dessen Willen) zum Objekt sexuellen Begehrens macht.!C Inso-
fern ist eine Verankerung im 13. Abschnitt des StGB (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung), wie sie auch der Gesetzentwurf des Bundesrats zum Gegenstand hat, durchaus
naheliegend. Eine Verankerung in § 201a StGB erweist sich jedoch insofern als praktikabel, als
dass die Norm dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts und dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung dient. Das allgemeine Personlichkeitsrecht dient auch dem Schutz
der Intimsphére, u.a. im Bereich der Sexualitat. Dieses Rechtsgut weist eine besondere Nahe
zum Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung auf. Auch in der verfassungsrechtlichen Dog-
matik wird das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als Teilbereich des allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts verstanden.

Der djb fordert daher im Zuge der Anderungen klarzustellen, dass § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
n.F. neben dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts auch dem Schutz der sexuel-
len Selbstbestimmung dient.

8  Gesetzesentwurf des Bundesrates ,,Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Strafbarkeit der Bild-
aufnahme des Intimbereiches (sog. Upskirting)“, Beschluss vom 8. November 2019, BR-Drs. 443/19, Anlage zum Beschluss
S.19.

9 KK-OWiG/Rogall, 2018, Erster Teil. Allgemeine Vorschriften. Vorbemerkungen, Rn. 1.

10 Gesetzesentwurf des Bundesrates ,Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Strafbarkeit der Bild-
aufnahme des Intimbereiches (sog. Upskirting)“, Beschluss vom 8. November 2019, BR-Drs. 443/19, Anlage zum Beschluss
S. 2.
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lll. Konkrete Ausgestaltung des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F.

Im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. sind folgende
Gesichtspunkte zu beachten:

1. Erfassung der Genitalien, des Gesal- und Brustbereiches

Der djb begrii3t, dass das unbefugte Fotografieren nicht nur der Genitalien, sondern auch des
GesdR- und Brustbereiches oder der diese Korperteile bedeckenden Unterbekleidung durch
den Gesetzentwurf der Bundesregierung strafrechtlich sanktioniert werden soll.

Der Gesetzentwurf des Bundesrats hingegen erscheint mit Blick auf den im Grundgesetz ver-
ankerten Bestimmtheitsgrundsatz bedenklich. Er will den ,,Intimbereich” unter Schutz stellen,
enthalt aber weder in § 184k n. F. eine genaue Definition, welche Bereiche des Kérpers hier-
unter fallen, noch fihrt er Begriffsbestimmungen in § 11 StGB ein. Der Vorschlag der Bundes-
regierung ist konkreter und bestimmt genug im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG. Zudem greift er
zurlick auf bereits bestehende Legalvorschriften, wenn er Begriffe wie ,,Genitalien” und ,,Ge-
sall”“ dem § 184b Abs. 1 Nummer 1 Buchstabe c StGB entlehnt.

Der djb begriiRt, dass das Merkmal der weiblichen Brust ausweislich der Entwurfsbegriindung
auch trans* Personen erfassen soll. Gleichwohl enthélt die Formulierung mehrere Risiken.
Zum einen besteht die Gefahr, dass bei Zugrundelegen einer binaren Geschlechterordnung —
die Gesetzesbegriindung spricht nur von , Transgender” — inter* Personen ganzlich aus dem
Schutzbereich der Norm ausgeschlossen werden.!! Zum anderen kénnte die véllige Loslésung
des Begriffs ,,weiblich” als Attribut einer Brust vom Geschlecht seiner*ihrer Trager*in zu be-
denklichem Verteidigungsvorbringen fiihren. Die Frage, ob eine Brust — gerade im Hinblick auf
nicht bindre Personen — objektiv als weiblich angesehen werden kann oder nicht, als Gegen-
stand der Beweisaufnahme zuzulassen, birgt die Gefahr diskriminierender und entwirdigen-
der Beweisantrage.

Der djb fordert, dass Personen mit weiblicher Brust unabhangig von ihrem personenstands-
rechtlichen Geschlechtseintrag in den Schutzbereich der Norm aufgenommen werden.

2. ldentifizierbarkeit der abgebildeten Personen

§ 201a StGB a.F. erfordert bisher, dass die abgebildeten Personen identifizierbar sind.'? Fiir
die neue Tatvariante in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB kann dieses Erfordernis nicht gelten, da sie
ansonsten das Phanomen nur vollig unzuldnglich erfassen wiirde. In den allermeisten Fallen
wird eine Bildaufnahme nur der genannten Bereiche hergestellt, ohne dass das Opfer als sol-
ches identifiziert werden kann. Der Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung und das allge-
meine Personlichkeitsrecht des Opfers steht nicht mit der Identifizierbarkeit in Zusammen-
hang, sondern besteht in dem durch die Herstellung bzw. Ubertragung der Bildaufnahme vom
Tater zum Ausdruck gebrachten Hinwegsetzen (iber den erkennbaren Willen des Opfers, be-
stimmte besonders sensible Kérperbereiche, dem Anblick AuBenstehender zu entziehen, und

11 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober 2017, 1 BvR 2019/16.
12 BGH, Beschl. v. 26. Februar 2015, 4 StR 328/14; Fischer, StGB, 2019, § 201a, Rn. 5.
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der damit einhergehenden vom Tater intendierten Degradierung des Opfers zum (Sexual-)Ob-
jekt.

Auch der Wortlaut der Norm gebietet eine solche Auslegung, da im Gegensatz zu § 201a Abs. 1
Nr. 1 und 2 StGB a.F. nicht Bildaufnahmen ,einer anderen Person”, sondern solche ,,von den
Genitalien, dem Gesal}, der weiblichen Brust oder der diese Korperteile bedeckenden Unter-
bekleidung einer anderen Person”.

Dies betrifft insbesondere praxisrelevante!® Begehungsweisen, die derzeit nicht unter § 201a
Abs. 1 Nr. 1 StGB wegen fehlender Identifizierbarkeit fallen, wie etwa das heimliche Abfilmen
des Intimbereiches Betroffener auf Toiletten.'4

Um sicherzustellen, dass die Praxis die bisherigen MaRstabe zur Auslegung des Tatbestands-
merkmals , einer anderen Person” nicht auf § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. Gbertragt, ist aus-
driicklich klarzustellen, dass die abgebildete Person in den Féllen des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
n.F. nicht identifizierbar sein muss.

Der djb fordert, im Zuge der Anderungen klarzustellen, dass die abgebildete Person in den
Fallen des auf § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. nicht identifizierbar sein muss.

3. Tatbestandsmerkmal ,,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind”

Fiir problematisch wird befunden, dass der Gesetzentwurf der Bundesregierung die Strafbar-
keit derzeit an das Tatbestandsmerkmal ,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind“
kntpft. Auch wenn — wie der Regierungsentwurf zutreffend ausfihrt — es fiir die Verwirkli-
chung des strafwiirdigen Unrechts auch darauf ankommt, ob der Tater sich Gber den erkenn-
baren Willen des Opfers hinwegsetzt, seine besonders schiitzenswerten Kérperregionen dem
Anblick AuBenstehender zu entziehen?®>, steht mit der oben genannten Formulierung zu be-
flrchten, dass der Schutzbereich zu sehr beschrankt wird und Teile des strafwirdigen Un-
rechts nicht vom Tatbestand erfasst werden.

Hintergrund ist zum einen, dass das Tatbestandsmerkmal die Frage aufwirft, wann ein korper-
licher Bereich gegen Anblick geschiitzt ist und wie umfassend dieser Schutz sein muss. Diskus-
sionen dariliber, ob ein ,sehr” kurzer Rock, eine ,sehr” knappes Oberteil oder eine zu durch-
sichtig erscheinende Bekleidung zureichend vor dem Anblick anderer schiitzen, sind damit un-
fraglich zu erwarten. Es steht zu befilirchten, dass so opferbeschuldigende und von Sexuali-
tatsmythen gepragte Argumente (,Wenn sie sich so anzieht, will sie das doch bzw. ist sie selbst
schuld”) und stereotype Narrative von ,anstandiger” und dadurch zugleich vor dem Anblick
schitzender Bekleidung auf der Tagesordnung stehen und die Auslegung und damit letztlich

13 Vgl. dazu Republikanischer Anwalt*innenverein, Rechtliche Einschdtzung zu sexualisierten Aufnahmen bei Festivals, 5.
Februar 2020, abrufbar unter: https://www.rav.de/publikationen/mitteilungen/mitteilung/rechtliche-einschaetzung-zu-
sexualisierten-aufnahmen-bei-festivals/c248efb168dadfc2c5fa9ffa37a05f84/

14 In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass auch die im vorliegenden Gesetzesvorhaben nicht in den
Blick genommene und derzeit nicht strafbare Verbreitung heimlich angefertigter — etwa mithilfe sog. spy-cams —Nackt-
aufnahmen auBerhalb von geschitzten Raumen im Sinne des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB durchaus als strafwirdig erachtet
wird.

15 BT-Drucksache 19/17795, S. 12.
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Strafbarkeit beeinflussen. Dies stiinde nicht im Einklang mit den Vorgaben der Istanbul-Kon-
vention, die in Art.49 Abs. 2 IK erfordert, dass StrafverfolgungsmaBnahmen wegen ge-
schlechtsspezifischer Gewalt, zu denen das in Rede stehende Verhalten unfraglich zihlt, von
einem ,,geschlechtsbewusste[n] Verstdandnis von Gewalt” getragen sein missen. In diesem Zu-
sammenhang weist der djb auch mit Nachdruck auf die aus der Istanbul-Konvention folgende
Verpflichtung zur Bereitstellung geeigneter Fortbildungsangebote fiir alle Personengruppen,
die beruflich mit den Betroffenen geschlechtsspezifischer Gewalt zu tun haben, hin.1®

Dariber hinaus ist zu beachten, dass sich der Tater beim unbefugten Fotografieren absichtlich
gerade auch Bewegungen des Opfers zunutze machen, bei denen ein Kleidungsstiick ver-
rutscht oder ein Kérperbereich aufgrund eines bestimmten Winkels kurzzeitig nicht mehr ge-
gen den Anblick geschiitzt ist — etwa wenn sich das Opfer biickt oder eine bestimmte Sitzhal-
tung einnimmt. Ebenso werden zum Teil absichtlich duBere Gegebenheiten genutzt, die zu
einem Verrutschen der Kleidung fiihren, wie etwa, wenn das mit Rock oder Kleid bekleidete
Opfer Giber bzw. an einem Beliftungsschacht vorbeilauft. Strafwirdiges Unrecht des Verhal-
tens des Taters ist — wie der Regierungsentwurf zutreffen ausfiihrt — das Hinwegsetzen tber
den erkennbaren Willen des Opfers, seine besonders schiitzenswerten Korperregionen dem
Anblick AuBenstehender zu entziehen. Dieser Wille besteht jedoch auch dann weiter und ist
als solcher erkennbar, wenn die Kleidung des Opfers kurzzeitig verrutscht und in diesem Mo-
ment nicht mehr gegen Anblick schitzt.

Ebenso besteht der erkennbare Wille weiter, auch wenn sich das Opfer in einem vor Einblick
geschitzten Raum teilweise entkleidet, wie beispielsweise in einer Toilette. Auch auf diese
Weise entstandene Aufnahmen der genannten Kérperregionen sollten unter den Tatbestand
des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. fallen, wenn sie aufgrund der mangelnden Identifizierbarkeit
nicht die Voraussetzungen des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB erfillen. Denn nicht nur Bekleidung
soll vor Anblick schiitzen, auch die (teilweise) Entkleidung in einem geschiitzten Raum im
Sinne des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB bringt eindeutig den erkennbaren Willen zum Ausdruck,
diese Korperregionen vor Anblick zu schiitzen.

Der djb fordert, das Tatbestandsmerkmal ,soweit diese Bereiche gegen Anblick geschiitzt
sind” zu streichen und schldgt stattdessen folgende Formulierung vor:

von den Genitalien, dem GesaR, der weiblichen Brust oder der diese Kérperteile be-
deckenden Unterbekleidung einer anderen Person unbefugt eine Bildaufnahme her-
stellt, soweit diese nach dem erkennbaren Willen der anderen Person gegen Anblick
geschiitzt sein sollen, oder diese libertragt

Im Zuge der Anderungen sollte auch klargestellt werden, dass nicht nur Bekleidung gegen
Anblick schiitzen soll, sondern auch geschiitzte Riume im Sinne des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Soweit die derzeitige Formulierung in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB beibehalten wird, weist der
djb darauf hin, dass die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,soweit diese Bereiche gegen
Anblick geschiitzt sind” nicht mit einer Bewertung der Bekleidung als ,,angemessen” bzw.

16 Art. 15 Abs. 1 IK. Vgl. djb, Policy Paper: Opferrechte in Strafverfahren wegen geschlechtsbezogener Gewalt, Stellung-
nahme vom 22. November 2018, abrufbar unter: https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st18-18/.
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p»anstandig” einhergehen darf. Auch kurze Rocke oder Kleider, knappe Hosen oder Oberteile
bringen erkennbar den Willen des Opfers zum Ausdruck, seine besonders schiitzenswerten
Korperregionen dem Anblick AuBBenstehender zu entziehen.

4. Strafantragserfordernis

§ 205 Abs. 1 S. 2 StGB sieht vor, dass Taten nach § 201a StGB nur auf Antrag und im Fall eines
besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung von Amts wegen verfolgt werden.
Nach den Vorgaben des Gesetzesentwurfes soll dies auch fir § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F.
gelten. Die Ausgestaltung als relatives Antragsdelikt ist —in Abgrenzung zum absoluten An-
tragsdelikt — zu begriRen.’

Aufgrund der oftmals heimlichen Natur des Deliktes und der Art der Aufnahmen wird aufge-
fundenes Bildmaterial, etwa im Rahmen eines Zufallsfundes, oder sichergestelltes Material
Uber die frisch ertappte Tat hinaus, regelmaRig identifizierbaren Opfern nicht mehr zuzuord-
nen sein. Ein besonderes 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung sollte insbesondere in
folgenden Fallen angenommen werden: Auffinden einer Vielzahl von Bildern; Verbreiten von
Bildern auf Plattformen, Messenger-Diensten u.d.; gewerbsmaRige Handlungen bzw. solche
mit Gewinnerzielungsabsichten; minderjahrige Opfer; wenn der Tater aus rassistischen, frem-
denfeindlichen oder sonstigen menschenverachtenden Beweggriinden gehandelt hat. Eine
entsprechende Anderung der RiStBV wird angeregt.

Zwar werden, wie oben festgestellt, durch das oftmals heimliche Aufnehmen primar individu-
elle Rechtsgiiter (Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und allgemeines Personlichkeitsrecht)
verletzt. Allerdings bleibt die Allgemeinheit sekundar betroffen. So muss das Anfertigen der-
artiger Aufnahmen im groReren Kontext der geschlechtsspezifischen Gewalt gegen Frauen
verstanden werden. Es ist daher auch im Interesse der Allgemeinheit, den Schutz vor ge-
schlechtsspezifischer Gewalt und die unbeschrankte Bewegungsfreiheit von Frauen im 6ffent-
lichen Raum unabhéangig von der Art der Bekleidung ohne Repressalien und Selbstbeschran-
kungen zu ermoglichen. Deswegen ist sachgerecht, Taten auch ohne Strafantrag verfolgen zu
konnen, wenn die Opfer sich nicht identifizieren lassen.

5. Ausgestaltung als Privatklagedelikt

Der djb halt indes die Aufnahme des § 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F. in den Katalog der
Privatklagedelikte fir nicht angebracht. Hintergrund ist, dass ein Beschreiten des Privatklage-
wegs mit teils als erheblich empfundenen Belastungen sowie groflem finanziellen Risiko fiir
das Opfer verbunden ist. Ist der Tater unbekannt, ist ein erfolgreiches Beschreiten des Privat-
klagewegs zudem so gut wie ausgeschlossen. Eine Ausgestaltung als Privatklagedelikt wird des
Weiteren — gerade in Fallen von geschlechtsspezifischer Gewalt — den Rechten und Interessen
der Opfer nicht gerecht; so hat auch der EGMR in Féallen von hduslicher Gewalt betont, dass

17 Gleiches gilt mit Blick auf den Regelungsvorschlag Gesetzesentwurf des Bundesrates ,Entwurf eines ... Gesetzes zur An-
derung des Strafgesetzbuches — Strafbarkeit der Bildaufnahme des Intimbereiches (sog. Upskirting)“, Beschluss vom
8. November 2019, BR-Drs. 443/19, Anlage zum Beschluss S. 1.
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die Verweisung auf den Privatklageweg unangemessen ist und nicht den Vorgaben der Kon-
vention entspricht, da so dem Opfer ,eine exzessive Biirde” auferlegt wird.'® Eine Verweisung
auf den Privatklageweg wiirde daher dem Gedanken des Opferschutzes widersprechen. Die
Bundesregierung hat aus diesem Grund in der letzten Legislatur die Vorschrift des § 238 StGB
(Nachstellung) aus Opferschutzgesichtspunkten aus dem Katalog der Privatklagedelikte her-
ausgenommen.'® Gleiches sollte fiir die neue Regelungsvorschrift gelten; der Anderungsbe-
fehl in Artikel 2 sollte entsprechend angepasst werden.

Zu beachten ist des Weiteren, dass in jedem Fall die Vorschrift der Nr. 86 RiStBV jetzt bereits
die Bejahung des 6ffentlichen Interesses in den Fallen des § 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F.
nahelegt. Denn Nr. 86 RiStBV regelt, dass das o6ffentliche Interesse regelmaRig dann vorliegt,
wenn der Tater aus sonstigen menschenverachtenden Beweggriinden handelt. Unter diese
fallen auch frauenverachtende Beweggriinde 2° — ebenso wie behindertenfeindliche,
trans*feindliche oder homophobe Beweggriinde.?! Die Verwirklichung des § 201a Abs. 1 Num-
mer 4 StGB n. F. wird regelmalig von frauenverachtenden Beweggriinden getragen sein. Der
djb fordert dariiber hinaus eine klarstellende Anderung der Nr. 86 RiStBV, dass in Fallen von
geschlechtsspezifischer Gewalt ein 6ffentliches Interesse regelmallig anzunehmen ist.

Der djb fordert, § 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F. nicht in den Katalog der Privatklagede-
likte des § 374 StPO aufzunehmen.

6. Nebenklageberechtigung

Der djb regt nachdriicklich an, § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n. F. in den Katalog des § 395 Abs. 1
StPO aufzunehmen. Dies entspricht dem Gesetzentwurf des Bundesrates. Die Nebenklage ist
gerade bei Erscheinungsformen von geschlechtsspezifischer Gewalt ein sehr wichtiges Instru-
ment zum Schutz des Opfers und zu Vermeidung einer Sekundarviktimisierung im Strafpro-
zess;??2 zumal vorliegend eine geschlechtergerechte Handhabung und Auslegung des Tatbe-
stands angesichts der oben unter 11.3 ausgefiihrten Problematik besondere Bedeutung er-
langt.

Mindestens aber sollte 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n. F.in § 395 Abs. 3 StPO aufgenommen werden.
Dies ist vor allem sachgerecht, weil der Unrechtsgehalt der Tat schwerer wiegt als bei den
Beleidigungsdelikten gem. §§ 185 ff StGB. Hier ware zudem zu erwdgen, ob der gesamte Straf-
tatbestand des § 201a StGB aufzunehmen ware.

Der djb fordert, § 201a Abs. 1 Nummer 4 StGB n. F. in den Katalog der Nebenklageberechti-
gungin § 395 Abs. 1 StPO aufzunehmen.

18 EGMR Volodina gg. Russland, Urteil vom 9. Juli 2019, Nr. 41.261/17, para. 82; EGMR, Bevacqua und S. gg. Bulgarien, Urteil
vom 12. Juni 2008, Nr. 71127/01, para. 83. Vgl. auch COUNCIL OF EUROPE COMMITTEE OF MINISTERS, Recommendation
Rec(2002)5 of the Committee of Ministers to member states on the protection of women against violence, 30. April 2002,
abrufbar unter: https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0ObjectID=09000016805e2612.

19 Artikel 2 des Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen vom 1. Mé&rz 2017, BGBI. | S. 386.
20 BT-Drs. 19/17741, S. 18. Vgl. dazu auch Steinl, ZfRSoz 38 (2018), 179 ff.
21 BT-Drs. 19/17741, S. 18.

22 Vgl. djb, Policy Paper: Opferrechte in Strafverfahren wegen geschlechtsbezogener Gewalt, Stellungnahme vom 22. No-
vember 2018, abrufbar unter: https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st18-18/; Zur Zielsetzung der Nebenklage vgl.
Valerius, in: Miinchener Kommentar zur StPO, 1. Auflage 2019, § 395 Rn. 5.
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7. Prufbitte des Bundesrates: Erfordernis eines Absichtsmerkmals

Der Bundesrat hat gebeten zu priifen, ob ein Absichtserfordernis einzufligen ist, um der Ge-
fahr zu begegnen, dass nicht hinreichend strafwiirdige Verhaltensweisen erfasst werden.

In der Prifbitte wird darauf Bezug genommen, dass alltagliche Fotografien, wie Aufnahmen
von Personen, die leicht bekleidet auf einer Treppe sitzen, Fotos von einem erhdhten Stand-
punkt nach unten in eine weit ausgeschnittene Bluse, oder auch Fotos, in denen leicht beklei-
dete Prominente ungeschickt aus einem Auto aussteigen, ohne ein solches Absichtserforder-
nis vom Tatbestand erfasst sein konnte.

Der djb ist der Auffassung, dass ein solches Merkmal nicht erforderlich ist. Zwar erfordert
§ 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. lediglich bedingten Vorsatz. Jedoch setzt auch die Vorsatzform
des dolus eventualis voraus, dass der Tater den Erfolgseintritt konkret fiir moglich halt. Tut er
dies, also hélt er es bei der Bildaufnahme konkret fiir moglich, dass er auch Genitalien, GesaR,
weibliche Brust oder die diese Kérperteile bedeckende Unterbekleidung einer anderen Person
fotografiert, so liegt darin bereits die Verwirklichung des strafwiirdigen Unrechts.

Prof. Dr. Maria Wersig Dr. Leonie Steinl, LL.M. (Columbia)
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Strafrecht
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