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Einleitung

In den letzten Jahren haben die Personlichkeitsrechtsverletzungen, insbesondere
auch die Verletzung des Rechts am eigenen Bild, zugenommen. Zu dieser Zu-
nahme haben neue technische Entwicklungen im Bereich der Fotoapparate und
vor allem das Internet beigetragen. Die zunehmende Digitalisierung von Fotos in
Verbindung mit dem Internet ermdglicht es, Fotos in Sekundenschnelle weltweit
zu verbreiten.

Durch das Internet ist eine Verdffentlichung von Bildaufhahmen zudem nicht
mehr der Presse oder Verlagen vorbehalten. Sie kann inzwischen ,,per Maus-
klick* von jedermann bewirkt werden und ist in der Weite des Internets kaum
mehr kontrollierbar. Die abgebildete Person kann die Verbreitung ihres Fotos —
ist es erst einmal ins Internet gelangt — praktisch nicht mehr aufhalten. Hinzu
kommt die sinkende Hemmschwelle der Gesellschaft, peinliche Aufnahmen an-
derer Personen ins Internet zu stellen. Der Erfolg von Internetplattformen wie
»Youtube®, , Myspace* oder ,,Myplace* spricht fiir sich. Auerdem kann mit Hil-
fe von Suchmaschinen wie zum Beispiel Google im Internet gezielt nach Bild-
aufnahmen gesucht werden.

Neben dem Internet trégt aber auch die technische Weiterentwicklung von Mo-
biltelefonen — die Moglichkeit des Herstellens und Verschickens von Fotos oder
ganzen Videos — zu einer Nichtkontrollierbarkeit bei. Die Tatsache, dass die “Fo-
toapparate” immer kleiner werden, erleichtert das Herstellen des unbemerkten
Schnappschusses. Inzwischen sind nicht nur Handykameras, sondern sogar Ka-
meras in Kugelschreibern, sog. ,,Pencams®, fiir den privaten Gebrauch zu erwer-
ben. Dies birgt die Gefahr, dass der Betroffene es oftmals gar nicht bemerken
dirfte, dass er fotografiert wird, und somit gar keine Chance bekommt, die Auf-
nahme zu verweigern.

Der Fortschritt der Technik geht nicht nur mit positiven neuen Kommunikati-
onsmoglichkeiten einher, sondern birgt auch die Gefahr zunehmender Person-
lichkeitsrechtsverletzungen. Schon 1966 hat der BGH darauf hingewiesen, dass
wenn durch die Fortschritte der Technik die Moglichkeiten, heimliche Bildauf-



nahmen herzustellen, erleichtert worden seien, auf die Wahrung der vom Recht
gesetzten Schranken zu achten sei. ,,Das Recht darf sich der technischen Ent-

“1

wicklung nicht beugen*’. Entsprechend dieser Aussage hat der Gesetzgeber An-
lass zum Handeln gesehen und 2004 den neuen § 201 a — Verletzung des hochst-

personlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen — in das StGB eingefiigt.

Die Arbeit widmet sich der Untersuchung des strafrechtlichen Schutzes des
Rechts am eigenen Bild durch § 201 a StGB. Dieser soll anschlieBend mit dem
strafrechtlichen Schutz des Bildnisses im spanischen Recht, Art. 197 Cddigo Pe-
nal aus dem Jahr 1995, verglichen werden, um die Vorteile oder Nachteile der
jeweiligen Regelung herauszuarbeiten. Ein Vergleich mit einer dhnlichen Straf-
rechtsnorm aus einem anderen europdischen Rechtsstaat bietet die Moglichkeit
der Betrachtung des § 201 a StGB aus einem anderen Blickwinkel und ist inso-
fern fur dessen Beurteilung hilfreich. Das spanische Recht erscheint interessant,
da der strafrechtliche Bildnisschutz durch Art. 197 Cdédigo Penal aus dem Jahr
1995 herriihrt, also aus einer Zeit, in der die Internetverbreitung und Digitalisie-
rung noch nicht so fortgeschritten war, und die dadurch bedingte Bedrohung des
Personlichkeitsschutzes in seiner heutigen Form noch nicht existierte.

Zudem handelt es sich bei Spanien um einen vergleichsweise jungen demokrati-
schen Rechtsstaat, der aufgrund seiner Geschichte — der Demokratisierungspro-
zess setzte erst nach dem Tod General Francos im Jahr 1975 ein — zwangsldufig
eine schnellere und auf der Basis einer parlamentarischen Monarchie auch andere
rechtliche Entwicklung als der deutsche Rechtsstaat genommen hat.

In einem ersten Teil der Arbeit wird die historische Entwicklung des Rechts am
eigenen Bild und des allgemeinen Personlichkeitsrechts dargestellt. Dabei wird
auch auf den zivilrechtlichen Schutz kurz eingegangen. Der Schwerpunkt der
Betrachtung liegt aber auf dem strafrechtlichen Schutz.

Der zweite Teil der Arbeit befasst sich daher ausfiihrlich mit dem strafrechtlichen
Schutz des Bildes insbesondere durch den ,,neuen® § 201 a StGB. Dabei wird

nicht beabsichtigt zu beurteilen, ob tatsdchlich eine Strafbarkeitsliicke bestand

"BGH NJW 1966, 2353 (2354) — Vor unserer eigenen Tiir.
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und die Einfilhrung des § 201 a StGB notwendig war’. Auch von der Verfas-
sungsmafigkeit der Norm wird ausgegangen. Die Arbeit beschiftigt sich viel-
mehr mit der Auslegung der Norm, um die Reichweite des strafrechtlichen
Schutzes des eigenen Bildes zu untersuchen. Nach der anschlieBenden Darstel-
lung des Bildnisschutzes durch Art. 197 CP folgt in einem dritten Teil ein Ver-
gleich der Straftatbestédnde § 201 a StGB und Art. 197 CP, um abschlieend den
Schutzumfang des § 201 a StGB bewerten zu kénnen.

? Vergleiche dazu Linkens, S. 9 ff., Kcichele, S. 105 ff.



1. Teil: Die Historische Entwicklung des Rechts am eigenen Bild

A. Die historische Entwicklung in Deutschland

Um den (strafrechtlichen) Bildnisschutz des deutschen Rechts beurteilen zu kon-
nen, ist es sinnvoll, zunéchst einen Blick auf seine Entstehung und die zivilrecht-

liche Auspragung zu werfen.

I. Rechtslage im 19. Jahrhundert

Die vorliegende Darstellung der historischen Entwicklung des Rechts am eigenen
Bild beginnt im 19. Jahrhundert. Zu jener Zeit wurde der Schutz des Abgebilde-
ten, der in der Regel zugleich der Besteller des Bildes war, lediglich als Ausnah-
me zum Urheberschutz gesehen und als Einschrinkung des Vervielfdltigungs-
rechts des Bildnisurhebers im Photographieurhebergesetz von 1876 geregelt’. Ein
Schutz der Personlichkeit der abgebildeten Person im Zusammenhang mit Bild-
aufnahmen bestand noch nicht. Das Recht am eigenen Bild — nach heutigem Ver-
standnis — war also im 19. Jahrhundert noch nicht anerkannt.

Jedoch wurde es durch die unbefugte Herstellung und Verdffentlichung von
Bildaufnahmen Ende des 19. Jahrhunderts zunehmend zu einem relevanten juris-
tischen Problem. Die Notwendigkeit einer Regelung des Bildnisschutzes trat vor
allem in zwei Fillen, die das Reichsgericht zu entscheiden hatte, zu Tage. Bereits
1898 hatte das Reichsgericht den Fall der ,,Dame im Badekostim* zu entschei-
den. Es ging dabei um die heimlich aufgenommene Fotografie einer Dame im
Badekostiim im Damenbad Cranz. Die Fotografie wurde auf Briefbeschwerern
verdffentlicht und verkauft. Das Reichsgericht verurteilte die Téter wegen Belei-
digung gemil § 185 StGB und begriindete das Urteil folgendermal3en: Bei Drit-
ten werde die Annahme hervorgerufen, die Dame habe sich freiwillig im Bade-
kostiim fotografieren und verdffentlichen lassen. Dies werfe ein bedenkliches

Licht auf das Scham- und Sittlichkeitsgefiihl der Dame und werde ihre Achtung

3 Dreier in Dreier/Schulze, vor § 22 KUG Rn. 2.
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bei anderen schwer schiddigen. Somit enthalte die Handlung der Titer eine vor-
satzliche, die Ehre der Dame verletzende Kundgebung an andere und demzufolge
eine Beleidigung im Sinne des § 185 StGB®. Da ein Recht am eigenen Bild im
19. Jahrhundert noch nicht anerkannt war, wurde vom Reichsgericht die Verlet-
zung eines solchen Rechts gar nicht erst in Erwédgung gezogen.

Ein Jahr spéter folgte der bekannte Bismarck-Fall, der die Diskussion beziiglich
eines Rechts am eigenen Bild stark anregte und aus heutiger Sicht den Anlass zur
Verabschiedung des ,,Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bil-
denden Kunst und der Photographie, des so genannten KunstUrhG von 1907,
gab’. In der Nacht nach dem Tod von Bismarck drangen die Titer widerrechtlich
gegen den Willen der Kinder in das Zimmer ein, in dem die Leiche ruhte, und
machten eine Aufnahme von Bismarcks Leichnam. Die Kinder klagten und for-
derten ein Verbot der Veroffentlichung und die Vernichtung der Aufnahmen. Das
Reichsgericht verurteilte die Beklagten, sich die Vernichtung der Aufnahmen
gefallen zu lassen und sich jeder Verbreitung zu enthalten. Das damals geltende
Recht — die Hamburger Statuten und der Sachsenspiegel — enthielt jedoch keine
einschldgigen Normen, die zur Anwendung gebracht werden konnten. Es gab
also eine Gesetzesliicke im geltenden Recht. Das Reichsgericht versuchte jedoch
nicht, die Liicke mit der Anerkennung eines Rechts am eigenen Bild zu fiillen,
sondern es griff auf das Romische Recht zuriick und konstruierte eine bereiche-
rungsrechtliche Losung. Das Romische Recht gewédhre dem durch eine rechts-
widrige Handlung Verletzten eine condictio iniustam causam auf Wiedererstat-
tung all desjenigen, was durch die rechtswidrige Handlung aus seinem Machtbe-
reich in die Gewalt des Titers gelangt sei’. Das Reichsgericht vertrat die Ansicht,
dass die rechtswidrige Handlung im Bismarck-Fall in einem Hausfriedensbruch
zu sehen sei, da die Fotografen widerrechtlich das Zimmer betreten hétten, in
dem die Leiche ruhte. Den Erben stehe daher ein Recht auf Erstattung all desje-
nigen zu, was durch den Hausfriedensbruch aus ihrem Machtbereich in die Ge-

walt der Hausfriedensbrecher gelangt sei, also auch ein Anrecht auf die fotogra-

* RG, abgedruckt bei Kohler, S. 32 — Dame im Badekostiim.
> Schricker/Gétting, § 60/22 KUG Rn. 3; vgl. KG JW 1928, 363 (364).
% RGZ 45, 170 (173 ff.) — Bismarck.



phischen Erzeugnisse und deren Vernichtung’. Diese Argumentation vermag aus
heutiger Sicht wenig zu iiberzeugen. Auch damals wurde eine Unzuldnglichkeit
des geltenden Rechts wahrgenommen und der Bismarck-Fall regte eine lebhafte
Diskussion iiber ein Recht am eigenen Bild an.

Ein grofBer Befiirworter des Rechts am eigenen Bild war Hugo Keyssner. Er ver-
trat eine personlichkeitsrechtliche Sichtweise und betrachtete das Recht am eige-
nen Bild als ein besonderes Personlichkeitsrecht®. Ohne eine Genehmigung diirfe
keine Person ,,durch Abbilder veranschaulicht oder durch Illustration beriihmt
gemacht werden®’.

Josef Kohler dagegen bildete seine Meinung aus urheberrechtlicher Perspektive
und lehnte ein Recht am eigenen Bild ab. ,,Ebenso beruht es auf einer volligen
Verwechslung, wenn man sagt, am eigenen Bild habe man so viel Recht, wie an
einem Bild, das man gezeichnet oder gemalt habe. Was ich geschaffen habe, ha-
be ich in die Welt gebracht und ich kann darum verlangen, dass es mir vorbehal-
ten bleibt; denn ich entziehe dadurch der Menschheit nichts, was sie nicht schon
hatte. Habe ich aber meine eigene Gestalt geschaffen, bin ich der Urheber meines
korperlichen Ichs? Meiner Erscheinung?“'”.

Kohler vertrat die Ansicht, dass die Bevolkerung ein Recht habe, sich ein Bild
machen zu konnen von den Personen, die den Staat regierten, die Geschichte be-
einflussten oder aus einem anderen Grund in der Offentlichkeit stinden. Jedoch
wollte Kohler Ausnahmen fiir den Fall zulassen, dass die Veroffentlichung eines
Bildes allein dem Zweck eines Skandals oder einer personlichen Kréankung dien-
te'!.

Die Diskussion iiber ein Recht am eigenen Bild war somit jedenfalls entfacht und

fithrte einige Jahre spdter zur Verabschiedung des ,,Gesetzes betreffend das Ur-

"RGZ 45, 170 (173 ff.) — Bismarck; auch wenn das Ergebnis in der Literatur Zustim-
mung fand, so wurde doch die Begriindung, insbesondere von Kohler, stark kriti-
siert, vgl. Kohler, S. 12.

8 Keyssner, S. 23,31, 49.
? Keyssner, S. 31.

9 Kohler, S. 8.

! Kohler, S. 10.
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heberrecht an Werken der bildenden Kunst und der Photographie® vom
9. Januar 1907 — dem so genannten KunstUrhG.

I1. Rechtslage nach Inkrafttreten des KunstUrhG

Am 9. Januar 1907 trat das KunstUrhG in Kraft. Die den Bildnisschutz betref-
fenden Vorschriften — § 22 ff. — gelten gemil § 141 Abs. 5 UrhG bis heute fort.
Das KunstUrhG regelte den Bildnisschutz als ein besonderes Personlichkeits-
recht des Abgebildeten und als Einschrinkung der Befugnisse des Bildurhebers.
In den §§ 22 ff. KunstUrhG wird der Abgebildete gegen die unerlaubte Verbrei-
tung und Veroffentlichung seiner Bildnisse durch den Fotografen sowie durch
Dritte geschiitzt.

Gemal § 22 S. 1 KunstUrhG diirfen Bildnisse nur mit Einwilligung des Abgebil-
deten verbreitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden. Auffallend ist, dass
das Anfertigen von Bildnissen als solches keiner Einwilligung bedarf und somit
nicht durch das KunstUrhG beschrinkt wird. Der Ausschluss der Herstellung
einer Aufnahme aus dem Schutzbereich der Norm kann mdoglicherweise mit der
damaligen Situation der Fotografie erkldrt werden. Die Fotografie befand sich
erst in thren Anfingen. Die Technik war noch nicht so weit fortgeschritten, so
dass das Herstellen eines Fotos eine gewisse Zeit in Anspruch nahm. Es wurden
tiberwiegend Portrdataufnahmen von Personen gefertigt. Die vor allem von Pro-
minenten ,,gefiirchteten Schnappschiisse® waren mit damaligen Fotoapparaten
gar nicht moglich, so dass kein Bediirfnis fiir den Schutz vor unbefugtem Anfer-

tigen eines Bildnisses bestand.

1. Begriff des Bildnisses
§ 22 S. 1 KunstUrhG schiitzt Bildnisse von Personen. Bildnisse sind ,,Abbildun-
gen von Personen, das heif3t die Darstellung der Person in ihrer wirklichen, dem

w12

Leben entsprechenden Erscheinung* “. Damit sind nicht nur Fotografien gemeint,

sondern jegliche Art der Darstellung, zum Beispiel Zeichnungen — auch Karika-

12 Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn.1.



turen —, Gemilde und Skulpturen sowie Bilder in Film und Fernsehen'’. Sogar
die Darstellung einer Person durch ein Double oder einen Schauspieler kann dem
Bildnisbegriff unterfallen'.

Voraussetzung ist aber immer, dass der Abgebildete erkennbar ist". Die Erkenn-
barkeit wird nach groBziigigem Mafstab bejaht. Sie soll bereits vorliegen, wenn
der Abgebildete begriindeten Anlass zu der Annahme hat, er konne als die abge-
bildete Person identifiziert werden'’, sei es durch seine Gesichtziige oder sonsti-
ge Merkmale, die seiner Person eigen sind'’. So wurde zum Beispiel die Erkenn-
barkeit eines Torwarts, der nur von hinten durch das Netz fotografiert wurde,
vom BGH bejaht, da er durch Haltung, Statur, Haarschnitt fiir einen Kenner der

18
FuBballmannschaft unschwer zu erkennen gewesen sei .

2. Das Verbreiten und éffentliche Zurschaustellen i.S.d. § 22 KunstUrhG

§ 22 KunstUrhG erfordert eine Einwilligung flir das Verbreiten und 6ffentliche
Zurschaustellen eines Bildnisses. Verbreiten im Sinne des § 22 KunstUrhG um-
fasst jede Art der Verbreitung in korperlicher Form, zum Beispiel in Zeitungen,
Biichern und auf Werbetrdgern. Dabei muss das Verbreiten nicht unbedingt zu
kommerziellen Zwecken stattfinden und auch nicht an die Offentlichkeit erfol-
gen, es reicht eine Weitergabe an einzelne Personen'’. Offentliches Zurschaustel-
len dagegen soll dann zu bejahen sein, wenn ein Bildnis 6ffentlich sichtbar ge-

macht wird — auch unkdrperlich — und fiir Dritte die Moglichkeit der Wahrneh-

" Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 1; LG Miinchen, AfP 1997, 559; Strittig
beziiglich Karikaturen, wird von der h.M. aber bejaht vgl. Schricker/Gotting,
§ 60/§ 22 KUG Rn. 15, 27; von Strobl-Albeg in Wenzel, 7/20.

' KG JW 1928, 363ff. — Piscator; Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 2; Rehbin-
der, Rn. 857; BGHZ 26, 52 (67) — Sherlock Holmes.

1 Schricker/Gaétting, § 60/§ 22 KUG Rn. 14, 16; Rehbinder, Ru. 857; von Strobl-Albeg
in Wenzel 7/13.

' BGH NJW 1971, 698 (700) — Liebestropfen.

7 Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 3; Schricker/Gétting, § 60/§ 22 KUG
Rn. 16; BGH NJW 1979, 2205 — Fufballtor. BGH GRUR 2000, 715 (717) — Der
blaue Engel.

'8 BGH NJW 1979, 2205 — Fufiballtor; weitere Ausfiihrungen zur Erkennbarkeit vgl.
Neumann-Klang, S. 15 ff.

¥ Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 9; Rehbinder, Rn. 858.
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mung besteht, zum Beispiel Ausstellen eines Bildnisses im Schaufenster, Muse-

. . . )
um oder auch, wenn es live im Fernsehen gezeigt wird™.

3. Erfordernis der Einwilligung

Gemadl § 22 KunstUrhG ist grundsétzlich eine Einwilligung des Abgebildeten
erforderlich. Umstritten war lange die rechtliche Einordnung der Einwilligung.
Einerseits wurde vertreten, dass die Einwilligung eine rechtsgeschéftliche Erkla-
rung sei, andererseits wurde sie als geschéftsdhnliche Handlung gesehen oder
auch als bloBer Realakt®'. Inzwischen wird heute herrschend vertreten, dass die
Einwilligung eine rechtsgeschiftliche Erkldrung ist und die §§ 104 ff. BGB An-
wendung finden®. Dies ist insbesondere in Hinsicht auf den Minderjihrigen-
schutz zu befiirworten. Minderjéhrige bediirfen danach der Einwilligung ihrer
Eltern, um zum Beispiel Aufnahmen zu kommerziellen Zwecken zu veréffentli-
chen. Aufgrund der personlichkeitsrechtlichen Aspekte ist aber auch die Grund-
rechtsmiindigkeit des Minderjéhrigen zu beachten. So diirfen die Eltern nicht
allein die Einwilligung abgeben, wenn der Minderjihrige widerspricht™. Er hat
also eine Art,,Vetorecht™.

Die Einwilligung kann ausdriicklich oder konkludent erteilt werden, sie kann
unbeschriankt oder rdumlich, zeitlich oder beziiglich des Verwendungszweckes
beschriinkt erteilt werden®. Der Umfang der Einwilligung ist anhand der Ausle-
gung der Erkldrung und der Umsténde zu ermitteln. Sie reicht grundsitzlich nicht
weiter als der mit ihrer Erteilung verfolgte Zweck. So ist beispielsweise bei ei-
nem Schauspieler, der sich fiir eine Rundfunkzeitung auf einem Motorroller fo-

tografieren lisst, keine Einwilligung gegeben, das Foto auch zur Werbung des

2% Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 11; Schricker/Gétting, § 60/§22 KUG
Rn. 37.

2 yvon Strobl-Albeg in Wenzel, 7/59 m.w.N.; Dasch, S. 38 {f.

22 Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 17; Fromming/Peters, NJW 1996, 958; von
Strobl-Albeg in Wenzel, 7/59; OLG Hamburg AfP 1995, 504 (508) — Caroline von
Monacos Sohn.

2 Dasch, S. 103, 106; BGH NJW 1974, 1949.
2 Schricker/Gaotting, § 60/§ 22 KUG Rn. 43; vgl. BGHZ 20, 345 (348) — Paul Dahlke.
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Rollers zu verwenden®. Ebenso wenig erstreckt sich die Einwilligung in die
Veroftentlichung eines Nacktfotos in einem Biologiebuch darauf, dass das Foto
in den Medien gezeigt werden darf’®. Dagegen ist bei einem Model, welches Ba-
demoden auf einer Modenschau vorfiihrt, eine konkludente Einwilligung beziig-
lich der spdteren Veroffentlichung der Fotos in Modemagazinen im Rahmen ei-
nes Berichts iiber die Modenschau anzunehmen®’, denn Zweck einer Moden-
schau ist gerade die Publizierung der Kollektion.

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer Einwilligung trégt grundsétzlich derjeni-
ge, der das Bild verbreitet®™. Zu erwihnen ist aber, dass § 22 S. 2 KunstUrhG
eine Vermutung der Einwilligung fiir den Fall enthélt, dass an den Abgebildeten
eine Vergiitung gezahlt wurde. In diesem Fall findet somit eine Beweislastum-
kehr statt, so dass der Abgebildete beweisen muss, dass er in die Aufnahme nicht
eingewilligt hat.

Ist ermittelt, dass die betroffene Person eine Einwilligung abgegeben hat, stellt
sich die Frage, ob die einmal abgegebene Einwilligung zur Veroffentlichung ei-
nes Fotos zuriickgenommen werden kann. Zunéchst kann die Einwilligung als
Willenserkldarung nach den Regeln des BGB angefochten werden, zum Beispiel
wegen eines Inhaltsirrtums nach § 119 Abs. 1 BGB, wenn der Abgebildete sich
in einem Irrtum dariiber befand, in welche Verwendungszwecke seines Bildes er
eingewilligt hat. Zudem wird von der Rechtsprechung dem Betroffenen unter
engen Voraussetzungen die Moglichkeit eines Widerrufs der Einwilligung zuge-
standen. Er ist nur zuldssig, wenn sich seit der Erteilung der Einwilligung die
innere Einstellung der abgebildeten Person so grundlegend verdndert hat, dass
eine weitere Veroffentlichung eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-

rechts darstellen wiirde®’.

2 BGHZ 20, 345 (348) — Paul Dahlke; vgl. dhnliche Fille: AG Frankfurt a. M. NJW
1996, 531 (532) — Werbeprospekt, OLG Frankfurt a. M. AfP 1986, 140 — Ferien-
prospekt.

2 BGH NJW 1985, 1617 (1618, 1619) — Nacktfoto.

2T OLG Koblenz GRUR 1995, 771 — Werbefoto.

28 yon Strobl-Albeg in Wenzel, 7/76; OLG Miinchen NJW-RR 1996, 93 (94) — Ann
Sophie Mutter.

2 von Strobl-Albeg in Wenzel, 7/85; vgl. LG Koln, AfP 1996, 186 (187).
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4. Ausnahmen zum Erfordernis der Einwilligung

In den §§ 23, 24 KunstUrhG sind Ausnahmen normiert, in denen eine Einwilli-
gung nicht erforderlich ist. Demnach ist sie entbehrlich bei Bildnissen aus dem
Bereich der Zeitgeschichte, bei Bildern, auf denen die Personen nur als Beiwerk
einer Landschaft erscheinen, Bildern von Versammlungen sowie bei Bildnissen,
die einem hoheren Interesse der Kunst dienen. Auch bei der Veroffentlichung
von Bildern, die dem Zwecke der Rechtspflege und der 6ffentlichen Sicherheit
dienen, ist eine Einwilligung nicht erforderlich.

Vorliegend soll sich die Darstellung jedoch nur auf die besonders praxisrelevante
Ausnahme beziiglich Bildnissen ,,aus dem Bereich der Zeitgeschichte*
(§ 23 Abs. 1 Nr. 1 KunstUrhG) beschrianken, zu denen insbesondere die soge-
nannten ,,Paparazzi-Fotos* gehoren.

Dem Bereich der Zeitgeschichte sind alle Erscheinungen der Gegenwart zuzu-
rechnen, die von der Offentlichkeit Beachtung und Aufmerksamkeit finden und
im Informationsinteresse der Allgemeinheit stehen®’. Erfasst werden insbesonde-
re Darstellungen und Abbildungen von Personen des politischen, wirtschaftlichen
oder kulturellen Lebens, die im Blickfeld der Offentlichkeit stehen — sog. ,,Per-

> Dabei wird in der Rechtsprechung, je nachdem in

sonen der Zeitgeschichte
welchem Bezug die jeweilige Person zur Zeitgeschichte steht, zwischen absolu-

ten und relativen Personen der Zeitgeschichte unterschieden™.
a. Absolute und relative Personen der Zeitgeschichte

Absolute Personen der Zeitgeschichte sind Menschen, die tiber ihren Tod hinaus
Personen der Zeitgeschichte bleiben, weil sie durch Geburt, Stellung, Leistungen
oder Taten im Bereich der Zeitgeschichte unter den Mitmenschen auflergew6hn-

lich herausragen und deshalb in der Offentlichkeit ein Informationsinteresse her-

3% Dreier in Dreier/Schulze, § 23 KUG Rn. 3; Schricker/Gotting, § 60/23 KUG, Rn. 18;
von Strobl-Albeg in Wenzel, 8/4, 5.

3! Dreier in Dreier/Schulze, § 23 KUG Rn. 3, 4; vgl. Neumann-Duesberg, JZ 1960, 114.

32 Dreier in Dreier/Schulze, § 23 KUG Rn. 4: Zuriickgehend auf Neumann-Duesberg,
JZ 1960,114 ff; Schricker/Gotting, § 60/23 KUG, Rn. 19.
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vorrufen™, zum Beispiel Staatsoberhiupter, Politiker’*, Angehorige der Konigs-
hduser®, Wissenschaftler, Kiinstler, Schauspieler36, herausragende Sportler und
ihre Trainer’’.

Relative Personen der Zeitgeschichte dagegen werden die Personen genannt, die
nur voriibergehend zu Personen der Zeitgeschichte werden, da sie nur voriiberge-
hend — im Zusammenhang mit einem konkreten zeitgeschichtlichen Ereignis —
im Interesse der Allgemeinheit stehen®®. Dies kann zum Beispiel bei Straftitern
einer Aufsehen erregenden Tat der Fall sein sowie bei dem Vorsitzenden Richter
eines solchen Prozesses oder bei Unfallopfern®. AuBerdem konnen zu relativen
Personen der Zeitgeschichte auch Familienangehorige und Lebensgefdhrten, so
genannte ,,Begleitpersonen einer absoluten Person der Zeitgeschichte, werden®.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Verwendung des Begriffs ,,Person der

Zeitgeschichte als ,,verkiirzte Ausdrucksweise® fiir verfassungsrechtlich unbe-

33 Neumann-Duesberg, 1Z 1960, 114 (115, 116, 118); Schricker/Gdtting, § 60/23 KUG
Rn. 21.

3 KG IW 1928, 363 (365) — Kaiser Wilhelm II; BGH GRUR 1996, 195 (196) — Ab-
schiedsmedaille fiir Willy Brandt.

3 BVerfG GRUR 2000,446 (448, 452) — Caroline von Monaco.

3 BGH NJW 2000, 2195 (2200) — Marlene Dietrich; GRUR 1997, 125 (126) — Bob
Dylan; LG Berlin AfP 2001, 246 (247) — Nina Hagen.

37 BGH GRUR 1968, 652 (653) — Ligaspieler; GRUR 1979, 425 (426) — Franz Becken-
bauer; OLG Frankfurt a.M. NJW 2000, 594 — Katharina Witt.

3% Neumann-Duesberg, 1Z 1960, 114 (115); Wanckel, Rn. 190; von Strobl-Albeg in
Wenzel, 8/13.

39 Neumann-Duesberg, JZ 1960, 114 (116); BVerfG E 35, 202 ff. — Lebach; BVerfG
NIW 2000, 2890 — Ubertragung von Fernsehbildern aus dem Gerichtssaal;
OLG Hamburg ZUM 1995, 336 (337): Bei Straftitern ist das 6ffentliche Interesse
allerdings nur in Zusammenhang mit der Straftat gegeben, spatestens mit der Haft-
entlassung tiberwiegt das Personlichkeitsrecht und somit das Interesse des Strafté-
ters an Resozialisierung gegeniiber dem 6ffentlichen Interesse an der Berichterstat-
tung.

Y BVerfG AfP 2001, 212 (218) — Prinz Ernst August von Hannover: Lebensgefihrten
einer absoluten Person der Zeitgeschichte miissen aber als solche in der Offentlich-
keit aufgetreten sein, um zur relativen Person der Zeitgeschichte zu werden, reine
Spekulationen sind nicht ausreichend; BGH ZUM 1996, 243 (244) — Caroline von
Monacos Sohn: Insbesondere Kinder werden nur zu relativen Personen der Zeitge-
schichte, ,,wenn sie gleichfalls als Angehérige in der Offentlichkeit auftreten oder
im Pflichtenkreis ihrer Eltern 6ffentliche Funktionen wahrnehmen*; ebenso BGH
ZUM 2005, 157 (159) — Caroline von Hannovers Tochter; zur sog. ,,Begleitperso-
nenrechtsprechung* siche Wanckel, Rn. 201 {f.
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denklich erklért, allerdings nur solange die einzelfallbezogene Abwigung zwi-
schen dem Informationsinteresse der Offentlichkeit und dem Interesse des Abge-
bildeten nicht unterbleibe’'. Letztlich geht es nicht um die formale Zuordnung
einer Person, sondern um die Abgrenzung des Zeitgeschichtlichen, welches
durch ein Informationsbediirfnis gekennzeichnet ist'>. Die Qualifizierung einer
Person als ,,Person der Zeitgeschichte* erfordert demnach immer ein legitimes
Informationsinteresse der Allgemeinheit. Daher ist eine Abgrenzung zur Abwa-
gung im Sinne des § 23 Abs. 2 KunstUrhG in vielen Féllen kaum moglich, so
dass die Frage der Einordnung als Person der Zeitgeschichte und die im Folgen-
den dargestellte Interessenabwéigung im Sinne des § 23 Abs. 2 KunstUrhG héu-

fig im Rahmen einer Gesamtwiirdigung behandelt werden®.
b. Interessenabwdgung gemdfy § 23 Abs. 2 KunstUrhG

Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte, also von absoluten und relativen
Personen der Zeitgeschichte, konnen gemill § 23 Abs. 1 KunstUrhG grundsétz-
lich im Informationsinteresse der Allgemeinheit ohne Einwilligung veroffentlicht
werden.

Die Grenze der Abbildungsfreiheit ist gemidBl § 23 Abs. 2 KunstUrhG jedoch
dann erreicht, wenn die berechtigten Interessen des Abgebildeten das Informati-
onsinteresse der Allgemeinheit iiberwiegen. In jedem Einzelfall ist somit eine
konkrete Interessenabwégung vorzunehmen.

Der Bildnisschutz einer Person der Zeitgeschichte hat seit 1907 eine lebhafte
Entwicklung durchgemacht. Zunichst war der Schutz eher gering und oft {iber-
wog das Informationsinteresse der Allgemeinheit gegeniiber dem Interesse des
Abgebildeten. So verhielt es sich auch in dem Fall ,,Ebert und Noske in der Ba-
dehose*, den das Schoffengericht Ahrensbock im Jahr 1920 zu entscheiden hatte.
Es ging dabei um die Frage, ob die Verbreitung einer Fotografie des damaligen
Reichsprisidenten Ebert und Reichswehrministers Noske in der Badehose im

Ostseebad Haffkrug objektiv widerrechtlich war. Beziiglich Ebert und Noske

* BVerfG GRUR 2000, 446 (452) — Caroline von Monaco.
*2 OLG Hamburg, ZUM 1995, 878.

# Schricker/Gdtting, § 60/23 KUG Ra. 80.
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befand das Gericht, dass es sich um Personen der Zeitgeschichte handle und dass
es deshalb gemidll § 23 KunstUrhG keiner Genehmigung zur Verbreitung bedurf-
te*. Hierzu ist zu bemerken, dass angesichts der Tatsache, dass 1920 die Gesell-
schaft noch nicht so freiziigig war, ein Foto von Politikern in der Badehose
durchaus gesellschaftliches Aufsehen erregen konnte.

Aber auch kommerzielle Interessen des Abgebildeten blieben lange von der
Rechtsprechung nicht ausreichend berticksichtigt oder sogar gidnzlich unberiick-
sichtigt. Zwar entschied das Reichsgericht 1910, dass es mit
§§ 22, 23 KunstUrhG nicht vereinbar sei, ein Warenzeichen, bestehend aus einer
Kombination des Namens — Graf Zeppelin — und dessen Brustbildes, eintragen zu
lassen, es betonte bei dem Urteil jedoch nicht die kommerziellen Interessen des
Grafen, sondern, dass mit der Eintragung als Warenzeichen die Befugnis zum
ausschlieBlichen Gebrauch verbunden sei, was dem Zweck des § 23 Abs. 1 Nr. 1,
der ja gerade darin bestehe, das Bild zum Gemeingebrauch freizustellen, wider-
spreche45. Im Jahr 1929 entschied das Reichsgericht in der , Tull-Harder-
Entscheidung®, dass es aufgrund des Allgemeininteresses gestattet sei, das Bild
des damaligen berithmten FuB3ballspielers Tull Harder auch ohne dessen Einwil-
ligung zu kommerziellen Zwecken — als Sammelbild in Zigarettenschachteln — zu
verwenden, solange dadurch keine Ansechensminderung stattfinde’®. Es dauerte
einige Jahrzehnte, bis der Schutz des Rechts am eigenen Bild von der Rechtspre-
chung auf kommerzielle Interessen ausgeweitet wurde. 1956, im ,,Paul-Dahlke-
Fall“, sprach der BGH einer Person der Zeitgeschichte erstmals eine Geldent-
schiadigung — die fiktive Lizenzgebiihr — zu, wegen der ungenehmigten Verwen-
dung von Aufnahmen fiir die Reklame eines Motorrollers®’.

Der Schutz von Personen der Zeitgeschichte wurde durch die Anerkennung eines
allgemeinen Personlichkeitsrechts im Jahr 1954 und vor allem durch drei ,,Caro-

line-von-Monaco-Entscheidungen® aus den Jahren 1994/1995*, wobei allerdings

* Schoffengericht Ahrensbdck DIZ 1920, 596 — Ebert und Noske in der Badehose.
¥ RGZ 74, 308 (313) — Graf Zeppelin.

Y RGZ 125, 80 (82, 82) — Tull Harder.

" BGHZ 20, 345 ff. — Paul Dahlke.

 BGH NJW 1995, 861 ff. — Caroline von Monaco I; BGH NJW 1996, 984 ff. —
Caroline von Monaco II; BGH NJW 1996, 1128 ff — Caroline von Monaco 111.
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nur eine speziell die Verdffentlichung von Bildaufnahmen behandelt, zunehmend
erweitert.

Heute wird vertreten, dass das Interesse des Abgebildeten zumindest dann {iber-
wiegt, wenn es um die Verdffentlichung eines Bildes aus der Intimsphire geht®.
Die Intimsphdre umfasst die innere Gefiihls- und Gedankenwelt, das Sexualleben
und den Gesundheitszustand einer Person’, also den innersten privaten Kern.
Zudem ist die Veroffentlichung von Aufnahmen zu Werbezwecken oder sonsti-
ger kommerzieller Verwendung grundsitzlich nicht ohne Einwilligung zulissig’'.
Des Weiteren wird zwischen absoluten und relativen Personen der Zeitgeschichte
differenziert. Bei relativen Personen der Zeitgeschichte wird eine Veroffentli-
chung nur von § 23 KunstUrhG gedeckt, wenn das Bildnis im Zusammenhang
mit einem zeitgeschichtlichen Ereignis steht™.

Absolute Personen der Zeitgeschichte dagegen genossen lange einen geringeren
Schutz. Die von § 23 KunstUrhG gedeckte Bildnisverdffentlichung war nicht auf
Bildnisse beschrinkt, die die Person bei der Ausiibung ihrer gesellschaftlichen —
zeitgeschichtlichen — Funktion zeigten. Es wurde vertreten, dass ein 6ffentliches
Interesse auch daran bestehe, wie sich solche Personen generell in der Offent-
lichkeit bewegen®, also auch wenn sie rein privat in der Offentlichkeit auftraten.
Zwar wurde auch absoluten Personen der Zeitgeschichte ein Recht auf Privat-
sphére zugestanden, diese war lange Zeit aber nur geringfiigig geschiitzt und auf
den hiuslichen Bereich beschrinkt™. Der BGH entschied jedoch 1995 in der
,Caroline-von-Monaco-III-Entscheidung®, dass die Privatsphére nicht an der ei-
genen Haustiir ende, sondern auch an einem 6ffentlichen Ort gegeben sein konne.

Die Privatsphére setze dann aber voraus, dass ,,sich jemand in eine ortliche Ab-

* Dreier in Dreier/Schulze, § 23 KUG Rn. 7; vgl. Brandner, JZ 1983, 689 (690);
LG Berlin AfP 2001, 246 (247) — Nina Hagen.

%0 Rickert, NJW 1990, 2097 (2098); vgl. Burkhardt in Wenzel, 5/47 ff; Palandt-Sprau,
§ 823 Rn. 87.

>! Dreier in Dreier/Schulze, § 23 KUG Rn. 35; BGHZ 20, 345 (350) — Paul Dahlke;
BGH NJW 1971, 698 (700) — Liebestropfen; OLG Koblenz GRUR 1995, 771 (772)
— Werbefoto.

>* Schricker/Gétting, § 60/23 KUG, Rn. 32.
>? So auch noch BVerfG GRUR 2000, 446, (452) — Caroline von Monaco.
>4 Rickert, NTW 1990, 2097 (2098).
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geschiedenheit zuriickgezogen hat, in der er objektiv erkennbar fiir sich allein
sein will und in der er sich in der konkreten Situation im Vertrauen auf die Abge-
schiedenheit so verhilt, wie er es in der breiten Offentlichkeit nicht tun wiirde>>.
Im dem Fall handelte es sich um einen abgelegenen Tisch in einem Gartenlokal.
Als weitere Beispiele nannte der BGH abgeschiedene Raumlichkeiten eines Re-
staurants oder Hotels, Sportstitten oder auch Telefonzellen®®. Bilder, die in einer
solchen Situation heimlich oder unter Ausnutzung einer Uberrumpelung aufge-
nommen und anschlieBend verdffentlicht wiirden, verstieBen gegen die
§§ 22, 23 KunstUrhG.

Dagegen seien Bilder, die die Person bei einer Freizeitbeschéftigung — im kon-
kreten Fall Caroline von Monaco beim Gang zum Markt, beim Reiten oder Fahr-
radfahren — zeigen, nicht der Privatsphire, sondern der Offentlichkeitssphire zu-
zuordnen, in der Personen der Zeitgeschichte Veroffentlichungen ihrer Bildnisse
aus dem Privatleben hinnehmen miissten’’. Das Bundesverfassungsgericht besti-
tigte die Rechtsprechung des BGH mit seiner Entscheidung vom 15. Dezember
1999, in der es ausfiihrte, die Zuordnung der Bilder, die Caroline von Monaco
allein beim Reiten oder Fahrradfahren zeigten, zur Offentlichkeitssphire sei ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Lediglich beziiglich der Fotos, auf de-
nen der familidre Umgang von Caroline von Monaco mit ithren Kindern verof-
fentlicht wurde, forderte das Bundesverfassungsgericht aufgrund von Art. 6 GG
einen erweiterten Schutz des Privatlebens™.

Man koénnte sagen, dass in Deutschland die Auffassung herrschte, dass die Of-

fentlichkeit ein Informationsinteresse daran habe zu erfahren, wie prominente

> BGH NIJW 1996, 1128 — Caroline von Monaco III; BVerfG GRUR 2000, 446, (453)
— Caroline von Monaco.

° BGH NJW 1996, 1128 (1130) — Caroline von Monaco II1.

" BGH NJW 1996, 1128 — Caroline von Monaco III; BVerfG GRUR 2000, 446 (453) —
Caroline von Monaco.

¥ BVerfG GRUR 2000, 446 (452) — Caroline von Monaco.

> BVerfG GRUR 2000, 446 (453) — Caroline von Monaco. BGH NJW 1996, 984 (986)
— Caroline von Monaco II: Bereits 1995 hatte der BGH entschieden, dass die Kin-
der einer Person der Zeitgeschichte nur dann zu einer Person der Zeitgeschichte
werden, deren Fotos veroffentlicht werden diirfen, wenn sie als Angehorige in der
Offentlichkeit auftreten oder im Pflichtenkreis ihrer Eltern 6ffentliche Funktionen
wahrnehmen.
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Personen leben, wo sie einkaufen und wie sie ihre Freizeit verbringen. Dieses
Informationsinteresse, was meines Erachtens mit bloBer Neugier gleichgesetzt
werden kann, wurde gegeniiber dem Schutz der Personlichkeit prominenter Per-
sonen als vorrangig angesehen. Caroline von Monaco wollte diese deutsche
Rechtsprechung nicht akzeptieren und zog vor den Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR). Der EGMR verwarf in seinem Urteil vom
24. Juni 2004 die Argumentation der deutschen Rechtsprechung und kam zu dem
Ergebnis, dass die deutschen Gerichte bei der Abwigung der widerstreitenden
Interessen das Recht auf Achtung des Privatlebens — wozu auch das Recht am
eigenen Bild gehdrt — nach Art. 8 Abs. 1 EMRK verletzt haben®. Nach Auffas-
sung des EGMR ist grundsitzlich zu unterscheiden zwischen Berichterstattun-
gen, die einen Beitrag zu einer 6ffentlichen Diskussion in einer demokratischen
Gesellschaft leisten, da sie Personen, zum Beispiel Politiker, bei Ausiibung ihres
Amtes betreffen, und einer Berichterstattung iiber das Privatleben einer Person,
die keine offentliche Funktion innehat, wie zum Beispiel Caroline von Hanno-
ver®’. Im Fall von Caroline von Hannover handelte es sich um Fotos, die aus-
schlieBlich Einzelheiten ihres Privatlebens darstellten® und nur die Neugier einer
bestimmten Leserschaft befriedigen sollten, also keineswegs zu irgendeiner 6f-
fentlichen Diskussion im allgemeinen Interesse beitrugen. Der EGMR erklirte,
dass unter diesen Umstidnden die Freiheit der Meinungsduferung weniger weit
auszulegen sei und dass die Offentlichkeit kein berechtigtes Interesse daran habe
zu wissen, wie Caroline von Hannover sich allgemein in ihrem Privatleben ver-
halte®. Zudem kritisierte der EGMR die Auslegung des § 23 KunstUrhG durch
die deutsche Rechtsprechung. ,,.Die von den deutschen Gerichten entwickelten

Kriterien (,,absolute Person der Zeitgeschichte* und ,,6rtliche Abgeschiedenheit®)

% EGMR NJW 2004, 2647 — Caroline von Hannover./.Bundesrepublik Deutschland.

81 Caroline von Monaco 4nderte durch ihre Heirat ihren Namen in Caroline von Hanno-
Ver.

2 EGMR NJW 2004, 2647 (2648): In dem Verfahren handelte es sich um Fotos, die
Caroline von Hannover zeigen, wie sie ihre Einkdufe macht, ein Restaurant be-
sucht, Fahrrad fihrt, beim Reiten, beim Tennisspiel oder auch als sie im ,,Beach-
Club* von Monte Carlo tiber einen Gegenstand stolpert.

SEGMR NJW 2004, 2647, (2650/2651) — Caroline von Hannover./. Bundesrepublik
Deutschland.
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reichen fiir einen wirksamen Schutz des Privatlebens der Beschwerdefiihrerin

(...) nicht aus“®*

. Der Begriff der absoluten Person der Zeitgeschichte — der einen
geringen Schutz des Privatlebens zur Folge habe — moge zwar fiir Politiker in
Betracht kommen, nicht jedoch fiir eine Privatperson, die nur aufgrund ihrer
Herkunft in der Offentlichkeit stehe. Weiterhin stellte der EGMR die Unbe-
stimmtheit der ,,0rtlichen Abgeschiedenheit® fest, die zudem in der Praxis fiir den
Abgebildeten nur schwer nachweisbar sein diirfte®. Das Urteil des EGMR wurde
teils kritisiert, hat aber auch Zustimmung in der Literatur gefunden®.

Nach dem Urteil des EGMR hat die deutsche Rechtsprechung die Begrifflichkeit
der Person der Zeitgeschichte zwar beibehalten, aber das Erfordernis der ,,0rtli-
chen Abgeschiedenheit™ fiir einen Schutz vor Bildaufnahmen aus dem Privatle-
ben gelockert®””. Im Sinne des EGMR kann einer Person der Zeitgeschichte auch
dann ein Anspruch auf Achtung ihres Privatlebens zustehen, wenn sie sich nicht
an einer abgeschiedenen Ortlichkeit aufhilt, sondern bei einer privaten Handlung
in der Offentlichkeit, zum Beispiel wihrend eines privaten Einkaufsbummels®®
oder eines Cafébesuchs® fotografiert wird.

Bei der Abwigung der widerstreitenden Interessen steht nunmehr nicht der Auf-
enthaltsort und der Bekanntheitsgrad der abgebildeten Person im Vordergrund,
sondern die Frage, ob das Bild ein zeitgeschichtliches Ereignis von allgemeinem
Interesse darstellt’”’. Auch wenn der Begriff der Zeitgeschichte weiterhin grund-
satzlich weit auszulegen ist, fillt die Berichterstattung {iber den Urlaub Promi-

nenter, sei es ein Foto von Caroline von Hannover in St. Moritz oder ein Foto

% EGMR NJW 2004, 2647 — Caroline von Hannover./.Bundesrepublik Deutschland.

5 EGMR NJW 2004, 2647 (2650) — Caroline von Hannover./.Bundesrepublik Deutsch-
land.

% Kritisch.: Soehring/Seelmann-Eggebert, NJW 2005, 571 (576); Grabenwarter,
AfP 2004, 309 ff.; zustimmend: Stiirner, JZ 2004, 1018 (1019).

57K G NIJW 2005, 605 ff. — Lebenspartnerin von Herbert Grénemeyer II.
58 ygl. KG ZUM 2006, 872 (874 ff.).
% KG NIJW 2005, 605 (607) — Lebenspartnerin von Herbert Gronemeyer II.

70 Vgl. BGH NJW 2007, 1977 — Caroline von Hannover; BGH ZUM 2007, 858 (860) —
Oliver Kahn.
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von Oliver Kahn bei einem Spaziergang in St. Tropez, nicht darunter’’. Aller-
dings ist grundsétzlich auch die zu dem Bild gehorende Wortberichterstattung fiir
die Beurteilung eines allgemeinen zeitgeschichtlichen Interesses mafigeblich. So
hat der BGH entschieden, dass die Verdffentlichung eines Fotos des Prinzen
Ernst August von Hannover wéhrend eines Skiurlaubs in St. Moritz als Bebilde-
rung einer Berichterstattung nicht zu beanstanden ist, sofern der Bericht sich
nicht auf den Urlaub, sondern auf eine Erkrankung des Prinzen — also ein zeitge-
schichtliches Ereignis — bezieht’”.

Festzustellen ist, dass die deutsche Rechtsprechung durch das Urteil des EGMR
von der Voraussetzung der ortlichen Abgeschiedenheit Abstand genommen hat
und sich somit die Moglichkeit eines deutlich stirkeren Schutzes des Privatle-
bens prominenter Personen, auch in der Offentlichkeit, ergeben hat. Nach dem
letztgenannten Urteil des BGH bleibt aber abzuwarten, inwieweit die Rechtspre-
chung davon Gebrauch machen wird oder ob die Boulevardzeitungen die Ur-
laubsschnappschiisse Prominenter in Zukunft mit ,,seridsen® Berichterstattungen

von zeitgeschichtlichem Interesse versehen werden.

5. Postmortaler Rechtsschutz
Zu bemerken bleibt noch, dass § 22 S. 3 KunstUrhG ausdriicklich einen 10-
jéhrigen postmortalen Schutz des Bildnisses normiert, den die Angehorigen nach

§ 22 S. 4 KunstUrhG geltend machen kénnen.

I1I. Anerkennung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts (APR)

1. Die historische Entwicklung des APR
Die Idee eines allgemeinen Personlichkeitsrechts stammt aus dem
19. Jahrhundert. Die Anerkennung eines solchen Rechts wurde jedoch lange Zeit

abgelehnt”. Erst nach dem Zweiten Weltkrieg und den Machenschaften des na-

"' BGH NJW 2007, 1977 (1980) — Caroline von Hannover, BGH ZUM 2007, 858 ff. —
Oliver Kahn.

> BGH NIW 2007, 1981 (1982) — Prinz Ernst August von Hannover II.
7 Vgl. Darstellung bei Kdchele, S. 31.
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tionalsozialistischen Regimes kam in Deutschland verstiarkt das Bediirfnis nach
Personlichkeitsschutz auf. Diesem ist zunidchst im Grundgesetz in den Art. 1, 2
Ausdruck verliehen worden. In Art. 1 des Grundgesetzes wurde die Wiirde des
Menschen zum unantastbaren Recht erklért. Art. 2 Abs. 1 GG garantiert die freie
Entfaltung der Personlichkeit’.

Aus diesen Artikeln des Grundgesetzes wird heute das allgemeine Personlich-
keitsrecht abgeleitet”.

Die Entwicklung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts ging aber von den Zi-
vilgerichten aus. In der ,,Leserbrief-Entscheidung® erkannte der BGH im Jahr
1954 erstmals das allgemeine Personlichkeitsrecht an. Damals ging es um die
Veroftentlichung eines anwaltlichen Schreibens, in dem um die Berichtigung
eines Artikels tiber das politische Wirken des Dr. S. wéhrend des nationalsozia-
listischen Regimes gebeten wurde. Die Zeitung verodffentlichte die schriftlichen
Ausfithrungen des Rechtsanwalts, allerdings in verdnderter Form unter der Rub-
rik Leserbriefe. Der Rechtsanwalt klagte wegen Verletzung seiner Personlich-
keitsrechte, da die Zeitung den unrichtigen Eindruck erweckt habe, er hétte einen
Leserbrief — der Ausdruck seiner politischen Meinung sei — zu dem vorangegan-
genen Artikel geschrieben. Der BGH gab der Klage statt und erklérte, dass aus
dem in den Art. 1, 2 GG verankerten Schutz der Personlichkeit folge, dass grund-
satzlich dem Verfasser allein die Befugnis zustehe, ob und in welcher Form seine
Aufzeichnungen der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden’®.

Der BGH sprach in diesem Fall einem Klédger erstmals ein allgemeines Person-
lichkeitsrecht zu und erkannte es als ein sonstiges Recht im Sinne des
§ 823 Abs. 1 BGB an’’, so dass der in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht
Verletzte die Moglichkeit bekam, Schadensersatz zu verlangen, wenn auch zu-
ndchst nur fiir Vermogensschidden. Der genaue Inhalt des allgemeinen Person-

lichkeitsrechts wurde allerdings von Anfang an aufgrund dessen Unbestimmtheit

" BVerfGE 6, 32 (36) — Elfes.

> Hk-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 90.

" BGHZ 13, 334 (338, 339) — Leserbrief.

""BGHZ 13, 334 (338) — Leserbrief: vgl. BGHZ 24, 72.
20



nicht abschliefend definiert. Vielmehr stellte der BGH fest, dass stets eine Gii-
terabwigung im Einzelfall vorgenommen werden miisse’".

Bereits 1958 folgte eine weitere Leitentscheidung des BGH, der sogenannte
,Herrenreiter-Fall“. Der BGH sprach einem Herrenreiter, dessen Bild unbefugt
als Vorlage fiir ein Werbeplakat diente, Schadenersatz wegen eines immateriellen
Schadens zu”. Er begriindete sein Urteil damit, dass die Art. 1, 2 GG den inneren
Personlichkeitsbereich schiitzen, der nur der freien und eigenverantwortlichen
Selbstbestimmung des Einzelnen unterstehe und dessen Verletzung gerade durch
Erzeugung immaterieller Schiiden gekennzeichnet sei®. Dabei stiitzte der BGH
sein Urteil auf den damaligen § 847 BGB (heutiger § 253 BGB), der im Wege
der Analogie auch bei Eingriffen, die das Recht der freien Willensbetitigung ver-
letzen, anwendbar sei®'. In diesem Fall sprach der BGH dem in seinem Person-
lichkeitsrecht Verletzten erstmals Schadensersatz wegen eines immateriellen
Schadens zu. In folgenden Entscheidungen baute der BGH dann die Grundséitze
des ,,Herrenreiter-Falles* weiter aus, mit dem Unterschied, dass er nicht mehr
§ 847 BGB analog anwendete, sondern direkt § 823 Abs. 1 BGB. Der BGH be-
tonte stets, dass den Schédiger eine schwere Schuld treffen miisse oder es sich
um eine erhebliche Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts handeln miisse,
um Schadenersatz wegen eines immateriellen Schadens zugesprochen zu be-
kommen™.

Das Bundesverfassungsgericht bestétigte die VerfassungsgeméBheit dieser
Rechtsprechung des BGH 1973 in der ,,Soraya-Entscheidung*®.

Bemerkenswert ist, dass trotz dieser rasanten Entwicklung der Rechtsprechung
beziiglich des allgemeinen Personlichkeitsrechts in den 50er Jahren, es bis heute
nicht kodifiziert worden ist. Der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des

zivilrechtlichen Personlichkeits- und Ehrenschutzes* der Bundesregierung 1959,

" BGHZ 13, 334 (338) — Leserbrief.
" BGHZ 26, 349 ff. — Herrenreiter-
% BGHZ 26, 349 (355) — Herrenreiter.
' BGHZ 26, 349 (356) — Herrenreiter.
82 Zum Beispiel BGHZ 35, 363 (369) — Ginseng.
% BVerfG NJW 1973, 1221 — Soraya.
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der eine Grundnorm des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes im BGB
(§ 12 BGB) vorsah, wurde im Bundestag nicht verabschiedet™. Auch ein weite-
rer Gesetzesentwurf von 1967, der die Aufnahme des APR als sonstiges Recht im
Sinne des § 823 Abs. | BGB beabsichtigte, scheiterte®’. Das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht wird weiterhin ausschlieSlich von der Rechtsprechung gepréigt und

erweitert.

2. Die Sphiirentheorie

Um den Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu konkretisieren, wurde
der Personlichkeitsschutz in verschiedene, unterschiedlich stark geschiitzte Spha-
ren unterteilt. Hubmann bemiihte sich als erster, eine geeignete Einteilung zu
formulieren. Er unterscheidet drei Schutzkreise des Personlichkeitsrechts: die
Individualsphire, die Privatsphire und die Geheimsphire™. Die Individualsphire
schiitze den Eigenwert des Menschen in der Offentlichkeit. Zur Privatsphire ge-
horen die Lebensumstinde, die zwar einer beschriankten Anzahl von Personen
zuginglich sind, die der einzelne aber nicht der breiten Offentlichkeit preisgeben
mochte. Die Geheimsphire letztlich umfasse die Handlungen, AuBerungen und
Gedanken, an denen ein Geheimhaltungsinteresse besteht, die niemand oder nur
eng vertraute Personen kennen diirfen®’. Der Schutz einer Person sei unterschied-
lich, je nachdem in welcher Sphire sie betroffen sei®. Hubmann folgten andere
Autoren mit dhnlichen Sphiren, die sich inhaltlich nur geringfiigig unterschei-
den®. Daher kann auf eine ausfiihrliche Darstellung verzichtet werden. Die
Rechtsprechung folgt heute einer Sphédrentheorie, die den Ansdtzen von Hub-
mann entspricht. Sie unterscheidet zwischen drei Sphiren: einer Intimsphére,

einer Privatsphire und einer Individual- oder Sozialsphiire™.

8 BT-Drucks. 3. Wahlperiode 63/1237.

% Vgl. BVerfG NJW 1973, 1221 — Soraya.

8 Hubmann, JZ 1957, 521 (524); siche auch Hubmann, S. 269.

8 Hubmann, S. 270.

% Hubmann, S. 271.

% Vgl. Burkhardt in Wenzel, 5/38 ff.; Nipperdey, UFITA 30/1960, 1(17ff)).
%0 Palandt-Sprau, § 823 Rn. 87; Rickert, NJW 1990, 2097 (2098).
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Die Intimsphire umfasst die innere Gefiihls- und Gedankenwelt mit ihren &dul3e-
ren Erscheinungsformen und ist umfassend geschiitzt, so dass Eingriffe grund-
sdtzlich unzuldssig sind und eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts darstellen’.

Die Privatsphire umfasst vor allem den familidren und hiuslichen Bereich®, ist
aber seit der ,,Caroline-von-Monaco-III-Entscheidung nicht mehr auf diesen
beschrinkt™.

Bei einem Bild aus der Privatsphire ist eine Abwigung der gegenldufigen Inte-
ressen vorzunehmen. Eingriffe in die Privatsphire konnen durch Uberwiegen des
Informationsinteresses der Allgemeinheit gerechtfertigt sein’”.

Die Individual- oder Sozialsphére bezieht sich auf die Beziehungen einer Person
zu ihrer Umwelt und auf ihr Auftreten in der Offentlichkeit”. Die Individual-
oder Sozialsphire geniefit den geringsten Schutz. Es liberwiegt grundsétzlich das

offentliche Interesse gegeniiber dem allgemeinen Personlichkeitsrecht’®.

3. Das Verhiitnis des Schutzes des Rechts am eigenen Bild durch § 22
KunstUrhG zum APR

Auch das Recht am eigenen Bild, als besonderes Personlichkeitsrecht, gehort
zum allgemeinen Personlichkeitsrecht’’. Daher flieBt der Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bei  der Interessenabwidgung im Rahmen des
§ 23 KunstUrhG mit ein, wie man bereits an der Rechtssprechung in den Caroli-
ne-von-Monaco-Fillen erkennen konnte. Der Schutz des Rechts am eigenen Bild
gemdl den §§ 22, 23 KunstUrhG wird durch das allgemeine Personlichkeitsrecht
ergidnzt. Wie bereits festgestellt, schiitzt das KunstUrhG nicht vor der Herstel-

lung von Bildnissen. Vor dieser kann aber durch das allgemeine Personlichkeits-

’ BGH NIW 1981, 1366; Palandt-Sprau, § 823 Rn. 87, 96; Hk-BGB/Staudinger, § 823
Rn. 99; Soergel-Beater, § 823 Anh. IV Rn. 43.

%2 Burkhardt in Wenzel 5/54; Hk-BGB/Staudinger, § 823 Rn 99; Palandt-Sprau, § 823
Rn. 87.

” BGH NJW 1996, 1128 (1130) — Caroline von Monaco III.
% Palandt-Sprau, § 823 Rn. 96; Burkhardt in Wenzel, 5/60.
% Soergel-Beater, § 823 Anh.IV Rn. 45.
% Soergel-Beater, § 823 Anh.IV Rn. 45.
" BVerfG E 35, 202 (224) — Lebach.
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recht geschiitzt werden™. Zum allgemeinen Personlichkeitsrecht gehort das
Recht auf Selbstbestimmung. Daraus abgeleitet ergibt sich, dass jeder selbst
bestimmen kann, ob ein Bildnis von ithm angefertigt wird.

Bereits drei Jahre nach der Anerkennung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts
wurde in dem ,,Spatheimkehrer-Fall* eine Verletzung des Personlichkeitsrechts
nicht erst mit der Veroffentlichung von Fotos angenommen, sondern bereits mit
der Herstellung einer Aufnahme, und zwar wenn sie heimlich mit der Absicht
gemacht wird, sie spiter ohne Erlaubnis zu verdffentlichen”. Wihrend in dem
»Spatheimkehrer-Fall“ der BGH noch eine Veroffentlichungsabsicht forderte,
hilt die jiingere Rechtsprechung dies nicht mehr fiir erforderlich'®.

Um ein weiteres Beispiel zu nennen, inwiefern die Anerkennung eines allgemei-
nen Personlichkeitsrechts die Rechtsprechung zum Recht am eigenen Bild beein-
flusst hat, kann der Fall ,,Nacktaufnahmen* herangezogen werden. In dem Fall
»Nacktaufnahmen* war die Klidgerin von hinten fotografiert worden und daher
auf dem Foto nicht erkennbar. Aufgrund fehlender Erkennbarkeit konnte der
BGH einen Schutz des Rechts am eigenen Bild gemifl § 22 KunstUrhG nicht
bejahen. Er leitete jedoch einen Schutz des Rechts am eigenen Bild aus dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht der Kldgerin ab. ,,Zum rechtlich geschiitzten Be-
reich des Personlichkeitsrechts gehort in Ausformung der verfassungsrechtlichen
Wertentscheidung der Art. 1 und Art. 2 GG zugunsten des freien eigenverant-
wortlichen Individuums auch, dass der Einzelne allein zur Verfiigung {iber die
Verwendung seines Bildnisses oder seines Namens berechtigt ist. Auch wer Ab-
bildungen eines anderen ohne Erlaubnis verdffentlicht, insbesondere aus gewerb-
lichen Griinden, kann damit, auch wenn er dessen Namen nicht erwidhnt und der
Abgebildete nicht erkennbar ist, das Personlichkeitsrecht des Betroffenen verlet-

zen, weil er dessen Selbstbestimmungsrecht missachtet'*".

% Hubmann, S. 298; Nipperdey, UFITA 30/1960, 1 (10); Schricker/Gdétting,
§ 60/22 KUG Rn. 5; BGHZ 24, 200 (208) — Spéitheimkehrer; BGH NJW 1966,
2353 (5354) — Vor unserer eigenen Tiir; vgl. BVerfG GRUR 2000, 446.

% BGHZ 24, 200 (208 ff.) — Spcitheimkehrer.
"' BGH AfP 1995, 597 — Videoiiberwachung.
"' BGH NJW 1974, 1948, 1949.
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Der BGH hat somit den Schutz des Rechts am eigenen Bild, der bereits von
§ 22 KunstUrhG gewihrleistet wurde, durch die Anerkennung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts erweitert. Dies gilt auch beziiglich des Schutzes Verstorbe-
ner vor Personlichkeitsrechtsverletzungen. § 22 S. 3 KunstUrhG gewihrt einen
auf zehn Jahre befristeten, postmortalen Schutz des Bildnisses. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht gewéhrt ebenfalls einen postmortalen Personlichkeits-

102
schutz'®

. Es konnen grundsitzlich die Anspriiche geltend gemacht werden, die
auch einem Lebenden zugestanden hitten, mit der Beschriankung, dass Geldan-
spriiche ausgeschlossen sind, da der Zweck der Genugtuung bei einem Verstor-
benen nicht mehr erreicht werden kann'®.

Im Gegensatz zu § 22 S. 3 KunstUrhG ldsst sich die Dauer des Schutzes des Per-
sonlichkeitsrechts Verstorbener jedoch nicht generell festlegen, sondern ist von
den Umsténden des Einzelfalls abhidngig. Er kann sogar 30 Jahre nach dem Tod

noch bestehen'®

. Der Schutz nimmt jedoch ab, je mehr die Erinnerung an den
Verstorbenen verblasst und sich damit auch das Interesse an der , Nichtverfil-
schung des Lebensbildes* verringert'®. Insofern ist auch im Bereich des
postmortalen Schutzes des Rechts am eigenen Bild durch das allgemeine Person-

lichkeitsrecht ein ergénzender Schutz gewihrleistet.

IV. Zivilrechtliche Anspriiche bei Verletzung des Rechts am eigenen Bild

Bei einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts — sei es durch Bilder,
erfundene Interviews oder sonstige falsche Darstellungen einer Person — gibt es
mehrere Moglichkeiten einer zivilrechtlichen Klage. Vorliegend ist die Darstel-
lung auf einen Uberblick derjenigen Anspriiche beschrinkt, die bei einer Verlet-

zung des Rechts am eigenen Bild in Betracht kommen.

12 BGHZ 50, 133 (138) — Mephisto; BGHZ 107, 385 (391) — Emil Nolde; Hubmann,
S. 340 ff.

1 Hubmann, S. 348.
1" BGHZ 107, 385 (392) — Emil Nolde.

1% BGHZ 107, 385 (392) — Emil Nolde; BGHZ 50, 133 (141) — Mephisto;
BVerfG E 30, 173 (196) — Mephisto.
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1. §§ 37 ff. KunstUrhG: Anspruch auf Vernichtung der Bilder

Gemal § 37 KunstUrhG hat der Verletzte einen Anspruch auf Vernichtung der
Bilder. Er kann aber auch statt der Vernichtung nach § 38 KunstUrhG verlangen,
die Bilder gegen Zahlung einer angemessenen, hochstens dem Betrag der Her-

stellungskosten gleichkommenden Vergiitung zu iibernehmen.

2. Anspruch auf Unterlassung

Bei Verletzung des Rechts am eigenen Bild hat die betroffene Person einen An-
spruch auf Unterlassung gemal3 § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog. Es handelt sich
dabei um einen quasi-negatorischen Anspruch. Der Anspruch besteht verschul-
densunabhingig und verlangt stattdessen eine Wiederholungsgefahr oder eine
Erstbegehungsgefahr. Die Wiederholungsgefahr erfordert die Besorgnis weiterer
Beeintrichtigungen'® und ist bei einer bereits erfolgten Verletzung regelmifig
indiziert'"”. Eine Beseitigung der Wiederholungsgefahr ist durch die Abgabe ei-
ner strafbewehrten Unterlassungserklirung moglich'®. Zudem kann sie auf
Grund verdnderter Umsténde aus rechtlichen Griinden zu verneinen sein. Dies ist
zum Beispiel der Fall, wenn eine unbekannte Person selbst in der Offentlichkeit
thre Rolle als neue Lebensgefihrtin eines Prominenten offenlegt, so dass die
kiinftige Veroffentlichung von Aufnahmen nicht mehr zwangsweise rechtswidrig
ist'”. Eine Erstbegehungsgefahr erfordert konkrete und greifbare Anhaltspunkte

110

dafiir, dass eine Rechtsverletzung droht *, zum Beispiel bei nachweisbarer Ab-

sicht einer Filmausstrahlung'"

. Das bloBe journalistische Recherchieren reicht
fir die Annahme einer Begehungsgefahr allerdings noch nicht aus''>. Der An-
spruch auf Unterlassung mag zwar die Gefahr der Wiederholung einer unbefug-

ten Bildnisverdffentlichung bannen, da der Verletzte in der Regel die Verletzung

1% BGH NJW 2005, 594 (595).

7 Dreier in Dreier/Schulze, § 33 KUG ff. Rn.6; LG Koln NJW 1992, 443 (444).
1% BGH NJW 2005, 594 (595).

1% BGH NJW 2005, 594 (595 ff.).

"0 Fricke in Wandtke/Bullinger, § 22 KUG Rn. 24; Petersen, § 5 Rn. 9; vgl. Palandt-
Bassenge, § 1004 Rn. 32; Burkhardt in Wenzel, 12/33.

"1'LG Miinchen AfP 1997, 559 ff.
"2 Burkhardt in Wenzel, 12/35; OLG Hamburg AfP 1992, 279, 280.
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jedoch erst durch die Veroffentlichung seines Bildnisses bemerken diirfte, ver-
mag er nur in seltenen Féllen eine Verdffentlichung génzlich zu vereiteln. Daher
ist ihm wohl beziiglich des Schutzes des Verletzten nur wenig Bedeutung

beizumessen.

3. Anspruch auf Beseitigung der Beeintrichtigung

Zudem hat der Betroffene gemiB3 § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB analog einen An-
spruch auf Beseitigung der Beeintrachtigungen, die nach der Verletzung noch
fortwirken, zum Beispiel kann er die Entfernung oder das Uberkleben von Plaka-

113

ten verlangen °. Des Weiteren kann als besondere Form der Beseitigung eine

Gegendarstellung in Form einer berichtigenden Bildver6ffentlichung verlangt

werden''

. Der Gegendarstellungsanspruch ist in den Landespressegesetzen nor-
miert, in Schleswig-Holstein lautet er geméf § 11 Schl-HPrG “der verantwortli-
che Redakteur und der Verleger eines periodisch erschienenen Druckwerks sind
verpflichtet, eine Gegendarstellung der Person oder Stelle zum Abdruck zu brin-
gen, die durch eine in dem Druckwerk aufgestellte Tatsachenbehauptung betrof-
fen ist (...)"'". Voraussetzung des Anspruchs ist demnach, dass mit dem Bild
eine Tatsachenbehauptung, das heiit eine Behauptung, die dem Beweis zuging-
lich ist und sich als wahr oder falsch feststellen lisst''®, verbunden ist. Zunichst
ist daher festzustellen, dass auch Bilder eine Tatsachenbehauptung enthalten
konnen. Dies ist zum Beispiel der Fall bei der Verwechslung eines Bildes, bei

einem falschen Bezug von Bild und Text oder bei einer Verfidlschung des Inhalts

durch Fotomontage''’. Die Gegendarstellung kann in Form eines Textes''® oder

3 Dreier in Dreier/Schulze, § 33 KUG ff. Rn. 9.
"4 Seitz/Schmidt/Schoener, Rn. 367; vgl. OLG Hamburg AfP 1984, 115 (116).

15 Seitz/Schmidt/Schoener, S. 329; Aufstellung der Gegendarstellungsanspriiche in den
Landespressegesetzten von Burkhardt in Wenzel, 11/9 ff. und
Seitz/Schmidt/Schoener, S. 304 ff.

" Burkhardt in Wenzel, 11/38; vgl. ausfiihrliche Darstellung des Begriffs der Tatsa-
chenbehauptung bei Seitz/Schmidt/Schoener, Rn. 292 ff.

"7 Dreier in Dreier/Schulze, § 33 KUG ff. Rn. 12; Burkhardt in Wenzel, 11/45;
OLG Miinchen AfP 1979, 364; OLG Miinchen ZUM 1996, 160 (161) — ,, Telefon-
sex-Foto“; LG Miinchen AfP 2003, 373 (374).

18 .G Miinchen AfP 2003, 373ff.; Gerhardt, Anm. zu OLG Miinchen AfP 1979, 365.
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als Gegenfoto'"” erfolgen. Das zu veroffentlichende Gegenfoto muss grundsitz-
lich in gleicher Grof3e, Technik und Farbe abgedruckt werden wie das urspriing-
liche Foto'®.

In der ,,Caroline-von-Monaco-I-Entscheidung* wurde ihr ein Gegendarstellungs-
recht beziiglich eines Fotos, das mit dem Begleittext “Der Photobeweis: Erster
Schnappschuss aus dem neuen Familienalbum. Caroline, 35, Vincent Lindon, 32,
Pierre, 4.” erschienen war, zugesprochen. Die Gegendarstellung sah folgender-
mallen aus: “Hierzu stelle ich fest: das Photo stammt nicht aus meinem Familien-
album™'?".

In der Regel diirften Gegendarstellungen bei einer Verletzung des Rechts am ei-

genen Bild aber die Ausnahme darstellen und eher bei falschen Berichten oder

Interviews tiblich sein.

4. Anspruch auf Schadensersatz

a. Materieller Schadensersatz

Das allgemeine Personlichkeitsrecht — zu dem auch das Recht am eigenen Bild
gehort — ist als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB anerkannt'**. Der
in seinem Recht am eigenen Bild Verletzte kann daher gemdl § 823 Abs. 1 BGB
oder § 823 Abs. 2 i.V.m. §§ 22, 23 KunstUrhG den Schaden ersetzt verlangen,
der ihm durch die unberechtigte Bildnisver6ffentlichung entstanden ist. Das all-
gemeine Personlichkeitsrecht ist allerdings wesensverschieden von denen in
§ 823 Abs. 1 BGB genannten Rechten und Rechtsgiitern. Es beinhaltet im Ge-
gensatz zu den anderen Rechten und Rechtsgiitern des § 823 Abs. 1 BGB keinen
abschlielend festgelegten Schutzbereich, sondern hat einen generalklauselartigen
Charakter'”. Der BGH hat entschieden, dass es ein sogenanntes Rahmenrecht

darstellt, bei dem die Rechtswidrigkeit der Verletzung des allgemeinen Person-

"9 OLG Hamburg AfP 1984, 115 (116); Gerhardt, Anm. zu OLG Miinchen AfP 1979,
365.

120 Seitz/Schmidt/Schoener, Rn. 367; vgl. Burkhardt in Wenzel, 11/119.
2l BGH NIW 1995, 861 — Caroline von Monaco 1.

122 BGHZ 24, 72.

123 Burkhardt in Wenzel, 5/10.
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lichkeitsrechts nicht indiziert ist, sondern aufgrund einer Giiter — und Pflichten-
abwigung im Einzelfall konkret festgestellt werden muss'>*. Es ist also in jedem
Einzelfall eine Interessenabwégung zwischen dem in seinem Personlichkeitsrecht
Betroffenen und dem Veroffentlichungsinteresse vorzunehmen.

Als deliktischer Anspruch ist zudem ein Verschulden des Verwenders erforder-
lich. An dieses stellt die Rechtsprechung jedoch nicht allzu hohe Anforderungen.
So soll es ausreichen, wenn der Verwender des Fotos keine Nachpriifung vorge-

nommen hat, ob und inwieweit er zur Verwertung befugt ist'>’

. Diese Priifungs-
pflicht entfillt auch dann nicht, wenn das Foto von einer Agentur erworben wur-
de'?®. Die Qualitit der erforderlichen Nachpriifung ist allerdings abhingig von
den jeweiligen Umsténden, unter denen das Bild entstanden und dem Beklagten
zugesandt worden ist. Wird das Bild einem Unternehmen von seinem Einkaufs-
verband zugesandt mit dem Vermerk ,,Abdruck honorarfrei und dem Hinweis,
dass das Bild fiir die Pressearbeit bestimmt sei, werden an die Prifungspflicht
sehr geringe Anforderungen gestellt'”’.

Ersatzfihig ist der materielle Schaden im Sinne des §§ 249 ff. Ein Schaden liegt
vor, ,,wenn der jetzige Wert des Vermogens des Geschéddigten geringer ist als der
Wert, den das Vermdgen ohne das die Ersatzpflicht begriindende Ereignis haben
wiirde'?® .

Das Problem des Anspruchs liegt darin, dass ein Vermogensschaden durch eine
unberechtigte Bildveroffentlichung hédufig nicht nachweisbar sein wird, da der
Verletzte sein Bild gar nicht gegen Entgelt verdffentlicht hétte.

Anders sieht es in dem Fall kommerzieller Nutzung von Bildern bekannter Per-
sonlichkeiten aus, typischerweise bei Werbefotos. In diesem Fall kann ein Scha-

den in Form der iiblichen, entgangenen Lizenzgebiihr ermittelt werden.

124 vol. BGHZ 50, 133 (143) — Mephisto; BGH NJW 1978, 751 (752, 753).

12 BGHZ 24, 200 (211) — Spcitheimkehrer; BGH NJW 1971, 698 (700) — Liebestropfen;
vgl. BGH GRUR 1992, 557— Talkmasterfoto; vgl. Neumann-Duesberg, NJW 1966,
624 (625); vgl. Hubmann, S. 349.

126 BGH NJW 1980, 994; OLG Frankfurt a.M. AfP 1986, 140 (141) — Ferienprospekt;
OLG Frankfurt NJW 1992, 441 (442); BGH GRUR 1992, 557 — Talkmasterfoto.

" BGH GRUR 1992, 557 — Talkmasterfoto.
'8 Fricke in Wandtke/Bullinger, § 22 KUG Rn. 29.
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Der Verletzte erhélt als Schadensersatz die fiktive Lizenzgebiihr — das heif3t die
Gebiihr, die gezahlt worden wire, wenn ein Lizenzvertrag zustande gekommen
wiire'”. Voraussetzung des Anspruchs ist dabei aber, dass der Verletzte der
Verwendung seines Bildnisses zu Werbezwecken gegen ein iibliches Honorar

generell zugestimmt hétte'*".

b. Immaterieller Schadensersatz

Eine Geldentschidigung fiir einen immateriellen Schaden gewihrte der BGH
erstmals im bereits genannten ,,Herrenreiter-Fall“. Der BGH bildete damals eine
Analogie zum Schmerzensgeld gemi3 § 253 Abs. 2 (frither § 847 BGB) und

. . . .. 131
sprach von einer ,,Freiheitsberaubung im Geistigen*

. Diese Begriindung gab
der BGH jedoch bald wieder auf und vertritt seit der ,,Ginseng-Entscheidung*
von 1961, dass der Anspruch auf Geldentschdadigung wegen schwerer Person-
lichkeitsrechtsverletzung einen eigenstindigen Anspruch darstelle und sich aus
§ 823 Abs. 1 BGB 1.V.m. Art. 1,2 Abs. 1 GG ergebem. Man konnte meinen,
dies verstoflt gegen § 253 Abs. 1 BGB, wonach Schadensersatz fiir immaterielle
Schédden nur in den durch Gesetz bestimmten Féllen gefordert werden kann.

Dem ist entgegenzusetzen, dass die vermeintliche Durchbrechung des
§ 253 BGB vom Bundesverfassungsgericht in der ,,Soraya-Entscheidung® als mit
dem Grundgesetz vereinbar erkldrt worden ist. Der BGH habe die Bestimmung
des § 253 BGB unangetastet gelassen und nicht fiir verfassungswidrig gehalten.
Er habe lediglich die Fille des immateriellen Schadensersatzes um einen Fall

erweitert, ,,in dem ihm die Entwicklung der Lebensverhiltnisse, aber auch jus

superveniens von hoherem Rang, ndmlich Art. 1 und Art. 2 des Grundgesetzes

12 BGHZ 20, 345 (353) — Paul Dahlke; Dreier in Dreier/Schulze, § 33 KUG ff. Rn. 18;
BGH NJW 1979, 2205 (2206) — Fuf3balltor; BGH GRUR 1992, 557 (558) — Talk-
masterfoto; OLG Koblenz GRUR 1995, 771 — Werbefoto;

BGH NJW 2000, 2195 (2201) — Marlene Dietrich.

BOBGHZ 26, 349 (352) — Herrenreiter; BGH GRUR 1959, 430 (433) — Caterina Va-
lente.

BUBGHZ 26, 349 (356) — Herrenreiter; Kritik zur Analogie: Larenz, NTW 1958, 827
(829).

32 BGHZ 35, 363 (369) — Ginseng; vgl. BGH NJW 1995, 861 (864) — Caroline von
Monaco I .
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B«!*3 Zudem kann

diese Entscheidung als zwingend erforderlich erschienen lie
man heute davon ausgehen, dass der immaterielle Schadensersatz inzwischen
nach fast 50-jdhriger Rechtsprechungspraxis gewohnheitsrechtlich anerkannt
ist.'*

Der BGH hat die Geldentschddigung anerkannt, um die Liicke im Gesetz zu fiil-
len, die besteht, wenn ein materieller Schaden bei einer Personlichkeitsrechtsver-
letzung nicht nachweisbar ist. ,,Die Zubilligung einer Geldentschadigung beruht
auf dem Gedanken, dass ohne einen solchen Anspruch Verletzungen der Wiirde
und der Ehre des Menschen hiufig ohne Sanktion blieben mit der Folge, dass der
Rechtsschutz der Personlichkeit verkiimmern wiirde*'*>. Im Vordergrund der
Schadensersatzleistung steht daher auch nicht die Entschddigungsfunktion, son-
dern die Genugtuung des Opfers und der Priventionszweck'*’. Es ist daher in
jedem Einzelfall zu priifen, ob dem Betroffenen Genugtuung fiir die erlittene
Unbill zuzusprechen ist"’. Dies ist nur unter besonderen Voraussetzungen zu
bejahen, und zwar im Falle einer schweren Schuld des Schidigers oder im Falle
eines schwerwiegenden Eingriffs, wenn die Beeintrachtigung nicht in anderer

138 Kriterien fiir eine schwerwie-

Weise befriedigend ausgeglichen werden kann
gende Verletzung sind dabei die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, der

Beweggrund des Handelnden und der Grad seines Verschuldens'*’.

33 BVerfG NJW 1973, 1221 (1226) — Soraya.
134 petersen, §4Rn. 11.

35 BGH NJW 1995, 861 (865) — Caroline von Monaco I; vgl. BGH NJW 1996, 984
(985) — Caroline von Monaco II; BGH ZUM 2005, 157 (159) — Caroline von Han-
novers Tochter.

3¢ Wihrend bei BGHZ 35, 363 (369) — Ginseng, noch ausschlieBlich die Genugtuungs-
funktion im Vordergrund stand, betont der BGH inzwischen zunehmend, dass mit
der Geldentschadigung auch ein Praventionszweck verfolgt werden soll. BGH NJW
1995, 861 (865) Caroline von Monaco I; BGH NJW 1985, 1617 (1619) — Nacktfo-
to;, OLG Koblenz NJW 1997, 1375 (1376); Palandt-Sprau § 823, Rn. 124; BGH
NIJW 1997, 1148 (1150) — ,, Stern TV*; BGH ZUM 2005, 157 (159) — Caroline von
Hannovers Tochter.

BTBGHZ 35, 363 (369) — Ginseng.

P8 BGH NJW 1971, 698 (699) — Liebestropfen; BGH NJW 1985, 1617 (1619) — Nackt-
foto; BGH NJW 1995, 861 (864) — Caroline von Monaco I; LG Frankfurt a.M.
ZUM 2003, 974 (975).

B9 BGH ZUM 1996, 243 (244) — Caroline von Monacos Sohn; OLG Koblenz
NIW 1997, 1375 (1376); OLG Frankfurt NJW 1992, 441 (442).

31



1995 hat der BGH entschieden, dass auch eine wiederholte, hartnickige Verlet-
zung des Rechts am eigenen Bild einen Anspruch auf eine Geldentschiadigung
rechtfertigen konne, auch wenn die einzelnen Bildveroffentlichungen nicht als
schwerwiegend einzustufen sind. In jenem Fall, den der BGH zu entscheiden
hatte, hatte die Beklagte wiederholt Fotos des Sohnes von Caroline von Monaco

verdffentlicht'*

, obwohl der Sohn bereits nach dem ersten Bild eine einstweilige
Verfiigung erwirkt hatte, die eine erneute Verdffentlichung des Fotos verbot, und
sich die Beklagte beziiglich zwei weiterer Bilder nach einer Abmahnung in einer
Unterlassungserkldarung verpflichtete, diese nicht erneut zu veréffentlichen. Der
BGH stellte fest, dass die Personlichkeitsrechtsverletzung eine besondere Schwe-
re dadurch erhalte, dass die Beklagte weitere Fotos verdffentlichte und sich wie-
derholt tiber den ihr ausdriicklich erkldrten gegenteiligen Willen des Kligers
hinwegsetzte, wobei sie um ihres eigenen wirtschaftlichen Vorteils willen han-
delte. Dieser Rechtsprechung folgte der BGH auch 2005 in einem dhnlichen Fall,
in dem er nochmals betonte, dass die Besonderheit bei einer Verletzung des
Rechts am eigenen Bild darin bestehe, dass dem Verletzten keine anderen Ab-
wehrmoglichkeiten als ein Anspruch auf Geldentschidigung zur Verfiigung stin-
den'*".

Die Entschiadigung soll zwar subsididr gewéhrt werden, sie tritt aber nicht an die
Stelle der negatorischen Anspriiche, sondern erginzt diese'*.

Die Hohe der Geldentschadigung ist mit Hilfe verschiedener Bemessungsfakto-
ren vom Tatrichter zu ermitteln, wobei zu beriicksichtigen ist, dass die Hohe der
Entschiadigung letztlich zu einem Hemmungseffekt fiir die Zwangskommerziali-

sierung der Personlichkeit beitragen soll'*. Zu den Bemessungsfaktoren zihlen

zum Beispiel das Verschulden des Verletzers, die Solvenz des Verletzers, wei-

9 BGH ZUM 1996, 243 — die Fotos zeigten den Sohn vor einem PKW, auf dem Weg
zur Schule, beim FuB3ballspielen und am Strand, sie stellten jeweils keine schwer-
wiegende Personlichkeitsrechtsverletzung dar.

I BGH ZUM 2005, 157 (158, 160): Hier handelte es sich um die wiederholte Verof-
fentlichung einiger Fotos von der Tochter von Caroline von Hannover.

192 Steffen, NJW 1997, 11 (12, 13).

3 BGH NJW 1995, 861 (865) — Caroline von Monaco I; BGH ZUM 2005, 157 (160) —
Caroline von Hannovers Tochter.
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terhin als priventive Kriterien die Wiederholungsgefahr und Gewinnerzielung'**.
Allerdings vertritt der BGH, dass auch im Falle vorsétzlicher, riicksichtsloser
Kommerzialisierung der Personlichkeit keine ,,Gewinnabschdpfung® vorzuneh-
men ist, sondern der Gewinn weiterhin lediglich als Bemessungsfaktor in die
Entscheidung iiber die Hohe der Geldentschidigung einzubezichen ist'*’. Meines
Erachtens ist insbesondere bei einer vorsitzlichen Verletzung des Rechts am ei-
genen Bild, bei der zum Beispiel Illustrierte riicksichtslos auf Kosten des Person-
lichkeitsrechts anderer ihre Auflage — und damit ihren Umsatz — steigern, dem
Praventionszweck mehr Beachtung zu schenken. Denn wie Medicus zutreffend
formuliert, ist der Schutz vor der Presse nicht minder wichtig als der oft viel stér-
ker betonte Schutz der Presse'*°.

Prinz ist zuzustimmen, wenn er kritisiert, dass die zugebilligten Geldbetriage fiir
die Verlage nicht fiihlbar seien und die Grofverlage Personlichkeitsrechtsverlet-

47 Es kann

zungen als ein kalkulierbares, lohnendes Geschéft betrachten konnten
nicht hingenommen werden, dass Grof3verlage ihre Auflagen vorséitzlich mit Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen steigern. Ob sich die Hohe der Geldentschidi-
gungen in Deutschland allerdings &dndern wird, bleibt abzuwarten. Ein mit den

USA vergleichbares Niveau werden sie sicherlich nicht erreichen.

5. Anspruch aus Bereicherungsrecht

Zudem kommt fiir den Verletzten ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung gemil §§ 812 ff. BGB in Betracht, insbesondere wenn ein Verschulden
nach § 823 BGB nicht festgestellt werden konnte. Das Erlangte ist in den Fillen

die Nutzungsmoglichkeit des Bildnisses. Herauszugeben ist gemil

44 Prinz, NJW 1996, 953 (955); vgl. Hubmann, S. 356.

45 BGH NJW 1995, 861 (865) — Caroline von Monaco I; BGH ZUM 2005, 157 (160) —
Caroline von Hannovers Tochter.

6 Medicus, Rn. 615.

7 Prinz, NJW 1996, 953 (954); Dr. Matthias Prinz hat Caroline von Monaco in mehre-
ren Prozessen vertreten. In seinem Artikel moniert er u. a., dass der beklagte Verlag
die zugesprochene Geldentschiadigung ,,aus der Portokasse* bezahlen kénne, da sie
nur 0,0006% des Jahresumsatzes ausmache.
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§ 818 Abs. 2 BGB deren objektiver Verkehrswert — die iibliche Lizenzgebiihr'*.
Unbeachtlich ist dabei der Einwand des Beklagten, dass er die Fotos nicht ver-
wendet hétte, wenn er eine Lizenzgebiihr hitte zahlen miissen. Der Verwender
muss sich an dem von ihm geschaffenen Zustand festhalten lassen'®.

Das LG Frankfurt am Main hat in einem Urteil vom Juli 2003 den Anspruch al-
lerdings ausgeschlossen, wenn das Bildnis des Abgebildeten keinen Vermogens-
wert besitzt, weil eine Erlaubniserteilung der Nutzung gegen Entgelt gar nicht
tiblich ist, da es sich um eine in der Offentlichkeit vollig unbekannte Person han-
delt, die nicht in der Lage sei, ihr Foto zu kommerzialisieren'”. Dem ist jedoch
zu entgegnen, dass sich auch unbekannte Personen gegen Zahlung einer Gebiihr
fiir Werbung zur Verfligung stellen konnen und sonst das Recht am eigenen Bild
zu einem Recht fiir Prominente werden wiirde''.

Umstritten ist ferner, ob der Anspruch besteht, wenn der Abgebildete der Ver-
marktung seines Bildes nicht zugestimmt hitte, sich also generell gar nicht fiir
Werbefotos zur Verfiigung gestellt hétte. Nach élterer Rechtsprechung wurde —
wie auch beim materiellen Schadensersatz — der Anspruch ausgeschlossen, wenn
der Abgebildete mit einer kommerziellen Verwertung generell nicht einverstan-
den gewesen wire' . Inzwischen ist die Rechtsprechung aber von dieser Voraus-
setzung abgewichen'”, mit der Begriindung, dass im Bereicherungsrecht nicht
die Vermogensminderung auf der Opferseite entscheidend sei, sondern der Ver-
mdgenszuwachs auf Seiten des Verletzers den Anspruch begriinde'*.

Meines Erachtens handelt es sich bei den Féllen, in denen der Abgebildete keiner

Vermarktung zugestimmt hitte, um einen Fall der Verletzung des Personlich-

8 Dreier in Dreier/Schulze, § 33 KUG ff,, Rn. 13,14; MK-BGB/Rixecker § 12 Anh.
Rn. 234; vgl. BGHZ 20, 345 (346) — Paul Dahlke; OLG Miinchen ZUM 1996, 160
(162) — ,, Telefonsex-Foto “; BGH NJW 2007, 689 (690).

49 BGH GRUR 1992, 557 (558) — Talkmasterfoto.
0L G Frankfurt ZUM 2003, 974 (976); vgl. Hubmann, S. 365.
B Marwitz, Anm. zu LG Frankfurt a.M. ZUM 2003, 977; vgl. Gétting, S. 54, 55.

152 BGHZ 26, 349 (352) — Herrenreiter; OLG Hamburg AfP 1995, 504 (505) — Caroli-
ne von Monacos Sohn; Steffen NJW 1997, 11 (13).

153 OLG Miinchen ZUM 1996, 160 (162) — ,, Telefonsex-Foto “; vgl. BGH NJW 2007,
689; Beuthien/Hieke, AfP 2001, 353 (361); Gdétting, S. 55.

'3 Fricke in Wandtke/Bullinger § 22 KUG Rn. 27; Gétting, S. 55.
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keitsrechts, bei der die Moglichkeit immateriellen Schadensersatzes zu priifen ist.
Typisch fiir das Bereicherungsrecht ist eine Vermogensverschiebung. Diese hat
aber in den Fillen gerade nicht statt gefunden, da kein Vermogen geflossen ist.
Dem Abgebildeten geht es auch gar nicht um seine finanziellen Interessen, da er
an einer Vermarktung nicht interessiert ist, sondern es geht ihm um die Achtung
seiner Person — seines Rechts am eigenen Bild. Wenn sein Bildnis unbefugt ver-
offentlicht wird, wird er folglich nicht in seinen kommerziellen Interessen ver-
letzt, sondern in seinem Personlichkeitsrecht. Daher handelt es sich meines Er-

achtens um einen Fall des immateriellen Schadensersatzes.

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass der Schutz des Rechts am eigenen Bild seit
1900 eine beachtliche Entwicklung durchgemacht hat, so dass dem Betroffenen
zum Schutz seines Rechts am eigenen Bild inzwischen einige zivilrechtliche
Moglichkeiten offenstehen.

Dennoch besteht weiterhin gerade im Hinblick auf den immateriellen Schadens-

ersatz im deutschen Zivilrecht noch Diskussionsbedarf.

B. Die historische Entwicklung eines Rechts am eigenen Bild in Spanien

Die Entwicklung des Bildnisschutzes in Spanien soll ebenfalls kurz skizziert

werden.

I. Rechtslage zu Beginn des 20. Jahrhunderts

Wihrend in Deutschland der Bildnisschutz entwickelt wurde, hatte in Spanien
zundchst der Schutz der Ehre Vorrang. Zivilrechtlicher Ehrenschutz wurde vom
Tribunal Supremo (TS) im Urteil vom 6. Dezember 1912 anerkannt, indem erst-
mals immateriellen Schadensersatz wegen einer Verletzung der Ehre zugespro-
chen worden ist'”. Es wurde dabei auf Art. 1902 Cédigo Civil verwiesen, die

Generalklausel fiir auBBervertragliche, zivilrechtliche Haftung.

193 STS vom 6.12.1912, Jurisdiccion civil, tomo (Band) 125, S. 582.
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Der Bildnisschutz hat erst sehr viel spiter Einzug ins spanische Recht erhalten.
1967 erkannte die Audiencia Territorial de Zaragoza erstmals ein Recht am eige-
nen Bild als Personlichkeitsrecht an. Da es weder ein Gesetz noch Gewohnheits-
recht beztiglich des Rechts am eigenen Bild gab, stiitzte sich das Gericht auf die
,principios generales del derecho* — die allgemeinen Prinzipien des Rechts'™.
Bis zu seiner Kodifizierung in der spanischen Verfassung existierte in der spani-
schen Rechtsordnung keine Norm, die das Recht am eigenen Bild geschiitzt
hat'’.

Kodifiziert wurde das Recht am eigenen Bild in der spanischen Verfassung von
1978 im Abschnitt der Grundrechte in Art. 18.1. ,,Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen“. Das Recht auf
Ehre, auf personliche und familiiire Privatsphére™® und am eigenen Bild werden
garantiert. Es ist also im Gegensatz zum deutschen Recht ausdriicklich in der
Verfassung verankert.

Zudem hat der Schutz der in Art. 18.1 Constitucién Espaiiola (CE) genannten
Personlichkeitsrechte seine zivilrechtliche Ausprigung in der Ley Orgéni-
ca? 1/1982 de 5 de Mayo, de la Proteccion Civil del derecho al Honor, a la In-
timidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, gefunden (zivilrechtlicher
Schutz des Rechts auf Ehre, auf personliche und familidre Privatsphiare und am

eigenen Bild).

156 ADC 1968, 195 ff: RabelsZ 33 (1969), 153 f.
57 Crevillén Sdanchez, S. 94; O’Callaghan, S. 119.

'8 Der Begriff ,,Intimidad* wird zum Teil auch mit ,,Intimsphére* iibersetzt (vgl. Neu-
mann-Klang, S. 190). Er entspricht inhaltlich aber der Privatsphire, weshalb diese
Ubersetzung vorliegend bevorzugt wird. Im strafrechtlichen Teil wird auf den Beg-
riff ,,Intimidad* - als geschiitztes Rechtsgut - noch niher eingegangen.

1% Ley Organica ist mit ,,Organgesetz* zu iibersetzen. Nach Art. 81 CE sind Organge-
setze jene Gesetze, die sich auf die Entwicklung der Grundrechte und der 6ffentli-
chen Freiheiten beziehen, jene, die die Autonomiestatute und das allgemeine Wahl-
gesetz verabschieden sowie die weiteren von der Verfassung vorgesehenen Geset-
ze. Es handelt sich also um Gesetze, die die verfassungsrechtlichen Regelungen né-
her ausgestalten.
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I1. Rechtslage nach Inkrafttreten der Ley Organica 1/1982 de 5 de Mayo

Die Ley Organica (LO) gewdhrleistet zivilrechtlichen Schutz der Ehre, der Pri-
vatsphidre und des eigenen Bildes. Untersucht werden soll ausschlieBlich der
Schutz des Rechts am eigenen Bild.

Allerdings sind in vielen Féllen, in denen Bilder private Situationen abbilden,
wie zum Beispiel bei Nacktaufnahmen, das Recht am eigenen Bild und die Pri-
vatsphére betroffen. Auch die Rechtsprechung behandelt in vielen Fillen beide
Rechte zusammen und verzichtet oftmals auf eine genaue Differenzierung.
Trotzdem sind das Recht auf eine Privatsphédre und das Recht am eigenen Bild
autonome Rechte. Die Verletzung eines Rechts bedeutet nicht automatisch auch
die Verletzung des anderen Rechts'®.

Das Besondere des Rechts am eigenen Bild gegeniiber den anderen beiden Rech-
ten ist der Schutz vor Reproduktionen des Bildes, die zwar die personliche Sphi-
re des Inhabers betreffen, aber weder seinen guten Ruf verletzen noch sein Intim-
leben bekannt geben'®".

Das Recht am eigenen Bild stellt sich als ein Personlichkeitsrecht dar, welches,
abgeleitet von der Wiirde des Menschen, darauf gerichtet ist, die Integritét (,,di-
mension moral) der Personen zu schiitzen. Es verleiht seinem Inhaber ein Recht,
iiber seine grafische Information in Form seiner personlichen physischen Ge-
sichtsziige zu bestimmen, die 6ffentlich verbreitet werden konnten. Dieses Recht,
insoweit ein Grundrecht, besteht im wesentlichen darin, den Erhalt, die Repro-
duktion oder Veroffentlichung des eigenen Bildes durch einen nicht autorisierten
Dritten zu verbieten, ungeachtet des Ziels, welches dieser verfolgt — sei es infor-
mativ, kommerziell, wissenschaftlich, kulturell, etc.'®?,

Das Gesetz wurde wegen seiner Liicken in der spanischen Literatur als ,,schlech-

tes Gesetz” bezeichnet. Dem Gesetzgeber wurde vorgeworfen, er habe vergessen,

das Recht auf eine Privatsphére adidquat zu regeln, er differenziere nicht ausrei-

10'STC 14/2003 vom 28.01., EJ 4; Santos Vijande, S. 121.

11 STC 81/2001 vom 26.03., FJ 2; STC 139/2001 vom 18.06., FJ 4; STC 83/2002 vom
22.04., FJ 4; SAP Madrid 51/2006 vom 06.06., FJ 1.

12 STC 81/2001 vom 26.03., FJ 2; STC 139/2001 vom 18.06., FJ 4; STC 83/2002 vom
22.04., FJ 4; SAP Madrid 51/2006 vom 06.06., FJ 1.
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chend zwischen den drei Rechten und erwéhne mit keinem Wort die Pressefrei-
heit'®.

Auch beziiglich des Rechts am eigenen Bild enthélt das Gesetz keine allgemeine
Definition. In Art. 7 LO 1/1982 werden lediglich Handlungen aufgefiihrt, die ein
unerlaubtes Eindringen (,,intromision ilegitima®) darstellen. Diese werden aber

nicht als abschlieBend betrachtet!®*

. Zum einen erfordert die technologische Wei-
terentwicklung eine flexible Auslegung, zum anderen folgt dies aus der Einlei-
tung der LO 1/1982 selbst, in der es heidt, dass Art. 7 aus der Vielfalt moglicher
Eingriffe diverse aufzihlt'®. Des Weiteren enthalten Art. 8.1 allgemeine und
Art. 8.2 besondere das Recht am eigenen Bild betreffende Ausnahmen, in denen
kein unerlaubtes Eindringen vorliegt. Insofern bestehen strukturelle Ahnlichkei-
ten zu den Normen des KunstUrhG. Zusitzlich wird jedoch in Art. 2.1 generell
der Schutzbereich der Ley Organica begrenzt.

Die Rechtsprechung zur LO 1/1982 hat im Laufe des 25 jdhrigen Bestehens des

Gesetzes die ,,Liicken erginzt und eigene Auslegungskriterien entwickelt, die

im Folgenden noch benannt werden.

1. Begriff des Bildnisses (,,imagen*)

Das spanische Recht spricht von ,,imagen®, was mit Bild oder Abbild {ibersetzt
werden kann. Der Begriff ,,imagen* beinhaltet die Reproduktion einer Person mit
jeglichen Mitteln, wie zum Beispiel Malerei, Fotografie, Zeichnungen oder Bild-
hauerei'®. Es handelt sich um die grafische Darstellung einer menschlichen Ges-

talt mittels eines mechanischen oder technischen Vorgehens der Reproduktion'®’.

Wie auch beim KunstUrhG ist aber die Erkennbarkeit der abgebildeten Person

1 Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 7, 8; vgl. Trebes, GRUR Int. 2003, 519 (521).
164 Vgl. Romero Coloma, S. 43; Crevillén Sanchez, S. 95.

15 Vgl. Romero Coloma, S. 43.

166 Crevillén Sanchez, S. 93.

167 Caballero Gea, S. 31; O’ Callaghan, S. 127; STS vom 11.04.1988, AC 640;
STS vom 29.03.1988, AC 586, FJ 3; STS vom 19.10.1992, AC 108/93, FJ 1;
SAP Madrid 312/2007 vom 05.06., FJ 7.
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erforderlich'®. Die Gesichtsziige, die Gestalt der Person miissen erkennbar

' Der Bildnisbegriff erfasst ebenfalls Karikaturen'”’. Dies ergibt sich auch

sein
schon aus Art. 8.2 LO 1/1982, der sich speziell auf Karikaturen bezieht. Zusam-
menfassend kann festgestellt werden, dass der spanische Bildnisbegriff dem Beg-

riff des Bildnisses im Sinne des KunstUrhG entspricht.

2. Unerlaubtes Eindringen geméif} Art. 7 LO (,,intromision ilegitima*)

In Art. 7LO 1/1982 werden verschiedene Eingriffe in die Personlichkeitsrechte
einschlieBlich des Rechts am eigenen Bild aufgezahlt. Ndher eingegangen wird
im Rahmen dieser Arbeit aber nur auf die Eingriffe in das Recht am eigenen
Bild.

Art. 7.1 LO 1/1982 erwidhnt zwar auch die Aufstellung von Filmkameras, aber
die besonderen Eingriffe in das Recht am eigenen Bild sind grundlegend in
Art. 7.5 LO 1/1982 genannt. Nach Art. 7.5 LO 1/1982 werden die Gewinnung,
Vervielfiltigung oder Verdffentlichung des Bildes einer Person an Orten oder
wihrend Momenten ihres Privatlebens oder auflerhalb dessen durch Fotografie,
Film oder jegliches anderes Vorgehen als unerlaubtes Eindringen betrachtet, ab-
gesehen von den in Art. 8.2 genannten Ausnahmen.

Zu ,jeglichem anderen Vorgehen* im Sinne der Norm sind auch das Anfertigen
von einfachen Zeichnungen und Karikaturen zu zdhlen'’'. Damit enthilt die
LO 1/1982 eine weitreichende Eingriffsdefinition, unter die zunichst jede Anfer-
tigung eines Bildes subsumiert werden kann.

Der Gesetzestext spricht von einem Schutz in und auflerhalb der privaten Sphére.
Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass das Recht am eigenen Bild un-

abhingig von der Privatsphére geschiitzt wird, das heiflt unabhingig davon, ob

1 Romero Coloma, S. 80, 81; O" Callaghan, S. 116; SAP Madrid 312/2007 vom
05.06., FJ 8; SAP Madrid 117/2006 vom 07.03., FJ 8; STS vom 18.05.2007;
RJ 2325, FJ 3.

19 Romero Coloma, S. 80, 81.
"0'vel. O'Callaghan, S. 122.
V0" Callaghan, S. 122.
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172

sich das Bild auf die Privatsphére bezieht oder nicht '“. Dem Wortlaut nach bein-

haltet das Gesetz somit einen umfassenden Schutz des Rechts am eigenen Bild.

3. Einwilligung

Wie im deutschen Recht, scheidet auch im spanischen Recht ein Eingriff aus,
wenn die Einwilligung der betroffenen Person eingeholt worden ist
(Art. 2.2 LO 1/1982). Eine Einwilligung setzt die Erkldarung des Inhabers des
Rechts am eigenen Bild voraus, dass er die Gewinnung, Reproduktion oder Pub-
likation seines Bildes gestattet'”. Die LO 1/1982 sicht in Art. 2.2 nur die aus-
driickliche Einwilligung vor. Ebenfalls wird aber bestimmtes Verhalten als Ein-

174
" Inso-

willigung interpretiert, wie zum Beispiel das Posieren vor der Kamera
fern ist auch eine konkludente, stillschweigende Einwilligung moglich. Die Ein-
willigung kann generell erteilt werden oder nur fiir die Herstellung der Aufnahme
ohne eine anschlieBende Veroffentlichung. Die Reichweite der Zustimmung ist

' Wird die Zustimmung zur Herstellung eines

in jedem Einzelfall zu ermitteln
Bildnisses erteilt, bedeutet das nicht zugleich, dass auch eine Veroffentlichung
des Bildes gestattet ist' ",

Die Einwilligung ist nach Art. 2.3 LO 1/1982 jederzeit widerrufbar. Im Falle ei-
nes Widerrufs ist jedoch der entstandene Schaden inklusive der berechtigten Er-
wartungen zu ersetzen.

Minderjdhrige und Unmiindige sind gemaB Art. 3.1 LO 1/1982 einwilligungsfa-
hig, soweit ihre Reife dies erlaubt, in Einklang mit der Zivilgesetzgebung. In den
tibrigen Fillen muss gemdll Art. 3.2 LO 1/1982 schriftlich die Zustimmung ihres
gesetzlichen Vertreters erteilt werden, der verpflichtet ist, vorher das ,,Ministerio
Fiscal* — die Staatsanwaltschaft — von der geplanten Zustimmung in Kenntnis zu

setzen. Erhebt die Staatsanwaltschaft innerhalb einer Frist von acht Tagen Ein-

wendungen, entscheidet der Richter.

20" Callaghan, S. 123.

' 0" Callaghan, S. 137.

74 Vgl. STS vom 3.11.1988, AC 268/1989, FJ 1, 2.

" Vel. 0" Callaghan, S. 139; Crevillén Sdnchez, S. 101,
76 STS vom 3.11.1988, AC 268/1989, FJ 2.
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4. Allgemeine Einschrinkung des Schutzes durch Art. 2.1 LO

,,La Proteccion Civil del Honor, de la Intimidad y de la Propia Imagen quedara
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus
propios actos, mantenga cada persona reservada por si mismo o su familia”.
Nach Art. 2.1 LO 1/1982 bleibt der zivilrechtliche Schutz begrenzt durch die Ge-
setze und die sozialen Gebrduche, wobei der Bereich beriicksichtigt wird, den
sich jede Person durch ihre eigenen Handlungen fiir sich selbst oder fiir ihre Fa-

milie vorbehalten hat.
a. Durch die Gesetze (,, Por las leyes *)

Der Schutz des Rechts am eigenen Bild wird durch die Gesetze begrenzt. Die
erste gesetzliche Beschrankung ergibt sich aus Art. 120.1 CE, nach dem die ge-
richtlichen Handlungen 6ffentlich sind, mit den Ausnahmen, die das Verfahrens-
recht vorsieht. Daraus folgt, dass Bilder, die von einem Prozess gemacht werden,
keinen Eingriff in das Recht am eigenen Bild der Betroffenen darstellen'’””. Wei-
tere gesetzliche Einschrankungen enthilt Art. 8.2. LO 1/1982, auf den spéter né-

her eingegangen wird.
b. Durch die sozialen Gebrduche (,, Por los usos sociales )

Eine zusitzliche Einschrinkung erfolgt durch die ,,usos sociales®. Der Begriff
bedeutet die iiblichen Praktiken, die bestehenden Gewohnheiten in einer be-

178 Man konnte vielleicht von

stimmten Gesellschaft und im gegebenen Moment
gesellschaftlichen Verhaltensnormen oder sozialen Gebrduchen sprechen. Als
Beispiel konnen zunéchst die Félle des Art. 8.2 LO 1/1982 genannt werden. Des
Weiteren wird unter Hinweis auf das niedrige moralische Niveau der Gesell-
schaft, die Veroffentlichung von Fotos von bekannten Personen in Begleitung

. ~ ~ . 1 . o
ihrer ,,compafieros o compaiieras sentimentales genannt*'””. Damit diirfte der

Aulftritt von Prominenten mit ihren Partnern in der Offentlichkeit gemeint sein.

7.0 Callaghan, S. 146.
8 O'Callaghan, S. 147.
17 Crevillén Sanchez, S. 100.
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Nach deutschem Recht wiirde man von der sogenannten ,,.Begleitperson® spre-
chen. Jedoch fithren die Gebriduche der Gesellschaft nicht dazu, dass 6ffentlichen
Personen jeglicher Schutz abgesprochen wird. Sie miissen zwar grof3ere Eingriffe
in ihr privates Leben dulden als Private, was aber nicht so radikal zu verstehen
ist, dass sie freiwillig das Risiko der Verletzung ihrer Privatsphire, welches die
Figur der 6ffentlichen Person impliziert, akzeptieren'™. Auf den Schutz &ffentli-
cher Personen wird im Rahmen des Art. 8.2 LO 1/1982, der ausdriicklich die

Herstellung von Bildern 6ffentlicher Personen regelt, noch néher eingegangen.

Im Ergebnis ist damit zusammenzufassen, dass es keinen objektiv eingegrenzten
Schutzbereich des Gesetzes gibt, sondern dieser allgemein abhingig ist von den
jeweils herrschenden gesellschaftlichen Normen und dem individuellen Verhal-
ten der betroffenen Person. Daraus folgt, dass Personen, die generell ihr Privatle-
ben in der Offentlichkeit ausbreiten, mit einem geringeren Schutz ihres Rechts
am eigenen Bild rechnen miissen. Es ist also in jedem Einzelfall zu priifen, in-

wieweit der Schutz des Gesetzes greift.

5. Rechtfertigung nach Art. 8 LO

a. Art. 8.2 - Besondere Rechtfertigung fiir Bildnisse

Art. 8.2 LO 1/1982 enthélt besondere Rechtfertigungsgriinde fiir einen Eingriff in

das Recht am eigenen Bild.

aa. Bildaufnahmen von ,, 6ffentlichen Personen‘

Die ersten beiden Unterabsitze des Art. 8.2 LO 1/1982 enthalten Ausnahmen, in
denen von ,,6ffentlichen Personen Bildaufnahmen hergestellt werden diirfen.
Gemal Art. 8.2. a LO 1/1982 verbietet das Recht am eigenen Bild nicht das An-
fertigen, die Vervielfiltigung oder Veroffentlichung eines Bildes durch jegliches
Medium, wenn es sich um Personen handelt, die ein 6ffentliches Amt oder einen
Beruf von 6ffentlichem Interesse ausiiben und das Bildnis wéhrend eines 6ffent-

lichen Aktes oder an einem offentlichen Ort hergestellt wird. Die Ausnahme ist

0 Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 9.
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allerdings ausdriicklich nicht anwendbar auf Amtstrdger oder Personen, die
Funktionen wahrnehmen, die ihrer Natur nach Anonymitét erfordern.

Zundchst muss es sich um Personen handeln, die ein 6ffentliches Amt ausiiben
oder einen Beruf ausiiben, der ihnen zu Beriithmtheit verhilft. Politiker oder auch
Schauspieler und Sportler stellen Personen in diesem Sinne dar. Der Verweis auf
Personen, die ein offentliches Amt ausiiben oder einen Beruf von 6ffentlichem

) ) 181
Interesse, ist weit zu verstehen 8

. Er umfasst auch Personen, die nur aufgrund
ithrer Liebesbeziehungen, ihrer Ehe oder ihres Adelstitels 6ffentliche Bekanntheit
oder Beriihmtheit erlangt haben'®.

Zusitzlich muss die Bildaufnahme der Personen wéhrend einer offentlichen
Handlung oder an einem offentlichen Ort hergestellt worden sein. Der erste dies-
beziigliche Fall, iber den das Tribunal Supremo (TS) zu entscheiden hatte, war
der des Toreros ,,Paquirri®. Er erlitt wéhrend eines Stierkampfes schwere Verlet-
zungen. Journalisten filmten seine Verletzungen in der Arena und seinen an-
schliefenden Todeskampf in der Krankenstation der Arena. Die Bilder wurden
zundchst im Fernsehen ausgestrahlt und anschlieBend von der Beklagten als Vi-
deo vermarktet. Die Witwe klagte gegen die Verbreitung des Videos wegen Ver-
letzung des Rechts am eigenen Bild und der Privatsphére.

Das TS wies die Klage ab, mit der Begriindung, dass der Schutz des eigenen Bil-
des bezogen auf offentliche Personen aufhore, wenn das Bild wihrend einer 6f-
fentlichen Handlung oder an offentlichen Orten hergestellt worden ist. Es beton-
te, dass die hergestellten Bilder nach Art. 8.2.a LO 1/1982 an einem 6ffentlichen
Ort, ndmlich unter Anwesenheit von geschétzten 17.000 Zuschauern hergestellt
worden waren. Zudem berief es sich darauf, dass der Stierkampf mit all seinen
Konsequenzen ein Teil der spanischen Kultur sei, so dass auch ein kulturelles
Interesse im Sinne des Art. 8.1 LO 1/1982 vorliege.

Indem der Torero an einem solchen 6ffentlichen Spektakel teilnehme, akzeptiere

er aullerdem das Risiko, im Rahmen eines Kampfes, unter den Augen der 6ffent-

81 Caballero Gea, S. 31; SAP Zaragoza 32/2004 vom 20.01., FJ 3.
20" Callaghan, S. 149.
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lichen Massen, Verletzungen bis hin zu seinem Tod davonzutragen'®. Die
Kommerzialisierung der Bilder problematisierte das TS in seinem Urteil nicht.
Die darauthin eingelegte Verfassungsbeschwerde der Witwe hatte Erfolg. Das
Tribunal Constitucional (TC) bejahte trotz der Offentlichkeit die intime Natur der
Bilder, die keine Verbreitung zuliefen'™".

Da die Personlichkeitsrechte des Toreros mit seinem Tod endeten, bezog es sich
aber auf die eigenen Rechte der Witwe. Es sah ihr Recht auf familidre Privat-
sphére als verletzt an. Auch das TC unterlie in seinem Urteil eine Differenzie-
rung zwischen der Ausstrahlung der Bilder im Fernsehen und der Vermarktung
als Video'®. AuBerdem wurde dem TC vorgeworfen, es habe in seinem Urteil
verfehlt, angemessen zwischen dem Recht auf Privatsphidre und dem Recht am
eigenen Bild zu differenzieren'™.

Zwei Jahre spiter relativierte auch das TS im Fall der Schauspielerin ,,Silvia M.*
den Begriff des offentlichen Ortes. In dem Fall ging es um Bildaufnahmen der
Schauspielerin, die nur mit einer Bikinihose bekleidet war und an einem wenig
besuchten Strand auf Menorca mit einem Teleobjektiv aufgenommen wurde. Die
Aufnahmen wurden anschlieBend in einer Zeitschrift veroffentlicht. Das Gericht
bejahte eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild, obwohl es sich bei der
Schauspielerin um eine ,,6ffentliche Person* handelte und die Aufnahmen an ei-
nem Offentlich zugénglichen Ort hergestellt worden waren. Das Gericht verneinte
diesen offentlichen Charakter des Strandes jedoch, da die Schauspielerin einen
ausgewdhlten Ort des Strandes aufgesucht habe, von wenig Leuten besucht und
entfernt von den Bevolkerungszentren und somit mit ihrem Verhaltensmuster
klar zum Ausdruck gebracht habe, dass sie beabsichtigte, ihre Privatsphére und

ihr eigenes Bild zu bewahren und zu beschiitzen'®’.

183 STS vom 28.10.1986, AC 1041, FJ 7.
184 STC 231/1988 vom 02.12., FJ 8, 10.

'%5 Zwei Richter nahmen jedoch in einem abweichenden Votum eine Differenzierung

zwischen der Herstellung der Bilder — die sie nicht als personlichkeitsrechtsverlet-
zend ansahen — und der Kommerzialisierung der Bilder vor. Letztere sei aber rein
zivilrechtlicher Natur, so dass sie iiber diese Frage mangels einer verfassungsrecht-
lichen Dimension nicht entscheiden kénnten.

% Vgl. Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 8.
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Das Tribunal Constitucional hat in weiteren Féllen von Bildern an 6ffentlichen
Orten, wie einem Strand oder einem Jagdrevier in Kenia, den Kldgern Recht ge-
gebenlgg. In einem weiteren ,,Strand-Fall“ vertrat das TC, dass sich aus der Natur
der Bilder (der private Charakter) und den Umstdnden, unter denen die Aufnah-
men hergestellt worden seien (von einem Freund mit dessen Kamera als private
Erinnerung), eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild ergebe. Dass die Auf-
nahmen an einem Offentlichen Ort hergestellt worden waren, sah das Gericht als
irrelevant an, da diese Tatsache nicht den besonderen Umstand eliminiere, dass
die Bilder innerhalb des intimen Kreises der betroffenen Personen entstanden
seien, ohne dass sie ihre Privatsphire preisgegeben und der Offentlichkeit gedff-
net haben. Daher lag eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild und auch der
Privatsphére vor'™®. In dem ,,Kenia-Reise-Fall*“ betonte das Gericht ebenfalls den
privaten Charakter der Aufnahmen, die wéhrend einer privaten Reise, begleitet
von Familienangehorigen und Freunden, entstanden waren und bejahte eine Ver-
letzung des Rechts am eigenen Bild'”. Das Kriterium des ,,6ffentlichen Ortes* ist
demnach nicht wortlich zu nehmen, sondern wird im Einzelfall je nach den spezi-
fischen Gegebenheiten des Aufenthaltsortes von der Rechtsprechung ausgelegt.
Dabei stellt die Rechtsprechung darauf ab, ob die Person sich einen Ort ausge-
sucht hat, an dem sie eine gewisse Erwartung hatte, privat zu sein'’'. Es bestehen
insofern Ahnlichkeiten zur Rechtsprechung der ,,6rtlichen Abgeschiedenheit des
BGH.

Die Lehre und Rechtsprechung verlangen zudem eine dritte, ungeschriebene
Voraussetzung. Gefordert wird, dass ein 6ffentliches Interesse an der Information
besteht. Der Eingriff werde gerechtfertigt durch das 6ffentliche Interesse, wel-
ches das Leben dieser Personen begleitet und durch die in Art. 20.1.d CE aner-
kannte Pressefreiheit'”>. Nur das Ziel bloBer Information legitimiert die Herstel-

lung oder Veroffentlichung einer Bildaufhahme ohne Zustimmung, niemals je-

188 STC 83/2002 vom 22.04.; FJ 5; STC 139/2001 vom 18.06., FJ 6.
%9 STC 83/2002 vom 22.04., FJ 5; Caballero Gea, S. 147.
0'STC 139/2001 vom 18.06., FJ 5.
P! Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 14.
920" Callaghan, S. 151.
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193 An das Informationsinteresse stellt die

doch kommerzielle oder Werbezwecke
Rechtsprechung jedoch nicht allzu hohe Anforderungen. Die Félle, in denen ein
solches Informationsinteresse abgelehnt wurde, handelten iiberwiegend von
,»Oben-ohne-Fotos“, Nacktfotos, Aufnahmen einer Schauspielerin mit ihrem
Freund im Bett, von einem sich kiissenden Paar oder von Misshandlungsfotos
eines minderjihrigen Opfers'*, also Bilder, die den intimen Lebensbereich der
abgebildeten Personen betrafen. Eine prominente Person kann demnach an 6f-
fentlichen Orten fotografiert werden, es sei denn, ihr intimer Lebensbereich ist
betroffen oder die Aufnahme ist unter privaten Umstdnden innerhalb des intimen
Kreises der betroffenen Person entstanden. Die Veroffentlichung von Nacktauf-
nahmen einer Person ohne deren Zustimmung ist grundsétzlich, auch bei Promi-
nenten, rechtswidrig'”.

Die kommerzielle Verwendung von Bildern 6ffentlicher Personen stellt dagegen
nicht in jedem Fall einen unerlaubten Eingriff in das Recht am eigenen Bild dar.
So wurden kommerzielle Zwecke in dem Fall abgelehnt, in dem das Foto eines
Athleten bei der Teilnahme an einem 6ffentlichen Wettkampf auf der Titelseite
eines Buches abgebildet war. Da es sich um ein wissenschaftliches Buch handel-
te und das Bild des Athleten zufillig auf das Titelbild geraten war und nicht aus
Werbe- oder anderen kommerziellen Griinden benutzt wurde, lehnte das Gericht
einen unerlaubten Eingriff ab'”°.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass trotz der Erforderlichkeit eines Informationsin-
teresses der Offentlichkeit und dem Ausschluss bloBer Neugier, sich der Schutz
Offentlicher Personen vor unbefugten Bildaufnahmen in der Praxis auf einem

eher niedrigen Niveau bewegt.

bb. Karikaturen

In Art. 8.2. b LO 1/1982 wird klargestellt, dass auch Karikaturen von ,,6ffentli-

chen Personen‘ zulissig sind, vorausgesetzt sie stehen in Ubereinkunft mit dem

13 STS vom 09.05.1988, AC 732, FJ 3.

9 Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 15 m.w.N.
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sozialen Gebrauch. In Ubereinkunft mit dem sozialen Gebrauch bedeutet nichts
anderes, als in Ubereinstimmung mit der Meinung der Gesellschaft beziiglich des
Gebrauchs von Karikaturen, um einen Kommentar zu illustrieren, eine Parodie

oder einen Witz zu machen'®’

. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit dieser Aus-
nahme, dass Karikaturen von bekannten Personlichkeiten in der tdglichen Presse
als Ergdnzung zu einem Artikel oder als mehr oder weniger seriose Nachricht
benutzt werden konnen, aber ohne dass die besagte Person verachtet oder ldcher-
lich gemacht wird'”®. Die Grenze der Zulissigkeit von Karikaturen wurde der
Presse zuletzt im Juli 2007 in einem prominenten Fall der spanischen Konigsfa-
milie aufgezeigt. Nachdem der spanische Ministerpriasident José Luis Rodriguez
Zapatero verkiindet hatte, an junge Miitter eine Geburtsprdmie von 2500 € fiir
jedes Neugeborene zahlen zu wollen, war auf der Titelseite des spanischen Sati-
remagazin ,,El Jueves” eine Karikatur des Thronfolgerpaares Prinz Felipe von
Asturien und Prinzessin Letizia in einer eindeutigen Sexualpose abgebildet wor-
den. Der Richter Juan del Olmo vom Nationalen Gerichtshof in Madrid (,,Au-
diencia Nacional) lie die Ausgabe des Magazins wegen Majestitsbeleidigung
beschlagnahmen, denn die Justiz hielt die Karikatur fiir ,klar beleidigend und

objektiv entehrend*'®”.

cc. Bild lediglich ,,nebensdchlich*

Art. 8.2. ¢ LO 1/1982 dagegen bezieht sich auf alle Personen, also auch auf Pri-
vate. [hm zufolge verbietet das Recht am eigenen Bild keine Bildinformationen
tiber ein Geschehen oder 6ffentliches Ereignis, wenn das Bildnis der bestimmten
Person nur ,,nebensichlich® erscheint.

Bei dieser Ausnahme tritt das Recht am eigenen Bild zugunsten des objektiven
Interesses zuriick. So wurde von der Lehre darauf hingewiesen, dass die Dring-
lichkeit, die die Information charakterisiert, dazu fithren kann, dass die Fotogra-
fie eines Geschehens versehentlich Bildnisse beinhaltet, die objektiv nichts mit

dem zu berichtenden Geschehen zu tun haben und auBlerdem zu Personen geho-

YT 0" Callaghan, S. 152.
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ren, die vom Gegenstand der grafischen Information getrennt sind. In diesem Fall
erscheine es logisch, dass die Verbreitung des ,,nebensichlichen* Bildes keine

Verantwortung erzeugen konne®®

. Das Recht am eigenen Bild ist nicht verletzt,
da das Bild nicht Gegenstand oder Mittelpunkt der Information ist*”'. Der Begriff
der Nebensdchlichkeit stellt darauf ab, was das Hauptobjekt der grafischen In-
formation ist und ob eine Verbindung des Bildes zu der geschriebenen Informati-
on besteht*”.

Als Beispiel kann folgender Fall genannt werden. Eine Zeitschrift berichtete {iber
wahre Ereignisse, die von Interesse der Allgemeinheit waren. Es ging dabei um
den beruflichen Bereich des Kldgers, der mit seinen Kollegen an einer Fernseh-
sendung teilgenommen hatte. Die Sendung berichtete tiber einen Arbeitskonflikt
zwischen der Feuerwehr und dem Gemeinderat. Die veroffentlichte Fotografie
war ein Standbild der Fernsehsendung und hatte lediglich nebenséchliche Bedeu-
tung zur geschriebenen Information. In diesem Fall bestand eine direkte Verbin-
dung zwischen dem Bild und dem Inhalt des Artikels. Das Gericht stellte ein
Uberwiegen der Pressefreiheit fest gegeniiber dem Recht am eigenen Bild des
Kliagers’”. Weitere Beispicele dieser Fallgruppe sind Fernsehreportagen iiber ein
FuBballspiel, einen  Stierkampf oder ein Radrennen®™. Die in
Art. 8.2. ¢ LO 1/1982 normierte Ausnahme entspricht der in § 23 KunstUrhG

genannten Ausnahme zum Erfordernis der Einwilligung, in dem Fall, dass eine

Person nur ,,als Beiwerk® einer Landschaft erscheint.
b. Art. 8.1- allgemeine Rechtfertigung

Art. 8.1 LO 1/1982 enthilt allgemeine Rechtfertigungsgriinde fiir Eingriffe in das
Recht auf Ehre, auf Privatsphire und das Recht am eigenen Bild. Demnach liegt
kein unerlaubtes Eindringen vor, wenn die Handlungen autorisiert oder von der

zustindigen Behorde in Ubereinstimmung mit dem Gesetz angeordnet werden.

20 Caballero Gea, S. 143, 144.

201 Crevillén Sanchez, S. 98.
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Solche Fille liegen bei Fotos oder Zeichnungen der Polizei von gesuchten Straf-
titern und Fotos, die im Prozess als Beweismittel dienen, vor’".

Ebenso ist nach Art. 8.1 LO 1/1982 kein Eindringen anzunehmen, wenn ein rele-
vantes historisches, wissenschaftliches oder kulturelles Interesse tiberwiegt.

Ein historisches Interesse, sei es vergangene Geschichte oder Zeitgeschichte, ist
anzunehmen, wenn das Bild ein wichtiges Geschehen reflektiert, das fiir die
Entwicklung der Gesellschaft relevant und von allgemeinem Interesse ist. Bei-
spielhaft wird eine Fotoserie des Todeskampfes vom sterbenden General Franco
genannt®®®. Ein wissenschaftliches Interesse ist ein solches, das jeglicher Wissen-
schaft dient, es wirkt sich aber vor allem in der Medizin aus””’. Ein kulturelles
Interesse kann jeglicher Art sein. Es muss sich jedoch um ein relevantes Interesse
handeln, was ein Interesse reiner — mehr oder weniger krankhafter — Neugier

oder ein kommerzielles Interesse ausschlieBt?%

. Das Tribunal Supremo hat zum
Beispiel einem an Pddagogen gerichteten Artikel tiber die Gesundheit von Kin-
dern in Las Palmas kulturelle Relevanz zugesprochen, nicht jedoch dem beglei-
tenden Foto eines an einem Dialysator angeschlossenen Kindes, das in keinem
Zusammenhang zu den geschilderten Erfahrungen stand und in einem Kranken-
haus aufBerhalb der 6ffentlichen Schule aufgenommen worden war. In dem Fall
wurde eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild des Kindes bejaht®”.

Zusammenfassend kann man sagen, dass auch hier ein 6ffentliches Interesse er-
forderlich ist, welches gegeniiber dem Interesse der abgebildeten Person {iber-
wiegen muss. Bei Privatpersonen werden aber hohere Anforderungen an ein all-

gemeines Informationsinteresse gestellt.
c. Abwdgung

Zur Klarstellung sei nochmals erwihnt, dass im spanischen Recht — wie im deut-

schen Recht — eine Abwigung im Einzelfall zwischen dem Informationsinteresse

295 O Callaghan, S. 147.
2 O Callaghan, S. 148.
7 O Callaghan, S. 148.
208 Crevillén Sanchez, S. 99.
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und dem Interesse der betroffenen Person vorgenommen wird*'’. In jedem Fall
ist also fiir eine Rechtfertigung der Veroffentlichung ein 6ffentliches Interesse
erforderlich. Auch wenn das 6ffentliche Interesse in der LO 1/1982 nicht aus-
driicklich erwihnt wird, wird es als Basis betrachtet, um den Schutzbereich zu
bestimmen®''. Dies gilt insbesondere auch fiir die Verdffentlichung von Bildern
offentlicher Personen. Die Rechtsprechung betont zwar, dass 6ffentliche Perso-
nen stirkere Eingriffe in ihr Privatleben zu erdulden haben. Wenn das Enthiill-
te/Preisgegebene allerdings unnétig ist fiir die Information und die auf die Aus-
tibung eines o6ffentlichen Amtes bezogene Kritik, die professionelle Téatigkeit der
Person oder eine zuvor verbreitete Information, ist auch eine 6ffentliche Person
eine Privatperson wie jede andere, die ihr Recht auf Ehre, ihr Recht auf eine Pri-
vatsphdre und das Recht am eigenen Bild geltend machen kann gegeniiber den
verletzenden Meinungen, Kritiken oder Informationen®'?. An dieser Stelle ist
aber nochmals darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung bei 6ffentlichen
Personen in der Praxis dennoch groBziigig ein 6ffentliches Interesse bejaht.

Im Rahmen der Abwégung ist auBBerdem zu beachten, dass die Pressefreiheit ge-
mal Art. 20.1.d CE nur die Verbreitung ,,wahrer Informationen schiitzt. Dies ist
jedoch nicht so zu verstehen, dass die Verbreitung irrtiimlich falscher oder un-
bewiesener Informationen ginzlich vom Schutz ausgenommen ist*"”. Die Anfor-
derung an die ,,Wahrheit* beinhaltet, dass der Informant die besondere Pflicht
hat, die Wahrheit der angegebenen Tatsachen nach seinen Ermittlungsmoglich-
keiten und mit der einem Professionellen zumutbaren Sorgfalt zu iiberpriifen®.
Die ,,Wahrheit* ist demnach nicht gleichbedeutend mit ,,der Wirklichkeit*. Die
Informationen miissen lediglich im Rahmen der tiblichen professionellen Presse-
arbeit festgestellt worden sein, was Erfindungen, Geriichte und blofle Intrigen

215

ausschlief3t”°. Das Erfordernis der Wahrheit bezieht sich zwar eher auf die Ver-

219 Fayos Gardé, InDret 4/2007, S. 17.
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offentlichung von Informationen, es kann aber auch auf Bildverdffentlichungen
tibertragen werden und zwar in dem Sinne, dass {iberpriift werden muss, ob es
sich um ein Originalfoto oder um eine Fotomontage handelt.

Um ein Uberwiegen des offentlichen Interesses anzunehmen, ist ferner erforder-
lich, dass die verbreitete Information fiir die Gemeinschaft relevant ist. Denn die-
se Relevanz rechtfertigt die Forderung, dass jemandem fiir die Verbreitung einer
bestimmten Nachricht gelegentlich Belistigungen aufgebiirdet werden®'®. Ent-
scheidendes Element der Abwégung ist also die 6ffentliche Relevanz der enthiill-
ten Tatsachen, an deren Kenntnis die 6ffentliche Meinung aus legitimen Motiven
interessiert ist’"’. Eine solche Relevanz kann zum Beispiel bei einer investigati-
ven Reportage mit versteckter Kamera iiber Missstdnde in einem Altenheim an-

genommen werden®'®

. Grundsitzlich ist bloe Neugier kein relevantes 6ffentli-
ches Interesse, was die spanische Rechtsprechung immer wieder in ihren Urteilen
betont®" und zumindest beziiglich privater Personen auch befolgt. So wurde zum
Beispiel ein 6ffentliches Interesse an Bildern einer nicht prominenten Person, die
im Zusammenhang mit dem Scheitern der Beziehung eines Prominenten verof-

fentlicht wurden, abgelehnt™’

. Bei Prominenten ist die 6ffentliche Meinung nach
der Rechtsprechung zum Teil aber auch an scheinbar unbedeutenden Aufnahmen
interessiert, wie an der Veroffentlichung des Fotos eines bekannten Finanziers,
das ihn beim Essen eines Brétchens in seiner Gefingniszelle zeigt™'. Das Gericht
bejahte ein Uberwiegen des offentlichen Informationsinteresses gegeniiber der
Privatsphéire und dem Recht am eigenen Bild. Bezogen auf das Recht am eigenen
Bild fiigte es hinzu, dass das Foto ein iibliches Mittel sei, eine 6ffentlich relevan-

222

te Nachricht zu erginzen oder hervorzuheben . Dieser Fall ist ein weiteres Bei-
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spiel dafiir, dass bei prominenten Personen wesentlich niedrigere Anforderungen
an ein iiberwiegendes offentliches Interesse gestellt werden. Im Ubrigen ergibt
sich aus Art. 7.6 LO 1/1982, dass im spanischen wie im deutschen Recht eine
Veroffentlichung zu rein kommerziellen Zwecken ohne Einwilligung nicht

rechtmifig ist.

6. Postmortaler Schutz des Personlichkeitsrechts

Schon in der Praambel der LO 1/1982 wird der postmortale Schutz der Person-
lichkeit angesprochen. Demnach schliet der Tod des Rechtssubjekts zwar die
Personlichkeitsrechte aus, nicht jedoch den Schutz des Andenkens an die ver-
storbene Person. In dem Fall, dass die Verletzung nach dem Versterben einer
Person stattgefunden hat, ist die Geltendmachung des Schutzes in einer als an-
gemessen erachteten zeitlichen Begrenzung demjenigen iibertragen, der in dem
Testament dazu bestimmt worden ist oder in Ermangelung eines Testaments den
Verwandten oder letzten Endes dem ,,Ministerio Fiscal®“. Wer das Recht des Ver-
storbenen geltend machen kann, ist ausfiihrlich in Art. 4 LO 1/1982 geregelt.
Wenn die Rechtsverletzung vor dem Versterben der Person stattgefunden hat,
ohne dass der Rechtsinhaber die vom Gesetz vorgesehenen Klagemoglichkeiten
ausgelibt hat, bestehen diese nur weiter, wenn sie durch ihn oder seinen gesetzli-
chen Vertreter nicht ausgeiibt werden konnten. Denn wenn sie ausgeiibt werden
konnten und der Rechtsinhaber nicht geklagt hat, besteht die fundierte Annahme,
dass die Handlungen, die objektiv gesehen eine Verletzung darstellen kdnnten,
aus der Sicht des Geschidigten nicht als eine solche angesehen worden sind.
Art. 4-6 LO 1/1982 enthalten detaillierte Regelungen. Der postmortale Schutz
muss gemdl Art. 4.3 LO 1/1982 innerhalb von 80 Jahren nach dem Tod des Be-

troffenen geltend gemacht werden.

7. Rechtsfolgen der LO 1/1982

Gemal Art. 9.2 LO 1/1982 umfasst der gerichtliche Schutz die Ergreifung aller
MalBnahmen, die notwendig sind, um dem Eingriff ein Ende zu setzen und dem
Geschédigten die Nutzung seines Rechts wieder zu ermdglichen, sowie um uner-
laubten Eingriffen vorzubeugen oder diese zu verhindern. Zu diesen MaBBnahmen

gehoren einstweilige Mallnahmen, die dazu dienen, den Eingriff unmittelbar zu
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beenden, sowie die Anerkennung des Rechts auf Gegendarstellung, die Verot-
fentlichung des Urteils und die Verurteilung zum Ersatz der verursachten Sché-
den.

Nach Art. 9.3 LO 1/1982 wird das Bestehen eines Schadens immer dann vermu-
tet, wenn ein unerlaubter Eingriff vorliegt. Die Entschddigung erstreckt sich auch
auf den immateriellen Schaden (,,dafio moral), der nach den Umstidnden des
Einzelfalles und der Schwere der tatsdchlich zugefiigten Verletzung bewertet
wird, wobei die Verbreitung oder das Publikum des Mediums, durch welches sie
zugefiigt wurde, zu berticksichtigen ist. Ebenso wird der Gewinn, den der Verur-
sacher der Verletzung durch diese erhalten hat, gewertet.

Das spanische Recht sieht somit einen Unterlassungsanspruch, einen Anspruch
auf Gegendarstellung und Schadensersatzanspriiche (ausdriicklich auch den Er-
satz des immateriellen Schadens) vor. Dariiber hinaus wird die Veroffentlichung
des Urteils als mogliche MaBBnahme genannt.

Der Unterlassungsanspruch und der Gegendarstellungsanspruch haben in der
Praxis aber nur geringe Bedeutung. Uberwiegend wird nur auf Schadensersatz in

Verbindung mit einer Urteilsverdffentlichung geklagt™.

C. Zusammenfassung

Der zivilrechtliche Schutz des Rechts am eigenen Bild im deutschen und im spa-
nischen Recht weist grole Gemeinsamkeiten auf. Zunichst ist der Bildnisbegriff
identisch. Es wird die Erkennbarkeit der abgebildeten Person verlangt und
Zeichnungen oder Karikaturen werden in den Begriff einbezogen.

In beiden Rechtsordnungen ist grundsétzlich die Veroffentlichung eines Bildes
ohne Einwilligung der betroffenen Person nicht gestattet. Die LO 1/1982 enthélt
eine weit reichende Definition des Eingriffs in das Recht am eigenen Bild, die
einen Eingriff nur bei Vorliegen einer Einwilligung ausschliefit. Das KunstUrhG
erklart ebenfalls in § 22 S. 1 KunstUrhG zunidchst die Veroffentlichung eines

Bildnisses ohne Einwilligung grundsétzlich fiir unzuldssig.

3 Trebes, GRUR Int. 2003, 519 (523).
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Im Gegensatz zum KunstUrhG sieht die LO 1/1982 allerdings nicht erst die Ver-
offentlichung, sondern bereits die Gewinnung — also die Herstellung — eines Bil-
des als rechtswidrig an. Die LO 1/1982 enthélt damit nicht die von deutscher Sei-
te stark kritisierte, im KunstUrhG bestehende Strafbarkeitsliicke beziiglich der
Herstellung von Bildnissen.

Beide Gesetze sehen aber auch dhnliche Ausnahmen zum Erfordernis einer Ein-
willigung der abgebildeten Person vor — zum Beispiel ,,Person als Beiwerk* —
und die in der Offentlichkeit bekannten Personen genieBen einen geringeren
Schutz ihres Bildnisses als Private. Das spanische Recht kennt dabei jedoch kei-
ne Differenzierung zwischen ,relativen® und ,,absoluten Personen der Zeitge-
schichte®, sondern spricht lediglich von ,,6ffentlichen Personen®. Auch gibt es im
spanischen Recht keine Abstufung des Schutzes nach der Unterscheidung ver-
schiedener Sphéren. Dennoch basieren die Urteile der Rechtsprechung in beiden
Léndern auf einer Abwigung zwischen dem Interesse der Offentlichkeit und dem
Interesse der abgebildeten Person.

Im Rahmen dieser Abwéigung wird von der deutschen wie auch von der spani-
schen Rechtsprechung stets betont, dass blo3e Neugier kein 6ffentliches Interesse
begriinde. Die Anwendung in der Praxis spricht jedoch in beiden Léndern eine
andere Sprache. Der BGH vertrat noch in den 90er Jahren, dass ein generelles
Interesse auch an dem privaten Verhalten Prominenter bestinde***. Das Urteil
des TS vom 08. Juli 2004, in dem ein Interesse an dem Bild eines Finanziers
beim Essen eines ,,bocadillo® in seiner Zelle bejaht wurde, ldsst auf eine dhnlich
hohe Wertung des 6ffentlichen Interesses schlieBen®>.

Allerdings wird in beiden Lindern Prominenten auch in der Offentlichkeit eine
Privatsphire zugestanden. In Spanien darf eine 6ffentliche Person an einem 6f-
fentlich zugédnglichen Ort nicht fotografiert werden, wenn sie sich abseits der
breiten Offentlichkeit intim verhélt, zum Beispiel ,,oben ohne* an einem einsa-
men Strand liegt. Auch Fotos, die abgeschieden im privaten Kreis aufgenommen

wurden, wie zum Beispiel bei dem ,,Kenia-Reise-Fall“, diirfen nicht ohne Einwil-

24 ygl. BGH NIW 1996, 1128 — Caroline von Monaco I1I.
23 STS vom 08.07.2004, RJ 694, FJ 1.
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ligung veroffentlicht werden. Der Schutz wird also nicht so sehr nach der Ort-
lichkeit, sondern vor allem nach dem Inhalt des Bildes und den Umstéinden, unter
denen es hergestellt wurde, bestimmt.

Auch in Deutschland kénnen Bilder, die die Intimsphére betreffen, insbesondere
Nacktaufnahmen, nicht aufgrund eines Uberwiegens des &ffentlichen Interesses
verdffentlicht werden. Dariiber hinaus hat der BGH Prominenten ebenfalls in der
Offentlichkeit in einer ,ortlichen Abgeschiedenheit Schutz vor unbefugten
Bildaufnahmen gewéhrt. Bis zu dem EGMR-Urteil vom 24. Juni 2004 hat er den
Schutz der Privatsphire mittels der ,,0rtliche Abgeschiedenheit™ rdumlich einge-
grenzt. Erst seit dem EGMR-Urteil hat der BGH von der Voraussetzung der ,,0rt-
lichen Abgeschiedenheit™ Abstand genommen und bestimmt den Schutz der Pri-
vatsphire in der Offentlichkeit nach rein inhaltlichen Kriterien. Das Bild muss
ein zeitgeschichtliches Ereignis von allgemeinem Interesse zeigen, was der BGH
bei reinen Urlaubsfotos Prominenter verneint hat. Das EGMR-Urteil hat damit in
Deutschland seine Wirkung gezeigt und den Schutz Prominenter vor unbefugten
Bildaufnahmen in der Offentlichkeit verbessert.

Im Ergebnis kann man sagen, dass sich die Reichweite des zivilrechtlichen
Schutzes des Rechts am eigenen Bild in beiden Landern bis zu dem EGMR-
Urteil in der Praxis qualitativ nur wenig unterschieden hat.

Die spanische Rechtsprechung tendierte zu einer etwas groB3ziigigeren Auslegung
des offentlichen Interesses, indem sie fast nur bei Bildern, die die Intimsphére
betrafen, ein solches verneint hat. Dies ldsst sich aber auf eine Besonderheit des
spanischen Rechts zuriickfithren: Der Schutz des eigenen Bildes wird nach
Art. 2.1 LO 1/1982 generell durch die allgemeinen Gebriduche der Gesellschaft
und durch das eigene Verhalten der betroffenen Person begrenzt, was den Ge-
richten gerade bei prominenten Personen, die hdufig auch ihr privates Leben in
die Offentlichkeit tragen, einen groBen subjektiven Auslegungsspielraum zu-
gunsten der Pressefreiheit ermoglicht.

Dass der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Spanien generell gerin-

ger ist, geht im Ubrigen auch aus der Ausstrahlung des Kinofilms ,,Rohten-
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burg*?*® hervor. Wihrend das OLG Frankfurt aufgrund einer Personlichkeits-
rechtsverletzung des Titers es untersagte, den Film vorzufiihren*’, wurde dage-
gen in Spanien die Ausstrahlung des Films nicht verboten. Der Film hat am
14. Oktober 2006 auf dem ,,Sitges Festival Internacional de Cinema de Catalu-
nya‘“ sogar Preise gewonnen.

Bezogen auf das Recht am eigenen Bild bleibt festzuhalten, dass der Schutz des
Bildnisses einer prominenten Person seit dem Urteil des EGMR in Deutschland
angestiegen ist. Daher kann man sagen, dass das deutsche Recht Personen in der
Offentlichkeit inzwischen immerhin einen qualitativ hoheren Schutz gewihrt als

das spanische Recht.

226 Eg handelt sich dabei um den Horrorfilm einer kalifornischen Filmproduktionsge-
sellschaft, der an den wahren Fall des so genannten ,,Kannibalen von Rohtenburg*
angelehnt ist. Der Film hilt sich eng an der Lebensgeschichte des Klagers, der in
den Medien als ,,Kannibale von Rohtenburg® bezeichnet wurde und die vom
Schauspieler gespielte Hauptfigur weist groBe Ahnlichkeiten zu seinem #uferen Er-
scheinungsbild auf, vgl. OLG Frankfurt a.M. ZUM 2006, 407 {f. — Rohtenburg.

22T OLG Frankfurt a.M ZUM 2006, 407 — Rohtenburg.
56



2. Teil: Der strafrechtliche Schutz des Rechts am eigenen Bild

A. Deutschland

In diesem Abschnitt soll der strafrechtliche Schutz des Rechts am eigenen Bild in
Deutschland untersucht werden. Dabei werden nur die Strafrechtsnormen be-
trachtet, die gerade einen Bildnisschutz bezwecken, insbesondere § 201 a StGB.
Auf die Darstellung der Vorschriften, die lediglich indirekt oder als Reflex das
Opfer vor unbefugten Bildaufnahmen schiitzen, wie § 123 StGB und § 185 StGB

wird verzichtet.

I. § 33 KunstUrhG

Das Recht am eigenen Bild wurde seit Inkrafttreten des KunstUrhG auch straf-
rechtlich geschiitzt. Allerdings wurde der strafrechtliche Schutz nicht in das
StGB integriert, sondern durch § 33 1.V.m. §§ 22, 23 KunstUrhG — Normen des

Nebenstrafrechts — gewéhrleistet.

1. Schutzumfang

Gemal § 33 KunstUrhG wird mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft, wer entgegen den §§ 22, 23 KunstUrhG ein Bildnis verbreitet
oder offentlich zur Schau stellt. Im objektiven Tatbestand setzt § 33 KunstUrhG
demnach einen VerstoB gegen §§ 22,23 KunstUrhG  voraus. Da
§§ 22, 23 KunstUrhG nur das Verbreiten oder 6ffentliche Zurschaustellen ohne
Einwilligung der abgebildeten Person verbieten, wird das Herstellen einer Auf-
nahme somit nicht durch § 33 KunstUrhG strafrechtlich bekdmpft.

Als Straftatbestand erfordert § 33 KunstUrhG zudem im subjektiven Tatbestand
einen Vorsatz. Aufgrund fehlender gegenteiliger Anzeichen kann davon ausge-
gangen werden, dass dolus eventualis ausreichend ist. Der Téter muss es also
zumindest fiir moglich halten und billigend in Kauf nehmen, dass er ein Bildnis
ohne die erforderliche Einwilligung der abgebildeten Person verdffentlicht.
Weiterhin  ist das  Erfordernis eines  Strafantrags zu  beachten

(§ 33 Abs. 2 KunstUrhG). Berechtigt, Strafantrag zu stellen, ist gemaél
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§ 77 Abs. 1 StGB der Verletzte, das heiB3t derjenige, in dessen Rechtsgut durch
die Tat unmittelbar eingegriffen wird**®.

Es handelt sich bei § 33 KunstUrhG gemil3 § 374 Abs. 1 Nr. 8 StPO um ein Pri-
vatklagedelikt. Die Staatsanwaltschaft verfolgt geméal3 § 376 StPO Privatklagede-
likte nur, wenn ein 6ffentliches Interesse daran besteht. Ein 6ffentliches Interesse
ist gegeben, wenn der Rechtsfrieden iiber den Lebenskreis des Verletzten hinaus
gestort und die Strafverfolgung ein allgemeines Anliegen ist*’. Stellt die Staats-

anwaltschaft kein 6ffentliches Interesse fest, muss der Klidger den Privatklage-

weg gehen.

2. Bedeutung des § 33 KunstUrhG in der Praxis

#0 Das mag zu-

§ 33 KunstUrhG hat in der Praxis nur wenig Bedeutung erlangt
ndchst daran liegen, dass das Opfer in vielen Fillen die Tat gar nicht bemerken
diirfte, wenn es nicht zufillig sein veroffentlichtes Bild wahrnimmt oder von Be-
kannten darauf aufmerksam gemacht wird. Hat das Opfer die unbefugte Verof-
fentlichung seines Bildnisses bemerkt, treten Schwierigkeiten bei der Strafver-
folgung auf. Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt und ist ein Privatklagedelikt.
Wenn ein Bildnis entgegen den §§ 22, 23 ff. KunstUrhG verbreitet oder 6ffent-
lich zur Schau gestellt wird, ist aber in der Regel nur das Interesse der abgebilde-
ten Person betroffen, so dass die Staatsanwaltschaften aufgrund fehlenden 6ffent-
lichem Interesse gemal § 376 StPO keine Anklage erheben. Daher wird der Kla-
ger hdufig gemdl § 374 Abs. 1 Nr. 8 StPO mit dem Privatklageweg vorlieb neh-
men miissen” .

2

Der Privatklageweg birgt aber das Risiko der Kostentragung®” im Falle eines

Scheiterns, was den Verletzten moglicherweise von der Erhebung einer Privat-

228 Stree/Sternberg-Lieben in Schénke/Schroder, § 77 Rn. 10.
22 Meyer-Gofiner, StPO § 376 Rn. 1.

20 vgl. Koch, GA 2005, 589 (594); Hoppe, GRUR 2004, 990 (995); vgl. Schertz,
AfP 2005, 421 (426); von Strobl-Alberg in Wenzel, 9/44.

31 vgl. Koch, GA 2005, 589 (594), er verweist dabei auf den Fall der Geigerin Ann-
Sophie Mutter, OLG Miinchen NJW-RR 1996, 93; vgl. Kiihl, AfP 2004, 190 (193).
Der Privatkldger muss bei einer Zuriickweisung der Klage oder bei einem Freispruch
des Beschuldigten gemidl3 § 471 Abs. 2 StPO die Kosten des Verfahrens tragen, so-

wie die notwendigen Auslagen des Beschuldigten.
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klage abhilt. So kommt es, dass kaum Fille der Rechtsprechung zu
§ 33 KunstUrhG dokumentiert sind. Als ein gegenteiliges Beispiel konnen nur
einzelne Félle angefiihrt werden, zum Beispiel ein Polizeibeamter, der wihrend
eines Einsatzes gezielt fotografiert worden war und wegen der Verbreitung die-
ses Bildes Strafantrag stellte””. In einem weiteren Fall wurde Strafantrag wegen
der unbefugten Veroffentlichung von Tauffotos eines prominenten Kindes ge-

stellt?>*

. AuBlerdem kann auf eine Zeitungsnotiz verwiesen werden, die dokumen-
tiert, dass Strafantrag wegen der Verbreitung eines Fotos von einer an Lassa-
Fieber erkrankten Studentin gestellt worden ist*.

Ein weiterer Grund fiir die Zurlickhaltung der Strafantrige kann darin gesehen
werden, dass der Geschddigte es moglicherweise vorzieht, zivilrechtlich gegen
den Téter vorzugehen. Neben einer Strafanzeige bleibt ihm die Moglichkeit ge-
mil §§ 22, 23 KunstUrhG in Verbindung mit §§ 823 Abs. 1, 2 StGB Schadens-
ersatz zu verlangen. Die Personlichkeitsrechtsverletzung des Opfers ist bereits
vollzogen. Dass das Bildnis in die Offentlichkeit gelangt ist, ist nicht mehr riick-
gingig zu machen. Daher ist zu vermuten, dass das Opfer ein groBeres Interesse
daran hat, aus der Bildnisveroffentlichung wenigstens einen wirtschaftlichen

Vorteil zu ziehen als strafrechtliche Sanktionen zu fordern — auch wenn sich dies

gegenseitig nicht ausschlief3t.

II. § 201 a StGB

1. Entstehungsgeschichte des § 201 a StGB
Die Forderung nach einem Bildnisschutz im StGB ist nicht neu. Es gab sie be-
reits im Alternativentwurf eines Strafgesetzbuches von 1971: § 146 des Entwurfs

236

stellte unbefugtes Abhoren und Abbilden in einer Norm unter Strafe™”. Begriin-

det wurde die Regelung damit, dass der Angriff des Abbildens nach Art und

33 OLG Karslruhe, NJW 1980, 1701.
#* OLG Miinchen NJW-RR 1996, 93 — Ann-Sophie Mutter.

33 Vgl. Schertz, AfP 2005, 421 (423) mit Verweis auf die ,,Berliner Zeitung* vom
07.3.2002, S. 17.

2% Alternativ Entwurf-StGB § 146; vgl. Kiihl, FS Schiinemann, S. 212.
59



237

Schwere dem des Abhorens gleichwertig sei”™'. Durchsetzen konnte sich diese

Regelung damals jedoch nicht.
a. Anlass der Gesetzesinitiative

Im Jahr 2001 erhob der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz die Forderung,
einen Straftatbestand beziiglich Bildaufnahmen zu schaffen. In seinem Tétig-
keitsbericht vom 13. Mérz 2001 fiir den Zeitraum 1999/2000 warnte er vor einer
ansteigenden Anzahl von Personlichkeitsrechtsverletzungen und appellierte an
den Gesetzgeber, im Strafgesetzbuch eine Regelung fiir die Fille zu schaffen, in
denen mittels Bildaufhahme bzw. - veréffentlichung unbefugt in den Kernbereich

238
. Vor allem neue

der Privatsphdre und in die Intimsphére eingegriffen werde
technische Entwicklungen in der Videotechnik und im Internet wiirden es ermog-
lichen, Bilder von Menschen unbemerkt aufzunehmen und weltweit zu verbrei-
ten, ohne dass der Einzelne dies wahrnehme, geschweige denn seine Zustim-
mung geben konne. Er habe mit groler Besorgnis immer o6fter Eingriffe in die
Personlichkeitsrechte der Biirger festgestellt, insbesondere Veroffentlichungen
von Fotos im Internet, von denen die abgebildete Person keine Kenntnis gehabt
habe. Zudem seien diese Personen an Orten abgebildet, an denen sie sich bewusst
der Offentlichkeit entzogen und nicht mit einer Aufnahme zu rechnen briuchten,
zum Beispiel in Umkleidekabinen von Schwimmbidern. Zudem wies er darauf-
hin, dass es keinen sachlichen Grund fiir die unterschiedliche Behandlung gebe,
die Aufnahme des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes gemil3 § 201 StGB un-
ter Strafe zu stellen, die unbefugte Aufnahme eines Bildes dagegen nicht™”.

Im Mai 2001 kiindigte die Bundesregierung auf die Anfrage des Abgeordneten

Jorg van Essen an, diese Strafbarkeitsliicke zu schlieen, kam diesem Vorhaben

. 24
aber nicht nach?*.

57 Alternativ Entwurf-StGB, S. 33.
28 BT-Drucks. 14/5555, S. 22.

29 BT-Drucks. 14/5555, S. 22.

240 BT-Drucks. 14/6117, S. 6.
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In seinem Tétigkeitsbericht vom 07. Mai 2003 wiederholte der Bundesdaten-
schutzbeauftragte seinen Appell an die Politik und erinnerte daran, dass er schon
in seinem letzten Tatigkeitsbericht angemahnt habe, dass dringend Regeln im
Strafgesetzbuch geschaffen werden miissten, die das unbefugte Aufnehmen von
Bildern unter Strafe stellen®*'.

Im Januar 2003, noch vor dem erneuten Appell des Bundesdatenschutzbeauftra-
gen, hatte die FDP-Fraktion bereits den ersten Entwurf fiir einen Straftatbestand
vorgelegt’”. Neben der Feststellung einer Zunahme der Verletzung der Intim-
sphédre durch die Verbreitung von Bildaufnahmen, verweist die FDP-Fraktion
darauf, dass auch die Europdische Union in einer EU-Richtlinie zum Datenschutz
fiir elektronische Kommunikation** auf die Brisanz der technischen Entwicklung
des Internets aufmerksam gemacht habe®**. In dieser Richtlinie wird darauf hin-
gewiesen, dass Kommunikationsdienste {iber das Internet den Nutzern zwar neue
Moglichkeiten eroffnen, aber auch neue Risiken in Bezug auf personenbezogene
Daten und die Privatsphére beinhalten. Die Mitgliedsstaaten werden daher aufge-
fordert, die Vertraulichkeit fiir 6ffentliche Kommunikationsnetze sicherzustellen.
Es sollen besondere rechtliche, ordnungspolitische und technische Vorschriften
zum Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten erlassen werden, insbesondere
im Hinblick auf die zunehmenden Fihigkeiten zur automatischen Speicherung
und Verarbeitung personenbezogener Daten iiber Teilnehmer und Nutzer*®.

Vor allem aber wurde die Ungleichbehandlung des Schutzes vor heimlichen
Tonaufnahmen gegeniiber Bildaufnahmen betont und auf die bestehende Straf-

barkeitsliicke hingewiesen™*. Als Beispiel ist dazu der Fall eines Gynikologen

21 BT-Drucks. 15/888, S. 50.
242 BT-Drucks. 15/361.

22 EU-RL 2002/58/EG vom 12. Juli 2002, in dem Gesetzesentwurf der FDP filschli-
cherweise als EU-RL 2002/56/EG vom 12. Juli 2002 bezeichnet.

24 BT-Drucks. 15/361, S. 3.
2% EU-RL 2002/58/EG vom 12. Juli 2002.
246 BT-Drucks. 15/361, S. 3.
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zu nennen, der heimlich wihrend der Untersuchung seine Patientinnen filmte und
nur bestraft werde konnte, weil zufillig auch der Ton aufgenommen wurde**’.
Um die Strafbarkeitsliicke hinsichtlich unbefugter Bildaufnahmen zu schlief3en,

hat der Gesetzgeber im Jahr 2004 den § 201 a StGB eingefiihrt**®,
b. Gesetzgebungsprozess

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurden unterschiedliche Entwiirfe des
§ 201 a StGB diskutiert, auf die im Folgenden ndher eingegangen wird. Der Ge-
setzgebungsprozess zog sich vom Januar 2003 bis zum August 2004 {iber einein-

halb Jahre hin.

aa. Entwurf der FDP-Fraktion

Der erste “Entwurf eines Gesetzes zum verbesserten Schutz der Intimsphire”
vom 28. Januar 2003 wurde durch die FDP-Fraktion eingebracht. Sie nannte
§ 201 a StGB “Verletzung der Intimsphire durch unbefugte Bildaufnahme und
Beobachtung”. Nach dem Entwurf sollte bestraft werden, “wer die Intimsphire
einer anderen Person dadurch verletzt, dass er sie unbefugt auf einen Bildtrager
aufnimmt oder eine so hergestellte Aufnahme gebraucht oder einem Dritten zu-

ginglich macht”**

. Dem sollte die Verletzung der Intimsphére durch blofles Be-
obachten mittels technischer Gerite in einem zweiten Absatz gleichgestellt wer-
den. Ausdriicklich sollte nur die Intimsphére unter den strafrechtlichen Schutz
gestellt werden. Zum Begriff der Intimsphére verwies die FDP auf die vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Sphiren — Sozial-, Privat- und Intimsphére —,
wobei die Intimsphédre im Sinne des Gesetzentwurfs ,,der letzte unantastbare
Kernbereich privater Lebensgestaltung” sei*". Als Beispiele wurden Tagebuch-
aufzeichnungen oder das Geschlechtsleben genannt.

Der Tatbestand sollte eine Bagatellklausel enthalten, die den Anwendungsbereich

247 7RP 2003, 293, Bericht der Justizministerin von Baden-Wiirttemberg, Corinna
Werwigk-Hertneck in einem Interview.

8 ygl. BT-Drucks. 15/2466, S.4; BT-Drucks. 15/2995, S. 2.
¥ BT-Drucks. 15/361, S. 3.

2% BT-Drucks. 15/361, S. 4.
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auf strafwiirdiges Verhalten begrenzte. Aulerdem sollte im Rahmen eines spe-
ziellen Rechtfertigungsgrundes — der Wahrnehmung iiberragender offentlicher
Interessen — die Meinungsfreiheit ausreichend beriicksichtigt werden. Zudem
befiirwortete die FDP-Fraktion eine Qualifikation fiir Amtstrdger und die Straf-

barkeit des Versuchs.

bb. Entwurf der CDU/CSU-Fraktion

Im Mirz folgte der “Entwurf eines Gesetzes zum verbesserten Schutz der Privat-
sphire” vom 10. Mirz 2003 von der CDU/CSU-Fraktion”'. Sie nannte
§ 201 a StGB “Verletzung des personlichen Lebensbereichs”.

Im Gegensatz zum Entwurf der FDP stellte die CDU/CSU auf die Verletzung des
personlichen Lebensbereichs ab. Begriindet wurde die Ablehnung der Intimsphé-
re damit, dass der Begriff dem Strafrecht fremd sei. Der Begriff des personlichen
Lebensbereichs dagegen sei aus §§ 171 b GVG, 68 a Abs. 1 StPO bekannt und
durch eine bereits gefestigte Rechtsprechung hinreichend ausgelegt. Der erwei-
terte Anwendungsbereich des § 201 a werde durch die Aufnahme eines besonde-
ren Rechtfertigungsgrundes ausreichend begrenzt™>. Wenn auch in abweichender
Formulierung, so befiirwortete auch die CDU/CSU einen besonderen Rechtferti-
gungsgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen, der weitgehend inhalts-
gleich mit § 193 StGB sein sollte.

Erwéhnenswert ist ferner, dass im Gegensatz zum Entwurf der FDP-Fraktion das
bloe Beobachten einer Person straffrei bleiben sollte. Dafiir sah die CDU/CSU
zusitzlich den Fall fiir strafwiirdig an, in dem eine befugt hergestellte Aufnahme
gegen den Willen des Berechtigten gebraucht oder einem Dritten zugénglich ge-
macht wird. Aulerdem wurde eine Qualifikation fiir Amtstrdger ebenso wie die

Strafbarkeit des Versuchs in den Entwurf iibernommen.

! BT Drucks. 15/533.
252 BT-Drucks. 15/533, S. 4.
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cc. Entwurf des Landes Baden-Wiirttemberg/Bundesrats

Ebenfalls im Mérz, am 11. Marz 2003, legte das Land Baden-Wiirttemberg dem
Bundesrat einen Gesetzesentwurf vor’>> , den der Rechtsausschuss des Bundesra-
tes jedoch erheblich modifizierte, bevor er dem Bundesrat empfahl ihn in den
Bundestag einzubringen”*. Der modifizierte Entwurf wurde anschlieBend mit
Beschluss vom 26. September 2003 vom Bundesrat wortlich {ibernommen und
im November 2003 in den Bundestag eingebracht™”.

Der Entwurf nannte § 201 a StGB “Verletzung der Intimsphire durch Bildauf-
nahmen””*°. In ihm wurde erstmals eine Eingrenzung des raumlichen Schutzbe-
reichs vorgenommen. Bestraft werden sollte nur, wer von einer in einer Woh-
nung oder einem gegen Einblicke besonders geschiitzten Raum befindlichen an-
deren Person unbefugt Bildaufnahmen herstellt oder tibertragt und dadurch deren
hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt. Umfasst werden sollten eigene und
fremde Wohnungen (auch Hotelzimmer) sowie Toilettenkabinen, Umkleide-
oder &rztliche Behandlungszimmer — Rdume, die Schutz vor unbefugten Einbli-
cken gewihren. Der strafrechtliche Schutz sollte auf den personlichen Riickzugs-
bereich begrenzt werden, da sonst eine Vielzahl von Fotos, die in der Offentlich-
keit gemacht werden und nur zufillig Personen zum Beispiel am Badestrand ab-
bilden, ponalisiert wiirden. Es wurde die Gefahr eines VerstoBes gegen das
UbermaBverbot staatlichen Strafens und das Bestimmtheitsgebot gesehen. Als
weiteres Argument fiir diese Eingrenzung wurde aufgefiihrt, dass jeder in der
Offentlichkeit damit rechnen miisse, auf Bildaufnahmen abgebildet zu werden, so
dass keine strafwiirdige Rechtsgutsverletzung vorliege™’.

Aus #hnlichen Griinden wurde in Ubereinstimmung mit dem Entwurf der
CDU/CSU-Fraktion die Strafbarkeit des bloBen Beobachtens, des sog. “frechen
Blickes” abgelehnt.

33 BR-Drucks. 164/03.

23 BR-Drucks. 164/1/03.

233 BR-Drucks. 164/03 (Beschluss); BT-Drucks. 15/1891.

2% BR-Drucks. 164/1/03; vgl. BT-Drucks. 15/1891, S. 5.

27 BR-Drucks. 164/1/03, S. 6; vgl. BT-Drucks. 15/1891, S. 6, 7.
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Abweichend von den vorhergehenden Entwiirfen stellte der vom Rechtsaus-
schuss empfohlene Entwurf weder auf die Verletzung der Intimsphére noch auf
den personlichen Lebensbereich, sondern auf eine Verletzung des hdchstperson-
lichen Lebensbereichs ab. In der Begriindung wird dazu ausgefiihrt, der Begriff
sei enger als der personliche Lebensbereich und entspreche dem Begriff der In-
timsphire. Wie der hochstpersonliche Lebensbereich genau zu definieren ist,
lasst der Entwurf jedoch offen.

Im Gegensatz zu den vorhergehenden Entwiirfen wurde auf einen besonderen
Rechtfertigungsgrund mit der Begriindung verzichtet, dass § 201 a StGB kein
,Verbreitungsdelikt” sei, sondern beziiglich der Verbreitung § 33 1.V.m. §§ 22-
24 KunstUrhG die entsprechenden Kriterien enthielten®®.

Weiterhin sah der Entwurf auch eine Bestrafung desjenigen vor, der eine durch
die oben genannte Tat unbefugt hergestellte Bildauthahme gebraucht oder einem
Dritten zugédnglich macht. Im Gegensatz zur CDU/CSU-Fraktion hielt der
Rechtsausschuss des Bundesrats allerdings das unbefugte Gebrauchen einer be-
fugt hergestellten Aufnahme nicht fiir strafwiirdig. Es liege im Risikobereich des
Betroffenen, nur von verlidsslichen Personen Aufnahmen herstellen zu lassen.
Zudem gewihre § 33 KunstUrhG ausreichend strafrechtlichen Schutz>”.
Letztlich bleibt noch zu bemerken, dass auch dieser Entwurf eine Strafbarkeit des

Versuchs vorsah.

dd. Fraktionsiibergreifender Entwurf

Im Februar 2004 folgte ein letzter, fraktionsiibergreifender Entwurf des
§ 201 a StGB — ,,Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bild-
aufnahmen™®. Der Entwurf iibernahm die Eingrenzung des Schutzes auf die
Wohnung und einen gegen Einblicke besonders geschiitzten Raum sowie die
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs. Weiterhin sah der Entwurf in
einem Absatz 2 die von dem Bundesrat vorgeschlagene Strafbarkeit des Gebrau-

chens oder Zugénglichmachens einer unbefugt hergestellten Aufnahme sowie in

238 BR-Drucks. 164/1/03, S. 9; vgl. BT-Drucks. 15/1891, S. 7.
2% BR-Drucks. 164/1/03, S. 9; vgl. BT-Drucks. 15/1891, S. 7.
290 BT-Drucks. 15/2466.
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einem Absatz 3 die von der CDU/CSU angeregte Strafbarkeit des unbefugten
Gebrauchens einer befugt hergestellten Aufnahme vor. Der Regelung des Absat-
zes 2 liegt die Uberlegung zugrunde, dass ein Gebrauchen einer unbefugt herge-
stellten Aufnahme ebenso strafwiirdig sei wie das Herstellen. Die Regelungen
beziiglich des Gebrauchens einer Aufnahme sollten die Strafvorschrift des
§ 33 KunstUrhG ergénzen.

Auf einen besonderen Rechtfertigungsgrund wurde verzichtet und im Gegensatz
zu allen vorhergehenden Entwiirfen wurde auch eine Stratbarkeit des Versuchs

abgelehnt.

ee. Empfehlung des Rechtsausschusses

Der Rechtsausschuss des Bundestags empfahl die Annahme des fraktionsiiber-
greifenden Entwurfs. Allerdings nahm er in seine Empfehlung zwei Anderungen
beziiglich § 201 a Abs. 3 StGB auf. Vor dem Wort ,,unbefugt wurde das Wort
,wissentlich® eingefligt, so dass der Tater ,,wissentlich unbefugt™ handeln muss.
Dariiber hinaus wurde die Tathandlung des unbefugten Gebrauchens einer befugt
hergestellten Bildaufnahme aus der Vorschrift gestrichen®®'. Als Begriindung
dieser Anderungen wird angefiihrt, dass nicht strafwiirdiges, sozialaddquates

Verhalten damit aus der Vorschrift ausgenommen werden soll***.

[f- Endgiiltiger Wortlaut des § 201 a StGB

Am 29. April 2004 hat der Bundestag die Einfiihrung des neuen § 201 a StGB —
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen — be-
schlossen. Die Vorschrift trat mit folgendem Wortlaut am 06. August 2004 in
Kraft’®:

261 BT-Drucks. 15/2995, S. 4.

262 BT-Drucks. 15/2995, S. 6.

263 BGBI. 2004/1, S. 2012 (36. StrafAndG).
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§ 201 a
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch

Bildaufnahmen

(1) Wer von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung oder einem ge-
gen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet, unbefugt Bildaufnah-
men herstellt oder iibertrigt und dadurch deren hochstpersonlichen Le-
bensbereich verletzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
Geldstrafe bestrafft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach Abs. 1 hergestellte
Bildaufnahme gebraucht oder einem Dritten zugdnglich macht.

(3) Wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme von einer anderen Person, die
sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum befindet, wissentlich unbefugt einem Dritten zugdnglich macht und
dadurch deren hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft.

(4) Die Bildtrdger sowie Bildaufnahmegerdte oder andere technische Mittel,
die der Tdter oder Teilnehmer verwendet hat, kénnen eingezogen werden.

S 74 a ist anzuwenden.

Zusammenfassend kann man feststellen, dass die Reichweite des § 201 a StGB
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zunehmend eingeschriankt wurde. BlofBes
Beobachten wurde in den Tatbestand nicht aufgenommen, es bleibt damit weiter-
hin straflos®®. Die Versuchsstrafbarkeit wurde endgiiltig abgelehnt, ebenso wie
eine Qualifikation fiir Amtstrédger. Der Strafrahmen wurde von Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder Geldstrafe auf Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geld-
strafe abgemildert.

Als Schutzgut des § 201 a StGB wurde weder der in den Gesetzesentwiirfen dis-

kutierte enge Begriff der Intimsphire noch der weite Begriff des personlichen

2% Zumindest nach § 201 a StGB. Das Beobachten bzw. Nachstellen von Personen ist

inzwischen mit der Einfithrung des § 238 StGB unter gewissen Umstidnden strafbar
worden.
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Lebensbereichs angenommen. Stattdessen einigten sich die Fraktionen auf einen
neuen Begriff, den des hochstpersonlichen Lebensbereichs. Eine genauere Aus-
legung dieses Begriffes folgt im Rahmen der Erorterung der einzelnen Tatbe-

standsmerkmale des § 201 a Abs. 1 StGB.

2. Der Tatbestand des § 201 a Abs. 1

Gemal § 201 a Abs. 1 StGB wird, wer von einer anderen Person, die sich in ei-
ner Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet,
unbefugt Bildaufnahmen herstellt oder iibertrdgt und dadurch deren hochstper-
sonlichen Lebensbereich verletzt, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder

Geldstrafe bestraft.
a. Tatopfer

Tatopfer ist eine andere Person. Eine Selbstaufnahme ist demnach nicht tatbe-
standsméBig. Da es sich um Bildaufnahmen einer Person handeln muss, werden
Aufnahmen von Sachen, wie zum Beispiel Fotos von Anwesen Prominenter oder
deren privaten Raumlichkeiten, nicht von § 201 a StGB erfasst.

§ 33 KunstUrhG 1.V.m § 22 S. 3 KunstUrhG gewihrt der abgebildeten Person
einen postmortalen zehnjdhrigen Schutz des Rechts am eigenen Bild, der durch
die Angehorigen wahrgenommen wird. Auch andere Strafrechtsnormen schiitzen
die betroffene Person bis tiber ihren Tod hinaus. So erstreckt § 203 Abs. 4 StGB
die Anwendbarkeit der Norm auf den Fall, dass der Tater das fremde Geheimnis
nach dem Tod des Betroffenen offenbart. Es stellt sich daher die Frage, ob auch
§ 201 a StGB postmortalen Schutz gewidhrt und Bildaufnahmen verstorbener
Personen erfasst.

Bei einem Blick ins StGB fillt zunédchst auf, dass der Begriff der Person nur be-
zliglich lebender Menschen verwendet wird. Handelt es sich um Tote, wie in
§ 168 StGB, wird von verstorbenen Menschen gesprochen®”. Der Begriff , Per-
son‘ beinhaltet demnach nur lebende Menschen. Dies ergibt sich des Weiteren

aus dem Schutzgut des hochstpersonlichen Lebensbereichs, der seinem Wortlaut

295 S0 auch Flechsig, ZUM 2004, S. 605 (613).
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nach ebenfalls eine lebende Person voraussetzt. Zudem enthélt § 201 a StGB kei-
ne dem § 22 S. 3 KunstUrhG oder dem § 203 Abs. 4 StGB entsprechende Rege-
lung. Daraus kann geschlossen werden, dass der Gesetzgeber in § 201 a StGB
Bildaufnahmen von Verstorbenen nicht unter Strafe stellen wollte.

Aufnahmen eines Leichnams werden folglich vom Tatbestand des § 201 a StGB
nicht erfasst*®.

Man konnte in Erwédgung ziehen, Bilder einer Person, die zu Lebzeiten gemacht
wurden, aber erst nach ihrem Tod im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB gebraucht
oder anderen zugénglich gemacht werden, anders zu behandeln als Bilder eines
Leichnams. Ein Grund fiir eine differenzierende Betrachtung ist allerdings nicht
erkennbar. Auch in diesem Fall handelt es sich im Zeitpunkt der Tathandlung um
Aufnahmen von verstorbenen Personen. Sie sind daher nicht durch § 201 a StGB

erfasst.
b. Rdumliche Voraussetzung

Der Tatbestand des § 201 a Abs. 1 StGB enthilt eine rdumliche Einschréankung.
Das Opfer muss sich zum Zeitpunkt der Bildaufnahme in einer Wohnung oder

einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befinden.

aa. Begriff der Wohnung

§ 201 a Abs. 1 StGB erfordert in seiner ersten Variante, dass sich die abgebildete
Person in einer Wohnung befunden hat.

Der Begriff der Wohnung ist in den Gesetzesentwiirfen beziiglich § 201 a StGB
nicht definiert. Im Rahmen anderer Paragrafen des StGB ist er aber bereits um-
fangreich erldutert worden.

Dabei wird der Wohnungsbegriff in den verschiedenen Paragraphen des StGB
jedoch unterschiedlich eng ausgelegt. Beziiglich des § 201 a StGB gehen die
Meinungen auseinander, ob er an einem engen Wohnungsbegriff des
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu orientieren ist oder wie bei § 123 StGB weit auszu-

legen ist.

26 ygl. Koch, GA 2005, 589 (592); Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 3.
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(1) Anlehnung an den Wohnungsbegriff des § 123 StGB

Von einigen wird zur Interpretation des Wohnungsbegriffs § 123 Abs. 1 StGB
herangezogen™’. Beziiglich des § 123 Abs. 1 StGB wird ein weiter Wohnungs-
begriff vertreten. Eine Wohnung sind die Rdumlichkeiten, die einer Person zur
Unterkunft dienen oder zur Benutzung freistehen®®. Unter diesen weiten Woh-
nungsbegriff fallen auch Hotelzimmer und Nebenrdume wie zum Beispiel Keller,
Treppenhduser oder Garagen und bewegliche Rdume wie zum Beispiel Wohn-

wagen oder Zelte %’

(2) Anlehnung an den Wohnungsbegriff des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Andere dagegen vertreten, dass der Wohnungsbegriff des § 201 a StGB dem des
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB entspricht*™.

Der Wohnungsbegriff des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB wird von der herrschenden
Meinung eng ausgelegt. Es werden nur die Radumlichkeiten als Wohnung aner-

271 N )
. Nebenrdume, wie zum

kannt, die den Mittelpunkt des privaten Lebens bilden
Beispiel Kellerrdume eines Wohnblocks®’* oder Nebengebiude, wie Garagen und
Gartenhiuser,””” gehoren nicht zum Wohnungsbegriff. Auch Hotelzimmer sind

nach iiberwiegender Ansicht nicht in den Wohnungsbegriff mit einzubeziehen®.

27 S0 etwa Rahmlow, HRRS 2005, 84 (86); Eisele, JR 2005, 6 (8); Koch, GA 2005, 589
(599); Kargl, ZStW 117 (2005), 324 (330).

298 L ackner/Kiihl, § 123 Rn. 3; Krey/Heinrich, BT/1 Rn. 432; Wessels/Hettinger, BT 1
Rn 579; NK-StGB/Ostendorf, §123 Rn. 21.

299 Ienckner in Schonke/Schroder, § 123 Rn. 4; Krey/Heinrich, BT/1 Rn. 432; Wes-
sels/Hettinger, BT I Rn. 579; NK-StGB/Ostendorf, § 123 Rn. 21.

70 Joecks, § 201 a Rn. 2; SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 14; Lackner/Kiihl, § 201 a
Rn. 2; Kiihl, AfP 2004, 190 (194); Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (618); Otto, § 34
Rn. 15 b.

" Lackner/Kiihl, § 244 Rn. 11; Wessels/Hillenkamp, BT II Rn. 267; OLG Schleswig
NStZ 2000, 479 (480); Rengier, BT 1 § 4 Rn. 84, 85; a. A. Eser in Schon-
ke/Schroder, § 244 Rn. 30.

"2 OLG Schleswig NStZ 2000, 479.

B Fischer, § 244 Rn. 24 a; Wessels/Hillenkamp, BT 11 Rn. 267; Rengier, BT 1§ 4
Rn. 85.

274 Lackner/Kiihl, § 244 Rn. 11; Wessels/Hillenkamp, BT 11 Rn. 267; MK-StGB/Schmitz
§ 244 Rn. 56; Hellmich, NStZ 2001, 511, 513; zw. Fischer, § 244 Rn. 24 a; a.A.:
BGH StV 2001, 624.
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(3) Stellungnahme

Zu kldren bleibt nach den verschiedenen Verstindnismoglichkeiten des Woh-
nungsbegriffs des § 201 a StGB, ob ein weiter oder ein enger Wohnungsbegriff
anzunehmen ist. Der Wortlaut des § 201 a StGB ist in der Hinsicht nicht eindeu-
tig. Zum einen will § 201 a StGB seinem Wortlaut zur Folge eine Person nicht
nur in Riumlichkeiten, die den Mittelpunkt des privaten Lebens darstellen, vor
einer Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs schiitzen, sondern auch
in anderen gegen Einblick besonders geschiitzten Rdumen. Insofern kénnte man
aufgrund der Weite des Tatbestandes auch einen weiten Wohnungsbegriff an-
nehmen.

Zum anderen kann der Wohnungsbegriff aber auch eng ausgelegt werden, da alle
anderen Ridumlichkeiten, die nicht den Mittelpunkt des privaten Lebens darstel-
len, tiber den Begriff des ,,gegen Einblick besonders geschiitzten Raumes* erfasst
werden konnen.

Auch aus der Gesetzesbegriindung geht keine eindeutige Auslegung des Woh-
nungsbegriffs hervor. Nach ihr werden von § 201 a StGB eigene und fremde

Wohnungen umfasst, einschlieSlich Géste- und Hotelzimmer®”

. Da Hotelzimmer
von der herrschenden Meinung nicht in den Wohnungsbegriff des
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB einbezogen werden, spricht diese Aussage dafiir, die
Auslegung des Begriffs an dem weiteren Wohnungsbegriff des § 123 StGB zu
orientieren.

Allerdings besagt die Gesetzesbegriindung auch, dass § 201 a StGB den ,,letzten

. . . W 2
Riickzugsbereich” einer Person schiitzt*’®

. Ob die zum weiten Wohnungsbegriff
gehorenden Nebenrdume, wie zum Beispiel Keller, nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch zum letzten Riickzugsbereich einer Person zédhlen, erscheint aber
fragwiirdig.

Sinn und Zweck der Vorschrift ist der Schutz eines privaten Riickzugsbereichs,

einer ,,individuellen Eigensphire als eines Freiraums, der fiir die Entfaltung der

275 BT-Drucks. 15/2466 S. 5; Hesse, ZUM 2005, 432 (433).
276 BT-Drucks. 15/2466 S. 5.
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2277 Insofern bestehen Parallelen

menschlichen Personlichkeit unerldsslich ist
zum Hausfriedensbruch, der ebenfalls den privaten Riickzugsbereich einer Per-
son schiitzt. Schutzgut des § 123 StGB ist das Hausrecht””®. Es soll ein rdumli-
cher Riickzugsbereich des Opfers gewdhrleistet werden, in dem es vor unbefug-
tem Eindringen Dritter geschiitzt ist. § 201 a StGB schiitzt ebenfalls vor unbefug-
tem Eindringen — wenn auch nicht vor koérperlichem, sondern vor optischem Ein-
dringen in eine private Sphére.

Auf den ersten Blick ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum der durch
§ 201 a StGB gewihrleistete optische Schutz dieser privaten Sphire im Gegen-
satz zu § 123 StGB auf Rdume beschrinkt sein soll, die den Mittelpunkt des pri-
vaten Lebens bilden. Koch ist insofern zuzustimmen, als das Opfer auch in Réu-
men, die nicht den Mittelpunkt seines privaten Lebens ausmachen, iiber die be-
rechtigte Erwartung verfiigen darf, vor einer Verletzung seines hochstpersonli-
chen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen geschiitzt zu sein®”’. Dieser Erwar-
tung kann § 201 a StGB aber auch mit dem alternativen Tatbestandsmerkmal des
»gegen Einblick besonders geschiitzten Raumes® gerecht werden. Eine weite
Auslegung des Wohnungsbegriffs ist dafiir nicht unbedingt erforderlich.

Auf den zweiten Blick weist § 201 a StGB nidmlich einen erheblichen Unter-
schied gegeniiber § 123 StGB auf: Im Gegensatz zu § 123 StGB kommt es nicht
darauf an, dass der Geschddigte das Hausrecht innehat, da der Schutz in eigenen
und fremden Wohnungen besteht®™. In § 201 a StGB findet somit anders als in
§ 123 StGB keine weitere Einschrankung statt. Dies spricht dafiir zum Ausgleich
in § 201 a StGB einen engen Wohnungsbegriff zu wihlen. Zudem besteht eine
Parallele zu § 244 Abs. 1 S. 3 StGB, indem der Tater auch bei § 201 a StGB aus

der Wohnung etwas entwenden muss, und zwar das Abbild des Opfers®',

2 Kargl, ZStW 117 (2005), 324 (331).
™8 Krey/Heinrich, BT/1 Rn. 431.

2 Koch, GA 2005, 589 (599).

280 yol. BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

281 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 14.
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Auch die vor allem aus dem Erfordernis der Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs hervorgehende restriktive Schutzrichtung des § 201 a StGB
spricht fiir einen engen Wohnungsbegriff.

Der Wohnungsbegriff des § 201 a StGB ist daher im Ergebnis eng auszulegen
und an § 244 Abs. 1 S. 3 StGB zu orientieren. Abweichend von der herrschenden
Meinung zu § 244 Abs. 1 S. 3 StGB sind in § 201 a StGB jedoch auch Hotel-

) o ) 282
zimmer mit einzubeziehen®®

. Ebenso sind auch alle anderen Raumlichkeiten, die
nur voriibergehend den Lebensmittelpunkt ausmachen, wie zum Beispiel Wohn-
wagen oder Schiffskajiiten von Hausbooten inbegriffen. Denn diese Raumlich-
keiten stellen zumindest zeitweise einen intensiven privaten Riickzugsbereich
dar. Da § 201 a StGB mit einer Strafandrohung von Geldstrafe oder Freiheitsstra-
fe bis zu einem Jahr im Gegensatz zu § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB — Mindeststrafe
von sechs Monaten Freiheitsstrafe — eine geringe Strafandrohung vorsieht, gilt
das Argument der hohen Strafandrohung fiir eine strikt restriktive Auslegung des
Wohnungsbegriffs hier nicht.

Zu einer Wohnung gehoren demnach alle Raumlichkeiten, die den Mittelpunkt
des privaten Lebens darstellen, wobei auch voriibergehende ,,L.ebensmittelpunk-
te* wie Hotelzimmer, Wohnwagen oder Hausboote inbegriffen sind. Nebenriu-
me wie zum Beispiel Kellerrdume oder Nebengebdude wie Garagen, sind dage-
gen nicht als Wohnung anzusehen, konnen aber unter Umstidnden ,,gegen Ein-
blick besonders geschiitzte Raume* darstellen.

Unterschiedlich wird beurteilt, ob auch Gefingniszellen dem Wohnungsbegriff
unterfallen. Praktisch gesehen geht es dabei um die Frage, ob die Bildaufnahmen
aus Abu Ghraib 2004 oder die 2005 um die Welt gegangenen Fotos von Saddam
Hussein ,,in Unterhose* den Tatbestand des § 201 a StGB erfiillen wiirden.
Gefédngnisinsassen stehen als ,letzter privater Riickzugsbereich® lediglich ihre
Zellen zur Verfiigung. Gefingniszellen ersetzen fiir die Héftlinge die ,,Woh-
nung‘, auch wenn bei ihnen ein durch den Strafvollzug bedingter Zwangsaufent-
halt vorliegt, der ihre Rechte und ihre Privatsphére einschrankt. Trotz des fiir ih-

ren Insassen dort im Grunde unerwiinschten Aufenthaltes, dient sie als Raum fiir

82 Vgl. BT-Drucks. 15/2466, S. 5; SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 14; Sauren,
ZUM 2005, 425 (429); Hoppe, GRUR 2004, 990 (992).
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seine personlichen Bediirfnisse und der Autbewahrung seiner personlichen Sa-
chen etc. Daher sind auch Gefingniszellen als Wohnung im Sinne des
§ 201 a StGB zu betrachten”®. Die Fotos von Saddam Hussein wiren damit tat-
bestandsmiBig. Anders verhélt es sich dagegen mit den Fotos aus Abu Ghraib.
Der Schutz von Gefidngniszellen als Wohnung muss ndmlich in den Féllen entfal-

284 In diesen Fillen dient

len, in denen sie ,,zur Folter zweckentfremdet® werden
die Zelle dem Opfer nicht mehr als rdumlicher Riickzugsbereich; im Gegenteil
verliert sie unter diesen Umsténden jeglichen Charakter als Riickzugsbereich und
es tritt die Folter in den Vordergrund, der sich das Opfer entziehen will. Diese
Félle sind vom Sinn und Zweck der Norm daher nicht erfasst und mittels einer
teleologischen Reduktion vom Tatbestand auszunehmen. Es ist damit weiterhin
moglich, Bildaufnahmen von Folter in Gefiingnissen ungestraft an die Offent-
lichkeit zu bringen.

Hinzuzufiigen bleibt, dass die Wohnung absolut geschiitzt ist, das heifl3t, ein
Sichtschutz ist nicht erforderlich. Sie ist vom Schutz des § 201 a StGB umfasst,

selbst wenn durch eine Glasfront der Einblick moglich ist*™*

. Die Wohnung als
privater Bereich genief3t einen hohen Stellenwert, was durch Art. 13 GG zum
Ausdruck gebracht wird und vom BVerfG in seinem Urteil zum ,,groBBen Lausch-
angriff* unterstrichen worden ist. Die Privatwohnung sei ,,als letztes Refugium
ein Mittel zur Wahrung der Menschenwiirde®. Dies verlange einen absoluten
Schutz des Verhaltens in diesen Rdumen, soweit es sich als individuelle Entfal-
tung im Kernbereich privater Lebensgestaltung darstelle®®®. Daher ist die Woh-

nung vor unbefugtem Eindringen, sei es auch nur optischer Natur, besonders

stark zu schiitzen.

% Im Ergebnis so auch Hoppe, GRUR 2004, 990 (992); Mitsch, JURA 2006,
117 (119): gegen Einblick besonders geschiitzter Raum; a .A. Wendt, AfP 2004,
181 (189); kritisch auch Bosch, JZ 2005, 377 (379).

24 Kichele, S. 85.

85 Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 2; Eisele, JR 2005, 6 (8); Sauren, ZUM 2005, 425 (429);
Joecks, § 201 aR. 2.

28 BVerfG NJW 2004, 999 (1002) — ,, grofer Lauschangriff™.
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bb. Der ,,gegen Einblick besonders geschiitzte Raum”

Alternativ zur Wohnung wird der ,,gegen Einblick besonders geschiitzte Raum”
aufgefiihrt. Dieser Begriff ist neu im StGB. Nach Kargl/ soll der Bereich, der
zwar nicht zum Wohnen, aber dennoch zur ,Intimsphire und zur privaten Le-
bensgestaltung” gehort, erfasst werden®®’. Nach Koch umfasst der Begriff private

Riume, die die Funktion haben, vor unbefugten Einblicken zu schiitzen™

. In den
Gesetzesentwiirfen wird beispielhaft auf Toilettenrdume, Umkleidekabinen und

N : o289
drztliche Behandlungszimmer verwiesen™ .

(1) Der Begriff des Raumes

Der Begriff des Raumes ist bereits aus anderen Strafvorschriften, wie zum Bei-
spiel § 306 a StGB bekannt. Ein Raum setzt zunéchst voraus, dass ein Aufent-
haltsort hinreichend von der Umwelt abgegrenzt ist*". Diese allgemeine Voraus-
setzung kann auch auf § 201 a StGB {iibertragen werden. Um den Begriff des
Raumes zu erfiillen, muss der Aufenthaltsort des Tatopfers zunichst deutlich von
der Umwelt abgegrenzt sein®’'. Es muss also ein eingegrenzter Bereich vorliegen.
Eine einzelne Seitenbegrenzung zum Beispiel eine Hecke, die zu keinem Raum-
gebilde beitrigt, ist nicht ausreichend®””. Selbstverstindlich muss der Raum die
Moglichkeit des Aufenthalts von zumindest einem Menschen — dem Tatopfer —
bieten®”’, denn anderenfalls kénnte in dem Raum keine unbefugte Bildaufnahme
des Tatopfers hergestellt werden.

Weitere Anforderungen beziiglich der GroBe sind an die Rdumlichkeit aber nicht
zu stellen, so dass auch der Kofferraum eines Kraftfahrzeugs ausreichend sein
kann.

Eine andere Frage ist, ob der Raum zusétzlich ,,umschlossen‘ sein muss, wie bei

§ 243 1 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Dann miisste er zum Betreten durch Menschen be-

7 Kargl, ZStW 117 (2005), 324 (331).
88 Koch, GA 2005, 589 (599).
% BT-Drucks. 15/1891, 5 (7); BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).
% Vgl. Heine in Schonke/Schroder, § 306 a Rn. 4.
21 S0 auch Rahmlow, HRRS 2005, 84 (87); SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 15.
2 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (87).
2 ygl. SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 15; Koch, GA 2005, 589 (599).
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stimmt und mit kiinstlichen Vorrichtungen zur Abwehr des Eindringens versehen

294

sein” . Nach der Gesetzesbegriindung verlangt § 201 a StGB aber gerade keinen

,umschlossenen” Raum im Sinne des § 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Vielmehr ist der

d*>. Auch Umkleidekabinen, die oftmals nur durch einen

Sichtschutz entscheiden
Vorhang Sichtschutz gewihren, stellen Rdume im Sinne der Vorschrift dar™°. Es
kommt also nicht auf die absolute Umschlossenheit an, sondern auf die Nutzung
des Raumes als hochstpersonlichem Riickzugsbereich. Gerade Umkleidekabinen
stellen einen typischen hochstpersonlichen Riickzugsbereich dar, in den sich Per-
sonen zuriickziechen, um unbeobachtet zu sein und damit rechnen zu kénnen, dass
sie dies auch bleiben.

Nach der Intention des Gesetzgebers sollen auch Gérten tatbestandsméfBige Riu-
me sein konnen®’. Dieser Auslegung ist allerdings mit Skepsis begegnet wor-

% Die Einbezichung eines Gartens verstoBe gegen das Bestimmtheitsgebot.

Aullerdem stelle ein Garten schon dem Wortlaut nach keinen ,,Raum* dar®”’.

den

Diesen Einwiénden ist jedoch folgendes zu entgegnen: Der Sinn und Zweck des
§ 201 a StGB ist es, einen privaten Riickzugsbereich zu gewéhrleisten. Ein Gar-
ten gehort zwar nicht zur Wohnung an sich, er gehort aber jedenfalls zum priva-
ten Riickzugsbereich einer Person. Er befindet sich auf einem Privatgrundstiick
und ist tiblicherweise durch Mauern oder Zaune eingegrenzt. Zudem kann er dem
Aufenthalt von Menschen dienen. Somit erfiillt ein Garten die Voraussetzungen
eines ,,Raumes® im Sinne des § 201 a StGB. Dass er nicht iiberdacht ist, ist uner-
heblich, da fiir § 201 a StGB gerade kein allseits umschlossener Raum verlangt
wird. Der Personlichkeitsschutz wire zudem zufillig, wiirde er an der Terrassen-
tiir zum Garten enden. Gerade auf einer geschiitzten Terrasse neigen Personen

dazu, sich ungestort zu fithlen und zum Beispiel beim Sonnenbaden zu entspan-

24 Lackner/Kiihl, § 243 Ra. 9.
2% BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

2% BT-Drucks. 15/ 2466, S. 5; Rahmlow, HRRS 2005, 84 (87); Eisele, JR 2005, 6 (8);
SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 15.

T BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

%8 Eisele, JR 2005, 6 (8); Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 2; Sauren, ZUM 2005, 425 (429);
Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (618).

29 ygl. Eisele, JR 2005, 6 (8); Sauren, ZUM 2005, 425 (429).
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nen. Nach dem Sinn und Zweck der Norm sind daher auch Personen in einem
Garten vor unbefugten Bildaufhahmen geschiitzt.

Flechsig geht noch weiter und will sogar Bekleidung als ,,Raum* im Sinne des
§ 201 a StGB anerkennen und somit das Fotografieren unter den Rock als straf-
bare Handlung einbezichen®™. Dies ist jedoch abzulehnen, da ein Kleidungsstiick
kein eingrenzbarer Aufenthaltsort eines Menschen ist. Kleidungsstiicke dienen
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht dem Aufenthalt, sondern werden
getragen. Sie als Raum zu betrachten, ist mit dem Wortlaut unvereinbar und wi-

derspricht dem Bestimmtheitsgebot.

(2) Das Erfordernis des Sichtschutzes

§ 201 a StGB verlangt, dass der Raum gegen Einblick besonders geschiitzt ist.
Das heil3t, er darf von aullen nicht einsehbar sein’®!. Das OLG Karlsruhe hat da-
her den Tatbestand des § 201 a StGB in dem Fall verneint, in dem ein Rechtsan-
walt in seiner hell erleuchteten Anwaltskanzlei hinter einem vorhanglosen Fens-
ter fotografiert worden war>">.

Der Sichtschutz ist also unbedingte Voraussetzung. Ein Sichtschutz kann zum
Beispiel durch Mauern, Zdune oder durch dichte Hecken gewéhrleistet wer-

303
den

. Ebenso kann er in Form von Vorhidngen oder verdunkelten Scheiben be-
stehen®®.

Als problematisch wird zum Teil der vom Gesetzgeber genannte Sichtschutz
durch Hecken angesehen®”. Nach dem Gesetzgeber kénne sich, wer sich zum
Sonnen in seinen durch eine hohe, undurchdringliche Hecke begrenzten, nicht

einsehbaren Garten legt, darauf verlassen, vor unbefugten Aufnahmen geschiitzt

zu sein’®. In diesem Zusammenhang werden zahlreiche Auslegungsfragen ge-

39 Flechsig, ZUM 2004, 605 (610).

O Mitsch, JURA 2006, 117 (119); SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 16.

392 OLG Karlsruhe, AfP 2006, 262 ff.

39 Schertz, AfP 2005, 421 (427); Sauren, ZUM 2005, 425 (429); BT-Drucks. 15/2466,
3(5).

3% Hoppe, GRUR 2004, 990 (992).

39 Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437); Bosch, JZ 2005, 377, (379); Borgmann,
NJW 2004, 2133 (2135).

3% yg]. BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).
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stellt, zum Beispiel wie dicht oder undurchdringlich eine Hecke sein muss, um
ausreichenden Sichtschutz zu gewihren®, oder ob der Sichtschutz jahreszeiten-
abhiingig unterschiedlich zu beurteilen ist’”. Letzteres ist jedenfalls zu bejahen,
da es eine Tatsache ist, dass Striucher im Winter ihre Blitter verlieren und offen-
sichtlich keinen Sichtschutz mehr bieten. Es widersprache der allgemeinen Le-
benserfahrung, wiirde man Hecken generell — auch im Winter — Sichtschutz zu-
sprechen. Den Bedenken, dass es fiir einen Fotografen schwierig sein konnte zu
bestimmen, ab wann eine Hecke undurchdringlich ist’”, ist folgendes zu entgeg-
nen. Jeder Fotograf, der vor einer Hecke steht, ist in der Lage, mit gesundem
Menschenverstand unter Einsatz seiner natiirlichen Sehkraft festzustellen, ob eine
Hecke Sichtschutz gewihrt oder nicht. Die angesprochene Problematik, ab wann
eine Hecke Sichtschutz gewihrt, ist daher eher theoretischer denn praktischer
Relevanz. Im Ergebnis ist die Hecke als Sichtschutz ausreichend bestimmbar und
kann von § 201 a StGB miteinbezogen werden.

Der Sichtschutz muss nicht qualitativ hochwertig sein. Er muss das willkiirliche
Hineinsehen erschweren’'’. Nicht zu verlangen ist, dass der Einblick vollstindig,
von jedwedem Ort unmoglich ist. So ist nach Schertz zum Beispiel auch ein Pri-
vatgrundstiick geschiitzt, welches nur zur Meerseite einsehbar ist und somit die
Herstellung von Fotos mittels eines Teleobjektivs ermoglicht. Ebenso unterfallen
seiner Meinung nach Luftaufnahmen von Personen, die sich auf eingezidunten,
sichtgeschiitzten Grundstiicken befinden, dem § 201 a StGB’''. Letzterem ist
zuzustimmen, da es Personen nicht zumutbar ist, sich in ihrem privaten Riick-
zugsbereich gegen ,,Fotoangriffe* aus der Luft abschotten zu miissen. Anderen-
falls miissten Prominente ihre Grundstiicke nicht nur sichtgeschiitzt einzdunen,
sondern vollstindig iiberdachen, wollten sie sicher gehen, keine intimen Fotos

von sich auf den Titelbléttern der Boulevard-Zeitungen vorzufinden.

397 Vgl. Borgmann, NJW 2004, 2133 (2135).

3% Vgl. Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437).
39 Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437).

319 Rahmiow, HRRS 2005, (87).

3 Schertz, AfP 2005, 421 (427).
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Keinen Sichtschutz im Sinne des § 201 a StGB stellt allerdings die bloBe Entfer-
nung dar’'2. Wenn sich also jemand in einem privaten, aber einsehbaren Garten
aufhélt und unter Einsatz eines Teleobjektivs fotografiert wird, liegt keine Tat
nach § 201 a StGB vor. Auch das Deck einer Yacht, die in groBer Entfernung
zum Ufer liegt, ist nicht geschiitzt’". Im Gegensatz zu den Luftaufnahmen eines
ansonsten sichtgeschiitzten Grundstiickes, fehlt es in diesen Fillen ndmlich be-
reits génzlich an einem Sichtschutz. Daher ist auch das von Schertz genannte Pri-
vatgrundstiick, welches nur zur Meerseite einsehbar ist, gegen Fotos, die von
Schiffen aus gemacht werden, nicht geschiitzt. Das Meer an sich bietet keinen
Sichtschutz, sondern vermittelt nur durch die Entfernung zum néichsten Ufer ei-
nen gewissen Schutz. Dieser ist jedoch, wie bereits festgestellt, fiir § 201 a StGB

gerade nicht ausreichend.

Aus der Formulierung ,,gegen Einblick besonders geschiitzter Raum* leitet
Rahmlow als zusitzliche Voraussetzung ab, dass es iiber den durch die Umgren-
zung des Raumes geschaffenen Sichtschutz hinaus der Installierung einer be-
wussten, nach auflen erkennbaren Abschirmung bediirfe. So miisse zum Beispiel
die Umkleidetiir geschlossen sein. Als weiteres Beispiel fiir eine bewusste, er-
kennbare Abschirmung nennt Rahmlow eine Felsgrotte, deren Eingang mit einem
Handtuch verdeckt werden miisse. Diese Abschirmung sei jedoch entbehrlich in
den Fillen, in denen der Raum ohnehin nahezu liickenlosen Sichtschutz gewéhre.
In diesen Fillen miisse das ,,besonders® als besonders intensiver Sichtschutz in-
terpretiert werden®'*.

Das Beispiel der Felsgrotte ist nur in sehr wenigen Fillen einschlagig. Rahmlow
tibersieht, dass eine Felsgrotte in der Regel kein privater, sondern ein der allge-
meinen Offentlichkeit zuginglicher Raum ist, vergleichbar einem Badestrand,

der schon nicht von § 201 a StGB geschiitzt wird’">. Nur in den Fillen, in denen

312 Rahmiow, HRRS 2005, 84 (87); Hoppe, GRUR 2004, 990 (992); Koch, GA 2005,
589 (600).

1 Hesse, ZUM 2005, 432 (433).
314 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (88).

313 Nihere Erliuterungen bzgl. der Offentlichkeit des Raumes folgen unter (3) im néichs-
ten Abschnitt.

79



sich die Felsgrotte auf einem Privatgrundstiick befindet, kommt tiberhaupt eine
Verwirklichung des § 201 a StGB in Betracht. Fiir diese Félle ist der Frage nach-
zugehen, ob es tatsdchlich einer weiteren besonderen Abschirmung bedarf. Der
Wortlaut des § 201 a StGB verlangt, dass der Raum gegen Einblick besonders
geschiitzt ist. Ob dem ,besonders® tatsdchlich eigenstindige Bedeutung zu-
kommt, ist aber nicht eindeutig. ,,Besonders* konnte generell lediglich ausdrii-
cken, dass es eines starken, qualifizierten Sichtschutzes bedarf und zum Beispiel
nicht jeder Strauch, sondern nur eine hohe, undurchdringliche Hecke ausreichend
ist. SchlieBlich vertritt Rahmlow selbst diese Interpretation fiir die Félle, in denen
bereits nahezu liickenloser Sichtschutz besteht.

Es sind meines Erachtens keine Griinde dafiir ersichtlich, das ,,besonders® auf
unterschiedliche Weise zu interpretieren und in einigen Fillen zusédtzlich eine
erkennbare Abschirmung zu verlangen, insbesondere, da die von Rahmlow ge-
nannte Abschirmung in Form von SchlieBen der Umkleidetiir iiblicherweise er-
fullt sein wird. Anderenfalls besteht ohnehin kein Sichtschutz, da eine offene Tiir
Einblick in die jeweilige Rdumlichkeit erméglicht. Zudem bereitet es tiberfliissi-
ge Schwierigkeiten auszulegen, ob ein nahezu liickenloser Sichtschutz besteht
oder eine bewusste Abschirmung erforderlich ist und ob diese nach auflen er-
kennbar ist. Das Erfordernis einer weiteren bewussten Abschirmung ist daher
abzulehnen und das ,,besonders* in dem Sinne auszulegen, dass ein besonders
starker Sichtschutz bestehen muss.

Zum Teil wird auch eine Zweckbestimmung des Sichtschutzes gefordert’'®. Die
Funktion des Sichtschutzes miisse sein, gerade gegen eine Verletzung des

317

hochstpersonlichen Lebensbereichs zu schiitzen” *. Diese Zweckbestimmung wé-

re zum Beispiel bei Zelten gegeben, bei Kraftfahrzeugen mit abgedunkelten
Scheiben dagegen nicht’'®.
Gegen eine Zweckbestimmung des Sichtschutzes ist einzuwenden, dass der

Wortlaut des § 201 a StGB eine solche nicht vorsieht. Zudem bestehen Schwie-

318 Fischer, § 201 a Rn. 9; a.A.: SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 16; Rahmlow,
HRRS 2005, 84 (87).

37 Fischer, § 201 a Rn. 9.
318 Fischer, § 201 a Rn. 9.
80



rigkeiten zu bestimmen, wann der Zweck zum Beispiel einer Mauer darin be-
steht, Sichtschutz zu gewdhren. Die meisten Wiande oder Mauern dienen mehre-
ren Zwecken, in erster Linie der Schaffung eines Raumes oder einer Eingren-
zung. Die Gewihrung von Sichtschutz stellt in den tiberwiegenden Féllen ledig-
lich einen Reflex oder eine Nebenfolge dar. Da der Tatbestand des § 201 a StGB
bereits insgesamt sehr eng gefasst ist, ist eine derart restriktive Auslegung beziig-

lich des Sichtschutzes auch nicht erforderlich.

(3) Schutz ausschlieflich privater Rdume?

Des Weiteren sollen nach der Gesetzesbegriindung alle 6ffentlich zugénglichen

Riumlichkeiten vom Schutz ausgeschlossen sein®'’

. Der Gesetzgeber hielt diese
Einschrankung fiir geboten, da sonst Alltagshandlungen unter Strafe gestellt
wiirden und die Gefahr bestiinde, das Ubermafverbot staatlichen Strafens zu ver-
letzen. Zudem miisse der Einzelne in der Offentlichkeit damit rechnen, auf Bild-
aufnahmen abgebildet zu werden®’.

Aus dem systematischen Zusammenhang mit dem Wohnungsbegriff kann abge-
leitet werden, dass der Raum ein vergleichbares Gefiihl der Abgeschirmtheit
vermitteln muss®>', welches vor allem in privaten Riumen gewihrleistet sein
diirfte. Daher sind Personen, die sich in einem Park oder an einem 6ffentlichen
Badestrand aufhalten, nicht von § 201 a StGB geschiitzt. Auch der in dem BGH-
Urteil ,,Caroline-von-Monaco-III* angesprochene abgelegene Tisch in einem Re-
322

staurant

§ 201 a StGB dar.

stellt jedenfalls keine geschiitzte R&umlichkeit im Sinne des

Es gilt aber zu hinterfragen, ob tatsdchlich alle 6ffentlich zugénglichen Rdum-
lichkeiten vom rdumlichen Schutzbereich ausgeklammert werden diirfen, so dass
nur private Rdumlichkeiten geschiitzt werden.

Nach Hoppe sollen Geschéftsrdume, deren Betreten von einer Einlasskontrolle

319 BT-Drucks. 15/2466, S. 4, 5; Schertz, AfP 2005, 421 (427); so auch Sauren,
ZUM 2005, 425 (429); Koch, GA 2005, 589 (600).

320 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
321 Koch, GA 2005, 589 (599); vgl. Wendt, AfP 2004, 181 (189).
322 BGH NJW 1996, 1128 — Caroline von Monaco II1I.
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abhéngig ist — zum Beispiel Besprechungsrdume von Rechtsanwaltskanzleien —
einen Raum im Sinne des § 201 a StGB darstellen konnen®>. Ebenso seien Per-
sonen in Krankenhauszimmern geschiitzt*>,

Diesen Raumen ist zunichst gemein, dass sie keine privaten Rdumlichkeiten dar-
stellen, sondern einer Offentlichkeit zugdnglich sind. Sie erfiillen aber dennoch
die Kriterien eines gegen Einblick besonders geschiitzten Raumes, da sie nicht
der allgemeinen, sondern nur einer eingeschrinkten Offentlichkeit zuginglich
sind.

Geschéftsraume, deren Betreten von einer Einlasskontrolle abhingig ist, haben
fast privaten Charakter und vermitteln ein Gefiihl der Abgeschirmtheit. In ihnen
muss keine Person damit rechnen, auf Bildaufnahmen abgebildet zu werden.
Man denke zum Beispiel an ein Besprechungszimmer einer Rechtsanwaltskanz-
lei, das zu einem vertraulichen Gesprich genutzt wird.

Auch Riume in Krankenhiusern sind nur einer begrenzten Offentlichkeit, nim-
lich dem Personal, den Patienten und ihrem Besuch, zugénglich. Sie vermitteln
ebenfalls ein Gefiihl der Abgeschirmtheit, solange sie nicht wie Flure oder eine
Cafeteria dem offentlichen Durchgangsverkehr ausgeliefert sind.

Als weitere Beispiele fiir diese Gruppierung von Raumlichkeiten sind die Wahl-
kabine oder der Beichtstuhl in der Kirche zu nennen. Hier erfolgt die Begrenzung
der Offentlichkeit dadurch, dass die Raumlichkeit immer nur von einer Person
zurzeit betreten wird, was das Gefiihl der Abgeschirmtheit noch verstirkt. Es gibt
also Riaumlichkeiten, die trotz einer gewissen Offentlichkeit in bestimmten Mo-
menten ,,privat” sind. Auch diese Rdumlichkeiten sind meines Erachtens in den
Schutzbereich des § 201 a StGB mit einzubeziehen.

Aus der Gesetzesbegriindung geht im Ubrigen lediglich hervor, dass grundscitz-
lich keine 6ffentlichen Rdume von § 201 a StGB geschiitzt werden. Jedoch kann
ihr entnommen werden, dass unter den ,,gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum* auch beschrinkt dffentlich genutzte Riume subsumiert werden kénnen®™.

Nach der Gesetzesbegriindung sind zu solchen Réumlichkeiten Umkleidekabinen

323 Hoppe, GRUR 2004, 990 (992); ebenso Hesse, ZUM 2005, 432 (433).
32 Hoppe, GRUR 2004, 990 (992).

323 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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und &rztliche Behandlungszimmer zu zdhlen. Ein drztliches Behandlungszimmer
ist ebenfalls nicht als privat zu qualifizieren, sondern als eine einer eingeschrank-
ten Offentlichkeit zugéngliche Raumlichkeit. Besprechungszimmer von Kanzlei-
en und Krankenhauszimmer sind vergleichbarer vertraulicher Natur. Auch sie
sind nur einer eingeschrinkten Offentlichkeit zuginglich, gewihren eine Abge-
schirmtheit und weisen dadurch privaten Charakter auf.

Im Ergebnis heiBt das, sobald eine Raumlichkeit nur noch begrenzt der Offent-
lichkeit zugénglich ist wie zum Beispiel bei Kanzleien, drztlichen Behandlungs-
zimmern, einer Wahlkabine oder einer geschlossenen Gesellschaft in einem Re-
staurant, ist ein strafrechtlicher Schutz nach § 201 a StGB moglich. Sofern das
Kriterium des Sichtschutzes erfiillt ist, sind auch diese Rdume, um Wertungswi-
derspriiche zu vermeiden, in den Schutz des § 201 a StGB mit einzubeziehen.
Allerdings wird auch die Ansicht vertreten, dass es fiir die Frage, wann ein gegen
Einblick besonders geschiitzter Raum vorliegt, nicht auf die Offentlichkeit eines
Raumes ankommt. Vorzugswiirdiger sei, diese Frage mittels einer sozial-
normativen Anschauung zu beantworten. Neben dem Sichtschutz miisse die be-
rechtigte Erwartung bestehen, dass die betroffene Person prinzipiell selbst
bestimmen kénne, wer Einblick nehmen diirfe. Dies sei der Fall, wenn der Ein-
blick einen erheblichen sozialen Tabubruch darstelle®.

Diese Ansicht bemingelt das Kriterium der Offentlichkeit, iibersieht dabei aber,
dass zumindest die allgemeine Offentlichkeit grundsitzlich als Indiz dafiir dient,
dass kein gegen Einblick besonders geschiitzter Raum vorliegt. Sie fiihrt dazu,
dass eine Rédumlichkeit nicht mehr als ein privater Riickzugsbereich verstanden
werden kann, den § 201 a StGB gerade schiitzen soll. Daher ist die Offentlichkeit
grundsitzlich bei der Ermittlung des gegen Einblick geschiitzten Raumes mit
einzubeziehen. Ist ein Raum ohne jegliche Einschrinkung der allgemeinen Of-
fentlichkeit zugénglich, ist ein Schutz nach § 201 a StGB ausgeschlossen, auch
wenn der Einblick einen Tabubruch darstellt. Anders verhilt es sich dagegen bei
Réaumen, die zwar 6ffentlich zuginglich sind, deren Zugang aber eingeschréinkt

werden kann, sei es durch eine Einlasskontrolle in ein Besprechungszimmer einer

328 Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (618).
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Kanzlei, SchlieBen der Tir einer Umkleide- oder Wahlkabine oder schlicht der
Besetzung eines Beichtstuhls.

Im Ubrigen ist die Bestimmung eines gegen Einblick besonders geschiitzten
Raumes an der Qualitdt eines vorhandenen Sichtschutzes zu orientieren. Eine
sozial-normative Anschauung ist entbehrlich und fithrt meines Erachtens ledig-
lich zu weiteren Unklarheiten bei der Auslegung des § 201 a StGB.

Als Definition bleibt damit festzuhalten: Ein gegen Einblick besonders geschiitz-
ter Raum ist ein an allen Seiten eingegrenzter, besonderen Sichtschutz bietender
Ort, der zumindest einem Menschen Aufenthalt gewédhren kann, aber nicht der
allgemeinen Offentlichkeit jederzeit frei zuginglich ist. Unter diese Definition
konnen eine Vielzahl an Raumlichkeiten subsumiert werden, so dass letztlich die

Einzelfallentscheidung der Rechtsprechung entscheidend sein wird.
c. Das Herstellen oder Ubertragen von Bildaufnahmen

Die Tathandlungen des § 201 a Abs. 1 StGB sind das Herstellen und Ubertragen

von Bildaufthahmen.

aa. Bildaufnahme

Der § 201 a StGB gebraucht im Gegensatz zu § 22 ff. KunstUrhG nicht den Beg-
riff des Bildnisses, sondern den der Bildaufhahme. Dieser Begriff ist enger. Eine
Aufnahme setzt voraus, dass das Bild zumindest teilweise durch einen techni-
schen Vorgang hergestellt worden ist. Dies ergibt sich auch aus
§ 201 a Abs. 4 StGB, in dem von Bildaufnahmegeriten und anderen technischen
Mitteln, die der Tater verwendet hat, gesprochen wird. Fotografien und Filme
werden unter Zuhilfenahme von technischen Geréten hergestellt und stellen typi-
sche Bildaufnahmen dar. Dagegen werden Zeichnungen und Karikaturen von

327 Denn hier wird die Personenabbil-

Personen nicht von § 201 a StGB erfasst
dung nicht durch technische Vorginge, sondern handschriftlich, durch menschli-

che Fertigkeiten bewirkt. Unbefugte Zeichnungen und Karikaturen einer Person

327 Fischer, § 201 a Rn. 4; Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 2.
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stellen aber Bildnisse im Sinne des § 22 KunstUrhG dar und kénnen von dem
Betroffenen gemal § 33 KunstUrhG strafrechtlich verfolgt werden.

Fraglich ist, ob eine Bildaufnhahme nur angenommen werden kann, wenn sie
stofflich fixiert sichtbar ist oder auf einem Datentrager gespeichert ist. Dagegen
spricht, dass bereits nur fliichtige Aufnahmen und Ubertragungen, die nicht dau-
erhaft gespeichert werden (zum Beispiel heimliche Live-Ubertragungen im In-
ternet aus fremden Wohnungen) von dritten Personen wahrgenommen werden
konnen, so dass eine Verletzung des hochstpersénlichen Lebensbereichs gegeben
sein kann. Diese Verletzung in Fillen permanenter Ubertragung von Aufnahmen
diirfte in vielen Fillen sogar qualitativ stirker sein als bei einer Fotografie, die
»hur eine Momentaufnahme darstellt. Zudem hatte der Gesetzgeber mit der
Formulierung der Tathandlung des ,,Ubertragens einer Bildaufnahme* die Inten-
tion, Echtzeitiibertragungen, die gerade nicht dauerhaft gespeichert werden, mit

einzubeziehen®?

. Der Begriff der Bildaufnahme erfordert somit keine dauerhafte
Speicherung. Auch fliichtige Ubertragungen werden von § 201 a StGB erfasst.

Zudem konnen auch Fotomontagen in den Schutz des § 201 a StGB einbezogen
werden. Dabei sind keine satirischen, offensichtlich als solche erkennbaren Mon-
tagen gemeint, sondern solche, die fiir Laien nicht erkennbar sind. Auch wenn
der Inhalt des Bildes manipuliert ist, stellt die Fotomontage dennoch ein Perso-
nenabbild dar. Des Weiteren werden sie in der Regel am Computer, also mithilfe
technischer Mittel, hergestellt. Auch der Sinn und Zeck des § 201 a StGB, der
Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs, erfordert eine Einbeziehung von
Fotomontagen. Denn gerade eine Fotomontage ist geeignet, den hochstpersonli-
chen Lebensbereich einer Person zu verletzen, indem sie ein Geschehen zum
Ausdruck bringt, dass so gar nicht stattgefunden hat oder allenfalls unter Aus-
schluss der Offentlichkeit im hochstpersonlichen Lebensbereich stattfinden wiir-
de. Strafrechtlicher Schutz muss vor wahren und erst recht vor unwahren, nicht
der Wirklichkeit entsprechenden Bildaufnahmen gegeben sein. Daher ist auch
eine als solche nicht erkennbare Fotomontage als Bildaufnahme im Sinne des

§ 201 a StGB zu betrachten.

328 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).
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bb. Herstellen im Sinne des § 201 a Abs. 1 StGB

Der Begriff ,,Herstellen erfasst die Handlungen, mit denen Bildaufnahmen auf
einem Bild- oder Datentriger abgespeichert werden®®’.

Die in § 16 Abs. 2 UrhG enthaltene Legaldefinition fiir den Begriff des Bildtra-
gers kann fiir § 201 a StGB iibernommen werden™. Ein Bildtriger ist demnach
eine Vorrichtung zur wiederholbaren Wiedergabe von Bildfolgen. Bei der Fixie-
rung des Bildes auf einem Tréger ist es unbedeutend, ob diese auf chemische,

331

elektromagnetische oder digitale Weise erfolgt™ . MaBgeblich ist allein, dass das

Bild reproduzierbar ist, also wahrnehmbar gemacht werden kann®>

. Typische
Tathandlungen sind demnach das Fotografieren oder Filmen mit herkdmmlichen
oder auch Digitalkameras und Mobiltelefonen. Die Bildtridger sind bei herkomm-
lichen Kameras der Negativfilm, bei Digitalkameras und Mobiltelefonen die je-
weilige Speicherkarte. Aber auch die Nutzung anderer technischer Mittel, die zur
Reproduzierbarkeit der Aufnahme fithren, miissen in Zeiten rasanter technischer

Entwicklungen erfasst werden, so dass die Aufzdhlung als nicht abschlieBend

betrachtet werden kann.

(1) Unmittelbare Erkennbarkeit der Aufnahme

Eine unmittelbare Erkennbarkeit der Aufhahme ist fiir das Herstellen nicht erfor-
derlich. Ausreichend ist, wenn das Bild mittels technischen Geréts sichtbar ge-

macht werden kann>>>

. Ein Herstellen einer Aufnahme ist daher bereits zu beja-
hen, wenn eine Aufnahme mittels eines Fotoapparats auf einem Negativfilm fest-
gehalten ist. Eine Entwicklung des Films ist nicht notwendig. Ebenso ist die
Speicherung der Aufnahme auf der Speicherkarte einer Digitalkamera ausrei-
chend, auch wenn die Kamera nicht {iber einen Display verfiigt, auf dem die

Aufnahme sofort betrachtet werden kann. Die Herstellung ist in dem Zeitpunkt

329 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5); Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 4; NK-StGB/Kargl, § 201 a
Rn. 6.

39 pollihne, KritV 2003, 387 (409).

3 Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (617).
32 Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (617).
333 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (89).
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vollendet, in dem der Speichervorgang des Bildes beendet ist. Allerdings wird
nur die erstmalige Speicherung erfasst. Mit jeder weiteren Speicherung, zum
Beispiel einer Kopie, wird die Bildaufhahme nicht hergestellt, sondern gebraucht

im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB>**,

(2) Heimlichkeit des Vorgehens ?

Des Ofteren wird die Frage aufgeworfen, ob der Titer heimlich vorgehen miis-
se’. Ein heimliches Vorgehen wird zum Teil bei § 201 StGB gefordert, da der
Betroffene nicht in seinem Personlichkeitsrecht verletzt sein konne, wenn er wis-
sentlich hinnehme, dass er abgehort werde®®. Bei § 201 a StGB spricht zunichst
der Wortlaut gegen ein heimliches Vorgehen, da er ein solches nicht voraussetzt.
Dariiber hinaus widerspricht das Erfordernis eines heimlichen Vorgehens aber
auch dem Sinn und Zweck der Norm. Penetrante Fotografen, insbesondere Papa-
razzi, die unbefugt Bilder machen und den betroffenen Personen dabei auch noch
ohne jegliche Hemmungen direkt gegentibertreten, wiirden sich nicht strafbar
machen. § 201 a StGB soll aber gerade dem Schutz vor derartigen Situationen
dienen. Des Weiteren schlie3t ein Bemerken der Aufnahme die Verletzung des
Rechts am eigenen Bild nicht aus. Wenn der Téter erst beim Driicken des Auslo-
sers der Kamera vom Opfer wahrgenommen wird, geschieht die Herstellung der
Aufnahme zwar wissentlich, jedoch keineswegs mit Einwilligung des Opfers.
Niemand wiirde auf die Idee kommen zu behaupten, das Personlichkeitsrecht des
Opfers sei nicht betroffen. Ein heimliches Vorgehen ist daher als Voraussetzung

abzulehnen.

cc. Ubertragen im Sinne des § 201 a Abs. 1 StGB

Das Ubertragen einer Bildaufnahme ist eine eigenstindige Tathandlung und stellt

entgegen der Ansicht der Medienverbidnde keinen Unterfall der Herstellung

337

dar’’. Das ergibt sich zum einen aus der Formulierung ,herstellt oder libertragt™.

3% Vgl. Hoppe, GRUR 2004, 990 (992).
335 Linkens, S. 110 ff.; Kdchele, S. 165.
336 Lenckner in Schénke/Schréder, § 201 Rn. 13; vgl. AG Hamburg, NJW 1984, 2111,
37 Medienverbcinde, AfP 2004, 110 (112).
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Zum anderen ergibt sich die eigenstindige Bedeutung aber auch daraus, dass der
Gesetzgeber mit dem Begriff des Ubertragens auch Echtzeitiibertragungen, bei
denen die fiir eine Herstellung erforderliche dauerhafte Speicherung gerade nicht

338

vorgenommen wird, mit einbeziehen wollte’”. Insofern ist die Formulierung in

der Gesetzesbegriindung ,,das Merkmal ,,Ubertragen® stellt klar, dass (...)***’
ungliicklich gewéhlt.

Das Ubertragen soll also jegliche Fille erfassen, in denen die Bildaufnahme nicht
gespeichert wird. Dies ergibt sich im Ubrigen auch schon aus dem Wortlaut
,,Ubertragen®, der eine direkte Ubermittlung an andere beinhaltet. Beispielhaft
wird in der Gesetzesbegriindung die Ubertragung mittels WebCams oder Spy-
Cams genannt. Unter den Begriff diirften aber auch alle anderen Arten der direk-
ten Ubertragung, zum Beispiel auch durch Uberwachungskameras, fallen. Der
Gesetzgeber wollte jegliche Fille erfassen, in denen Bildaufnahmen nicht dauer-
haft gespeichert werden. Der Begriff ist meines Erachtens daher weit auszulegen.
Nicht erforderlich ist es, dass der Tater wiahrend der Tat die Aufnahmen zur
Kenntnis nimmt**°. Der technische Begriff des ,,Ubertragens® beinhaltet keine
Kenntnisnahme. Zudem besteht durch die Ubertragung ins Internet die Moglich-
keit, dass zahlreiche Internetnutzer von den Aufnahmen Kenntnis nehmen und
diese speichern. Dies ist bereits ausreichend, um eine Verletzung des hochstper-

sonlichen Lebensbereichs zu begriinden.

dd. Erforderlichkeit einer Umgehung des Sichtschutzes

Zu kldren ist, ob der Titer bei der Herstellung oder Ubertragung der Aufnahme
den vorhandenen Sichtschutz umgangen haben muss. Grundséitzlich muss es be-
sonderer Mal3nahmen bediirfen, um den Sichtschutz zu {iberwinden™".

Allerdings ist eine Uberwindung des Sichtschutzes in den Fillen nicht erforder-

lich, in denen der Téter sich im Tatzeitpunkt bereits in dem gegen Einblick be-

338 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

339 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

3 Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (617); Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 5.
31 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 16; Rahmlow, HRRS, 84 (88).
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sonders geschiitzten Raum befindet’”*. Der Wortlaut des § 201 a StGB enthiilt
keine Angaben dartiber, ob der Tater sich im Tatzeitpunkt aullerhalb oder in dem
entsprechenden Raum aufhalten muss. Typischerweise wird er zwar von auflen in
den geschiitzten Raum hinein fotografieren, dies ist aber nicht erforderlich. Die

Tat kann von jedem beliebigen Ort aus begangen werden**

. Demzufolge kdnnen
sich Téter und Opfer im selben Raum befinden. Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass
sich auch ein Gastgeber nach § 201 a StGB strafbar machen kann, der seine Gés-
te in seinen eigenen Rdumen fotografiert, oder umgekehrt die Géste, die auf einer
Feier den Gastgeber fotografieren. Um dem Gastgeber oder den Gésten in diesen
Féllen eine Straflosigkeit einzurdumen, wird teilweise eine teleologische Reduk-

344

tion vorgeschlagen™"". Der Gastgeber habe mit der Abendeinladung die Wohnung

so gedffnet, dass sie nicht mehr als absolut geschiitzter Riickzugsbereich gelten

. 345
konne

. Eine teleologische Reduktion ist jedoch nicht notwendig. Zum einen
dirften im Rahmen von Feiern mit geladenen Gésten kaum Situationen entste-
hen, in denen der hochstpersonliche Lebensbereich eines Anwesenden verletzt
wird. Zum anderen besteht kein Anlass dazu — sollte eine derartige Situation auf-
treten — den Gésten oder dem Gastgeber den Schutz des § 201 a StGB zu versa-
gen. Weder erhilt der Gastgeber einen ,,Freifahrtsschein® fiir eine Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereichs seiner Géste, noch beinhaltet die Einladung

fiir die Géste das Recht, ihren Gastgeber in hochstpersonlichen Situationen bild-

lich festzuhalten.
d. Die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs

§ 201 a StGB besagt, wer von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung
oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet, unbefugt Bild-

aufnahmen herstellt oder iibertragt und dadurch deren hochstpersonlichen Le-

32 Schertz, AP 2005, 421 (427); Kiihl, AfP 2004, 190 (194); SK-StGB/Hoyer, § 201 a
Rn. 17; Eisele, JR 2005, 6 (8).

3 BT-Drucks. 15/1891, 5 (7).
3 Kiihl, AfP 2004, 190 (194).
35 Kiihl, AfP 2004, 190 (194); zust. Kdchele, S. 89.
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bensbereich verletzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe
bestraft.

Aus dem Wort dadurch ergibt sich, dass als Taterfolg der ,hochstpersonliche
Lebensbereich® der abgebildeten Person verletzt worden sein muss. Der hochst-
personliche Lebensbereich ist damit nicht nur geschiitztes Rechtsgut, sondern

zugleich Tatbestandsmerkmal®*

. Neben der Frage, was dem hochstpersonlichen
Lebensbereich zuzurechnen ist, ist zundchst unklar, auf welche Art und Weise
der hochstpersonliche Lebensbereich verletzt worden sein muss. Worauf sich das
Wort ,,dadurch* bezieht geht aus dem Wortlaut der Norm nicht eindeutig hervor.
Es konnte sich auf das Herstellen der Aufnahme oder auf die Bildaufnahme an
sich beziehen. Bezoge es sich auf das Herstellen, miissten die Bedingungen, un-
ter denen die Aufnahme entstanden ist, den hochstpersonlichen Lebensbereich
verletzen. Nimmt man dagegen die Bildaufnahme als Bezugspunkt, miisste in der
Bildaufhahme selbst eine Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs
widergespiegelt werden.

Da das bloBe Beobachten weiterhin straflos bleibt, kann davon ausgegangen
werden, dass der Strafgrund des § 201 a StGB nicht in der Wahrnehmung einer
bestimmten Situation durch den Téter liegt, sondern in einem dariiber hinausge-
henden Unrecht.

Bei der Herstellung einer Bildaufnahme im Sinne des § 201 a Abs. 1 StGB wird
ein fliichtiges Ereignis festgehalten und fiir immer reproduzierbar gemacht. Die
reine Ubertragung einer Aufnahme zum Beispiel durch eine Webcam beinhaltet,
die Bildaufnahme durch das Internet als Massenmedium direkt an beliebig viele
Personen weiterzuleiten. Beide Tathandlungen des § 201 a Abs. 1 StGB bieten
demzufolge im Gegensatz zum straflosen Beobachten die Moglichkeit der Wei-
tergabe der vom Titer beobachteten Situation an Dritte. Der Strafgrund des
§ 201 a StGB liegt daher nicht in der Kenntnisnahme des Téters, sondern in der
moglichen Kenntnisnahme der hochstpersonlichen Situation durch Dritte®*’. Da-

mit aber tiberhaupt die Moglichkeit der Wahrnehmung des hochstpersonlichen

346 Kiihl, AfP 2004, 190 (196).
7 Hoyer, Z1S 2006, 1 (2).
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Lebensvorgangs durch Dritte gegeben ist, muss das hochstpersonliche Geschehen
selbst in der Aufnahme erkennbar sein***. Dass die Umstinde, unter denen die
Aufnahme hergestellt worden ist, den hochstpersonlichen Lebensbereich einer
Person verletzen, ist somit nicht ausreichend.

Ein weiteres Argument fiir diese Ansicht kann aus § 201 a Abs. 2 StGB hergelei-
tet werden. § 201 a Abs. 2 StGB setzt eine nach § 201 a Abs. 1 StGB hergestellte
Aufnahme voraus. Hier hat der Gesetzgeber eine Aufnahme gemeint, die eine
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs abbildet™. Wiirde fiir
§ 201 a Abs. 1 StGB jede Aufnahme ausreichen, die unter verletzenden Umstin-
den aufgenommen worden ist, wire der Anwendungsbereich des
§ 201 a Abs. 2 StGB duBerst problematisch. Fiir Dritte wire es nicht erkennbar,
unter welchen Umsténden ein Bild hergestellt worden ist, und es bestédnde bei der
Verwendung der Bildaufnahme die Gefahr, sich strafbar zu machen, vorausge-
setzt eine strafbare Herstellung der Aufnahme wiirde wenigstens im Sinne des

dolus eventualis fiir moglich gehalten werden®

. Im Ergebnis muss daher die
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs aus dem Bild selbst ersicht-
lich sein.

Zu kldren bleibt damit, welche Abbildungen einer Person eine Verletzung ihres
hochstpersonlichen Lebensbereichs darstellen.

Das Tatbestandsmerkmal der ,,Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs® ist mit dem § 201 a neu in das StGB eingefiihrt worden. Die Auslegung
dieses Merkmals kann als das zentrale Problem der Norm bezeichnet werden.

Von mehreren Seiten werden Probleme hinsichtlich des Bestimmtheitsgebots

gesehen®™'.

8 Vgl. Hoyer, ZIS 2006, 1 (2).
3% BT-Drucks. 15/2246, 3 (5); Rahmlow, HRRS 2005, 84 (92).
330 Vgl. Rahmlow, HRRS 2005, 84 (92).

31 Borgmann, NJW 2004, 2133 (2134); Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (444);
Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (439); Schertz, AfP 2005, 421 (427).
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aa. Auslegung nach der Gesetzesbegriindung

Nach der Gesetzesbegriindung umfasst der Begriff des ,,hochstpersonlichen Le-
bensbereichs® den Bereich privater Lebensgestaltung, in dem eine Abwégung
zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und dem Interesse des Einzelnen nicht
stattfindet. Er sei an dem Begriff der Intimsphire zu orientieren®>>.

Der Intimsphire sind insbesondere die Bereiche Krankheit, Tod und Sexualitét
zuzuordnen, eine abschlieBende Aufzidhlung der zugehdrigen Lebensbereiche ist
aber noch nicht entwickelt worden. Grundsitzlich umfasst die Intimsphire die
innere Gedanken- und Gefiihlswelt mit ihren duBeren Erscheinungsformen wie
Tagebucheintragungen und vertrauliche Briefe. Zudem umfasst sie alle Bereiche,
die ithrer Natur nach Anspruch auf Geheimhaltung beanspruchen. Beispielhaft
werden der Gesundheitszustand, Einzelheiten iiber das Sexualleben und Nackt-
aufnahmen genannt. So gehoren zur Intimsphére auch die gynikologische Unter-
suchung, die Benutzung von Toiletten, Saunen oder Solarien und Umkleidekabi-
nen’>. Dem hochstpersonlichen Lebensbereich sollen zusitzlich aber auch be-
stimmte Familienangelegenheiten zuzuordnen sein, und zwar solche, die die
wechselseitigen personlichen Beziehungen und Verhiltnisse innerhalb der Fami-
lie betreffen und unbeteiligten Dritten nicht zuginglich sind.”** Dabei wird auf
ein BGH-Urteil verwiesen, das sich mit dem Ausschluss der Offentlichkeit bei
einer Zeugenvernehmung befasste, in der es allerdings um Umstidnde aus dem
personlichen Lebensbereich eines Prozessbeteiligten ging und nicht um den
héchstpersonlichen Lebensbereich®™.

Die Gesetzesbegriindung enthdlt demnach eine Anzahl von Beispielen, welche
Bereiche dem hochstpersonlichen Lebensbereich zuzuordnen sind. Zusammen-
fassend kann man sagen, dass es sich dabei nicht ausschlieBlich um Bereiche
handelt, die der Intimsphére zuzuordnen sind, sondern auch um Familienangele-

genheiten, die der Privatsphire zugerechnet werden. Eine abschlieBende Aufzih-

332 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).
333 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).
33 BT-Drucks. 15/2466, (5).
335 BGHSt 30, 212 (214).
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lung oder eine allgemeine Definition des Begriffs ,,hochstpersonlicher Lebensbe-
reich® enthélt die Gesetzesbegriindung allerdings nicht und hilft insofern nicht

weiter.

bb. Diskussion in der Literatur

In der Literatur wurde der Begriff des hochstpersonlichen Lebensbereichs viel-
fach kritisiert’>® und seine Auslegung ist duBerst umstritten. Es existieren ver-

schiedene Ansitze.

(1) Intimsphdire als hochstpersonlicher Lebensbereich

Es wird vertreten, dass der Begriff des hochstpersonlichen Lebensbereichs mit

dem der Intimsphére inhaltsgleich ist*>’

. Zum Inhalt der Intimsphire kann auf die
in der Gesetzesbegriindung gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden. Diese
entsprechen auch der zivilrechtlichen Rechtsprechung®™®.

BloBe indiskrete Aufnahmen von privaten, familidren oder peinlichen Situationen
betrafen nicht den hochstpersonlichen Lebensbereich und seien somit straflos,
ebenso wie Aufnahmen von Familienereignissen wie Hochzeiten, Taufen oder
Trauerfeiern®™.

Der Gesetzgeber hat den Begriff der Intimsphére lediglich abgelehnt, weil er be-
fiirchtete, dass mit der Intimsphiare moglicherweise einengende Assoziationen

30 Die zur Intim-

auf die Bereiche Nacktheit und Sexualitdt verbunden werden
sphire gehorenden Bereiche einer Person sollen aber jedenfalls geschiitzt wer-
den. Insofern erscheint es auf den ersten Blick vertretbar, den hochstpersonlichen
Lebensbereich inhaltlich mit der Intimsphére gleichzusetzen.

Zu beachten ist aber, dass der Gesetzgeber den geschiitzten Bereich gerade nicht
auf die Intimsphére begrenzen wollte, sondern zudem bestimmte familidre Berei-

361

che dem Schutz des § 201 a StGB unterstellt werden sollen™ . Familidre Bezie-

356 ygl. Kiihl, AfP 2004, 190 (193).
37 Koch, GA 2005, 589 (596 ff.); Eisele, JR 2005, 6 (9).
338 Vgl. Erliuterungen im zivilrechtl. Teil, S. 22; Palandt-Sprau, § 823 Rn. 87.
%9 Koch, GA 2005, 589 (597).
30 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
31 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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hungen gehoren aber der Privatsphiare an. Den Begriff des hochstpersénlichen
Lebensbereichs mit der Intimsphire gleichzusetzen, wiirde zu einem Ausschluss
familidrer Beziehungen fithren und widerspriche somit dem Anliegen des Ge-

setzgebers. Daher ist diese Ansicht im Ergebnis abzulehnen.

(2) Weite Auslegung von Kiihl und Hoppe

Kiihl geht zunédchst vom letzten unantastbaren Kernbereich privater Lebensges-
taltung aus und tibernimmt auch die Aufzdahlung von Krankheit, Tod und Sexua-
litdt. Dieser Schutz geht ihm jedoch nicht weit genug. Zusitzlich will er alle Le-
bensduflerungen erfasst wissen, ,,mit denen man allein gelassen werden will und
die andere nichts angehen‘”®.

Auch Hoppe vertritt eine weite Auslegung des Begriffs. Nach seiner Ansicht sind
neben familidren, ehelichen Beziehungen auch Freundschaften und auBBereheliche

Affiren geschiitzt’®

. Da die Gesetzesbegriindung nicht abschlieBend gemeint sei
und kein Grund fiir die Schlechterstellung personlicher Beziehungen des Abge-
bildeten mit sonstigen Partnern oder Freunden bestehe, miissten auch diese Be-
ziehungen geschiitzt sein. Insbesondere gebe es Situationen, in denen fiir den
Téter nicht erkennbar sei, ob der Betroffene mit einem Familienmitglied zusam-
men sei oder einem Dritten®®",

Die Definition von Kiih/ ist sehr vage und fiihrt zu keinen eindeutigen Ergebnis-
sen. Mit welchen LebensduBerungen man allein gelassen werden will, ist eine
subjektive personliche Ansichtssache. Dies kann nicht objektiv beurteilt werden
und ist auch nicht zu verallgemeinern. Zudem fiihrt diese weite Auslegung dazu,
dass moglicherweise auch Handlungen vom Tatbestand des § 201 a StGB erfasst
werden, die keine so gravierende Personlichkeitsrechtsverletzung darstellen, dass
fiir sie ein Strafbediirfnis besteht. Man mdchte auch mit LebensduBBerungen allein

gelassen werden, die der Privatsphire, dem personlichen Lebensbereich zuge-

ordnet werden. Der Gesetzgeber hat sich aber gegen den von der CDU/CSU-

382 Kiihl, AfP 2004, 190 (196).

353 Hoppe, GRUR 2004, 990 (993).
3% Hoppe, GRUR 2004, 990 (993).
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Fraktion vorgeschlagenen Begriff des personlichen Lebensbereichs entschieden.
Daher widerspricht diese Auslegung dem Willen des Gesetzgebers.

Auch Hoppe ist zu entgegnen, dass seine Interpretation zu Auslegungsschwierig-
keiten fiihrt. Es stellt sich die Frage, wie lange eine Freundschaft bestehen muss
oder wie intensiv sie sein muss, um als Bestandteil des hochstpersonlichen Le-
bensbereichs geschiitzt zu werden. Fliichtige Freundschaften und Bekanntschaf-
ten gehoren jedenfalls schon vom Wortlaut her nicht zum hdochstpersonlichen

Lebensbereich.

(3) Die Wohnung an sich als hochstpersonlicher Lebensbereich

Wolter will bereits die Wohnung an sich als hochstpersonlichen Lebensbereich
ansehen’®. Der hochstpersonliche Lebensbereich wiire also immer verletzt, wenn
der Betroffene in seiner Wohnung fotografiert wiirde, unabhéngig davon, ob er
bekleidet oder nackt abgebildet wire. Eine gesonderte Feststellung der Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs sei nur erforderlich, wenn der Be-
troffene seine Wohnung fiir andere geoffnet, sie also der Offentlichkeit zuging-
lich gemacht habe. Als Beispiel nennt Wolter den Fall, dass sich der Téter als
Gast in der Wohnung befindet oder dass die Vorhidnge gedffnet sind. In diesen
Féllen begebe sich der Betroffene des ,,Schutzwalles* seiner Wohnung und eine
Verletzung des hochstpersdnlichen Lebensbereichs sei gesondert festzustellen’®.
Wie in diesen Féllen der hochstpersonliche Lebensbereich zu definieren ist, be-
antwortet Wolter allerdings nicht.

Mit einem dhnlichen Ansatz versucht auch Kdchele die Schwierigkeiten des un-
bestimmten Begriffs ,hochstpersonlicher Lebensbereich® in den Griff zu be-
kommen. Der Wohnungsbegriff sei restriktiv auszulegen und an
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB anzulehnen, so dass nur Rdumlichkeiten des privaten
Lebens geschiitzt wiirden. Befinde sich eine Person in diesen Rdumen, konne
vermutet werden, dass durch die Herstellung einer Bildaufnahme ihr hochstper-

sonlicher Lebensbereich verletzt sei. Diese Vermutung gelte auch bei einem

395 Wolter, FS Schiinemann 2005, 225 (231).
3% Wolter, FS Schiinemann 2005, 225 (232).
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397 Dabei ist

Riickzug des Opfers in gegen Einblick besonders geschiitzte Rdume
allerdings nicht ganz eindeutig, ob es sich um eine widerlegliche oder unwider-
legliche Vermutung handeln soll.

Diese Ansitze bieten den Vorteil, dass sie die Auslegung vereinfachen. Jedoch
verstoflen sie gegen den Wortlaut der Norm. Indem der Gesetzgeber formuliert
hat ,,wer von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung (...) befindet, un-
befugt Bildaufnhahmen herstellt oder tibertragt und dadurch deren hochstpersonli-
chen Lebensbereich verletzt, (...)*, bringt er zum Ausdruck, dass eine Verletzung
des hochstpersonlichen Lebensbereichs nicht schon allein dadurch bewirkt wird,
dass eine andere Person in einer Wohnung fotografiert wird.

Auch eine Vermutung einer Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs
ist abzulehnen. Dabei kann dahinstehen, ob Kdchele von einer unwiderleglichen
oder widerleglichen Vermutung ausgegangen ist. Bei einer unwiderleglichen
Vermutung der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch die
Herstellung einer Bildaufnahme in den geschiitzten Rédumlichkeiten wird eine
Priifung der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs umgangen. Das
Tatbestandsmerkmal der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs wi-
re damit tiberfliissig. Gegen eine solche Vermutung spricht des Weiteren, dass sie
zu einer weiten Auslegung des Tatbestandes filihrt. Jede Bildaufnahme in einer
Wohnung, auch sozialaddquate Fotos, wiirden tatbestandsméBig sein. Der Ge-
setzgeber beabsichtigte aber einen restriktiven Schutz des hochstpersonlichen
Lebensbereichs. Daher ist eine Verletzung des hdochstpersonlichen Lebensbe-
reichs in jedem Einzelfall gesondert festzustellen.

Geht man dagegen von einer widerleglichen Vermutung aus, so wird das Ausle-
gungsproblem des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs® nicht geldst, sondern
nur verschoben. Denn auch im Rahmen der Priifung, ob die Vermutung im Ein-
zelfall widerlegt ist, bedarf es einer Definition des ,,hdchstpersénlichen Lebens-
bereichs®. Den Ansichten von Wolter und Kdchele kann daher nicht gefolgt wer-

den.

367 Kcichele, S. 98.
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(4) Theorie des sozialen Geltungsschadens

Hoyer betrachtet § 201 a StGB als abstraktes Gefidhrdungs- und Verletzungsde-
likt. Be1 einer Bildaufnahme bestehe die Gefahr, dass das Foto einem Dritten
vorgelegt werde und die abgebildete Person bloBgestellt werde. Das Tatopfer
konne dadurch einen so genannten sozialen Geltungsschaden erleiden. Allerdings
miisse das Foto aber gar nicht einem Dritten gezeigt werden, bereits die abstrakte
Gefahr eines sozialen Geltungsschadens sei ausreichend, um eine Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereichs anzunehmen. Der Verletzungserfolg — die
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs — bestehe also in der abstrak-
ten Gefahr eines sozialen Geltungsschadens.

In welchen Fillen diese Gefahr eines sozialen Geltungsschadens angenommen
werden kann, leitet Hoyer aus einem Vergleich zu den Ehrdelikten,
§§ 186, 187 StGB, her.

Die Ehrdelikte zielen ebenfalls darauf ab, den sozialen Geltungswert einer Person
oder auch ihren guten Ruf zu erhalten®®.

Eine Verleumdung gemil § 187 StGB erfordert die Behauptung von Tatsachen,
die geeignet sind, das Opfer verdchtlich zu machen oder in der 6ffentlichen Mei-
nung herabzuwiirdigen oder dessen Kredit zu gefdhrden. Dabei muss es sich um
eine Behauptung unwahrer Tatsachen handeln®®. Die unwahre Tatsache kann
zum Beispiel auch in einer kompromittierenden Fotomontage bestehen® .

§ 187 StGB begegne der Gefahr, dass ein richtiges Personlichkeitsbild durch die
Behauptung wahrheitswidriger Tatsachen verfdlscht wird. Dagegen bestehe bei
§ 201 a StGB die Gefahr, dass ein moglicherweise falsches Bild einer Person
durch ein wahrheitsgeméBes Bild richtig gestellt wird. Der Schutz des falschen
Bildes konne aber nicht stirker sein, als der durch § 187 StGB gewihrleistete
Schutz des richtigen Bildes. Daher sei auch bei § 201 a StGB zur Bestimmung
des Begriffs des hochstpersonlichen Lebensbereichs auf den sozialen Geltungs-

schaden im Sinne der §§ 186, 187 StGB als Kriterium abzustellen.

368 Lenckner in Schénke/Schroder, vor § 185 Rn 1; MK- StGB/Regge, vor § 185 Rn. 28.
3% MK- StGB/Regge, § 187 Rn. 9.
7% Hoyer, ZIS 2006, 1 (5).
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Der hochstpersonliche Lebensbereich sei demzufolge dann verletzt, wenn eine
Aufnahme ,,im Falle einer Verbreitung geeignet wire, den Abgebildeten verécht-
lich zu machen, 6ffentlich herabzuwiirdigen oder seine Kreditwiirdigkeit zu ge-
fihrden*"".

Im Widerspruch zu der Intention des Gesetzgebers sind private Familienaufnah-
men, auf denen sich die abgebildeten Personen rollengerecht verhalten, nach
Hoyers Ansicht nicht nach § 201 a StGB mit Strafe bedroht.

Hoyers Ansicht ist auf den ersten Blick tiberzeugend. Sie ermdglicht es, den
hochstpersonlichen Lebensbereich dem Bestimmtheitsgebot entsprechend einzu-
grenzen. Auf den zweiten Blick hat sie jedoch eine wesentliche Schwachstelle,
indem bestimmte ,,neutrale, meines Erachtens aber dennoch hochstpersonliche
Lebensvorginge aus dem Schutz ausgeschlossen werden.

Nach Hoyer beinhaltet ein Bild aus dem hochstpersonlichen Lebensbereich im-
mer die Gefahr eines sozialen Geltungsschadens. Das Abbild von rollengerech-
tem Verhalten wird folglich nicht durch § 201 a StGB geschiitzt. Dieses ist je-
doch auch schutzbediirftig, wie folgende Beispiele verdeutlichen. Man stelle sich
vor, eine stillende Mutter oder ein sich innig kiissendes Ehepaar wird in seiner
Wohnung fotografiert. Beide Handlungen sind nicht mit einer sozialen Missach-
tung behaftet, sondern stellen ein gesellschaftlich akzeptiertes Verhalten dar.
Nach Hoyers Definition wiirden diese Aufnahmen demnach nicht den hochstper-
sonlichen Lebensbereich der Mutter oder des Paares verletzen. Dem ist zu wider-
sprechen. Stillen und Kiissen sind intime Angelegenheiten. Auch wenn sie nicht
sozial verachtet werden, soll die Offentlichkeit nicht gegen den Willen der Betei-
ligten daran teilhaben konnen. Als weiteres Beispiel kann die mit ,,verheultem*
Gesicht in ihrer Wohnung sitzende, trauernde Witwe angefiihrt werden. Dieses
Verhalten birgt jedenfalls auch keinen sozialen Geltungsschaden in sich, sondern
stellt eine natiirliche Reaktion eines Menschen auf den Tod seines Angehdrigen
dar. Es ist fragwiirdig, ob solche hochstpersonlichen Aufnahmen nicht den
hochstpersonlichen Lebensbereich verletzen sollen, nur weil sie nicht ,,sozial gel-

tungsschidlich® sind. Meines Erachtens sind gerade solche Aufnahmen, die

' Hoyer, Z1S 2006, 1 (5).
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Emotionen eines Menschen zeigen, hochstpersonlich und sollten von
§ 201 a StGB geschiitzt werden. An dieser Stelle kann darauf verwiesen werden,
dass auch die Storung einer Bestattungsfeier geméll § 167 a StGB strafbar ist.
Geschiitztes Rechtsgut ist bei § 167 a StGB — im Gegensatz zu § 201 a StGB —
das Pietitsempfinden der Angehorigen und der Allgemeinheit’’. ,,Stérung ist
jede Verhaltensweise, die den Fortgang der Bestattungsfeier und das Pietéts-

“373, es bedeutet das Behindern

empfinden nicht nur unwesentlich beeintriachtigt
oder Erschweren der Feier, wobei es auf das Stérungsmittel nicht ankommt®”,
Demzufolge kann auch exzessives Fotografieren, zum Beispiel bei der Beerdi-
gung eines Prominenten, die Bestattungsfeier storen. Das hat zur Folge, dass das
Fotografieren unter Umstdnden wihrend einer Bestattungsfeier strafbar sein
kann. Besteht sogar die Mdoglichkeit der Strafbarkeit des Fotografierens wéhrend
des Trauerzuges in der Offentlichkeit, ist es nach dem allgemeinen Rechtsemp-
finden zumindest vertretbar, auch das Fotografieren einer trauernden Witwe oder
eines Familienangehdrigen in ihren privaten Rdumen strafrechtlich zu sanktionie-
ren. Bei einem Versto3 gegen das allgemeine Pietidtsempfinden liegt die Annah-
me einer héchstpersonlichen Situation nahe.

Das Kriterium des sozialen Geltungsschadens ist im Ergebnis nicht geeignet. Die

Ansicht ist daher abzulehnen.

(5) Anlehnung an § 68 a StPO, § 171 b GVG

Rahmlow leitet seine Definition des hochstpersonlichen Lebensbereichs aus
§ 68 a Abs. 1 StPOund § 171 Abs. 1 S. 1 GVG ab.

Auch nach der Gesetzesbegriindung lehnt sich der Begriff des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs an den Begriff des personlichen Lebensbereichs des
§ 68 a Abs. 1 StPOund § 171 Abs. 1 S. 1 GVG an’”.

Gemadl § 68 a Abs. 1 StPO sollen Fragen nach Tatsachen, die dem Zeugen oder

einer Person, die im Sinne des § 52 Abs. 1 sein Angehoriger ist, zur Unehre ge-

372 NK-StGB/Herzog, § 167 a Rn. 1; Fischer, § 167 aRn. 1.
37 NK-StGB/Herzog, § 167 a Rn. 4.
3 Lackner/Kiihl, § 167 a Rn. 2.
37 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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reichen konnen oder deren personlichen Lebensbereich betreffen, nur gestellt
werden, wenn es unerlisslich ist. GemiB § 171 b GVG kann die Offentlichkeit
ausgeschlossen werden, soweit Umstdnde aus dem personlichen Lebensbereich
eines Prozessbeteiligten, Zeugen oder durch eine rechtswidrige Tat Verletzten
zur Sprache kommen, deren 6ffentliche Erorterung schutzwiirdige Interessen ver-
letzen wiirde, soweit nicht das Interesse an der offentlichen Erorterung dieser
Umsténde iiberwiegt.

Zunéchst stellt Rahmlow fest, dass unter den personlichen Lebensbereich die Tat-
sachen fallen, nach denen im Sozialleben nicht gefragt werde und tiber die man
sich nicht spontan dullere. Als Beispiele werden der Gesundheitszustand, das
Familienleben und religiose oder politische Anschauungen genannt’’®. Da man
den Begriff des ,,personlichen Lebensbereichs* aus dem Strafprozessrecht aber
nicht mit dem des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs® im materiellen Straf-
recht gleichsetzen konne, miisse in jedem Einzelfall ermittelt werden, ab wann
eine Verletzung des personlichen Bereichs so intensiv sei, dass sie den hochst-
personlichen Lebensbereich verletze. Bei Bildaufnahmen, die politische oder re-
ligidse Anschauungen betreffen, hilt er dies zum Beispiel kaum fiir moglich®””.
Als Definition schldgt Rahmlow letztlich vor, dass eine Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs vorliege, wenn auf dem Bild Geschehnisse abgebil-
det sind, iiber die im sozialen Miteinander nicht ohne Uberwindung einer erheb-
lichen Hemmschwelle zu sprechen gepflegt wird*”®.

Durch das Merkmal der Uberwindung einer erheblichen Hemmschwelle erfordert
diese Ansicht keine von der Gesellschaft negativ bewerteten Abbildungen, son-
dern erfasst auch ,,neutrale Handlungen®. Die trauernde Witwe wire demzufolge
geschiitzt. Problematisch ist aber die Bestimmbarkeit der erheblichen Hemm-
schwelle, denn gerade beziiglich personlicher Angelegenheiten setzen Menschen
thre Hemmschwelle abhéngig von ihrem Charakter individuell sehr unterschied-

lich an. Eine allgemeine objektive Hemmschwelle ist schon allein aufgrund von

37 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (90); vgl. Meyer-Gofiner, § 68 a StPO Rn. 4;
§ 171 b GVG Ra. 3.

317 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (92).
378 Rahmlow, HRRS 2005, 84 (92).
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unterschiedlichen Auffassungen innerhalb der Generationen nicht konkretisier-
bar. Die Hemmschwelle des Betroffenen wire im Einzelfall subjektiv zu

bestimmen, was zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fiihrt.

(6) Theorie des ,, inneren Kreises “

Nach Linkens handelt es sich bei dem hochstpersonlichen Lebensbereich um den
inneren Kreis einer Person mit einem besonderen personlichen Bezug, iiber den
die jeweilige Person frei verfiigen kann, in den sie sich allein oder mit von ihr
ausgewdhlten Personen zuriickziehen und aus dem sie die nicht zu diesem Kreis
zihlende Offentlichkeit ausschlieBen kann®”.

Der Begriff des inneren Kreises ist nicht geldufig und wenig greifbar. Zudem
wird nicht deutlich, worin gerade der besondere personliche Bezug liegt oder
anhand welcher Kriterien dieser zu bestimmen ist. Wo der Grad des personlichen
Bezugs verlduft, der den hochstpersonlichen Lebensbereich vom bloBBen person-

lichen Lebensbereich unterscheidet, ist aber meines Erachtens gerade die Proble-

matik des Begriffs.

cc. Vorschlag zur Begriffsbestimmung des hochstpersonlichen Lebensbereichs

Nach der Darstellung der verschiedenen Definitionsansédtze bleibt letztlich zu
klaren, welche Inhalte dem ,,hochstpersonlichen Lebensbereich* zugeordnet wer-
den konnen.

Dazu ist zunédchst auf den Wortlaut abzustellen. Grammatikalisch betrachtet stellt
das Wort ,,hochstpersonlich® einen Superlativ dar, so dass keine weitere Steige-
rung moglich ist. Der Wortlaut ,,hdchstpersonlicher Lebensbereich® bringt somit
zum Ausdruck, dass es sich um den personlichsten Bereich tiberhaupt handelt.
Daher beinhaltet der Begriff jedenfalls den engsten Kernbereich privater Lebens-
gestaltung — die so genannte Intimsphére. Alle Bereiche, die zur Intimsphére ge-
rechnet werden, zum Beispiel Sexualitidt, Krankheit und Tod, gehoren auch zum
hochstpersonlichen Lebensbereich. In diesem Punkt sind sich auch alle Meinun-

gen in der Literatur einig.

379 Linkens, S. 67.
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In der Gesetzesbegriindung wird erwihnt, dass der Begriff des ,,hochstpersonli-
chen Lebensbereichs® an den Begriff des ,,personlichen Lebensbereichs® aus
§ 68 a Abs. 1 StPO und § 171 b Abs. 1 S. 1 GVG angelehnt sei’™. Die Orientie-
rung an dem Begriff des personlichen Lebensbereichs als Ausgangspunkt er-
scheint zudem sinnvoll, da auch die systematische Einordnung des § 201 a in
den 15. Abschnitt des StGB — Schutz des personlichen Lebensbereichs — dafiir
spricht.

Zum ,personlichen Lebensbereich“ einer Person gehdren im Rahmen des
§ 171 b GVG die Umsténde, die dem privaten Bereich zuzuordnen sind. Dazu
zdhlen insbesondere private Eigenschaften und Neigungen, der Gesundheitszu-

381 .
. Zudem sind

stand, die Sexualsphére, politische und religiose Einstellungen
auch bestimmte Tatsachen aus dem Familienleben inbegriffen.

Der BGH hat festgestellt, dass zum personlichen Lebensbereich solche Tatsachen
aus dem Familienleben gehoren, die die wechselseitigen personlichen Beziehun-
gen betreffen, daher unbeteiligten Dritten nicht ohne weiteres zuginglich sind

und Schutz vor Einblicken AuBenstehender verdienen®

. In der Gesetzesbegriin-
dung zu § 201 a StGB werden diese Zeilen des BGH-Urteils zitiert, mit dem
Hinweis, dass auch personliche Familienbeziehungen zum hdochstpersénlichen
Lebensbereich gehdren. Obwohl der Gesetzgeber zur Interpretation des ,,hochst-
personlichen Lebensbereichs® auf den ,,personlichen Lebensbereich® verweist,
hat er sich jedoch zuvor im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens eindeutig gegen
den Begriff des personlichen Lebensbereichs entschieden. Zudem hat er in der
Gesetzesbegriindung ausdriicklich klargestellt, dass der verwendete Begriff des
,hochstpersonlichen Lebensbereichs® enger ist als der des ,,personlichen Lebens-

bereichs**

. Der ,,hochstpersonliche Lebensbereich® umfasst demnach neben der
Intimsphére einen zusétzlichen Bereich, der zwischen der Intimsphédre und dem
personlichen Lebensbereich anzusiedeln ist. Diesen Bereich gilt es zu bestim-

men.

3% BT-Drucks. 15/2466, S. 4, 5.

¥ Meyer-Gopner, § 171 b GVG Rn. 3.

382 BGHSt 30, 212 (214).

3% BT-Drucks. 15/1891, S. 7; BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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Dabei kann der Sinn und Zweck des § 201 a StGB moglicherweise hilfreich sein.
Sinn und Zweck des Gesetzes war unter anderem, die Ungleichbehandlung zwi-
schen dem Schutz der Personlichkeit vor heimlichen Aufnahmen des gesproche-
nen Wortes (§ 201 StGB) und dem vor heimlichen Bildaufnahmen zu beseiti-
gen®™. Bei § 201 StGB kommt es aber im Gegensatz zu § 201 a StGB nicht dar-
auf an, ob sich die betroffene Person in besonders geschiitzten Raumlichkeiten
aufhilt. Des Weiteren erfordert die Vorschrift keine Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs durch die Tonaufnahme als Taterfolg und dieser ist
auch nicht geschiitztes Rechtsgut. § 201 StGB schiitzt die Privatsphire®™, die
dem personlichen Lebensbereich zugeordnet wird. Der Schutz geht also viel wei-
ter als bei § 201 a StGB. Auch wenn der Gesetzgeber die Absicht hatte, eine be-
stehende Ungleichbehandlung zu beseitigen, hilft § 201 StGB aber bei der Aus-
legung des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs* nicht weiter.

Die Gesetzesinitiative zu § 201 a StGB ist durch die Berichte des Bundesdaten-
schutzbeauftragten beeinflusst worden. Dieser hatte vor heimlichen Aufnahmen
von Personen zum Beispiel in Umkleidekabinen gewarnt’™™. § 201 a StGB wurde
demnach geschaffen, um zu verhindern, dass Menschen solche intimen Situatio-
nen anderer Leute in Bildaufnahmen festhalten und an Dritte weiterreichen. Der
Appell des Bundesdatenschutzbeauftragten spricht dafiir, den hochstpersonlichen
Lebensbereich weit auszulegen, um einen moglichst groBen Schutz zu gewéhr-
leisten.

Es muss jedoch stets das UbermaBverbot des Strafrechts beachtet werden. Die
stratbewehrte Personlichkeitsrechtsverletzung muss so gravierend sein, dass ein
zivilrechtliches Vorgehen gegen den Téater, zum Beispiel die Erstreitung einer
Geldentschddigung, nicht ausreichend ist.

Eine solche gravierende Verletzung kann zum Teil in den von Hoyer genannten
Féllen der rufschadigenden Wirkung der Aufnahme gesehen werden. Hoyer ist
bedingt zuzustimmen, dass der hochstpersonliche Lebensbereich verletzt ist,

wenn die Aufnahme geeignet ist, den Abgebildeten verdchtlich zu machen oder

3% BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
35 Lackner/Kiihl, § 201 Rn. 1.
3% BT-Drucks. 14/5555, S. 22.
103



in der Offentlichkeit herabzuwiirdigen. Meines Erachtens ist es erforderlich, dass
der Bildaufnahme gerade aufgrund eines intimen Bezuges rufschidigende Wir-
kung zugeschrieben wird. Ein intimer Bezug ist zum Beispiel bei einer Aufnah-
me, die die Annahme von Bestechungsgeldern dokumentiert, abzulehnen.

Wie bereits erortert, gibt es dariiber hinaus auch ,neutrale’ Handlungen, die
hochstpersonlich sind. Es bietet sich daher folgende Definition an: Der hochst-
personliche Lebensbereich einer Person ist verletzt, wenn personliche oder fami-
lidre Situationen abgebildet sind, bei denen davon auszugehen ist, dass die an
ihnen Beteiligten sie nach allgemeiner Lebenserfahrung aufgrund ihres intimen
Bezuges nicht an die Offentlichkeit getragen haben wollen.

Unter diese Definition konnen auch neutrale Bildaufnahmen, wie die Aufnahme
der trauernden Witwe, subsumiert werden.

Dabei wird nicht verkannt, dass auch diese Definition sehr abstrakt ist und es
einer konkreten Auslegung des Einzelfalles bedarf. Dies muss jedoch bei jedem
Versuch einer Definition des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs® in Kauf ge-
nommen werden, da der Begriff ebenso wie die ,,Intimsphdre” nicht eindeutig
bestimmbar ist. Eine Konkretisierung des Begriffs kann immer nur durch eine
Auslegung im Einzelfall erfolgen. Um dem Vorwurf der Unbestimmtheit entge-
genzuwirken und eine einheitliche Auslegung zu ermdoglichen, sind Indizien zur
Hilfe zu nehmen. Ein Indiz, welches fiir eine Verletzung des hochstpersénlichen
Lebensbereichs spricht, ist zunidchst die von Hoyer genannte Eignung der Auf-
nahme, den Abgebildeten in der Offentlichkeit verichtlich zu machen. Als weite-
res Indiz kann der Grad der Emotionalitit herangezogen werden. Stark emotiona-
le Fotos, wie beim Beispiel der trauernden Witwe, weisen einen ausgeprigten
personlichen Charakter auf und gehdren damit zum hochstpersonlichen Lebens-
bereich.

Zudem ist die Ndhe zur Intimsphére als Indiz zu werten, wéihrend ein starker Be-
zug zur Offentlichkeits- oder Sozialsphire gegen eine Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs spricht. Ein starker Bezug zur Sozialsphédre kann zum
Beispiel bei Fotos einer Straftat zu bejahen sein. Wird ein Politiker bei einem
Betrug gefilmt, ist sein hochstpersonlicher Lebensbereich nicht betroffen, da der

Bezug des Fotos zur Sozialsphire des Politikers — sein 6ffentliches Auftreten,
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seine Glaubwiirdigkeit etc. — stédrker ist als zu seiner Intimsphére. Die Straftat an
sich reicht nicht aus, um einen Vorgang hochstpersonlich zu machen. Alle Auf-
nahmen, die Straftaten in Zusammenhang mit offentlichen Amtern festhalten,
zum Beispiel die Annahme von Bestechungsgeldern, Veruntreuung von Geldern
oder Betrug, stellen somit keine Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs dar. In diesen Fillen kann der Fotograf das Bild aufnehmen und an die
Offentlichkeit bringen, ohne sich nach § 201 a StGB strafbar zu machen.

Nimmt der Titer bei Begehung der Straftat intime Verhaltensweisen vor, wie
zum Beispiel sexuelle Handlungen, ist dagegen der hochstpersonliche Lebensbe-
reich betroffen. Hier ist die Ndhe zur Intimsphire ausschlaggebend. Die Herstel-
lung von Bildaufnahmen kann aber in diesen Féllen durch § 34 StGB gerechtfer-

tigt sein.

Die aufgezéhlten Indizien sollen eine konkrete Auslegung im Einzelfall ermdogli-
chen. Letztlich bleibt es aber abzuwarten, welche Fallgruppen von der Recht-

sprechung zum ,,hochstpersonlichen Lebensbereich entwickelt werden.
e. Das Erfordernis der Erkennbarkeit

Bei §§ 22, 23 KunstUrhG ist es erforderlich, dass die abgebildete Person erkenn-
bar ist. Bei § 201 a StGB dagegen wird zum Teil keine Erkennbarkeit der abge-
bildeten Person vorausgesetzt™ . Das hat zur Folge, dass § 201 a StGB bereits
dann verwirklicht werden kann, wenn der Téter nur einen intimen Korperteil fo-
tografiert, ohne dass die dazugehorige Person auf der Aufnahme erkennbar ist.
Begriindet wird diese Auffassung damit, dass bereits das Fehlen der Entschei-
dungsbefugnis iiber die Herstellung der Aufnahme den hochstpersonlichen Le-
bensbereich verletze®®.

Zudem hinge es sonst vom Zufall und technischen Geschick des Téters ab, ob die

Aufnahme scharf sei und die Person erkannt werden konne>®.

37 Ernst, NTW 2004, 1277 (1278); Koch, GA 2005, 589 (595); Kargl, ZStW 117
(2005), 324 (340); Linkens, S. 107.

388 Linkens, S. 107.
389 Linkens, S. 108.
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Dieser Auffassung ist jedoch zu widersprechen. Zwar erfordert § 201 a StGB
nach seinem Wortlaut keine Erkennbarkeit, dies schlieft jedoch die Annahme
eines solchen Erfordernisses nicht aus. § 22 KunstUrhG verlangt ebenfalls nach
seinem Wortlaut keine Erkennbarkeit, diese ist jedoch als notwendige Vorausset-
zung allgemein anerkannt®”’.

Als Taterfolg verlangt § 201 a StGB eine Verletzung des hochstpersonlichen Le-
bensbereichs. Der Tater muss einen Vorgang, der eine Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs beinhaltet, in einer Bildaufnahme fixieren. Ein Vor-
gang ist aber nur dann personlich und kann damit auch erst héchstpersonlich

31 Anderen-

werden, wenn er einer bestimmten Person zugeordnet werden kann
falls handelt es sich um eine unpersonliche, neutrale Aufnahme. Daher ist auch
bei § 201 a StGB fiir die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs eine
gewisse Erkennbarkeit erforderlich®”>. Der Wortlaut des § 201 a StGB verlangt
Bildaufnahmen einer Person, das heif3t die Aufnahmen miissen auf eine Person
riickfiihrbar sein. Die Abbildung von nicht personell zuzuordnenden Korperteilen
eines Menschen ist nicht tatbestandsméfBig. Es diirfte aber ausreichen, wenn
Identifikationsmerkmale erkennbar sind, an Hand derer man die Aufnahme, die
zum Beispiel nur einen Korperteil zeigt, einer Person zuordnen kann. Denn so-
bald der Betroffene, wenn auch nur von Bekannten auf der Aufnahme erkannt
werden kann, ist die Aufnahme nicht mehr neutral, sondern persénlich. Auch
diirften unscharfe Bildaufnahmen ausreichen, da gewohnlich trotz der Unschérfe
die abgebildete Person noch erkannt werden kann.

Die betroffene Person muss demnach also nicht komplett auf der Aufnahme ab-
gebildet und in aller Schirfe zu erkennen sein. § 201 a StGB erfordert aber, dass

die Person in dem Sinne erkennbar ist, dass sie identifiziert werden kann®”>. An-

derenfalls konnte sich zudem die Beweisfithrung in einem Strafverfahren als

3% Dreier in Dreier/Schulze, § 22 KUG Rn. 3; Schricker/Gétting, § 60/§ 22 KUG
Rn. 16; BGH NJW 1979, 2205 — Fufballtor. BGH GRUR 2000, 715, (717) — Der
blaue Engel.

1 Vgl. Hoyer, ZIS 2006, 1 (2).

392 So auch Hoyer, ZIS 2006, 1 (2); vgl. Lackner/Kiihl, § 201 a Rn 4; Wendt, AfP 2004,
181 (189).

393 S0 auch Hoyer, ZIS 2006, 1 (2); vgl. Lackner/Kiihl, § 201 a Rn 4.
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schwierig erweisen, denn im Rahmen der Sachverhaltsermittlung muss die Bild-
aufnahme der Geschidigten oder dem Geschédigten zugeordnet werden konnen.
Dies gilt insbesondere, wenn der Geschéddigte im Wege des Adhésionsverfahrens
einen Schmerzensgeldanspruch geltend macht. Antragsberechtigt ist nach

§ 403 StPO nur der aus der Straftat Verletzte und dessen Erbe.
1. Der subjektive Tatbestand

Der subjektive Tatbestand erfordert vorsitzliches Handeln. Damit ist grundsitz-
lich Vorsatz in Form des dolus eventualis ausreichend. Der Tdter muss also nach
einer Parallelwertung in der Laiensphdre zumindest fiir moglich halten, dass er
den hochstpersonlichen Lebensbereich einer Person verletzt, und dieses billigend

in Kauf nehmen.
g. Einordnung des Merkmals ,,unbefugt

Das Merkmal ,,unbefugt® kann grundsétzlich auf der Tatbestandsebene oder auf
der Rechtfertigungsebene von Bedeutung sein. Im Rahmen des

§ 201 a Abs. 1 StGB ist nicht eindeutig, auf welche Ebene das Merkmal ,,unbe-

fugt*™ einzuordnen ist.

aa. Einordnung nach der Gesetzesbegriindung

Einerseits heiit es in der Gesetzesbegriindung, die Befugnis wird sich in den
tiberwiegenden Fillen aus dem FEinverstdndnis der abgebildeten Person erge-
ben™. Ein Einverstindnis wirkt tatbestandsausschliefend®””. Demzufolge wire
,unbefugt “ als Tatbestandsmerkmal einzuordnen.

Andererseits wird aber zugleich darauf verwiesen, dass gesetzliche Befugnis-

396

normen und allgemeine Rechtfertigungsgriinde unberiihrt bleiben™”. Das spricht

dafiir, ,,unbefugt® lediglich als Verweis auf die Rechtfertigungsebene zu verste-

3% BT-Drucks. 15/2466, S. 5.

39 Wessels/Beulke, Rn. 366; Kiihl AT, § 9 Rn. 25; Krey, AT 1 § 15 Rn. 611, Lenckner
in Schonke/Schroder, vor § 32 Rn. 29.

3% BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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hen. Eine eindeutige Zuordnung des Merkmals ,,unbefugt* kann demnach der

Gesetzesbegriindung nicht entnommen werden.

bb. Einordnung des Merkmals ,,unbefugt* in den §§ 201-203 StGB

Nach der Gesetzesbegriindung kann zur Auslegung des Merkmals ,,unbefugt®
aber die zu §§ 201-203 StGB ergangene Rechtsprechung und Literatur herange-

397
zogen werden

. Moglicherweise kann die Betrachtung der genannten Normen
Auskunft tiber die Einordnung des Merkmals ,,unbefugt™ geben.

Bei § 201 StGB wird iiberwiegend vertreten, dass das Merkmal ,,unbefugt™ auf
mogliche Rechtfertigungsgriinde verweise, die in diesem Bereich besonders héu-
fig vorligen™®.

Zum Teil wird dem Merkmal aber auch schon Bedeutung auf der Tatbestands-
ebene zugeschrieben. Und zwar komme einer Einwilligung der betroffenen Per-

son in die jeweilige Handlung bereits tatbestandsausschlieBende Wirkung zu®”’.

Dagegen wird vertreten, dass die Einwilligung nur rechtfertigend wirke*”, so
dass das Merkmal unbefugt auf der Tatbestandsebene keine Bedeutung habe.
Im Rahmen des § 201 StGB existiert demzufolge keine einheitliche Einordnung

des Merkmals ,,unbefugt.

Auch in § 202 StGB wird das Merkmal ,,unbefugt* tiberwiegend auf der Rechts-

401

widrigkeitsebene eingeordnet™ . Jedoch wird auch hier vertreten, dass eine Ein-

397 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.

3% LK-StGB/Schiinemann, § 201 Rn. 27; Fischer, § 201 Rn. 9; Wolfl, JURA 2000, 231;
Klug, FS-Oehler, S. 397 (401 ff.); Gossel/Dolling, § 37 Rn. 63; Wessels/Hettinger,
BT I Rn. 532; NK-StGB/Kargl, § 201 Rn. 22; Otto, § 34 Rn. 10; BGH NJW 1983,
1570 (1571).

3% Gossel/Dolling, § 37 Ru. 63; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1, § 29 Rn. 59; vgl.
Lenckner in Schonke/Schroder, § 201 Rn. 29.

101 K-StGB/Schiinemann, § 201 Rn. 32; Fischer, § 201 Rn. 9, 10; NK-StGB/Kargl,
§ 201 Rn. 23; Otfo, § 34 Rn. 11.

1 SK-StGB/Hoyer, § 202 Rn. 25; LK-StGB/Schiinemann, § 202 Rn 33; Fischer, § 202
Rn. 13 ; Lenckner in Schonke/Schroder, § 202 Rn. 12; Otto, § 34 Rn. 22, 10.
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willigung bereits tatbestandsausschlieend wirkt, weil dann in der Regel eine
Berechtigung zur Kenntnisnahme vorliege*”.
,Unbefugt™ verweist auch innerhalb des § 202 a StGB auf die Rechtswidrigkeits-

403

ebene . Einerseits wird vertreten, dass die Einwilligung des Berechtigten bereits

den Tatbestand ausschlieBe4O4, andererseits wird angenommen, dass die Einwilli-
gung nur rechtfertigend eingreife*”.
Im Rahmen des § 203 StGB wird ,,unbefugt™ ebenfalls als allgemeines Merkmal

406~ Aber auch hier wird dem Merkmal teilweise

der Rechtswidrigkeit verstanden
eine Doppelfunktion zugeschrieben, indem die Einwilligung bereits den Tatbe-
stand ausschlieen soll*”’. Eine tatbestandsausschlieBende Wirkung der Einwilli-
gung wird aber groftenteils abgelehnt, da es trotz der Einwilligung bei der Ver-

letzung eines objektiven Geheimhaltungsinteresses bleibe*”.

Als Ergebnis der Betrachtung ist damit festzuhalten, dass das Merkmal ,,unbe-
fugt* innerhalb des 15. Abschnitts zwar allgemein als Hinweis auf die Rechtfer-
tigungsebene verstanden wird. Ob ihm aber als ,,Doppelfunktion* im Rahmen
einer Einwilligung bereits Bedeutung auf der Tatbestandsebene zukommt, ist
umstritten. Ein Blick auf die zu §§ 201-203 StGB ergangene Rechtsprechung und
Literatur fiithrt somit zu keiner eindeutigen Einordnung des Merkmals ,,unbefugt®
innerhalb des § 201 a Abs. 1 StGB, sondern wirft die Frage auf, welche Wirkung
eine Einwilligung in die Tathandlungen des § 201 a Abs. 1 StGB hat.

Y2 I ackner/Kiihl, § 202 Rn. 7; LK-StGB/Schiinemann, § 202 Rn. 38; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald BT 1, § 29 Rn. 18; Lenckner in Schonke/Schroder, § 202
Rn. 12; SK-StGB/Hoyer, § 202 Rn. 25.

193 SK-StGB/Hoyer, § 202 a Rn. 15; Fischer, § 202 a Rn. 12; Lenckner in Schon-
ke/Schroder, § 202 a Rn.11.

4041 K-StGB/Schiinemann, § 202 a Rn. 11; Géssel/Dolling, § 37 Rn. 126, 62;
SK-StGB/Hoyer, § 202 a Rn. 15.

95 Lackner/Kiihl, § 202 a Rn.7; Lenckner in Schonke/Schroder, § 202 a Rn. 11.

4 SK-StGB/Hoyer, § 203 Rn. 67; LK-StGB/Schiinemann, § 203 Rn. 119; Fischer,
§ 203 Rn. 31; Rogoll, NStZ 1983, 1 (6); OLG Ko6ln NJW 2000, 3656 (3657);
OLG Schleswig NJW 1985, 1090 (1092).

Y7 Lenckner in Schonke/Schroder, § 203 Rn. 21, 22; Krey/Heinrich, BT/1 Rn. 459, 475;
Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1, § 29 Rn. 45.

498 SK-StGB/Hoyer, § 203 Rn. 67; LK-StGB/Schiinemann, § 203 Rn. 93; Fischer, § 203
Rn. 31; Rogoll, NStZ 1983, 1 (6); vgl. Otto, 34 Rn. 35, 10.
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cc. Meinungen der Literatur zu ,,unbefugt“ i.S.d. § 201 a Abs.1 StGB

Die Ansichten in der Literatur zur Einordnung des Merkmals ,,unbefugt™ in
§ 201 a Abs. 1 StGB sind entsprechend den oben genannten Auffassungen unter-
schiedlich.

Uberwiegend wird vertreten, dass das Merkmal ,,unbefugt” auf die Rechtswid-

rigkeitsebene gehore*”

. Es sei lediglich als Hinweis auf mogliche Rechtferti-
gungsgriinde, insbesondere die Einwilligung, zu verstehen*'’. Kiihl begriindet
diese Auffassung damit, dass der Tatbestand und das darin verkorperte Unrecht
schon verwirklicht sei, wenn von einer anderen Person im rdumlichen Riickzugs-
bereich eine Bildaufnahme hergestellt wird, die ithren hochstpersonlichen Le-
bensbereich verletzt. Das dann typischerweise in Form einer Interessenverletzung
vorliegende Unrecht fiihre nur bei Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes nicht
zum Rechtswidrigkeitsurteil*'".

Zum Teil wird dagegen das Merkmal ,,unbefugt® auch als Tatbestandsmerkmal

12 Das Tatbestandsmerkmal ,Lunbefugt habe die Bedeutung, die

eingeordnet
Tatbestandslosigkeit bei Vorliegen einer diesbeziiglichen Einwilligung zu si-
chern*”®. Demnach soll die Einwilligung nach dieser Ansicht tatbestandsaus-
schlieBend wirken*'*. Dem Merkmal ,2unbefugt® soll also auch auf der Tatbe-

standsebene Bedeutung zukommen.

dd. Stellungnahme

Es ist zum einen zu kldren, ob das Merkmal ,,unbefugt™ ein Tatbestandsmerkmal

darstellt oder als allgemeines Verbrechensmerkmal auf die Rechtswidrigkeits-

9 Kiihl, AfP 2004, 190 (196); Koch, GA 2005, 589 (602); Fischer, § 201 a Rn. 16;
Eisele, JR 2005, 6 (10); SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 23; NK-StGB/Kargl, § 201 a
Rn. 15.

410 Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (619); Kiihl, AfP 2004, 190 (196); Fischer, § 201 a
Rn. 16.

1 Kiihl, AfP 2004, 190 (196).
M2 Flechsig, ZUM 2004, 605 (612).

3 Flechsig, ZUM 2004, 605 (612); vgl. Pollihne, der von einem Einverstindnis aus-
geht, KritV 2003, 387 (414).

#1480 auch Linkens, S. 122.
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ebene verweist. Zum anderen ist zu untersuchen, welche Wirkung eine Einwilli-

gung der betroffenen Person in die Tathandlung hat.

Zunéchst ist die Frage der Einordnung des Merkmals ,,unbefugt* zu beantworten.
Dazu ist aus folgenden Griinden die Unrechtsbegriindung einer Tat im Sinne des
§ 201 a Abs. 1 StGB niher zu untersuchen. Handelt ein Téter tatbestandsmaBig,
hat er typischerweise Unrecht begangen®”. Die TatbestandsmiBigkeit einer
Handlung indiziert ihre Rechtswidrigkeit, welche nur ausnahmsweise durch Ein-
greifen eines Rechtfertigungsgrundes entfallen kann*'. Folglich stellt ein tatbe-
standsméBiges Verhalten abstrakt strafwiirdiges Unrecht dar, welches im konkre-
ten Einzelfall gerechtfertigt sein kann.

Die Unbefugtheit einer Handlung ist demnach Tatbestandsmerkmal, wenn der
Tatbestand die Strafwiirdigkeit eines Handelns gerade aus dessen Unbefugtheit,
zum Beispiel aus dem Fehlen einer Einwilligung, herleitet. Wenn die Tatbe-
standsverwirklichung an sich schon ausreicht, um strafwiirdiges Unrecht zu be-
griilnden, verweist das Merkmal ,,unbefugt dagegen nur auf die Rechtswidrig-
keitsebene.

Es kommt also darauf an, ob das in § 201 a Abs. 1 StGB verkorperte typische
Unrecht aus der Handlung an sich oder erst aus deren Unbefugtheit herriihrt.

Der Gesetzgeber wollte den Einzelnen in seinem letzten Riickzugsbereich vor
einer Verletzung seines hochstpersonlichen Lebensbereichs durch unbefugte
Bildaufnahmen schiitzen. Aus der Nédhe zur Intimsphére leitet sich ab, dass der
hochstpersonliche Lebensbereich einer Person grundsétzlich fiir andere unantast-
bar ist. Inhalte, die zu diesem Bereich zédhlen, gehen andere nichts an. Das wird
auch durch den Stellenwert des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Grundge-
setz zum Ausdruck gebracht. Die Beeintrachtigung einer Person an sich in die-
sem hochstpersonlichen Bereich stellt daher bereits Unrecht dar, welches aus-

reicht, um eine TatbestandsmaBigkeit zu bejahen.

3 vgl. Kiihl, AT § 3 Rn. 2.
6 vgl. Lackner/Kiihl, vor § 32 R. 2.
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Die Unbefugtheit der Handlung ist demnach nicht erforderlich, um die Tatbe-
standsmaBigkeit des Verhaltens zu begriinden. Fiir diese Auffassung spricht auch
die Tatsache, dass eine einmal hergestellte Aufnahme von beliebig vielen Perso-
nen zur Kenntnis genommen und weitergereicht werden kann. Die Norm beinhal-
tet somit ein hohes Gefdhrdungspotential, welches es rechtfertigt, die Herstellung
einer Bildaufnahme, die den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt, bereits
als abstrakt strafwiirdiges Verhalten tatbestandsmifig sein zu lassen. Das Merk-
mal ,,unbefugt* wire demnach auf der Rechtswidrigkeitsebene einzuordnen.

Diese Ansicht stimmt auch mit der herrschenden Meinung beziiglich der Einord-
nung des Merkmals ,,unbefugt™ im 15. Abschnitt des StGB als Hinweis auf mog-
liche Rechtfertigungsgriinde iiberein. Im Ergebnis ist das Merkmal ,,unbefugt*
damit nicht als Tatbestandsmerkmal, sondern als Hinweis auf die Rechtswidrig-

keitsebene einzustufen.

Fraglich ist aber, ob eine Einwilligung bereits tatbestandsausschlieBend wirkt. Ob
eine Einwilligung generell rechtfertigend oder tatbestandsausschlieBend wirkt, ist
umstritten*'”. Nicht umstritten ist aber, dass das Einvernehmen einer Person mit
dem Handeln des Titers als Einverstidndnis bei einigen Strafrechtsnormen bereits
den Tatbestand ausschlief3t.

Unabhéngig von der Bezeichnung als Einverstidndnis oder Einwilligung geht es
auch bei § 201 a Abs. 1 StGB um die Frage, inwiefern das Einvernehmen der
abgebildeten Person zu einem Tatbestandsausschluss fithren kann. Die Beantwor-
tung dieser Frage hingt davon ab, woran das strafwiirdige Unrecht der Handlun-
gen des § 201 a Abs. 1 StGB gekniipft ist.

Wenn das vom Tatbestand umschriebene Verhalten fiir seine Strafwiirdigkeit ein
Handeln gegen den Willen des Betroffenen erfordert, wird im Allgemeinen ein

. . o g 418
tatbestandsausschlieBendes Einverstidndnis angenommen™ .

417 Darstellung des Streitstandes: Kiihl, AT § 9 Rn. 21, 22; Kindhdiuser, AT § 12
Rn. 2 ff.

M8 I ackner/Kiihl, vor § 32 Rn. 11; Kindhdiuser, AT § 12 Rn. 33, 34; Wessels/Beulke,
Rn. 362.
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Im Rahmen der §§ 201-203 StGB wird von den Vertretern der tatbestandsaus-
schlieBenden Wirkung der Einwilligung angefiihrt, dass erst durch das Fehlen

9 Das Unrecht rithrt in diesen

einer Einwilligung das Unrecht begriindet werde
Féllen also aus dem entgegenstehenden Willen des Opfers her.

Wenn die Tatbestandsverwirklichung an sich schon ausreicht, um strafwiirdiges
Unrecht zu begriinden und keinen entgegenstehenden Willen des Opfers voraus-
setzt, stellt sich die Einwilligung lediglich als Rechtsschutzverzicht dar. Als
Rechtsschutzverzicht wirkt sie nur rechtfertigend**.

Wie Kiihl formuliert, kommt es daher fiir die Abgrenzung von tatbestandsaus-
schlieBender Wirkung und rechtfertigender Wirkung des Einvernehmens darauf
an, ,,ob schon die Tatbestandsverwirklichung allein als nicht unerheblicher Inte-
ressenverlust zu bewerten ist**'.

Fraglich ist somit, ob die Tatbestandsverwirklichung des § 201 a Abs. 1 StGB
allein als ein nicht unerheblicher Interessenverlust zu bewerten ist oder das vom
Tatbestand umschriebene Verhalten fiir seine Strafwiirdigkeit einen entgegenste-
henden Willen der abgebildeten Person erfordert.

Gegen einen solchen erheblichen Interessenverlust und fiir eine tatbestandsaus-
schlieBende Einwilligung wird angefiihrt, dass wenn eine Person freiwillig Ein-
blick in ihre Privatsphire gestatte, sie zum Ausdruck bringe, dass sie sich durch
diese Aufnahmen nicht in ihrem hdochstpersonlichen Lebensbereich, mithin in
ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht, verletzt sehe**.

Dem ist jedoch zu widersprechen. Gegen eine tatbestandsausschlieBende Wir-
kung spricht ndmlich, dass der Gesetzgeber in § 201 a Abs. 1 StGB ein Verhalten
unter Strafe stellt, das generell einen Eingriff in ein fremdes Rechtsgut darstellt.
Wenn eine Aufnahme einer Person in ihrem Riickzugsbereich hergestellt wird,
die den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt, liegt bereits typisches Un-

423

recht in Form einer Interessenverletzung vor~. Das Interesse der betroffenen

9 0LG Koln, NJW 1962, 686 ff.; zust. Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1, § 29
Rn. 13.

20 Vgl. Lackner/Kiihl, vor § 32 Ra. 10.
21 Lackner/Kiihl, vor § 201 Rn. 2.
422 inkens, S. 121.

2 Kiihl, AfP 2004, 190 (196).
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Person an einer Geheimhaltung ihres personlichsten Bereiches ist verletzt. Auch
wenn die Aufnahme befugt hergestellt worden ist, besteht die Gefahr, dass sie
unbefugt weitergereicht wird. Diese Gefahr reicht meines Erachtens fiir die Beja-
hung einer Interessenverletzung aus.

Die abstrakte Strafwiirdigkeit entfillt nicht schon dadurch, dass die betroffene
Person mit der Herstellung einer Bildaufnahme einverstanden ist. Das Einver-
nehmen der Person fiihrt lediglich dazu, dass sie in dem konkreten Fall auf den
Schutz ihres Rechtsguts verzichtet. Im Ergebnis ist der Einwilligung daher ledig-

lich rechtfertigende Wirkung zuzusprechen.

3. Der Tatbestand des § 201 a Abs. 2 StGB

Gemail § 201 a Abs. 2 StGB wird ebenso bestraft, wer eine durch eine Tat nach
Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme gebraucht oder einem Dritten zuginglich
macht. Diesem Absatz lag die Uberlegung zugrunde, dass das unbefugte Nutzen
einer den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzenden Bildaufnahme ebenso

strafwiirdig sei wie das Herstellen einer solchen Aufnahme**,
a. Tatobjekt: Nach Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme

Tatobjekt ist die ,,durch eine Tat nach Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme®. Zu-
nichst ist daher klarungsbediirftig, unter welchen Umsténden eine Bildaufnahme
durch eine Tat nach Abs. 1 hergestellt worden ist. Jedenfalls muss sie durch eine
tatbestandsmiflige Handlung im Sinne des Abs. 1 hergestellt worden sein. Zu-
dem muss es sich um eine unbefugte, das heilit rechtswidrige Aufnahme handeln.
Nach dem Gesetzgeber liegt der Regelung die Uberlegung zugrunde, dass die
unbefugte Nutzung einer unbefugten Bildaufnahme ebenso strafwiirdig sei, wie
deren Herstellung®. AuBerdem wird anderenfalls, zum Beispiel in
§ 201 a Abs. 3 StGB, ausdriicklich von einer befugt hergestellten Aufnahme ge-
sprochen. Auch aus dem Umkehrschluss ergibt sich somit, dass
§ 201 a Abs. 2 StGB ebenso wie Abs. 1 eine unbefugt hergestellte Aufnahme

voraussetzt. Auf ein Verschulden des Vortiters soll es dagegen nicht ankom-

424 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
425 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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men*®. Auf ein Verschulden des Titers zu verzichten, erscheint sinnvoll, da
sonst der Hintermann B, der eine vom schuldunfdhigen A hergestellte Aufnahme
gebraucht, nicht fiir das Gebrauchen strafrechtlich belangt werden kénnte. Wenn
A eine Aufnahme schuldlos herstellt und B diese vorsétzlich gebraucht, besteht
aber fiir B ein Strafbediirfnis.

Des Weiteren ist zu bemerken, dass es sich um eine hergestellte Bildaufnahme
handeln muss. Eine gemiB § 201 a Abs. 1 StGB iibertragene Autnahme ist kein
taugliches Tatobjekt. Dies ist auch nicht notwendig, da eine {ibertragene Auf-
nahme mit ihrer Speicherung hergestellt wird, so dass auch sie letztlich ein taug-

liches Tatobjekt sein kann**’.
b. Gebrauchen oder Zugdnglichmachen als Tathandlungen

Der Tatbestand unterscheidet zwei Handlungsalternativen, das Gebrauchen der

Aufnahme und das Zugénglichmachen.

aa. Gebrauchen einer Aufnahme

Gebrauchen umfasst nach seinem Wortsinn jegliche Nutzung der Bildaufnahme.
Der Gesetzgeber hat dieser weiten Deutung des Begriffs aber vorgebeugt. Ein
Gebrauchen der Aufnahme sei nur dann zu bejahen, wenn die technischen Mog-
lichkeiten des Bildtragers ausgenutzt werden, die Aufnahme zum Beispiel archi-

viert, gespeichert oder kopiert wird**®

. Die Nutzung muss demnach auf techni-
schem Wege erfolgen. Weitere Beispiele fiir den Gebrauch einer Bildaufhahme
sind daher auch alle Handlungen, die mithilfe des Computers vorgenommen
werden konnen, wie zum Beispiel das Scannen oder das Brennen der Aufnahme
auf CD.

Nach dem Gesetzesentwurf des Bundesrats soll ein Gebrauchen bereits dann vor-

liegen, ,,wenn der Téter eine Aufnahme fiir sich sichtbar macht, zum Beispiel

einen gefertigten Film ansicht*”. Aus dieser Aussage ergibt sich die Frage, ob

26 Fischer, § 201 a, Rn. 17.
“7Vgl. Fischer, § 201 a, Rn. 17.
428 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
429 BT- Drucks. 15/1891, S. 7.
115



das blof3e Betrachten einer Aufnahme bereits ein Gebrauchen darstellt. Teilweise
wird dies bejaht™’. Das Gebrauchen im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB entspre-
che dem Gebrauchen im Sinne des § 201 StGB. Da es bei letzterem auf die Nut-
zung der fixierten AuBerung ankomme, stelle auch das Betrachten einer Bildauf-

nahme ein Gebrauchen dar*'

. Hoppe vertritt sogar, dass § 201 a StGB auch den
Endverbraucher erfasse, der in einer Zeitschrift eine Aufnahme betrachtet. Als
Argument fiihrt er an, dass es keinen Unterschied machen konne, ob jemand ein
Bild im Internet herunterlade und auf seiner Festplatte betrachte oder es im Zeit-
schriftenhandel erwerbe™.

Demgegeniiber wird es liberwiegend abgelehnt, das blof3e Betrachten eines Bil-
des als tatbestandsmiBiges Gebrauchen anzusehen®”.

Der Gesetzgeber hat sich im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens des
§ 201 a StGB dafiir entschieden, den ,,frechen Blick* straflos zu lassen, da dieser

nur Gebote des Anstands verletze**

. Dies wird als Hauptargument gegen die
Stratbarkeit des bloBen Betrachtens angefiihrt, mit dem Zusatz, dass es wider-
spriichlich wire, wenn das Betrachten eines Bildes strafbar wére, wéhrend das
»live Beobachten der abgebildeten Szene straflos ist*. Zudem wird darauf
verwiesen, dass selbst bei kinderpornografischen Schriften das blofe Betrachten
nicht strafbar sei**®. § 184 b Abs. 4 StGB stellt nur die Verschaffung des Besitzes
unter Strafe. Wann Besitz an den Bildern erlangt ist, ist bei Internetdateien zwar

problematisch®’, iiberwiegend wird aber vertreten, dass zur Besitzverschaffung

ein Abspeichern auf der Festplatte oder anderen Datentrdgern erforderlich ist.

0 Hoppe, GRUR 2004, 991 (992); Sauren, ZUM 2005, 425 (429); Kargl, ZStW 117
(2005), 324 (334); Linkens, S. 96.

Bl Kargl, ZStW 117 (2005), 324 (334).
2 Hoppe, GRUR 2004, 991 (992).

3 Koch, GA 2005, (601); SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn.28; Flechsig, ZUM 2004, 605
(614); Lenckner in Schonke/Schroder, § 201 a Rn. 9; fiir eine allg. teleologische
Reduktion: Bosch, JZ 2005, 377 (380), fiir eine teleologische Reduktion nur auf den
unbefugten Zugriff durch Dritte: Kdchele, S. 172.

% ygl. BT-Drucks. 15/2466, S. 4.

B3 Koch, GA 2005, (601); Bosch, JZ 2005, 377 (380).

B0 Koch, GA 2005, (601); Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (619).
7 Vgl. Harms, NStZ 2003, 646 ff. m.w.N.
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Das mit dem bloBen Betrachten verkniipfte kurzfristige Speichern der Aufnah-
men im Arbeitsspeicher soll dagegen nicht ausreichend sein®*®.

Nach dem Wortlaut kénnte man zwar das blofe Betrachten als tatbestandsméaBi-
ges Gebrauchen bejahen. Aber das Gegenargument, dass der ,,freche Blick* als
lediglich moralwidriges Verhalten eingestuft worden sei und daher das Betrach-
ten eines Bildes erst recht als bloBes moralwidriges Verhalten angesehen werden
miisse, hat auch nach der Einfiihrung eines ,,Stalking-Paragrafen* nicht an Uber-
zeugungskraft verloren™.

Gegen eine Strafbarkeit des bloBen Betrachtens einer Bildaufnahme spricht zu-
dem das Gebot des maBlvollen Strafens. Das Strafrecht soll grundsitzlich nur ul-
tima ratio sein. Jeder, der in einer Boulevardzeitung blittert, in der strafbar her-
gestellte Fotos abgebildet sind, wiirde nach Hoppe Gefahr laufen, sich strafbar zu
machen, vorausgesetzt, er handelt zumindest mit dolus eventualis. Dieses Ergeb-
nis widerspricht nicht nur dem Gebot des mal3vollen Strafens, sondern auch dem
Sinn und Zweck des § 201 a StGB, der grundsétzlich durch einen sehr einge-
schriankten Schutzbereich gekennzeichnet ist.

Hinzu kommt, dass der Unrechtsgehalt des blo3en Betrachtens nicht mit dem des
Gebrauchens im Sinne von Kopieren oder Archivieren und dem Herstellen in
Abs. 1 vergleichbar ist. Das blof3e Betrachten einer Aufnahme ist eine passive
Handlung, wohingegen das Herstellen und Archivieren einen aktiven Eingriff in
den hochstpersonlichen Lebensbereich darstellt. Daher beinhaltet das bloe Be-
trachten nicht anndhernd die kriminelle Energie, die beziiglich des Herstellens
oder Archivierens einer den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzenden
Aufnahme erforderlich ist. Ferner muss, wenn selbst bei Kinderpornografie nur
der Besitz als strafbar angesehen wird, auch im Rahmen des § 201 a StGB das
bloBe Betrachten straffrei bleiben.

Letztlich spricht schon gegen eine Strafbarkeit des bloBen Betrachtens, dass der

Gesetzgeber das Ausnutzen technischer Moglichkeiten des Bildtragers ver-

8 Harms, NStZ 2003, 646 (648); Lenckner in Schonke/Schroder, § 184 b Rn. 15;
Lackner/Kiihl, § 184 b Rn 8; a.A. Fischer, § 184 b Rn. 22.

9 Am 31. Mirz 2007 ist mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zum strafrechtlichen
Schutz von Stalking-Opfern der § 238 , Nachstellung* in das StGB eingefiigt wor-
den. Der fliichtige ,,freche Blick® ist jedoch in § 238 StGB nicht mit einbezogen.
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langt™*’

. Wenn der Téter einen gefertigten Film fiir sich selbst sichtbar macht,
indem er ihn abspielt, nutzt er die technischen Moglichkeiten des Bildtrigers. In
diesem Fall ist ein bloBes Betrachten tatbestandsmiflig, wobei in der Regel der
Tatbestand auch schon durch ein vorheriges Abspeichern oder Archivieren erfiillt
ist. Ein Dritter, der thm dabei zusieht, tut dies dagegen nicht. Derjenige, der ein
Bild lediglich betrachtet, ohne dass er es sich selbst verschafft und technisch be-
arbeitet, nutzt also keinerlei technische Moglichkeiten des Bildtrigers und ,,ge-
braucht* das Bild demzufolge nicht.

Im Ergebnis bleibt daher festzustellen, dass das blole Betrachten einer Aufnah-
me nicht unter den Tatbestand des § 201 a StGB fillt.

Wenn das bloBBe Betrachten bereits kein Gebrauchen darstellt, ist erst recht auch
der bloBle Besitz nicht als eine Form des Gebrauchens anzusehen. Der Besitz der
Bildaufnahme erfolgt namlich in der Regel ohne jegliche Ausnutzung technischer
Geridte. Lediglich Bilddateien werden mittels eines technischen Gerdts — des
Computers — besessen. In diesem Fall muss aber, wenn beziiglich
§ 184 b Abs. 4 StGB iiberwiegend vertreten wird, dass zur Besitzverschaffung
einer Internetdatei ein Abspeichern auf der Festplatte oder anderen Datentragern
erforderlich ist, dies auch fiir § 201 a StGB gelten. Dann kann aber ein Gebrau-
chen bereits durch das Abspeichern der Aufnahme bejaht werden.

Die typischen stratbaren Handlungen im Sinne des Gebrauchens sind damit das
Archivieren, Speichern oder Kopieren von Bildaufnahmen, die in der Regel der
Bildhersteller vornehmen wird, der sich schon gemif3 § 201 a Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht hat. Der Tatbestand erlangt damit nur in den Fillen eigenstiandige
Bedeutung, in denen ein anderer als der Bildhersteller die tatbestandsméfBigen

Handlungen des § 201 a Abs. 2 StGB ausfiihrt.

bb. Zugdnglichmachen einer Aufnahme

Eine Aufnahme ist einem Dritten zugénglich gemacht, wenn der Téter Dritten die

441

Kenntnisnahme der Aufnahme oder Zugriff auf diese ermoglicht™ . Es ist dem-

nach nicht notwendig, dass ein Dritter die Aufnahmen tatséchlich visuell wahr-

40 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
1 BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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nimmt, auch wenn dies in der Regel der Fall sein diirfte. Einen typischen Fall des
Zuginglichmachens stellt die vom Téter veranlasste Vorfithrung der Fotos oder
Filme dar. Von praktisch groBerer Bedeutung diirfte aber die Verbreitung der
Aufnahme im Internet sein**, die durch die unbegrenzte Zahl von Internetsurfern
eine quantitativ und dadurch bedingt qualitativ stirkere Verletzung des Person-
lichkeitsrechts beinhaltet. Da es nur auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme an-
kommt, geniigt bereits das Einstellen einer Aufnahme ins Internet. Nicht erfor-

derlich ist, dass die Website von Dritten aufgerufen wird.

4. Der Tatbestand des § 201 a Abs. 3 StGB

GemiB § 201 a Abs. 3 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
Geldstrafe bestraft, wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme von einer anderen
Person, die sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders ge-
schiitzten Raum befindet, wissentlich unbefugt einem Dritten zugénglich macht

und dadurch deren hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt.
a. Tatobjekt

Im Gegensatz zu den vorherigen Absétzen ist das Tatobjekt eine befugt herge-
stellte Aufnahme. Die Befugnis kann vor allem aus einer Einwilligung der abge-
bildeten Person, aber auch aus sonstigen Rechtfertigungsgriinden herriihren.

Der Gesetzgeber stellt hier demnach nicht ein Eindringen des Téters in den
hochstpersonlichen Lebensbereich unter Strafe, sondern die unbefugte Weiterga-
be der Bildaufnahme und insbesondere den Vertrauensbruch bei der Weitergabe
der Bildaufnahme, die mit Einwilligung hergestellt worden ist. Der Gesetzgeber
hatte dabei insbesondere hdusliche Nacktaufnahmen vor Augen, von denen der
verlassene Partner aus Rache oder verletzter Eitelkeit andere Personen Kenntnis

443
nehmen ldsst™ .

442 Fischer, § 201 a, Rn. 18.
*3 Vgl. Raab, Protokoll der 105. Sitzung des BT, S. 9540.
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b. Tathandlung

Tathandlung ist das Zuginglichmachen der befugt hergestellten Bildaufnahme.
Zur Erlauterung des Begriffs kann auf die Ausfiihrungen zu § 201 a Abs. 2 StGB
verwiesen werden.

Der Entwurf der CDU-Fraktion und der fraktionsiibergreifende Entwurf sahen in
Absatz 3 ebenfalls das Gebrauchen der Bildaufnahme als Tathandlung vor***.
Auf Empfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags wurde diese Alternative
aber gestrichen, um sozialaddquates Verhalten von der Vorschrift auszuneh-
men*”. Als sozialadiquates Gebrauchen einer Bildaufnahme kann zum Beispiel
das unbefugte Kopieren oder Archivieren einer befugt hergestellten Aufnahme
betrachtet werden.

Die Streichung des Gebrauchens aus § 201 a Abs. 3 StGB durch den Gesetzge-
bers wird zum Teil kritisiert. Es seien auch Félle denkbar, in denen das unbefugte
Gebrauchen einer befugt hergestellten Aufnahme strafwiirdig sei. Und zwar sei
dies bei Manipulationen einer Aufnahme der Fall, durch die auf die abgebildete
Person ein falsches Licht geworfen werde**°.

Dem ist nicht zuzustimmen. Der genannte Fall der Manipulation, also der Her-
stellung einer Fotomontage, kann bereits von § 201 a Abs. 1 StGB strafrechtlich
erfasst werden. Es kann offen bleiben, ob der Téter mit einer kompromittierenden
Manipulation eine befugt hergestellte Bildaufnhahme gebraucht. Er stellt ndmlich
zugleich unbefugt eine neue Bildaufnahme her. Herstellen erfordert ein Spei-
chern einer Bildaufthahme. Auch eine Fotomontage stellt eine Bildaufnahme dar,
die in der Regel mit dem Computer erarbeitet und dann als neue Datei gespei-
chert wird. Demzufolge wird eine neue Bildaufnahme hergestellt. Diese neue
Bildaufnahme kann den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzen, und zwar
dann, wenn die Montage als solche nicht erkennbar ist, so dass fiir den Abgebil-

deten die Gefahr besteht, Dritte konnten die Aufnahme fiir ,,echt™ halten. Dabei

ist bei einer Montage die Besonderheit zu beachten, dass sie aus mehreren Perso-

44 BT-Drucks. 15/533, S. 3; BT-Drucks. 15/2466, S. 3.
45 BT-Drucks. 15/2995, S. 4 ff.

446 Linkens, S. 104.
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nen zusammengesetzt sein kann, wie zum Beispiel, wenn der Kopf einer Person
auf den nackten Korper einer anderen Person montiert wird. In diesem Fall wird
der hochstpersonliche Lebensbereich desjenigen verletzt, der in der Fotomontage
erkennbar abgebildet ist, also in der Regel desjenigen, dessen Gesicht zu erken-
nen ist. Die Manipulation einer Aufnahme kann demnach bereits den Tatbestand
des § 201 a Abs. 1 StGB erfiillen. Es besteht somit keine Strafbarkeitsliicke. Die
Kritik an der Entscheidung des Gesetzgebers ist unbegriindet.

c. Einordnung des Merkmals ,,unbefugt

Umstritten ist, ob das Merkmal ,,unbefugt in § 201 a Abs. 3 StGB als Tatbe-
standsmerkmal oder auf der Rechtswidrigkeitsebene einzuordnen ist. Der Streit
rihrt aus der Kombination von ,,wissentlich unbefugt* her, deren Auslegung sich
als schwierig erweist.

Auch die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, die den Begriff ,,wissentlich*
in § 201 a Abs. 3 StGB eingefiihrt hat, hat in der Beschlussempfehlung und dem
Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags bemerkt, ,,man verhehle nicht,
dass man sich damit aul3erordentlich schwer tue, weil es zu einem Problem in der
Rechtsanwendung komme. Der Begriff ,,wissentlich* sei ein Vorsatzelement und
der Begriff ,,unbefugt” sei nach iiberwiegender Meinung und in der Rechtspre-
chung ein Rechtfertigungselement. Man miisse abwarten, wie die Rechtspre-

chung die Kombination ,,wissentlich® und ,,unbefugt auslege**’.

aa. ,,Unbefugt* als Tatbestandsmerkmal

Nach der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags stellt das
Merkmal ,,unbefugt ein Tatbestandsmerkmal dar, auf welches sich das Wissen
des Titers beziehen muss**®.  Der Titer, der die Aufnahme an einen Dritten un-

befugt weitergebe, miisse wissen, dass er dieses nicht darf“***. Sinn und Zweck

7 BT-Drucks. 15/2995, S. 6.

8 BT-Drucks. 15/2995, S. 6; so auch Flechsig, ZUM 2004, 605 (615); Fischer, § 201 a
Rn. 24; Koch, GA 2005, 589 (602); Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (620);
Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 8.

49 BT-Drucks. 15/2995, S. 6.
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sei es, sozialaddquate, nicht strafwiirdige Fille vom Tatbestand auszuschlie-
Ben*. Nach dieser Ansicht muss der Titer somit sicher wissen — in Form des
dolus directus 2. Grades —, dass er unbefugt handelt.

Bosch ordnet das Merkmal ,,unbefugt” zwar auch als Tatbestandsmerkmal ein.
Aber seiner Ansicht nach kann der Nachweis, dass der Handelnde sicher wusste,
dass er keine Befugnis hatte, die Aufnahme anderen zugénglich zu machen, nicht
gelingen. Daher zieht er in Erwédgung, ,,wissentlich unbefugt™ in dem Sinne aus-
zulegen, dass der Tater sicher gewusst haben muss, dass keine ausdriickliche Ge-

nehmigung der abgebildeten Person vorgelegen hat™'.

bb. ,,Unbefugt* als Hinweis auf die Rechtswidrigkeitsebene

Hoyer vertritt die Ansicht, dass ,,unbefugt® auch in § 201 a Abs. 3 StGB lediglich

42 Das Wissentlichkeitsmerkmal stehe

auf die Rechtswidrigkeitsebene verweist
dem nicht entgegen, da das Vorsatzerfordernis nach der eingeschrénkten Schuld-
theorie analog fiir die Rechtswidrigkeitsebene gelte. Bei § 201 a Abs. 3 StGB
miisse der Téter beziiglich der Rechtswidrigkeit seines Zugénglichmachens dolus

453

directus 2. Grades haben™". Der Téter muss also sicher wissen, dass kein Recht-

fertigungsgrund, insbesondere keine Einwilligung, vorliegt.

cc. Stellungnahme

Verkorpert ,,unbefugt™ ein Tatbestandsmerkmal, schlieBt eine Einwilligung der
abgebildeten Person in die Weitergabe des befugt hergestellten Bildes an Dritte
bereits den Tatbestand aus.

Folgt man der Auffassung des Rechtsausschusses des Bundestags, reicht ein
Handeln ohne Einwilligung der abgebildeten Person aber zur Erfiillung des Tat-
bestandes nicht aus. Durch die Einfligung des Wortes ,,wissentlich* erfordert der
subjektive Tatbestand vielmehr, dass der Téter Vorsatz in Form des dolus direc-

tus 2. Grades beziiglich der Unbefugtheit seines Handelns hat. Er muss also posi-

40 BT-Drucks. 15/2995, S. 6.

1 Bosch, 1Z 2005, 377 (382).

432 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 36.
43 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 36.
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tiv wissen, dass er die Bildaufnahme ohne Einverstindnis der abgebildeten Per-
son, also gegen ihren Willen, einem anderen zugénglich macht. Der dolus even-
tualis als Vorsatzform beziiglich der Unbefugtheit ist demnach ausgeschlossen.
Es reicht somit nicht aus, wenn der Titer es lediglich fiir moglich hélt, dass die
abgebildete Person nicht damit einverstanden ist, dass er die Aufnahme anderen
Personen zeigt.

Bosch ist insofern zuzustimmen, als der Nachweis des sicheren Wissens des Ta-
ters, dass er unbefugt gehandelt hat, im Prozess kaum zu erbringen ist. Der Téter
wird immer angeben, er sei von einem konkludenten Einverstindnis ausgegan-
gen, so dass er sich in einem Tatbestandsirrtum befinde, der geméall § 16 StGB
den Vorsatz entfallen lieBe. Die Norm ist damit nach dieser Auslegung in der
Praxis groBBen Beweisschwierigkeiten ausgesetzt.

Folgt man der Auslegung von Bosch und verlangt ein sicheres Wissen, dass keine
ausdriickliche Genehmigung der abgebildeten Person vorgelegen hat, macht sich
der Téter bereits nach § 201 a Abs. 3 StGB strafbar, sobald er kein ausdriickli-
ches Einverstédndnis der betroffenen Person zur Weitergabe der Bildaufnahme an
Dritte einholt. Indirekt setzt nach dieser Auslegung § 201 a StGB damit voraus,
dass vor jedem Zeigen einer befugt hergestellten Aufnahme immer ein ausdriick-
liches Einverstdndnis einzuholen ist. Somit wird dem Téter die Berufung auf ein
konkludentes Einverstidndnis verwehrt und damit eine Haftungsverschirfung her-
beigefiihrt. Diese Auslegung mag zwar bei Nacktfotos von der Ex-Freundin zu
vertretbaren Losungen fiihren, da in diesen Fillen erwartet werden kann, ein aus-
driickliches Einverstdndnis der abgebildeten Person einzuholen. Zu beachten ist
jedoch, dass der Gesetzgeber mit der Einfiigung des Merkmals ,,wissentlich®
§ 201 a Abs. 3 StGB beschréanken wollte. Sozialaddquate Félle sollten vom Tat-
bestand ausgeschlossen werden. Das Erfordernis eines ausdriicklichen Einver-
standnisses fithrt dagegen zu einer verschirften Strafbarkeit, da die Berufung auf
ein konkludentes Einverstdndnis ausgeschlossen wird. Insbesondere sozialadi-
quate Handlungen, bei denen der Téter oftmals ein konkludentes Einverstidndnis
annehmen wird, wie zum Beispiel das Herumzeigen der Aufnahme seines Neu-
geborenen an der Mutterbrust, wiren strafbar. Die Auslegung von Bosch ist da-

her abzulehnen.
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Es bleibt aber die Frage, ob ,unbefugt auf der Tatbestandsebene oder der
Rechtswidrigkeitsebene einzuordnen ist.

Als Hauptargument fiir die Einordnung als Tatbestandsmerkmal wird angefiihrt,
dass ,,unbefugt mit dem Vorsatzelement ,,wissentlich* kombiniert worden sei®*,
Die Kombination von ,,wissentlich unbefugt* bedeutet jedoch nicht stets, dass
,unbefugt® ein Tatbestandsmerkmal darstellt.

In § 108 b Abs. 1 Nr. 2 UrhG findet man ebenfalls die Kombination ,,wissentlich
unbefugt®. Dort heif3t es verkiirzt dargestellt, wer wissentlich unbefugt eine von
Rechtsinhabern stammende Information fiir die Rechtewahrnehmung entfernt
oder verdndert und dadurch wenigstens leichtfertig die Verletzung von Urheber-
rechten veranlasst, wird, wenn die Tat nicht ausschlie8lich zum eigenen privaten
Gebrauch des Titers erfolgt, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft. In dieser Norm wird das Merkmal ,,unbefugt®, trotz der Kombina-
tion mit dem Vorsatzelement ,,wissentlich, lediglich als Hinweis auf allgemeine

3 Als Argument wird angefiihrt, dass die

Rechtfertigungsgriinde eingeordnet
Norm die Sozialwidrigkeit ahnde, die in der Verletzungshandlung an sich liege
und nicht in der fehlenden Autorisierung. Der Eingriff als solcher verletze das
geschiitzte Rechtsgut, was auch durch eine Einwilligung nicht beseitigt werden
konne. Die Einwilligung fithre nur dazu, dass das rechtsgutsverletzende Verhal-
ten ausnahmsweise gestattet sei’>".

Diese Argumentation zur Problematik der Einordnung des Merkmals ,,unbefugt*
entspricht derjenigen, die bereits in Bezug auf § 201 a Abs. 1 StGB verfolgt wor-
den ist und kann auf § 201 a Abs.3 StGB iibertragen werden. Ahndet
§ 201 a Abs. 3 StGB eine Sozialwidrigkeit, die in der Verletzungshandlung an
sich liegt, ist ,,unbefugt* auf der Rechtswidrigkeitsebene einzuordnen. Ergibt sich
die Sozialwidrigkeit und damit die Strafwiirdigkeit erst aus einer fehlenden Auto-
risierung, stellt ,,unbefugt* ein Tatbestandsmerkmal dar.

Kiihl vertritt, dass das Zugéinglichmachen befugt hergestellter Aufnahmen in
§ 201 a Abs. 3 StGB ohne das Merkmal der Unbefugtheit noch kein typisches

4 Vgl. Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 8.
433 Schricker/Vassilaki, § 108 b Rn. 11.
436 Schricker/Vassilaki, § 108 b Rn. 11.
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Unrecht, sondern sozialiibliches Verhalten umschreibt; zum Unrecht werde es
erst, wenn gegen den Willen des Abgebildeten gehandelt werde™’. Dem ist je-
doch zu widersprechen: Bei § 201 a Abs. 3 StGB ist die Aufnahme zwar befugt
hergestellt worden, die Bildaufnahme beinhaltet aber dennoch eine abstrakt
strafwiirdige Rechtsgutsverletzung in Form der Verletzung des Geheimhaltungs-
interesses des hochstpersonlichen Lebensbereichs. Die Befugnis — zum Beispiel
durch Einwilligung — zur Herstellung einer den hochstpersonlichen Lebensbe-
reich betreffenden Bildaufnahme beseitigt nicht den Tatbestand, sondern wirkt
lediglich rechtfertigend*®.

Wenn die befugte Herstellung der Aufnahme eine abstrakt strafwiirdige Rechts-
gutsverletzung beinhaltet, gilt dies konsequenterweise auch fiir das Zugénglich-
machen dieser Aufnahme. Denn auch durch das Zugénglichmachen — zum Bei-
spiel in Form der Weitergabe an Dritte — wird das Interesse der abgebildeten Per-
son an der Geheimhaltung ihres hochstpersonlichen Lebensbereichs verletzt. Da-
her liegt das typische Unrecht des § 201 a Abs. 3 StGB nicht bloB in einer feh-
lenden  Autorisierung. Das Merkmal ,unbefugt“ ist demnach in
§ 201 a Abs. 3 StGB als Hinweis auf mogliche Rechtfertigungsgriinde zu verste-
hen.

Fiir eine solche Einordnung des Merkmals ,,unbefugt spricht auch die Systema-
tik des 15. Abschnitts des StGB und des Tatbestandes des § 201 a StGB. Das
Merkmal ,unbefugt” stellt in den §§ 201 ff. StGB und auch in
§ 201 a Abs. 1 StGB, nur einen Hinweis auf etwaige Rechtfertigungsgriinde
dar™’. Wiirde man ,,unbefugt in § 201 a Abs. 3 StGB als Tatbestandsmerkmal
ansehen, wiirde es innerhalb derselben Norm dogmatisch unterschiedlich einge-
ordnet werden. Dies wiirde einen ,,Bruch im System* 40 Jarstellen.

Im Ergebnis ist das Merkmal ,,unbefugt daher auch in § 201 a Abs. 3 StGB als

Hinweis auf mogliche Rechtfertigungsgriinde einzuordnen.

7 Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 8.
8 ygl. die Ausfiihrungen zu ,,unbefugt“ in § 201 a Abs. 1 StGB, S. 111 ff.
9 Koch, GA 2005, 589 (602); Eisele, IR 2005, 6 (10); Kiihl, AfP 2004, 190 (196).
40 Eisele, JR 2005, 6 (10).
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Problematisch bleibt die Beurteilung des Vorsatzelementes ,,wissentlich®. Mit
der Einordnung des Merkmals ,,unbefugt“ auf die Rechtswidrigkeitsebene be-
zieht sich das Vorsatzelement ,,wissentlich® auf Rechtswidrigkeitsgriinde. Diese
Konstellation stellt zwar ein Novum im StGB dar, sie ist jedoch nicht ausge-
schlossen.

Hoyer ist zuzustimmen, dass eine Ubertragung des Wissentlichkeitsmerkmals auf
die Rechtswidrigkeitsebene moglich ist.

Nach der eingeschriankten Schuldtheorie gilt das Vorsatzerfordernis analog fiir
die Rechtswidrigkeitsebene. Danach ist fiir die Vorsatzstrafe ein Unrechtsvor-
satz, das heiBit Kenntnis der Umsténde des gesetzlichen Tatbestandes sowie die
Nichtannahme rechtfertigender Umstiinde, erforderlich*®’. Dagegen wird der
Vorsatz analog § 16 StGB bei der irrtiimlichen Annahme rechtfertigender Um-
stinde ausgeschlossen. Wihrend gewohnlich ein Mitbewusstsein beziiglich des

462 - .. . .
62 ist bei einem wissentlich unbe-

Fehlens rechtfertigender Umstdnde ausreicht
fugten Handeln erforderlich, dass der Téater sicher wissen muss, dass Rechtferti-
gungsgriinde nicht eingreifen.

Hoyers Ansicht ist somit im Ergebnis zu folgen. Dabei bleibt das Problem der
Beweisfithrung bestehen. Es ist anzunehmen, dass der Téter auch hier immer be-
haupten wird, er habe geglaubt oder auch nur fiir moglich gehalten, dass eine
Einwilligung vorliege. Dann wusste er nicht sicher, dass er rechtswidrig handelte,
und wire nicht strafbar. Bei § 201 a Abs. 3 StGB muss somit in Kauf genommen

werden, dass die Norm aufgrund der Beweisschwierigkeiten in der Praxis wahr-

scheinlich keine grofle Bedeutung erlangen wird.
d. Teleologische Reduktion bei strafunwiirdigen Fillen

Ein weiterer Kritikpunkt an § 201 a Abs. 3 StGB ist, dass der Tatbestand Verhal-
tensweisen erfasst, deren Strafwiirdigkeit hochst fraglich ist. Den Tatbestand
verwirklicht der Mann, der heimlich Bilder seiner nackten Ex-Freundin im Inter-

net veroffentlicht, genauso wie derjenige, der die Bilder im privaten Kreis einem

1 Roxin, AT 1§ 14 Rn. 70; vgl. SK-StGB/Rudolphi, § 16 Rn. 10.
2 Roxin, AT 1§ 14 Rn. 71.
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guten Freund zeigt. Fraglich ist, ob letzteres die Grenze der Strafwiirdigkeit be-
reits iiberschreitet. Bosch nennt als weiteres Beispiel den Familienvater, der Fo-
tos seiner Frau beim Stillen des Kindes ohne deren Wissen im Familienkreis

zeigt'®

. Zum Familienvater ist jedoch festzustellen, dass dieser gewo6hnlich dar-
auf vertraut, dass eine konkludente Einwilligung seiner Frau vorliegt. Nach der
hier favorisierten Auslegung fehlt dem Familienvater in diesem Fall das sichere
Wissen im Sinne des dolus directus 2. Grades, dass Rechtfertigungsgriinde nicht
vorliegen. Er macht sich demnach nicht nach § 201 a Abs. 3 StGB strafbar.
Anders hingegen sieht es bei den Fillen aus, in denen nicht an eine konkludente
Einwilligung geglaubt wird, deren Strafwiirdigkeit aus ganz anderen Griinden
fragwiirdig erscheint. Zu nennen ist der Fall, in dem ein Redakteur ein fiir eine
bestimmte Veroffentlichung genehmigtes Foto unbefugt an andere Zeitungen
weitergibt oder ein Fotograf innerhalb einer Wohnung Nacktaufnahmen eines
Models herstellt und diese dann vertragswidrig an weitere Magazine verkauft*®*.
Zunichst ist festzustellen, dass diese Fille unter § 201 a Abs. 3 StGB subsumiert
werden konnen. Das Model befand sich in einer Wohnung und die Weitergabe
von Nacktaufnahmen verletzt den hochstpersonlichen Lebensbereich. Der Foto-
graf, der die Aufnahmen unbefugt weiterverkauft, weill auch sicher — im Sinne
des dolus directus 2. Grades — dass fiir die vertragswidrige Weitergabe der Bild-
aufnahmen keine Rechtfertigungsgriinde eingreifen. Denn in seinem Vertrag
wird die Verwendung der Aufnahmen ausdriicklich geregelt sein.

Wiirden diese Félle von § 201 a Abs. 3 StGB erfasst werden, hinge die Strafbar-
keit bei vertragswidrigem Verkauf professioneller Nacktautnahmen lediglich da-
von ab, ob die Fotos in einer Wohnung oder an einem 6ffentlichen Ort hergestellt
worden sind. Diese willkiirliche Ungleichbehandlung ist in einem Rechtsstaat
jedoch nicht hinnehmbar. Koch vertritt daher eine teleologische Reduktion des
Tatbestandes. Die Aufnahmen, die von vornherein fiir anonyme Dritte bestimmt

gewesen seien, seien nicht von § 201 a Abs. 3 StGB geschiitzt. Denn wer einge-

willigt habe, dass die Bilder einem unbestimmten Leserkreis zuginglich gemacht

3 Bosch, 17 2005, 377 (381).
¥4 Koch, GA 2005, 589 (602).
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465
. In

werden, konne sich nicht auf die Verletzung seiner Intimsphére berufen
diesen Fillen wird zwar auch ein Vertrauensbruch begangen, jedoch kein beson-
ders schwerer, personlicher Vertrauensbruch, sondern einer auf geschéftlicher
Ebene.

Es wird eine Vertragsverletzung begangen, der mit Mitteln des Zivilrechts aus-
reichend begegnet werden kann. Der Fotograf kann zum Beispiel gemill den
§§ 812 ff. BGB zur Zahlung der tiblichen Lizenzgebiihr verurteilt werden. Eine
Strafverfolgung ist nicht gerechtfertigt. Zudem haben die Models ihre Intimsphé-
re preisgegeben. Sie bedarf in diesen Fillen nicht mehr des Schutzes durch
§ 201 a StGB. Wiirde man eine Strafbarkeit annehmen, wiirde § 201 a StGB
kommerzielle Interessen der abgebildeten Person schiitzen. Der Schutzzweck des
§ 201 a StGB besteht aber in dem Schutz der Intimsphire vor der Offentlichkeit
und nicht im Schutz von Vermogenswerten. Die teleologische Reduktion ist da-
her zu befiirworten. Unter einer ,,befugt hergestellten Bildaufnahme* im Sinne

des § 201 a Abs. 3 StGB ist somit nur eine Aufnahme zu verstehen, die nicht von

vornherein fiir anonyme Dritte bestimmt gewesen ist.
e. Beurteilung des § 201 a Abs. 3 StGB

Insgesamt ist § 201 a Abs. 3 StGB im Ergebnis als missgliickte Vorschrift einzu-
stufen. Sie weist durch die Kombination von ,,wissentlich unbefugt™ dogmatische
Schwierigkeiten auf. Zudem wird sie in der Praxis erheblichen Beweisschwierig-
keiten ausgesetzt sein. Die Erforderlichkeit einer teleologischen Reduktion bringt
des Weiteren zum Ausdruck, dass dem Gesetzgeber eine priazise Abgrenzung von
strafwiirdigem und strafunwiirdigem Verhalten nicht gelungen ist. Es bleibt ab-
zuwarten, wie die Rechtsprechung die Probleme des § 201 a Abs. 3 StGB hand-

haben wird.

45 Koch, GA 2005, (602).
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5. Rechtfertigungsmoglichkeiten

a. Anwendbarkeit allgemeiner Rechtfertigungsgriinde

Die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde sind anwendbar*®

. In Betracht kommen
vor allem die Einwilligung sowie die Rechtfertigungsgriinde der Notwehr und

des Notstands.

aa. Einwilligung

Praxisrelevant ist vor allem die Einwilligung. Wenn die abgebildete Person in die
Herstellung der Aufnahme einwilligt, handelt der Téter nicht mehr unbefugt.
Sind auf einer Bildaufnahme mehrere Personen abgebildet, kann jede Person nur
fiir sich selbst eine Einwilligung abgeben*”’. Die Einwilligung kann ausdriick-
lich, aber auch konkludent erteilt werden. Eine konkludente Einwilligung wird
aber nur dann annehmbar sein, wenn die betroffene Person Kenntnis von der
Bildaufnahme hat und es trotz Kenntnis unterlédsst, der Aufnahme entgegenzu-

68~ Anderenfalls gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass die betroffene

wirken
Person mit der Herstellung einer Bildaufnahme einverstanden ist.

Auch eine mutmaBliche Einwilligung kommt als Rechtfertigungsgrund in Be-
tracht. Sie ist aber gegeniiber der Einwilligung subsididr, das heifit wenn der Ta-
ter die betroffene Person befragen kann, ist eine Rechtfertigung iiber eine mut-
maBliche Einwilligung nicht moglich*®. Eine mutmaBliche Einwilligung setzt
voraus, dass der Betroffene nicht rechtzeitig einwilligen kann*’°.

Beziiglich § 201 a Abs. 1 StGB wird die mutmaBliche Einwilligung in der Regel
daran scheitern, dass der Téter bei der Herstellung der Aufnahme der betroffenen

Person gegeniibersteht und somit die Moglichkeit hatte, vor der Aufnahme eine

Einwilligung der betroffenen Person einzuholen.

46 BT-Drucks. 15/2466, S. 5; BT-Drucks. 15/2995, S. 6.
7 NK-StGB/Kargl, § 201 a Rn. 16.
4% S0 auch NK-StGB/Kargl, § 201 a Rn. 16.

49 Kiihl, AT § 9 Rn. 46; Roxin, AT 1 § 18 Rn. 10; Hoyer, JR 2000, 473 (474); Lenckner
in Schonke/Schroder, Vorbem. § 32 Rn. 54.

Y0 BVerfG NJW 2002, 2164 (2165); Fischer, Vorbem. § 32 Rn. 4; Kindhdiuser,
AT § 19 Rn. 5.
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bb. Notwehr und rechtfertigender Notstand

Zudem konnte auch eine Rechtfertigung durch Notwehr geméall § 32 StGB oder
durch Notstand gemdl} § 34 StGB moglich sein. Bei § 201 StGB ist in den Fillen
der Erpressungskonstellationen nach tiberwiegender Ansicht die Aufnahme der
Stimme des Erpressers gerechtfertigt, wobei unterschiedlich Notwehr oder Not-
stand als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden®’'.

Auch bei § 201 a StGB kann die Aufnahme eines Erpressers gerechtfertigt sein,
wenn die Dauergefahr einer Erpressung anders nicht beendet werden kann®’>.
Notwehr oder Notstand diirften aber bei § 201 a StGB eher selten einschldgig
sein. Es sind nur wenige Ausnahmefille denkbar, in denen gerade eine Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs des Taters durch Bildaufnahmen
zur Verteidigung von Rechtsgiitern erforderlich ist. Zu denken ist zum Beispiel
an Fille, in denen heimlich Fotos von regelmiBigem sexuellem Missbrauch her-
gestellt werden, um den Titer zu iiberfithren und weitere Ubergriffe zu verhin-
dern. In diesem Fall ist eine Rechtfertigung nach § 34 StGB moglich. Die Not-
standslage besteht in einer Dauergefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut der korper-
lichen Unversehrtheit und sexuellen Selbstbestimmung des Opfers. Eine Bildauf-
nahme ist geeignet, die Gefahr zu beenden. Im Rahmen der VerhidltnismaBig-
keitspriifung des § 34 StGB {iberwiegt hier das geschiitzte Interesse des Opfers
an seiner korperlichen Unversehrtheit gegeniiber dem beeintriachtigten Interesse
des Téters an der Unverletzbarkeit seines hochstpersonlichen Lebensbereichs.
Handelt der Fotograf zudem mit Rettungswillen, ist er gemil
§ 34 StGB gerechtfertigt.

Vertritt man mit der herrschenden Meinung, dass auch Rechtsgiiter der Allge-

meinheit durch § 34 StGB geschiitzt werden®””, kann sich auch die Presse bei

I BGH NJW 1982, 277 (278); BGH NIW 1958, 1344 (1345); BVerfG, NJW 2002,
3619 (3624); BGHSt 34, 39 (51); NK-StGB/Kargl, § 201 Rn. 25; Kramer,
NIJW 1990, 1760 (1762); Wolfl, JURA 2000, 231 (232); SK-StGB/Hoyer, § 201
Rn. 39; Lenckner in Schonke/Schroder, § 201 Rn. 31 a.

2 Hoppe, GRUR 2004, 990 (994).

473 Krey, AT 1 Rn. 544; Kiihl, AT § 8 Rn. 27 {f.; Fischer, § 34 Rn 3 a; Lenckner/Perron
in Schonke/Schroder, § 34 Rn. 10; LK-StGB/Zieschang, § 34 Rn. 23; Kindhduser,
AT § 17 Rn. 17; a. A: SK-StGB/Giinther, § 34 Rn. 23.
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Aufnahmen zur Aufdeckung von gesellschaftlichen Missstédnden auf § 34 StGB
berufen. Zu beachten ist aber, dass es fiir eine Rechtfertigung nach § 34 StGB
nicht ausreicht, wenn die Bildherstellung dem bloBen Informationsinteresse der
Allgemeinheit dient. Vielmehr verlangt § 34 StGB, dass die Aufnahme geeignet
und erforderlich zur Gefahrabwendung fiir ein Rechtsgut der Allgemeinheit ist,
welches gegeniiber dem Interesse der abgebildeten Person an der Unverletzbar-
keit ihres hochstpersonlichen Lebensbereichs iiberwiegt. Diese Voraussetzung
dirfte aber nur in den wenigsten Fillen gegeben sein zum Beispiel, wenn die
Bildaufhahmen der Aufdeckung und dadurch der Beendigung schwerer Strafta-

te 1,1474

oder erheblicher gesellschaftlicher Missstdnde — u.a. in Pflegeheimen und
dhnlichen Institutionen — dienen.

Im Rahmen der Interessenabwégung wird daher sehr genau untersucht werden
miissen, ob die Herstellung der Bildaufnahme bloBer Information und Neugier
der Allgemeinheit oder aber der Abwendung einer Gefahr fiir ein rechtlich ge-
schiitztes Interesse der Allgemeinheit dient.

Ein allgemeiner Beweisnotstand auch zur Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche
ist aber abzulehnen, da der Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs des
Titers im Rahmen der Interessenabwigung des § 34 StGB iiberwiegt’ .

Die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde der Notwehr und des Notstandes diirften

im Ergebnis gegeniiber der Einwilligung eine sehr untergeordnete Rolle spielen.
b. Anwendbarkeit besonderer Rechtfertigungsgriinde

Neben den allgemeinen Rechtfertigungsgriinden kommen moglicherweise auch

besondere Rechtfertigungsgriinde in Betracht.

aa. Spezialgesetzliche Befugnisnormen der StPO

Die StPO enthilt einige Vorschriften, die die Herstellung von Lichtbildaufnah-

men gegen den Willen des Betroffenen zulassen. Diese Vorschriften gelten je-

14 Vgl. Schertz, AfP 2005, 421 (428); vgl. SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 26; Flechsig,
ZUM 2005, (609) Kiihl, AfP 2004, 190 (197).

73 ygl. NK-StGB/Kargl, § 201 a Rn. 17; Hoppe, GRUR 2004, 990 (994).
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doch nur fiir das Handeln der Strafverfolgungsbehdrden und rechtfertigen somit
nicht das Handeln Privater.

Gemdl § 81 b StPO diirfen, soweit es fiir die Zwecke der Durchfiihrung des
Strafverfahrens notwendig ist, Lichtaufnahmen des Beschuldigten gegen seinen
Willen aufgenommen werden.

Die Vorschrift gestattet Identifizierungsmaf3nahmen und MaBnahmen fiir erken-

nungsdienstliche Zwecke*"®

. Da grundsitzlich die VerhiltnisméBigkeit der MaB-
nahme gewahrt werden muss, sind auch hier kaum Fallkonstellationen denkbar,
in denen eine den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzende Aufnahme des
Beschuldigten notwendig und zuléssig ist.

§ 100 h Abs. 1 Nr. 1 StPO gestattet die Herstellung von Lichtbildern zu Zwecken

477 Aufnahmen von

der Observation, allerdings nur auBlerhalb einer Wohnung
Personen, die sich in gegen Einblick besonders geschiitzten Rdumen im Sinne
des §201aStGB aufhalten, konnen demnach theoretisch  nach
§ 100 h Abs. 1 Nr.1 StPO zuléssig sein. Jedoch wird die Zulédssigkeit einer tatbe-
standsméfBigen Aufnahme im Sinne des § 201 a StGB auch hier gewohnlich an
der UnverhidltnismiaBigkeit der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-

reichs scheitern.

bb. Analoge Anwendung des § 193 StGB auf § 201 a StGB

§ 201 a StGB selbst enthilt keinen besonderen Rechtfertigungsgrund der Wahr-
nehmung berechtigter Interessen. Moglicherweise kénnte man einen solchen aber
analog anwenden. In Betracht kommt § 193 StGB. Er normiert besondere Recht-
fertigungsgriinde fiir den Bereich der Beleidigungsdelikte. GeméB § 193 StGB ist
eine Beleidigung unter Umstédnden nicht strafbar, wenn sie unter anderem zur
Verteidigung von Rechten oder zur Wahrnehmung berechtigter Interessen be-
gangen worden ist. Ob eine Wahrnehmung berechtigter Interessen einschldgig
ist, ist durch eine Abwégung zu ermitteln, wobei insbesondere die in Art. 5 GG

garantierte Meinungs- und Pressefreiheit zu berticksichtigen ist.

Y% Meyer-Gofiner, § 81 b StPO Rn. 2, 3.
Y7 Meyer-Gofner, § 100 h StPO Rn. 1.
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Auch Handlungen von Journalisten, die den Tatbestand des § 201 a StGB ver-
wirklichen, konnten durch die Pressefreiheit geschiitzt sein. Fraglich ist, ob
§ 193 StGB analog beziiglich § 201 a StGB angewendet werden kann. Das setzt
zundchst voraus, dass eine Analogie im Strafrecht tiberhaupt moglich ist.
Art. 103 Abs. 2 GG enthélt ein Verbot fiir stratbegriindende oder strafschiarfende
Gesetzesanalogien, also solchen, die zu Lasten des Téters wirken'’®. Wenn eine
Analogie im Strafrecht zu Gunsten des Téters eingesetzt wird, ist sie demnach
moglich. Da Rechtfertigungsgriinde immer zu Gunsten des Téters wirken, ist ei-
ne analoge Anwendung jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Voraussetzung fiir jede Analogie ist aber eine planwidrige Regelungsliicke, an
der es hier bereits fehlt. Die Entwiirfe der FDP-Fraktion und der CDU/CSU-
Fraktion hatten noch die Rechtswidrigkeit der Tat verneint, wenn die Tat zur
Wahrnehmung iiberragender offentlicher Interessen begangen wird*””. Dabei
sollte die Rechtfertigung inhaltsgleich mit § 193 StGB sein™’. Letztlich hat sich
der Gesetzgeber aber ausdriicklich gegen einen besonderen Rechtfertigungsgrund
der Wahrnehmung tiberragender 6ffentlicher Interessen entschieden. Der Gesetz-
geber hat also die Problematik gesehen und sich mit dem Thema eines besonde-
ren Rechtfertigungsgrundes befasst. Daher liegt keine planwidrige Regelungslii-

cke vor. Eine analoge Anwendung des § 193 StGB ist im Ergebnis abzulehnen®®'.

cc. Analoge Anwendung der §§ 23 ff. KunstUrhG auf § 201 a StGB

In den §§ 23 ff. KunstUrhG sind Ausnahmen normiert, in denen eine Einwilli-
gung der abgebildeten Person nicht erforderlich ist. Gemil
§ 23 Abs. 1 KunstUrhG ist sie entbehrlich bei Bildnissen aus dem Bereich der
Zeitgeschichte, bei Bildern, auf denen die Personen nur als Beiwerk einer Land-
schaft erscheinen, Bildern von Versammlungen und bei Bildnissen, die einem

hoheren Interesse der Kunst dienen.

8 BGHS, 35, 390, 395; BVerfGE 73, 206 (234 ff.); Krey, AT 1 § 3 Rn. 85; vgl. Roxin,
ATI1§5Rn. 8.

47 BT-Drucks. 15/361, S. 2; BT-Drucks. 15/533, S. 2.
480 BT-Drucks. 15/533, S. 4.
1 S0 auch Fischer, § 201 a Rn. 16.
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Gemal § 24 KunstUrhG diirfen Behorden ohne Einwilligung Bildnisse, die dem
Zwecke der Rechtspflege und der 6ffentlichen Sicherheit dienen, veréffentlichen.
Fraglich ist, ob diese Fille auf § 201 a StGB {ibertragbar sind und die
§§ 23 ff. KunstUrhG analog auf § 201 a StGB angewendet werden konnen.

Dass es sich bei §§ 23 ff. KunstUrhG um zivilrechtliche Normen handelt, steht
einer analogen Anwendung auf § 201 a StGB nicht entgegen. Die Einheit der
Rechtsordnung gebietet, dass auch Erlaubnissitze des Zivilrechts, die Rechtswid-
rigkeit von Straftatbestinden ausschlieBen. So sind zum Beispiel auch

§§ 228, 904 BGB als Rechtfertigungsgriinde anerkannt.

Zunichst ist § 23 KunstUrhG zu untersuchen. Fraglich ist, ob die genannten
Ausnahmen bei § 201 a StGB iiberhaupt einschlidgig sein konnen. § 201 a StGB
erfasst nur Bilder, die in einer geschiitzten Raumlichkeit hergestellt wurden und
den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzen. Diese Art von Bildern ist mei-
nes Erachtens nur bei Bildnissen von Personen der Zeitgeschichte und bei Bild-
nissen, die einem hoheren Interesse der Kunst dienen wie zum Beispiel Aktauf-
nahmen moglich.

Zu kldren ist damit, ob in diesen zwei Fillen, wenn der Tatbestand des
§ 201 a StGB erfiillt ist, § 23 KunstUrhG analog angewendet werden kann.
Voraussetzung fiir jede Analogie ist das Bestehen einer planwidrigen Regelungs-
liicke und eine vergleichbare Interessenlage. Es ist bereits fraglich, ob eine Rege-
lungsliicke besteht. Der Gesetzgeber hat einen besonderen Rechtfertigungsgrund
entsprechend dem § 193 StGB in Erwédgung gezogen, im Ergebnis aber abge-
lehnt. Die Mo6glichkeit besonderer Rechtfertigungsgriinde ist damit vom Gesetz-
geber erkannt worden. Dies spricht gegen die Planwidrigkeit einer moglichen
Liicke. Hétte der Gesetzgeber die Anwendbarkeit von § 23 ff. KunstUrhG befiir-
wortet, hétte er dies durch einen Verweis in § 201 a StGB zum Ausdruck bringen
konnen. Da ein solcher Verweis in § 201 a StGB keinen Eingang gefunden hat,
ist davon auszugehen, dass eine Anwendung der §§ 23 ff. KunstUrhG nicht ge-
wollt ist. Auch dies spricht gegen das Vorliegen einer planwidrigen Regelungslii-

cke.
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Ob tatsdchlich eine Liicke besteht, kann aber dahingestellt bleiben, wenn die
Ausnahmen der § 23 ff. KunstUrhG ohnehin beziiglich § 201 a StGB nicht ein-
schldgig sind.

Der Sinn und Zweck der §§ 23 ff. KunstUrhG besteht darin, das Recht am eige-
nen Bild mit der Pressefreiheit und dem Informationsinteresse der Allgemeinheit
in Einklang zu bringen*®. § 23 Abs. 2 KunstUrhG sicht zu diesem Zweck eine
Interessenabwigung zwischen dem Recht am eigenen Bild der abgebildeten Per-
son und dem Informationsinteresse der Allgemeinheit vor.

§ 201 a StGB dagegen sieht diese Abwédgung nicht vor. Dies hiangt damit zu-
sammen, dass er einen wesentlich engeren Schutzbereich aufweist. Das Recht am
eigenen Bild ist nur im Rahmen des hochstpersonlichen Lebensbereichs ge-
schiitzt, der insbesondere die Intimsphére beinhaltet und nach der Gesetzesbe-
grilndung mit dem Bereich privater Lebensgestaltung umschrieben wird, in dem
eine Abwégung zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und dem Interesse des
Einzelnen nicht stattfindet™’.

Im Rahmen des § 23 Abs. 2 KunstUrhG iiberwiegt die Intimsphire der abgebil-
deten Person gegeniiber dem Informationsinteresse der Allgemeinheit*!. Der
Begriff des ,hochstpersonlichen Lebensbereichs® ist in Bezug auf
§ 23 KunstUrhG noch nicht verwendet worden. Aus seiner Nidhe zur Intimsphére
und dem Umstand, dass er nach der Gesetzesbegriindung keiner Abwigung mit
dem Allgemeininteresse zugénglich sein soll, ergibt sich aber, dass auch der
hochstpersonliche Lebensbereich bei einer Abwigung mit dem allgemeinen In-
formationsinteresse im Rahmen des § 23 KunstUrhG tiberwiegt. Daher kann ein
Eingriff in den hochstpersonlichen Lebensbereich nicht aufgrund eines Uberwie-
gens des bloBen Informationsinteresses der Allgemeinheit gemif

§ 23 KunstUrhG gerechtfertigt werden. Es bleibt demnach kein Raum fiir eine

82 ygl. Schricker/Gétting, § 60/§23 KUG Ra. 1.
3 BT-Drucks. 15/2466, 3 (5).

4 Dreier in Dreier/ Schulze, § 23 KUG Rn. 27; Fricke in Wandtke/Bullinger,
§ 23 KUG Rn. 40; Schricker/Gotting, § 60/§ 23 KUG Rn. 102; Eisele, JR 2005, 6
(10).
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Interessenabwédgung und demzufolge auch kein Raum fiir eine analoge Anwen-
dung des § 23 KunstUrhG.

Auf den ersten Blick konnte man dieses Ergebnis als Widerspruch zu einer mog-
lichen Rechtfertigung nach § 34 StGB sehen, in dem eine Interessenabwigung zu
Lasten des hochstpersonlichen Lebensbereichs der betroffenen Person ausfallen
kann. Es ist jedoch zwischen der Abwiagung im Rahmen des § 23 KunstUrhG auf
der einen Seite und derjenigen des § 34 StGB auf der anderen Seite zu differen-
zieren.

Bei § 23 KunstUrhG wird unmittelbar zwischen dem Informationsinteresse der
Allgemeinheit — und der dahinter stehenden Pressefreiheit — und dem Personlich-
keitsrecht des Betroffenen abgewogen.

Im Gegensatz dazu findet im Rahmen des § 34 StGB keine direkte Abwagung
mit dem bloBen Informationsinteresse der Allgemeinheit statt. Vielmehr wird
eine Abwigung zwischen einem, sich in Gefahr befindenden, geschiitzten
Rechtsgut, welches ein Rechtsgut der Allgemeinheit sein kann, und dem beein-
trachtigten Interesse des Abgebildeten am Schutz seines hochstpersonlichen Le-
bensbereichs vorgenommen. Das bedeutet, wenn die Presse Bildaufnahmen her-
stellt, miissen diese zur Abwendung einer Gefahr fiir ein rechtlich geschiitztes
Allgemeininteresse erforderlich sein. § 34 StGB erfordert demnach andere Vor-
aussetzungen als § 23 KunstUrhG, so dass eine unterschiedliche Beurteilung der

Normen keinen Widerspruch darstellt.

Moglicherweise konnte aber § 24 KunstUrhG analog angewendet werden. Dies-
beziiglich ist aber ebenfalls aufgrund der oben gemachten Ausfithrungen eine
planwidrige Regelungsliicke eher zu verneinen.

§ 24 KunstUrhG erlaubt nur Behorden die Verdffentlichung von Bildnissen zum
Zweck der Rechtspflege. Daher kommt diese Norm als Rechtfertigungsgrund fiir
Privatpersonen nicht in Betracht. Typische Félle des § 24 KunstUrhG sind die
Veroffentlichung von Bildnissen gesuchter Straftiter oder von vermissten Perso-
nen. Auch Fernsehsendungen, die im Ersuchen der Staatsanwaltschaft Fahn-
dungshilfe leisten, sind nach § 24 KunstUrhG zuléssig. Die in diesem Zusam-

menhang verwendeten Bilder, zumeist Portraitfotos, verletzen den hochstperson-
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lichen Lebensbereich der abgebildeten Person allerdings nicht. Fraglich ist, ob
tiberhaupt eine Verdffentlichung von Bildnissen, die den hochstpersonlichen Le-
bensbereich verletzen, zugunsten der Rechtspflege notig und verhéltnismaBig ist.
§ 24 KunstUrhG setzt zwar keine Interessenabwidgung im Einzelfall voraus, aber
das Handeln von Behorden unterliegt dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit*™.
Insofern wird auch hier von Gesetzes wegen eine Interessenabwigung vorge-
nommen, in der das Interesse an der Aufklarung und der Verhinderung von Straf-
taten gegeniiber dem Personlichkeitsrecht der betroffenen Person iiberwiegt*.

Bildaufhahmen, die den hochstpersonlichen Lebensbereich, also insbesondere die
Intimsphére, verletzen, sind nicht verhiltnisméaBig. So darf meines Erachtens eine
Aufnahme von einem sexuellen Missbrauch, die Téter und Opfer abbildet,
zwecks Fahndung aus Griinden der UnverhdltnisméBigkeit nicht verdffentlicht
werden. Dies diirfte aber auch nicht erforderlich sein, da es zur Fahndung aus-
reicht, den Kopf der gesuchten Person abzubilden, und die Bildaufnahme inso-
weit technisch bearbeitet werden kann. Problematisch konnte ausschlieBlich die
Herstellung der Aufnahme sein, was jedoch nicht von § 24 KunstUrhG erfasst
wird: § 24 KunstUrhG erlaubt nur das Vervielfdltigen, Verbreiten oder 6ffentli-
che Zurschaustellen eines Bildnisses. Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass fiir

eine analoge Anwendung des § 24 KunstUrhG kein Raum bleibt.

6. Strafmaf3

Die Strafdrohung betrigt Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe. Damit
fallt das Strafmal3 deutlich geringer aus als bei § 201 StGB, der in seinem Grund-
tatbestand eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vorsieht.
Ein Grund fiir die unterschiedlich hohe Strafandrohung ist hingegen nicht er-
kennbar, da schlieBlich beide Delikte den Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts bezwecken und der Schutz des Rechts am eigenen Bild nicht weniger
wiegt als der Schutz des gesprochenen Wortes, zumal bei § 201 a StGB zusitz-

lich der hochstpersonliche Lebensbereich betroffen ist.

5 Dreier in Dreier/Schulze, § 24 KUG Rn. 7.
86 Schricker/Gotting, § 60/24 KUG Ra. 4.
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Vergleicht man die Strafrahmen der anderen Vorschriften des 15. Abschnitts des
StGB stellt man fest, dass die Obergrenze des Strafrahmens bis auf
§ 201 Abs. 3 StGB und § 206 Abs. 1 StGB zwischen einem und drei Jahren liegt.
Lediglich die Qualifikation des § 201 Abs.3 StGB fiir Amtstriger und
§ 206 Abs. 1 StGB sehen mit einer Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren ein ho-
heres Strafmal} vor. Somit kann man zugunsten des Gesetzgebers sagen, dass
§ 201 a StGB insgesamt dem Strafrahmengefiige des 15. Abschnitts des StGB
entspricht. Zudem entspricht das Strafmall auch dem des § 33 KunstUrhG und
trdgt somit zu einer einheitlichen strafrechtlichen Sanktionierung der Verletzung

des Rechts am eigenen Bild bei.

7. Konkurrenzen innerhalb des § 201 a StGB

Es konnen nur die Tathandlungen im Sinne der § 201 a Abs. 1 StGB und
§ 201 a Abs. 2 StGB aufeinandertreffen. § 201 a Abs. 1, 2 StGB und
§ 201 a Abs. 3 StGB schlieBen sich dagegen aus, da § 201 a Abs. 3 StGB eine
befugte Aufnahme voraussetzt, wihrend es sich in den vorhergehenden Absdtzen
um eine unbefugte Bildaufnahme handeln muss.

Innerhalb des § 201 a Abs. 1 StGB schlieBen sich ebenfalls die Handlungen
,Herstellen” und ,,Ubertragen* beziiglich derselben Bildaufnahme gegenseitig
aus, da das Ubertragen im Gegensatz zum Herstellen gerade keine Speicherung
der Bildaufnahmen beinhaltet.

Das Herstellen im Sinne des Abs. 1 und Gebrauchen der Aufnahme im Sinne des
Abs. 2 wird von einem spidteren Zugéinglichmachen im Sinne des Abs. 2 ver-
dréngt, wenn der Téter schon bei der Herstellung der Aufnahme den Vorsatz hat-
te, diese spiter Dritten zuginglich zu machen™’. Das Zuginglichmachen stellt
ndmlich die intensivere Rechtsgutsverletzung dar, indem die Aufnahme den Té-
terkreis verldsst und weiteren Personen bekannt gegeben wird. Fasst der Tater
dagegen erst spéter den Entschluss des Zugidnglichmachens, ist Tatmehrheit an-

zunehmen™®,

87 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 40; Fischer, § 201 a Rn. 30.
8 Fischer, § 201 a Rn. 30.
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Realkonkurrenz ist auch anzunehmen, wenn Bildaufnhahmen mehrmals gebraucht
werden oder einzelne Bildaufnahmen mehreren verschiedenen Personen zugéng-

lich gemacht werden*™.

8. Verhiiltnis von § 201 a StGB zu § 33 KunstUrhG
§ 201 a StGB und § 33 KunstUrhG dienen beide dem Bildaufnahmeschutz. Im
Gegensatz zu § 201 a StGB befindet sich § 33 KunstUrhG aber im Nebenstraf-

recht. Daneben weisen die Normen noch weitere Unterschiede auf.
a. Unterschiede

Beim Vergleich der Normen féllt zundchst auf, dass im Gegensatz zu
§ 33 KunstUrhG der § 201 a StGB kein Privatklagedelikt, sondern ein Antrags-
delikt ist. Es wird gemdl § 205 StGB auf Antrag verfolgt.

Ferner ist zu bemerken, dass § 201 a StGB zwar keine Abwigung vorsieht, dafiir
aber den Schutz auf den hochstpersonlichen Lebensbereich innerhalb der ge-
schiitzten Rdumlichkeiten begrenzt.

§ 33 KunstUrhG dagegen ist grundsitzlich weiter gefasst, insbesondere ortlich
nicht eingeschrinkt. Er ermoglicht dafiir aber i1m Rahmen der
§§ 22, 23 KunstUrhG eine Abwidgung. Die Normen weisen somit starke struktu-
relle Unterschiede auf.

§ 201 a StGB wurde eingefiihrt, um den § 33 KunstUrhG zu erginzen, der nur
das Verbreiten und offentliche Zurschaustellen von Aufnahmen unter Strafe
stellt*®. § 201 a Abs. 1 StGB beseitigt die Strafbarkeitsliicke, die beziiglich des
Herstellens von Aufnahmen bestand. Zudem erfasst er auch das private Herum-

zeigen von Bildaufnahmen.
b. Konkurrenzen

§ 33 KunstUrhG ist von der Einfiihrung des § 201 a StGB nicht beeintrichtigt

worden. Die Vorschrift besteht weiterhin im Nebenstrafrecht und stellt das

9 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 40.
40 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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Verbreiten oder offentliche Zurschaustellen entgegen den §§ 22, 23 KunstUrhG
unter Strafe. Der Gesetzgeber hat ausdriicklich festgestellt, dass es bei dem zu-
sitzlichen Schutz des § 33 KunstUrhG bleibt®'. Zu kliren ist daher, wie die bei-
den Vorschriften zueinander stehen.

Das Zugénglichmachen einer Aufnahme im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB kann
zugleich ein ,,Verbreiten* oder ,,6ffentliches Zurschaustellen* der Aufnahme im
Sinne des § 33 KunstUrhG darstellen. Wenn beide Tatbestdnde einschlédgig sind,
verdriangt § 201 a Abs. 2 StGB als Spezialtatbestand den § 33 KunstUrhG, da das
Zugéanglichmachen im Sinne des § 201 a StGB eine Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs beinhaltet**”. Es ist also die intensivere Rechtsgutsver-
letzung.

Ist die abgebildete Person im Zeitpunkt des Zugidnglichmachens allerdings be-
reits verstorben, ist § 201 a Abs. 2 StGB nicht mehr einschlédgig. Der Téter bleibt
aber wegen des ,,Verbreitens® der Aufnahme gemil § 33 KunstUrhG strafbar.
Fraglich ist, wie dann die Herstellung der Aufnahme im Sinne des
§ 201 a Abs. 1 StGB zu dem Verbreiten derselben im Sinne des § 33 KunstUrhG
steht. In diesem Fall tritt die Herstellung der Aufnahme nicht zuriick. Sie bein-
haltet durch die Verletzung des personlichen Riickzugsbereichs eine qualitativ
starkere Verletzung des Rechts am eigenen Bild. Um dies zum Ausdruck zu
bringen, stehen § 33 KunstUrhG und § 201 a Abs. 1 StGB in Tatmehrheit zuein-
ander™”.

Bei einem einheitlichen Vorsatz beziiglich der Herstellung und anschlieenden
Verbreitung kann allerdings auch hier Tateinheit angenommen werden.

Das Nebeneinander des § 201 a StGB und des § 33 KunstUrhG fiihrt zu einigen
Uniibersichtlichkeiten. Daher wére es ratsam gewesen, den § 33 KunstUrhG

vollstdndig in § 201 a StGB zu integrieren.

1 BT-Drucks. 15/2995, S. 5.
2 SK-StGB/Hoyer, § 201 a Rn. 40; vgl. Hoppe, GRUR 2004, 990 (995).

3 Lackner/Kiihl, § 201 a Rn. 11; Fischer, § 201 a Rn. 30; a.A: SK-StGB/Hoyer,
§ 201 a Rn. 40: Idealkonkurrenz.
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9. Das Erfordernis eines Strafantrags gemif} § 205 StGB

Gemal § 205 Abs. 1 StGB ist ein Strafantrag Voraussetzung fiir die Verfolgung
einer Tat nach § 201 a StGB. Das Strafantragserfordernis gilt, abgesehen von
zwel Ausnahmen (§ 201 Abs. 3 StGB und § 206 StGB), fiir alle Delikte des
15. Abschnitts des StGB. In dieser Hinsicht entspricht § 201 a StGB der Syste-
matik des 15. Abschnitts des StGB.

Antragsberechtigt ist gemiaBl § 77 Abs. 1 StGB der Verletzte, also derjenige, in
dessen Rechtsgut durch die Tat unmittelbar eingegriffen worden ist'*. Somit ist
die Person antragsberechtigt, von der den hochstpersonlichen Lebensbereich ver-
letzende Bildaufnahmen hergestellt, gebraucht oder Dritten zugénglich gemacht
wurden.

Begriindet wurde die Einordnung des § 201 a StGB als Antragsdelikt damit, dass
es um den hochstpersonlichen Lebensbereich einer Person gehe und diese selbst

entscheiden solle, ob ein Strafverfahren in Gang gesetzt werde®”

. Der Begriin-
dung ist zuzustimmen, da durch einen Prozess weitere Personen die Aufnahmen
aus dem hochstpersonlichen Lebensbereich des Betroffenen zur Kenntnis neh-
men. Wiirde die abgebildete Person nicht selbst iiber eine Strafverfolgung ent-
scheiden konnen, konnte ihr eine erneute BloBstellung ihres hochstpersonlichen
Lebensbereichs gegeniiber weiteren an dem Prozess beteiligten Personen aufge-

zwungen werden. Das kann aber nicht der Sinn einer Vorschrift sein, die dem

Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs dient.

10. § 201 a Abs. 4 StGB

Nach § 201 a Abs. 4 StGB konnen die Bildtrdger sowie Bildaufnahmegeréte oder
andere technische Mittel, die der Téter oder Teilnehmer verwendet hat, eingezo-
gen werden. § 74 a StGB ist anzuwenden.

Dieser Absatz der Vorschrift ist der Gesetzesbegriindung zufolge
§ 201 Abs. 5 StGB nachgebildet’®®. Die Einzichung der Aufnahme und der tech-

nischen Gerite dient der Beweissicherung. Durch den Verweis auf § 74 a StGB

4 Stree/Sternberg-Lieben in Schénke/Schroder, § 77 Rn. 10.
495 BT-Drucks. 15/1891, S. 7; BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
4% BT-Drucks. 15/2466, S. 5.
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konnen die genannten Gegenstdnde nicht nur vom Téter selbst eingezogen wer-
den, sondern auch von Dritten. Jedoch ist bei jeder Einziehung gemil
§ 74 b StGB der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu wahren. Die Einziehung
darf nicht auBler Verhiltnis zur Bedeutung der begangenen Tat und zum Vorwurf,
der den Téter oder Teilnehmer oder den von der Einziehung betroffenen Dritten

trifft, stehen.

11. Kritik an § 201 a StGB
Der § 201 a StGB ist zum Teil stark kritisiert worden, vor allem auch von Seiten
der Medienverbédnde. Der folgende Abschnitt dient der Darstellung der Hauptkri-

tikpunkte und soll untersuchen, ob sie berechtigt sind.
a. ,,Problem* des investigativen Journalismus

Die Presse lebt vor allem von der Bildberichterstattung. Denn Bilder ziehen das
Interesse der Leser auf die jeweiligen Zeitschriften und werden deshalb nicht
grundlos oft als ,,Authdnger* fiir brisante Artikel verwendet. Die Einfithrung des
§ 201 a StGB ist daher fiir die Presse von nicht unbedeutender Relevanz.

Die Presse beurteilt die Einfiihrung des § 201 a StGB iiberwiegend kritisch. Der
§ 201 a Abs. 1 StGB tangiere das ,,Kernarbeitsfeld“ von Pressefotografen, es
wird von einer ,,praktischen Beschneidung der investigativen Recherche* ge-
sprochen®’. Der Tatbestand des § 201 a StGB fiihre zu Verunsicherungen der
Journalisten und Fotografen®®.

§ 201 a StGB stellt bereits das Herstellen einer Aufnahme unter Strafe. Wéhrend
bislang erst in der Redaktion in aller Ruhe beurteilt werden konnte, ob eine Ver-
offentlichung bestimmter Aufnahmen zuldssig ist, muss der Fotograf die Ent-
scheidung, ob der beabsichtigte ,,Schnappschuss® den Straftatbestand verwirk-
licht, jetzt in den wenigen Sekunden treffen, bevor er das Bild herstellt. Zudem

muss er vor Ort Auslegungsfragen beziiglich des geschiitzten Raumes und der

Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs bewdltigen.

Y7 Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (442).
8 Hesse, ZUM 2005, 432 (433); Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (438).
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Es wird befiirchtet, dass die personliche strafrechtliche Haftung des Journalisten
und die Unsicherheiten beziiglich der Auslegung des § 201 a StGB dazu fiihren,
dass Journalisten sich nunmehr grundsitzlich gegen investigative Recherchen
entscheiden werden*”. Fraglich ist, ob diese Befiirchtungen berechtigt sind und
der § 201 a StGB den investigativen Journalismus zu stark beeintrdchtigt, so dass
die Journalisten Gefahr laufen, sich strafbar zu machen.

Von den Kritikern werden verschiedene Beispiele der Behinderung des investiga-
tiven Journalimus genannt, deren Stichhaltigkeit im Folgenden zu untersuchen
1st.

Des Ofteren wird der Fall des hochrangigen Politikers aufgegriffen, der nachdem
er zuvor ,,das hohe Lied auf Ehe und Familie gesungen hat“, mit einer fremden
Frau in einem Wohnwagen verschwindet™®.

Dieses Beispiel ist jedoch nicht einschlidgig. Denn § 201 a StGB erfordert, dass
die abgebildeten Personen sich in einer Wohnung oder einem sichtgeschiitzten
Raum befinden. Solange der Politiker sich mit seiner Begleitung vor dem
Wohnwagen aufhilt oder gerade dabei ist, ihn zu betreten, konnen Journalisten
Bildaufnahmen herstellen. Lediglich die Aufnahme in dem Wohnwagen wire
strafbar, aber nur dann, wenn der hochstpersonliche Lebensbereich betroffen ist.
Es bleibt den Journalisten demnach geniigend Raum, um nicht strafbare Bildauf-
nahmen — zum Beispiel eine Aufnahme des Abschiedskusses in der Wohnwagen-
tiir — herzustellen und die Offentlichkeit auf die Unglaubwiirdigkeit des betroffe-
nen Politikers aufmerksam zu machen oder zumindest bei nicht eindeutigen
Bildaufnahmen eine Diskussion iiber dessen Glaubwiirdigkeit anzuregen™".
Zudem wird behauptet, dass eine Reportage iiber Folter in Gefidngnissen unter
Verwendung einer versteckten Kamera nicht mehr hergestellt werden konnte™.
Auch diese Behauptung ist jedoch nicht haltbar. Gefiangniszellen sind zwar

grundsitzlich geschiitzt, bei Folter ist aber eine teleologische Reduktion vorzu-

9V gl. Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437/438).
0 Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (442). Medienverbcinde, AfP 2004, 110 (112).
> Im Ergebnis so auch Koch, GA 2005, 589 (604); Sauren, ZUM 2005, 425 (431).
292V gl. Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437).
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nehmen®”, so dass die Herstellung dieser Bildaufnahmen nicht nach
§ 201 a StGB strafbar wire.

Des Weiteren werden mehrfach Beispiele aus dem Magazin ,,Akte* angefiihrt,
die nach Einfithrung des § 201 a StGB problematisch sein sollen.

Als erstes Beispiel kann folgender Fall genannt werden. Zur Aufdeckung eines
Geldwechselbetruges hatten Reporter die Geldiibergabe in der Ecke einer Hotel-
bar sowie die Festnahme der Téter durch die Polizei mit versteckter Kamera ge-
filmt**. Schon dieses erste Beispiel aus dem Magazin ,,Akte* ist nicht einschla-
gig. Die Handlungen der Reporter sind nicht nach § 201 a StGB strafbar. Die
Ecke einer Hotelbar ist der Offentlichkeit zugénglich und stellt daher keinen ge-
gen Einblick besonders geschiitzten Raum im Sinne der Vorschrift dar. Zudem
ist keine Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs gegeben, da die Be-
gehung eines Betrugs auBerhalb des hichstpersonlichen Lebensbereichs liegt™”.
Jegliche Fille, in denen Journalisten Betriigereien oder Korruptionsfille, in die
Politiker verwickelt sind, mit verdeckter Kamera aufdecken, bleiben weiterhin
straflos.

Als weiteres Beispiel des Magazins ,,Akte* wird eine Reportage iiber einen Kin-
derpornohéndler genannt. Reporter filmten mit versteckter Kamera ein Treffen
mit einem Kinderpornohindler in einem Hotelzimmer. Wihrend des Treffens
wurden zwei Médchen, die von ihrer Mutter begleitet worden, nackt fotogra-
fiert'*®. In diesem Fall ist der Tatbestand des § 201 a StGB erfiillt. Das Hotel-
zimmer stellt eine geschiitzte Rdumlichkeit dar und der hochstpersonliche Le-
bensbereich der beiden Miadchen ist aufgrund ihrer Nacktheit eindeutig verletzt.
Die Reporter konnen aber geméll § 34 StGB gerechtfertigt sein. Das geschiitzte
Rechtsgut ist in diesem Fall der Schutz von Kindern vor Kinderpornographie im
Allgemeinen sowie die korperliche bzw. seelische Unversehrtheit der Maddchen
im Einzelnen. Durch die Aufdeckung der Tat wird die bestehende Dauergefahr

erneuten Missbrauchs beendet. Das Interesse der Allgemeinheit an der Aufde-

% ygl. S. 74.

9% Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (437).
% ygl. S. 104.

% Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (439).
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ckung dieses Kinderpornohédndlers iiberwiegt gegeniiber dem Personlichkeits-
recht der abgebildeten Maddchen. Folgt man der Auffassung, dass eine Personen-
verschiedenheit der Interesseninhaber fiir § 34 StGB nicht erforderlich ist’”’,
kann auch eine Abwigung zwischen verschiedenen Interessen eines Rechts-
gutstragers vorgenommen werden. Dann {iberwiegt das Interesse der Mddchen an
ithrer korperlichen bzw. seelischen Unversehrtheit gegeniiber ihrem Interesse am
Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs. Nach der Gegenansicht sind sol-
che Fille, in denen Erhaltungs- und Eingriffsgut demselben Rechtsguttridger zu-
stehen, nach den Regeln der mutmaBlichen Einwilligung zu behandeln®®. Eine
mutmalliche Einwilligung koénnte in diesem Fall daran scheitern, dass der Foto-
graf mit versteckter Kamera, theoretisch die Mdoglichkeit hatte, eine Einwilligung
der Midchen einzuholen. Allerdings besteht diese Moglichkeit hier faktisch
nicht, denn dies liefe dem Zweck des Handelns mit versteckter Kamera zuwider.
Im Ubrigen wire eine Rechtfertigung nach § 34 StGB auch unter Berufung auf
das Interesse der Allgemeinheit am Schutz von Kindern vor Kinderpornographie
moglich.

Die genannten Beispiele zeigen, dass der investigative Journalismus nicht unver-
héltnisméBig durch § 201 a StGB beeintrachtigt wird. Grundsétzlich hat die Pres-
se die Moglichkeit, durch Berichte auf Missstinde aufmerksam zu machen. Auch
weiterhin kann sie au8erhalb der engen Grenzen des § 201 a StGB durch Bildbe-
richterstattung Missstdnde dokumentieren. Es sind kaum Fille denkbar, in denen
eine Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs der abgebildeten Person
notwendig ist, um die Offentlichkeit auf Missstinde aufmerksam zu machen. Ei-
ne seridse Berichterstattung erfordert in der Regel keine Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen. Einzig denkbare Fille sind
die der Kindesmisshandlung oder anderer schwerer Straftaten, wobei auch hier

fragwiirdig ist, ob ausgerechnet eine Bilddokumentation notwendig ist. In diesen

7 Kiinl, AT § 8 Rn. 34; Wessels/Beulke, Rn. 322; Fischer, § 34 Nr. 7; vgl. BGHSt 42,
301 (305).

98 Jacobs, 13. Abschn. Rn. 34; Kindhdiuser, AT § 17 Rn. 33; differenzierend Roxin,
AT 1§ 16 Rn. 101:im Normalfall tiber mutmaBliche Einwilligung, anders nur, wenn
der Rechtsguttriager einwilligungsunfihig ist oder iiber das gefdhrdete Rechtsgut
nicht verfiigen kann.
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Féllen bleibt der Presse jedenfalls die Moglichkeit einer Rechtfertigung nach
§ 34 StGB.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Beflirchtungen der Medien in Bezug
auf den investigativen Journalismus bei niherer Betrachtung der genannten Bei-
spiele unbegriindet sind. Der investigative Journalismus wird nicht unverhéltnis-
mifig ,.beschnitten®. Auch wenn in einigen Féllen die Herstellung von Bildauf-
nahmen im Rahmen von Pressearbeit den Tatbestand des § 201 a StGB erfiillen
kann, wird jedenfalls nicht das ,,Kernarbeitsfeld von seriosen Pressefotografen

tangiert.
b. Fehlen einer besonderen Rechtfertigungsklausel

Die Entwiirfe der FDP-Fraktion und der CDU/CSU-Fraktion sahen jeweils in-
nerhalb des § 201 a StGB eine besondere Rechtfertigungsklausel vor. Die Tat

sollte nicht rechtswidrig sein, wenn sie zur Wahrnehmung tiberragender 6ffentli-

cher Interessen begangen werde "

. Dieses sei dann der Fall, wenn die Bedeutung
der Information fiir die Unterrichtung der Offentlichkeit gegeniiber den Nachtei-

len des Rechtsbruches iiberwiege. Dazu miisse es um die Aufdeckung erheblicher

Missstinde gehen’'”

lich derjenigen des § 201 Abs. 2 S. 3 StGB*'".

. Die vorgesehene Rechtfertigungsklausel entsprach inhalt-

Die Rechtfertigungsklausel wurde jedoch im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
aus folgenden Griinden abgelehnt: Eines solchen Rechtfertigungsgrundes bediirfe
es nicht, da § 201 a StGB im Gegensatz zu § 201 StGB kein Verbreitungsdelikt
sei. Die offentliche Verbreitung von Bildaufnahmen sei in § 33 KunstUrhG unter
Strafe gestellt und werde nach den in den §§ 22-24 KunstUrhG normierten spezi-
fischen Kriterien beurteilt’'?. Zudem sei der Tatbestand des § 201 a StGB in sei-
nem endgiiltigen Wortlaut wesentlich enger gefasst worden als zu Beginn des

Gesetzgebungsprozesses beabsichtigt war” .

% BT-Drucks. 15/361, S. 2; BT-Drucks. 15/553 S. 2.

1 BT-Drucks. 15/361, S. 4.

' Vgl. Fischer, § 201 Rn. 13.

>12 BT-Drucks. 15/1891, S. 7; so auch NK-StGB/Kargl, § 201 a Rn. 15.
13 BT-Drucks. 15/2995, S. 6.
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Die Ablehnung einer besonderen Rechtfertigungsklausel wurde von den Medien-
verbinden kritisiert’*und als ,.besonders bedenklich* bewertet, da der Presse
kein Rechtfertigungsgrund zur Verfiigung stehe, der eine besondere Interessen-
abwigung mit der Pressefreiheit vorsehe"”.

Fraglich ist daher, ob der Entscheidung des Gesetzgebers zuzustimmen ist oder
ob es nicht doch einer besonderen Rechtfertigungsklausel bedurft hitte. Dem
Argument des Gesetzgebers, dass § 201 a StGB kein Verbreitungsdelikt sei, kann
nicht gefolgt werden. Die Tathandlungen des Gebrauchens und Zugéinglichma-
chens von Bildaufnahmen erfordern, dass dritte Personen Kenntnis von der Auf-
nahme erlangen. Wie viele Personen die Aufnahme wahrnehmen, ist dabei uner-
heblich. Somit wird auch die 6ffentliche Verbreitung der Bilder, die die Kennt-
nisnahme einer unbestimmten Zahl von Personen zur Folge hat, erfasst. Daher
kann auch § 201 a StGB als Verbreitungsdelikt gesehen werden.

Als Argument kann aber der unterschiedlich weite Schutzbereich der beiden
Vorschriften herangezogen werden. Der § 201 StGB ist insgesamt weiter gefasst.
Geschiitztes Rechtsgut ist nicht der hochstpersonliche Lebensbereich, sondern
die Privatsphire und zwar als Vertraulichkeitssphire, in der die Unbefangenheit
menschlicher Kommunikation gesichert werden soll’'®. Des Weiteren enthilt
§ 201 StGB keine rdumliche Einschrinkung. Aufgrund des weiten Schutzberei-
ches ist eine Einschrinkung der Stratbarkeit durch eine besondere Rechtferti-
gungsklausel durchaus geboten.

Dagegen zeichnet sich § 201 a StGB bereits durch einen sehr restriktiven
Schutzbereich aus. Seine Anwendung ist bereits rdumlich und durch das Erfor-
dernis eines Verletzungserfolgs erheblich begrenzt. Daher ist es nicht erforder-
lich, die Strafbarkeit weiter einzuschrianken.

Des Weiteren wird zu Recht befiirchtet, dass bei einer weiteren Einschrankung,

insbesondere durch einen so offenen Begriff wie der des ,,berechtigten, 6ffentli-

1% Medienverbcnde, AfP 2004, 110 (112); Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (440).
Y Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (446).
216 Fischer, § 201 Rn. 2; Lenckner in Schonke/Schroder, § 201 Rn. 2.
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chen Interesses die Gefahr besteht, dass der Straftatbestand nach Belieben aus-
gehebelt werden konnte®'”.

Zudem ist selbst den Strafverfolgungsbehdrden durch § 100 f StPO nur gestattet,
Bildaufnahmen auflerhalb der Wohnung anzufertigen. Es ist kein Grund ersicht-
lich, weshalb den Medien weitergehende Eingriffsmoglichkeiten gestattet werden

>!® Im Ubrigen stehen die Medien nicht vollig schutzlos vor unverhiltnis-

sollen
mifBiger Strafverfolgung da. Es steht ihnen weiterhin eine Rechtfertigung nach
§ 34 StGB offen. Der Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Aufnahme einer
besonderen Rechtfertigungsklausel ist im Ergebnis zuzustimmen. Die Kritik der

Medienverbdnde ist unberechtigt.
c. Strafbarkeitsliicken im Rahmen des § 201 a StGB

Der § 201 a StGB enthélt einige ,,Strafbarkeitsliicken®, die im Folgenden darge-
stellt werden sollen. Zudem soll der Frage nachgegangen werden, ob sie zu Recht

kritisiert wurden oder eine Straflosigkeit des relevanten Verhaltens vertretbar ist.

aa. Postmortaler Schutz

§ 201 a StGB schiitzt nur lebende Personen. Der Verzicht auf postmortalen
Schutz ist zu Recht kritisiert worden®'”.

Durch die Norm soll der Schutz der Intimsphire gewéhrleistet werden. Da der
Tod in den Gesetzesentwiirfen mehrfach als Beispiel fiir den Schutzbereich der
Intimsphire genannt worden ist’>’, ist es widerspriichlich, dass der Gesetzgeber
Bildaufnahmen Verstorbener aus dem Tatbestand ausgeschlossen hat'. Der
Ausschluss Verstorbener aus dem Schutzbereich der Norm hat zur Folge, dass es
zwar verboten ist, jemanden wihrend der Sterbephase zu fotografieren, sobald
der Tod eingetreten ist, ist die Herstellung eines Fotos aber nicht mehr strafbar.

Paparazzi konnen somit ,,auf den Todeseintritt warten®, um die beabsichtigten

*1"'So Gisela Hilbrecht (SPD), Protokoll der 105. Sitzung des BT, S. 9539.

>1% S0 zu Recht Hoppe, GRUR 2004, 990 (994).

> Hoppe, GRUR 2004, 990 (994); Kiihl, AfP 2004, 190 (195); Kcichele, S. 187.
20 BT-Drucks. 15/1891, S.7; BT-Drucks. 15/2466, S. 5.

321 Ahnlich: Kchele, S. 187.
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Bildaufnahmen herzustellen. Dieses Ergebnis ist nicht hinnehmbar, insbesondere,
da gerade an der Veroffentlichung von Aufnahmen prominenter Verstorbener seit

522 Da das Personlichkeitsrecht auch

jeher ein grofles Interesse der Presse besteht
zivilrechtlich iiber den Tod hinaus geschiitzt ist’>, ist kein Grund fiir eine Be-

schrinkung des § 201 a StGB auf den Schutz lebender Personen ersichtlich.

bb. Straflosigkeit des ,, frechen Blickes *

Das bloBle Beobachten einer Person war noch im Entwurf der FDP-Fraktion unter
Strafe gestellt. Der Entwurf sah einen Absatz vor, nach dem bestraft werden soll-
te, wer unbefugt die Intimsphére dadurch verletzt, dass er sie mit einem Bildauf-

> Diese Regelung ist

nahmegerét oder anderen technischen Mitteln beobachtet
aber letztlich nicht in den Tatbestand des § 201 a StGB aufgenommen worden.
Begriindet wurde die Ablehnung damit, dass der ,,freche Blick* keine strafwiirdi-
ge Rechtsgutsverletzung darstelle, sondern lediglich als Moralwidrigkeit Gebote
des Anstands verletze. Hinzu kédmen kaum iiberwindliche Interpretation- und
Nachweisprobleme®®. Diese Entscheidung des Gesetzgebers hat iiberwiegend
Zustimmung gefunden®*®. Vereinzelt ist sie aber auch kritisiert worden. Es liege
nur ein ,,kurzer Schritt* zwischen der Beobachtung und dem Festhalten des Bli-
ckes und die Zielsetzung der Norm, der Schutz des hochstpersonlichen Lebens-

527

bereichs, spreche ebenfalls fiir eine Strafbarkeit™ . Flechsig verweist zudem auf

§ 6 b BDSG, nach dem sogar die Beobachtung o6ffentlich zugénglicher Rdume in
Form der Videoiiberwachung nur begrenzt zulissig ist*>*.

Die Kritik von Flechsig ist aber unbegriindet. Bei der Beobachtung einer Person
mit dem Objektiv eines Fotoapparates liegt tatsdchlich nur ein kurzer Schritt zwi-

schen Beobachtung und Aufzeichnung. Dieser Schritt ist jedoch entscheidend.

22 Dies zeigt schon der Bismarck-Fall, RGZ 45, 170 oder auch der Fall des toten Minis-
terprasidenten Uwe Barschel, der von einem Reporter in der Badewanne eines Gen-
fer Hotels fotografiert wurde (NJW 1994, 504).

33 BGHZ 50, 133 (138) — Mephisto.
2 BT-Drucks. 15/361, S. 2.
>3 BT-Drucks. 15/1891, S. 6.
326 Bosch, 1Z 2005, 377 (380); Eisele, IR 2005, 6 (9); Kiihl, AfP 2004, 190 (194).
327 Flechsig, ZUM 2005, 605 (607).
2% Flechsig, ZUM 2005, 605 (607).
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Das Beobachten ist hidufig die Vorstufe vor der Herstellung der Aufnahme und
wire damit von einer Versuchsstrafbarkeit umfasst. Der Gesetzgeber hat sich
aber gegen eine Versuchsstrafbarkeit entschieden und damit auch gegen die
Strafwiirdigkeit des Beobachtens mit einem technischen Mittel wie einer Kame-
ra. Das BDSG ist nur fiir die Erhebung von personenbezogenen Daten durch 6f-
fentliche Stellen anwendbar (§ 1 BDSG). Es regelt demnach nur die zuldssige
staatliche Beobachtung der Biirger und setzt dieser gewisse Grenzen. Daraus
kann aber nicht geschlossen werden, dass die Beobachtung von Personen durch
einen Privaten strafwiirdig ist.

Der ,,freche Blick® ist fiir die betroffene Person zwar drgerlich, aber nicht in je-
dem Fall strafwiirdig. Im Unterschied zum Herstellen der Aufnahme wird die
Situation nur im Kopf des Beobachters gespeichert. Sie wird nicht korperlich
festgehalten, so dass keine Gefahr besteht, dass sie von weiteren Personen zur
Kenntnis genommen wird. Es liegt daher keine intensive Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs vor. Im Ubrigen bieten bei wiederholter, penetran-
ter Beobachtung das Gewaltschutzgesetz und § 238 StGB Schutz. Die strafwiir-
digen Fille konnen demnach auch strafrechtlich verfolgt werden. Eine Strafbar-
keit des Beobachtens gemif3 § 201 a StGB ist daher zu Recht abgelehnt worden,
nicht zuletzt auch deshalb, weil tatsdchlich Beweisschwierigkeiten bestehen wiir-

den, was oder wen der Téter genau im Blickfeld gehabt hat.

cc. Kritik an der rdumlichen Beschrdnkung

Die rdumliche Beschriankung ist zum Teil kritisiert worden. Sie sei nicht sachge-

529

recht und zu unbestimmt™ oder sie beschrinke den Personlichkeitsschutz zu

sehr>?°

. Die rdumliche Beschriankung des Tatbestandes fiihrt in der Tat zu einigen
Strafbarkeitsliicken.
Alle intimen Situationen von Personen auf offener Strafle konnen ohne straf-

rechtliche Konsequenzen abgelichtet werden, zum Beispiel ein schwerverletztes

>¥ Bosch, JZ 2005, 377 (379); vgl. auch Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436.
30 Kiihl, AfP 2004, 190 (194).
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532
oder

Opfer eines Verkehrsunfalls', ein sich iibergebender Marathonliufer
eine Person wihrend des Toilettengangs im Gebiisch. Auch die Herstellung von
Nacktaufnahmen an einem 6ffentlichen Badestrand ist nach § 201 a StGB nicht
strafbar. Der Ausschluss von offentlich zugénglichen Orten aus dem Schutzbe-
reich der Norm wird damit begriindet, dass der Einzelne in der Offentlichkeit
damit rechnen miisse, auf Bildaufnahmen abgebildet zu werden’”®. Dagegen fragt
Kiihl zu Recht, wer anderen das Recht gebe, einen am Badestrand zu fotografie-
ren>>*.

Aber der Gesetzgeber fiithrt noch ein weiteres Argument an. Ohne eine rdumliche
Einschrinkung bestehe die Gefahr, ein weites Spektrum an Alltagshandlungen
unter Strafe zu stellen und das UbermaBverbot staatlichen Strafens sowie das
Bestimmtheitsgebot zu verletzen™. Sozialadiquate Handlungen miissen aus dem
Bereich der Norm ausgenommen werden. Die Abgrenzung bei Handlungen auf
offener Strale zwischen strafwiirdigem und sozialaddquatem Verhalten erscheint
schwierig, insbesondere auch aufgrund der zusétzlichen Schwierigkeiten bei der
Auslegung des ,,neuen Begriffs® des hochstpersonlichen Lebensbereichs. Als
Beispiel stelle man sich vor, eine Person wird am Badestrand fotografiert. Auf
der Bildaufnahme sind im Hintergrund weitere unbeteiligte Personen ,,oben oh-
ne* abgebildet. Je nachdem wie sehr diese Personen erkennbar in den Vorder-
grund geriickt sind oder sich im Hintergrund der Aufnahme befinden, ver-
schwimmt hier die Grenze zwischen strafwiirdigem und sozialaddquatem Verhal-
ten. Eine rdumliche Beschrinkung ist daher geeignet, Bestimmtheit in den Tatbe-
stand zu bringen.

Zu beachten ist auflerdem, dass die oben genannten Opfer nicht vollig schutzlos
gegen Aufnahmen, die auBlerhalb der geschiitzten Raumlichkeiten hergestellt

wurden, sind. Bei einer Veroffentlichung der Bilder kann immer noch nach

§ 33 KunstUrhG oder zivilrechtlich gegen den Fotografen vorgegangen werden.

31 Eisele, JR 2005, 6 (11).
>32 Beispiel von Kiihl, AfP 2004, 190 (194).
>33 BT-Drucks. 15/2466, S. 4; so auch Eisele, JR 2005, 6 (11).
3% Kiihl, AfP 2004, 190 (194).
>3 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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Um dem Subsidiaritétsprinzip des Strafrechts gerecht zu werden, ist die rdumli-
che Beschriankung in § 201 a Abs. 1, 2 StGB daher akzeptabel.

Anders hingegen ist die Beschrinkung auf geschiitzte Raumlichkeiten in
§ 201 a Abs. 3 StGB zu beurteilen. Die Beschriankung auf Bilder, die in den ge-
schiitzten Raumlichkeiten hergestellt worden sind, ist hier nicht iiberzeugend.
Tathandlung im Sinne des Abs. 3 ist das unbefugte Zugénglichmachen einer be-
fugt hergestellten Aufnahme. Dabei kann es aber keinen wesentlichen Unter-
schied machen, ob die Aufnahme befugt in einer Wohnung oder befugt am Bade-
strand gemacht worden ist.*®. Sie ist ohnehin befugt, also zum Beispiel mit Ein-
willigung der betroffenen Person aufgenommen worden, so dass der Ort, an dem
sie hergestellt wurde, fiir die Beurteilung der Strafwiirdigkeit nicht mehr relevant
ist. Der héusliche Riickzugsbereich wurde von der abgebildeten Person bereits
geoffnet und ist damit nicht mehr schutzwiirdig.

§ 201 a Abs. 3 StGB schiitzt folglich im Gegensatz zu den vorhergehenden Ab-
sdtzen nicht den rdumlichen, hochstpersonlichen Riickzugsbereich. Vielmehr ist
§ 201 a Abs. 3 StGB in dem Sinne zu verstehen, dass er den Schutz des Rechts
am eigenen Bild auf die Art und Weise bezweckt, selbst entscheiden zu kénnen,
welche hochstpersonlichen Bilder zur Kenntnisnahme Dritter gelangen sollen.
Dann macht aber eine Beschrdnkung des Schutzes auf die Bilder, die in den ge-
schiitzten Raumlichkeiten hergestellt worden sind, keinen Sinn™’.

Im Ergebnis ldsst sich zusammenfassen, dass die rdaumliche Beschrinkung in
§ 201 a Abs. 1, 2 StGB als akzeptabel angesehen werden kann, wéhrend sie in

Abs. 3 der Norm als unnétig abzulehnen ist.
d. Verstofy gegen das Bestimmtheitsgebot

Bei mehreren Tatbestandsmerkmalen wurde kritisiert, sie seien zu unbestimmt
und verletzten das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, ,,.Dieses Gebot

verlangt, dass jedermann vorhersehen kann, welches Verhalten mit welcher Stra-

>3 Eisele, JR 2005, 6 (10), vgl. Rahmlow, HRRS 2005, 84 (93).
37 So auch Rahmlow, HRRS 2005, 84 (93).

38 Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (444); Obert/Gottschalck, ZUM 2005, 436 (439);
Schertz, AfP 2005, 421 (427), Borgmann, NJW 2004, 2133 (2134).
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fe bedroht ist, um sein Verhalten entsprechend einrichten zu kénnen””. Die
Vorwiirfe der Unbestimmtheit sind jedoch unbegriindet, wie bereits im Zusam-

menhang mit den jeweiligen Tatbestandsmerkmalen erldutert worden ist.

III. Zusammenfassung — § 201 a StGB

§ 201 a StGB weist einen sehr engen Schutzbereich auf. Er schiitzt lediglich eine
lebende Person innerhalb ihres hochstpersonlichen Lebensbereichs vor der unbe-
fugten Herstellung von Bildaufnahmen. Die Konkretisierung des Begriffs des
héchstpersonlichen Lebensbereichs erweist sich dabei als schwierig™®.

Zudem enthélt der Tatbestand eine raumliche Einschrankung. Die betroffene Per-
son muss sich in einer Wohnung oder einem sichtgeschiitzten Raum aufhalten.
Der Wohnungsbegriff ist dabei an § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu orientieren™*'. Of-
fentliche Orte sind nur eingeschriinkt geschiitzt’**, was dazu fiihrt, dass einige
strafwiirdige Fille wie zum Beispiel Aufnahmen von Unfallopfern auf offener
Stral3e straflos bleiben.

Der Begriff der Bildaufnahme ist enger als der Begriff des Bildnisses und bein-
haltet nur technisch hergestellte Aufnahmen. Darunter ist jedoch auch eine als
solche nicht erkennbare Fotomontage zu verstehen .

Die Tathandlungen des § 201 a Abs. 1 StGB sind das Herstellen und Ubertragen
einer Bildaufnahme. Wiahrend das Herstellen eine Speicherung der Aufnahme
erfordert, bezieht sich das Ubertragen auf die direkte Ubermittlung, die gerade
keine Speicherung beinhaltet. Ein heimliches Vorgehen des Téters wird nicht
verlangt™**.

Das Gebrauchen einer Aufnahme im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB ist ein-
schrinkend auszulegen und umfasst nur Handlungen, bei denen die technischen

Moglichkeiten des Bildtrdgers ausgenutzt werden. Das bloBe Betrachten einer

3 BGHSt 34, 171 (178); BVerfGE 73, 206 (234 ff.).
0 ygl. S. 93 ff.
ygl. S. 73,
2 Vgl. Ausfithrungen auf S. 82 ff.
* ygl. S. 85,
*ygl. S. 87,
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Aufnahme ist nicht tatbestandsmiBig™®

. Die Tathandlung des Zuginglichma-
chens erfordert, dass der Titer Dritten die Kenntnisnahme der Bildaufnahme er-
moglicht. Nicht notwendig ist, dass der Dritte die Aufnahme tatsdchlich zur
Kenntnis nimmt.

§ 201 a Abs. 3 StGB bestraft das wissentlich unbefugte Zugénglichmachen einer
befugt hergestellten Bildaufnahme, wobei ,,unbefugt® trotz der Kombination mit
dem Vorsatzelement ,,wissentlich® lediglich als Hinweis auf mogliche Rechtfer-

: , : . 546
tigungsgriinde einzuordnen ist

. Der Absatz birgt mehrere Probleme und erfor-
dert eine teleologische Reduktion in den Féillen, in denen die Bildaufhahme von
vornherein fiir anonyme Dritte bestimmt war, da in diesem Fall eine Berufung
auf die Verletzung des hichstpersonlichen Lebensbereich ausgeschlossen ist™’.

Beziiglich der Rechtfertigungsmoglichkeiten ist lediglich auf die allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde hinzuweisen. Auf einen besonderen Rechtfertigungsgrund
fiir die Presse hat der Gesetzgeber verzichtet. Ebenso wurden die Strafbarkeit des

Versuchs und eine Qualifikation fiir Amtstrdger abgelehnt.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass erstens der Gesetzgeber die von ihm festge-
stellte Ungleichbehandlung zwischen dem Schutz des gesprochenen Wortes ge-
geniiber dem des Bildes nicht beseitigt hat. Aufgrund des sehr engen Tatbestan-
des des § 201 a StGB besteht diese Ungleichbehandlung fort. Zweitens weisen
einige Tatbestandsmerkmale und die Kombination ,,wissentlich unbefugt® erheb-
liche Auslegungsschwierigkeiten auf und drittens sind Strafbarkeitsliicken beste-
hen geblieben. Diese Griinde mogen dafiir stehen, weshalb § 201 a StGB aus
deutscher Sicht nicht als gelungene Vorschrift gelobt werden kann.

Moglicherweise verdient § 201 a StGB aber eine andere, positivere oder auch

negativere Bewertung, wenn man einen Vergleich zum spanischen Recht zieht.

5 vgl. S. 116 ff.
6yl S. 125.
*7vagl. S. 126 ff.
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B. Spanien

In diesem Abschnitt wird der Schutz des Rechts am eigenen Bild im spanischen
Strafgesetzbuch, dem Codigo Penal, untersucht, um die Unterschiede zum deut-
schen Recht herausarbeiten zu konnen.

Das Recht am eigenen Bild wird im Codigo Penal (CP) von 1995 im
10. Abschnitt (Titulo X) — Straftaten gegen die Privatsphire, das Recht am eige-
nen Bild und die Unverletzlichkeit der Wohnung (Delitos contra la Intimidad, el
Derecho a la Propia Imagen y la Inviolabilidad del Domicilio) — geschiitzt. Der
mit § 201 a StGB zu vergleichende Art. 197 CP befindet sich im ersten Kapitel
dieses Abschnitts — Ausspdhen und Preisgabe von Geheimnissen (Del descubri-
miento y revelacion de secretos). Zu bemerken ist zunichst, dass diese Vorschrift
nicht nur Bildnisschutz, sondern den gesamten strafrechtlichen Datenschutz re-
gelt. Sie ist daher duBerst umfangreich. Es wird beabsichtigt, nur auf die fiir den

Bildnisschutz relevanten Aspekte der Norm einzugehen.

I. Tatbestand des Art. 197.1 CP

“El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte
sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra serial
de comunicacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses”.

Wer, um die Geheimnisse eines anderen auszuspidhen oder die Privatsphére eines
anderen zu verletzen, ohne dessen Einwilligung seine Papiere, Briefe, elektro-
nisch iibermittelte Nachrichten oder irgendwelche anderen persoénlichen Doku-

548

mente [Urkunden]™ oder Sachen an sich bringt, seinen Fernmeldeverkehr ab-

fingt oder technische Kunstgriffe zum Abhoren, zur Ubertragung, Aufnahme

># Ubersetzung nach Hoffinann, wobei statt der Ubersetzung ,,Urkunden* der Begriff
,Dokumente* vorgezogen wird, um eine Verwechslung mit dem Rechtsterminus
,Urkunde* im Sinne des StGB vorzubeugen.
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oder Wiedergabe von Ton, Bild oder eines anderen Kommunikationszeichens
anwendet, wird mit Gefidngnis von einem Jahr bis zu vier Jahren und Geldstrafe

von zwolf bis zu 24 Monaten bestraft>®.

1. Die ,,Privatsphiire*“ als geschiitztes Rechtsgut und das Recht am eigenen
Bild

Auffallend ist, dass Art. 197.1 CP nicht ausdriicklich das Recht am eigenen Bild
schiitzt, sondern als geschiitztes Rechtsgut die Privatsphire vorsieht’. Das
Recht am eigenen Bild wird aber in der Titeliiberschrift — ,,Delikte gegen die Pri-
vatsphire, das Recht am eigenen Bild und die Unverletzlichkeit der Wohnung* —
ausdriicklich genannt. Das Recht am eigenen Bild wird von einigen als Facette
der Privatsphire angesehen®', von anderen wird die Privatsphire zumindest in
dem weiten Sinn verstanden, dass sie in Bezug auf die Artikel dieses Titels des
CP das Recht am eigenen Bild umfasst®>. Jedenfalls wird das Recht am eigenen
Bild indirekt durch Art. 197.1 CP geschiitzt. Oder anders ausgedriickt, es wird
insoweit geschiitzt, als der Angriff auf die Privatsphére durch die unbefugte Auf-
nahme von Bildern vollzogen wird®>®, mithin durch eine Verletzung des Rechts
am eigenen Bild.

Art. 197.1 CP und § 201 a StGB #hneln sich insoweit, dass sie das Recht am ei-
genen Bild nur innerhalb einer Sphédre, und zwar innerhalb des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs oder der Privatsphire, schiitzen.

Um den hochstpersonlichen Lebensbereich mit der Privatsphire vergleichen zu
konnen, ist der Begriff der Privatsphire ndher zu erldutern. Dabei ist zundchst
kurz auf die Ubersetzung einzugehen. Privatsphire ist meines Erachtens die
Ubersetzung im rechtlichen Sinne des spanischen Ausdrucks ,,Intimidad®. Der

spanische Wortlaut ,,Intimidad* erweckt den Eindruck, den Begriff mit ,,Intim-

>¥ Ubersetzung nach Hoffinann.

330 Conde-Pumpido Ferreiro, S. 616; vgl. Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 269; Ro-
meo Casabona, S. 31; Gonzdlez Rus in Cobo del Rosal, S. 348; Calderén Cere-
zo/Choclan Montalvo, S. 131; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal,

S. 111.

>l Cérdoba Roda/Garcia Ardn, S. 451, 458; vgl. Rueda Martin, S. 20.
552

Romeo Casabona, S. 31.
> Conde-Pumpido Ferreiro, S. 618.
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sphire zu tibersetzen. Wortlich iibersetzt bedeutet ,,Intimidad* tatsdchlich Inti-
mitdt oder Vertrautheit. Die ,,Intimidad* kann jedoch keinesfalls mit der Intim-
sphire gleichgesetzt werden. Wiahrend zur Intimsphére der innerste Kern der Pri-
vatheit zdhlt, umfasst der spanische Begriff weitere Bereiche. Indem

554
“7 (,,den

Art. 197.5 CP eine Strafschirfung fiir den ,,nicleo duro de la privacy
harten Kern der Privatheit™) vorsieht, wird ebenfalls deutlich, dass die ,,Intimi-
dad* nicht nur den engsten Kernbereich — nach deutschem Recht die Intimsphére
— umfasst. Vielmehr entspricht sie ihrem Sinngehalt nach der Privatsphire. ,,In-
timidad* ist daher mit dem weiteren Begriff der Privatsphére tibersetzt worden.
Das Recht auf Privatsphédre wird von der Wiirde des Menschen abgeleitet, die in
Art. 10.1 der spanischen Verfassung (CE) garantiert wird’>’. Zudem ist es aber
auch selbst in der Verfassung in Art. 18.1 CE anerkannt. Es beinhaltet das Recht
auf Geheimnisse, unbekannt zu sein, so dass andere nicht wissen, wer wir sind
oder was wir machen, und verbietet zudem Dritten, seien es Private oder Behor-
den, zu entscheiden, was die Grenzen unseres privaten Lebens sind. Es gewéhrt
jeder Person das Recht, sich einen sie vor fremder Neugier schiitzenden Raum zu
reservieren und, was auch immer der Inhalt dieses Raumes sein mag, die Kennt-
nisnahme durch Dritte von den besagten Informationen ihrem Willen zu unter-
werfen und die Verbreitung ohne ihre Zustimmung zu verbieten. Allerdings fin-
det dieses Recht seine Grenzen in den restlichen Grundrechten und den von der
Verfassung geschiitzten Rechtsgiitern®®.

Kurz gesagt, das Recht auf Privatsphére gibt einer Person das Recht, sie selbst zu
sein und zu bestimmen, wann und bis wohin sie mit der Gesellschaft in Kontakt

557

treten mochte™ . Der Begriff der Privatsphire ist weit auszulegen. Er beinhaltet

einen privaten Bereich, der geschiitzt ist vor der Einmischung und Kenntnisnah-

me Dritter und notwendig ist, fiir die Ausiibung anderer Rechte und die freie

558

Entwicklung der Personlichkeit™™. Die Privatsphire beinhaltet demnach einen

3% glonso de Escamilla in Lamarca Pérez, S. 185.
>3 Rodriguez Ramos, S. 494.
% STC 134/1999 vom 15.07., FJ 5; Rodriguez Ramos, S. 494.
37 Romero Coloma, S. 38.
538 Calderén Cerezo/Chocldn Montalvo, S. 132.
157



personlichen Riickzugsbereich. Der Begriff Privatsphére ist ebenso wie die In-
timsphére oder die Privatsphiare im deutschen Recht diffus. Aufgrund ihrer vielen
Dimensionen muss hingenommen werden, dass von ihr kein endgiiltiges ,,Port-

rit* geschaffen werden kann™.

Der strafrechtliche Schutz der Privatsphire kann in drei Hauptrichtungen einge-
teilt werden.

An erster Stelle wird die Privatsphére als ,,Festung® fiir die Offenbarung der Per-
sonlichkeit im Privatleben geschiitzt (,,como reducto de la manifestacion de la
personalidad en la vida privada®). Sie bezieht sich auf den Bereich der Privat-
sphére, der exklusiv und unmittelbar fiir ihren Inhaber reserviert bleibt, in dessen
Hénden es liegt, iiber die Grofle diese Bereichs innerhalb gewisser Grenzen zu

%0 In diesen Be-

entscheiden. Es handelt sich dabei um einen physischen Raum
reich gehort zum Beispiel die Wohnung als personlicher Riickzugsbereich.

An zweiter Stelle wird die Privatsphére als Erscheinungsform einer gemeinsamen
Vertraulichkeit (,,confidencialidad compartida®) geschiitzt. Damit sind die As-
pekte der Privatsphire gemeint, zu denen Dritte durch Gesetz oder aufgrund der
Natur der Sache berechtigten Zugang haben, dabei aber durch Gesetz zur Ver-
traulichkeit verpflichtet sind. Dem Schutz dieser Vertraulichkeit widmen sich die
Art. 198, 199 CP*".

An dritter Stelle wird die Privatsphére in Bezug auf die Datenverarbeitung und
Kommunikation mittels der modernen Informations- und Kommunikationstech-
nologien geschiitzt’®*. Auf diesen Aspekt der Privatsphire wird hier aber nicht
ndher eingegangen. Vielmehr ist vor allem der erste Aspekt in Bezug auf einen
Vergleich mit § 201 a StGB von Relevanz: die Privatsphire als Ausdruck der

Personlichkeit in ihrem Privatleben. In diesen Bereich der Privatsphire wird

nidmlich durch die unbefugte Herstellung von Bildaufnahmen eingegriffen.

>%Vgl. Romeo Casabona, S. 31.

30 Romeo Casabona, S. 37.

361 Romeo Casabona, S. 38, 39.

32 Romeo Casabona, S. 39.
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Man konnte sagen, der Schutz des eigenen Bildes im Codigo Penal unterscheidet
sich letztlich nicht von dem der Privatsphére, da die unerlaubten Eingriffe in das
Recht am eigenen Bild, die nicht die Privatsphire betreffen (zum Beispiel die

unbefugte kommerzielle Nutzung), lediglich zivilrechtlich verfolgt werden®.

2. Differenzierung von drei Handlungsmodalitiiten

Art. 197.1 CP beinhaltet drei Modalititen. Erstens das ,,Ansichbringen* von Pa-
pieren, Briefen, Emails und anderen persénlichen Dokumenten und persoénlichen
Sachen (,,efectos personales®), zweitens das Abfangen von Fernmeldeverkehr
und drittens der Gebrauch jeglicher technischer Kunstgriffe zum Abhoren, zur
Ubertragung, Aufnahme oder Wiedergabe von Ton oder Bild. Alle Verhaltens-
weisen miissen mit dem Ziel vorgenommen werden, Geheimnisse auszuspdhen
oder die Privatsphére zu verletzen. Auf die Handlungsmodalitdten wird im Rah-
men der Tathandlungen ndher eingegangen, mit Ausnahme von dem Abfangen
des Fernmeldeverkehrs, da diese Handlung im Hinblick auf § 201 a StGB keine
Relevanz hat.

Kritisiert wurde zu Recht , dass alle Modalitidten das gleiche Strafmal} vorsehen,
obwohl die letzteren einen intensiveren Angriff beinhalten, indem sie eine besse-
re Sophistikation fiir den Gebrauch der technischen Kunstgriffe erfordern und der
Angriff heimtiickischer ist, da er gewdhnlich vom Opfer unbemerkt stattfindet’®.
Bemerkenswert ist, dass der CP im Gegensatz zum deutschen StGB nicht zwi-
schen dem Briefgeheimnis und dem unbefugten Herstellen von Tonaufnahmen
oder Bildaufnahmen differenziert, sondern alle Handlungen in einer Strafrechts-
norm integriert.

Auffallend ist im Allgemeinen, dass der Tatbestand sehr weit gefasst ist, indem
er eine grofle Skala an ,,Geheimnistrdgern einer Person schiitzt. Eine genaue
Eingrenzung des Schutzbereiches erweist sich daher zum Teil, wie sich in den

folgenden Ausfithrungen zeigen wird, als schwierig.

39 Romeo Casabona, S. 38.

2% Conde-Pumpido Ferreiro, S. 617; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal,
S. 111; kritisch auch Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1060.
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3. Tathandlungen

a. Benutzung technischer Kunstgriffe zur Ubertragung oder Aufnahme von Bil-

dern

Die Tathandlung, die vor allem das Recht am eigenen Bild betrifft, ist die mit
technischen Kunstgriffen (,.artificios técnicos*) vorgenommene Ubertragung
(,,Transmision®), Aufnahme (,,Grabacidon®) oder Wiedergabe (,,Reproduccion®)
des Bildes. Auch wenn diese Tatalternative sich erst am Ende der Norm befindet,

wird sie vorrangig erortert, da sie das Recht am eigenen Bild betrifft.

aa. Bildbegriff

Der Bildbegriff beinhaltet die korperlichen Expressionen des Individuums, die
seiner freien Verfiigungsgewalt unterliegen’®. Der Begriff entspricht insoweit
dem zivilrechtlichen Begriff des Bildnisses. Bilder von personlichen Gegenstén-
den oder privaten Anwesen sind nicht tatbestandsméfBig. Nur Bildnisse von Per-

%% Dabei muss es sich um lebende Personen

sonen sind strafrechtlich geschiitzt
handeln. Bilder eines Leichnams sind nicht tatbestandlich. Dies ergibt sich aus
dem Begriff eines ,,anderen, worunter nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
eine lebende Person und keine Leiche zu verstehen ist. Zudem setzt Art. 197 CP
voraus, dass der Tadter ohne Zustimmung der betroffenen Person handelt. Eine
Zustimmung kann aber nur eine lebende Person erteilen. Die Norm enthélt im
Gegensatz zur zivilrechtlichen LO 1/1982 keine postmortalen Regelungen. Somit

ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 197 CP ein Ausschluss des postmortalen

Schutzes vor unbefugten Bildaufnahmen.

bb. Technische Kunstgriffe

Der Tatbestand verlangt die Benutzung technischer Kunstgriffe.
Unter technischen Kunstgriffen sind alle technischen Mittel zu verstehen, mit

denen man Bilder wahrnehmen, aufzeichnen oder wiedergeben kann’®’. Die Be-

*%% Lozano Miralles in Bajo Fernandez, S. 213.

3% Romeo Casabona, S. 96.
7 Rueda Martin, S. 46; Lozano Miralles in Bajo Fernandez, S. 213.
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nutzung von Fotoapparaten, Videokameras und Handykameras stellt demnach
einen technischen Kunstgriff dar.

Art. 197.1 CP ldsst allerdings als Tathandlung nicht die Aufstellung der techni-
schen Gerite ausreichen, sondern verlangt zur Vollendung der Tat, dass das Bild

erfasst worden ist>®®,

cc. Strafbarkeit des ,, frechen Blickes *

Die Erfassung eines Bildes mittels natiirlicher Sinne ist vom Tatbestand ausge-
schlossen™®. Somit ist auch im spanischen Recht der ,,freche Blick mit dem
bloBen Auge straflos. Diskutiert wird aber, ob auch die ,,simple Erfassung® des
Bildes mittels Ferngldsern, Fernrohren oder Teleobjektiven vom Tatbestand er-
fasst wird. Dies wird aus dem Grund abgelehnt, dass Apparate, die die natiirliche
Sehkraft verstiarken, nicht ausreichend seien, sondern es erforderlich wire, dass
die Sehkraft ersetzt wiirde® .

Der Wortlaut ,,technische Kunstgriffe* schlieft dagegen die Einbeziehung von
Ferngldsern etc. nicht aus. Von den Befilirwortern wird somit angefiihrt, dass als
technisches Mittel jedes Gerit zu verstehen sei, das durch bestimmte Mechanis-
men dazu dient, ein bestimmtes Ergebnis — in diesem Fall die Erfassung eines
Bildes — zu produzieren, unabhidngig vom Schwierigkeitsgrad der Bedienung
oder der technischen Komplexitit. Ferngldser und Teleobjektive seien technische
Gerite in diesem Sinne, fihig den Tatbestand zu verwirklichen. Der CP bestrafe
nicht nur Verhaltensweisen, die ein Bild in einem bestimmten Tréger in der Form
fixieren, dass es spéter benutzt werden kann, sondern auch die simple visuelle,

7' Bine herrschende

unbefugte Wahrnehmung durch technische Kunstgriffe
Meinung zu der Einbeziehung technischer Hilfsmittel ist nicht erkennbar. Aber

der Tatsache, dass die Tat mit der Erfassung des Bildes vollendet ist’">und nicht

%8 Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 115; Romeo Casabona in
Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 253.

3% Romeo Casabona, S. 96; Gonzdlez Rus in Cobo del Rosal, S. 358.

3" Luzén Peiia nach Cobo del Rosal, S. 358.

3" Gonzdles Rus in Cobo del Rosal, S. 359.

>"2 Romeo Casabona, in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 253.
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mit einer Speicherung, kann entnommen werden, dass die Benutzung von Fern-

gliasern und dhnlichen Mitteln tatbestandlich sein kann.

dd. Heimliches Vorgehen erforderlich?

Der Tatbestand erfordert nach ganz herrschender Meinung den Gebrauch von
heimlichen oder heimtiickischen Mitteln (,,medios insidiosos*), auch wenn dies

573 Die Erforderlichkeit von heim-

nicht aus dem Wortlaut der Norm hervorgeht
tiickischen Mitteln ergebe sich aus dem Begriff der technischen Kunstgriffe und
aus dem Ultima-Ratio-Prinzip des Strafrechts, welches den strafrechtlichen
Schutz auf solche Handlungen begrenzt, bei denen heimtiickische Mittel ange-
wendet werden, die die Moglichkeiten der Selbstverteidigung des Opfers iiber-
schreiten’””.

Als Beispiele werden die heimliche Aufstellung von Filmapparaten oder das
Filmen aus Distanz genannt’” sowie die Ubertragung von Bildaufnahmen aus

576

geschlossenen Rdumen’ . Zum Teil wird die heimliche Aufstellung von Filmap-

paraten in geschlossenen Rdumen, wie zum Beispiel in der Wohnung oder im

Biiro, oder der Einsatz der besagten technischen Kunstgriffe, um von auflen in

577

geschlossene Rdaume zu filmen, verlangt’’. Diese Voraussetzung liegt bei der

heimlichen Aufnahme eines in seinem Schlafzimmer liegenden Opfers von der

578

Terrasse aus jedenfalls vor’”". Als anderes Beispiel kann der Fall genannt wer-

den, in dem in einem Zimmer heimlich aus einem Schrankversteck gefilmt wur-

d€579.

3T Calderén Cerezo/Choclan Montalvo, S. 134, Romeo Casabona, S. 96.; Morales
Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1060; vgl. Jorge Barreiro in
Comentario Cobo del Rosal, S. 115, 116; vgl. SAP Pontevedra 15/2001 vom 18.05.,
FJ 2; STS vom 10.12.2004, RJ 7917, FJ 8.

314 Calderén Cerezo/Choclan Montalvo, S. 132, 135.

35 Calderén Cerezo/Choclan Montalvo, S. 134, Romeo Casabona, S. 96.; Morales

Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1060; vgl. Jorge Barreiro in
Comentario Cobo del Rosal, S. 115, 116.

>7® Corcoy Bidasolo, S. 375 Rn. 2.1.3; Morales Prats in Quintero Olivares/Morales
Prats, S. 1060; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 116.

377 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1060; ebenso: Jorge Barreiro
in Comentario Cobo del Rosal, S. 116; Cordoba Roda/Garcia Aran, S. 459.

Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 116.
*” SAP Madrid 352/2002 vom 31.07., FJ. 1, 2.
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Allgemeiner beschreibt Romeo Casabona, dass die Aufnahmen unter Umstdnden
gemacht werden miissen, die zum Privatleben der Person gehoren (wie zum Bei-
spiel in deren Wohnung oder am Arbeitsplatz), oder anders ausgedriickt, an Or-
ten, an denen die Person sich aullerhalb der natiirlichen Sichtweite von Dritten
befindet™. In den Begriff ,,Orte* konnte man ebenso wie im deutschen Recht
zum Beispiel auch sichtgeschiitzte Girten einbeziehen.

Dagegen sollen Bildaufnahmen, die an o6ffentlichen Orten, zum Beispiel am
Strand, gemacht werden, nur zivilrechtlich tiber die LO 1/1982 erfasst werden
und zwar auch dann, wenn sie heimlich oder aus Distanz aufgenommen wer-
den®™.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass jedenfalls das heimliche Her-
stellen von Bildaufnhahmen von Personen, die sich in einem geschlossenen Raum
befinden, vom Tatbestand erfasst wird, wiahrend an 6ffentlichen Orten der Schutz
vor Bildaufnahmen ausgenommen ist. Nicht eindeutig ist, ob Personen auch au-

Berhalb geschlossener Rdaume an sichtgeschiitzten Orten vor der heimlichen Her-

stellung von Bildaufnahmen geschiitzt werden.

b. Das , Ansichbringen* von Papieren, Briefen, elektronisch iibermittelten

Nachrichten und anderen personlichen Dokumenten oder Sachen

Als erste Tathandlung des Art. 197.1 CP wird das Ansichbringen von Papieren
(,,papeles®), Briefen (,,cartas), elektronisch tibermittelten Nachrichten (,,mensa-
jes de correo electronico®) oder anderen personlichen Dokumenten oder Sachen
genannt. Diese Tatalternative bezieht sich nicht speziell auf den Bildnisschutz,
sondern allgemein auf den Schutz der Privatsphire. Da aber auch Bildaufhahmen
unter die genannten Tatobjekte subsumiert werden konnen, wird auf diese Tat-

handlung eingegangen.

%0 Romeo Casabona, S. 96.

81 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S.1060; Jorge Barreiro in

Comentario Cobo del Rosal, S. 116; Cordoba Roda/Garcia Aran, S. 459;
dhnl. Romeo Casabona, S. 96.
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aa. Papiere (,,papeles *)

Der Begriff der ,,papeles* (Papiere) ist weit auszulegen. Sie miissen keinen do-
kumentarischen Charakter haben oder juristischer Natur sein und beinhalten ne-
ben Texten, Illustrationen/Abbildungen, Drucksachen auch Zeichnungen und
Grafiken, zum Beispiel Fotografien’”. Es handelt sich also um Objekte, die eine
rdumliche Abbildung der Privatsphére erlauben, begrenzt auf eine Korperlichkeit
von Dokumenten oder personlichen Sachen (wie zum Beispiel Fotos)™®. Aus den
Zitaten ergibt sich, dass es sich hierbei um Bildaufnahmen jeder Art handeln
kann, die die Privatsphére betreffen. Da diese Alternative nicht spezifisch das
Recht am eigenen Bild, sondern die Privatsphédre im Allgemeinen schiitzt, muss
die Bildaufnahme keine Person abbilden. Die Fotografien kénnen auch personli-

che Gegenstidnde beinhalten.

bb. Briefe (,,cartas*)

Als ,cartas* werden alle Schriftstiicke bezeichnet, die an einen konkreten Emp-
fanger gerichtet sind und personlichen Charakter haben, indem in ihnen Ideen,
Gefiihle, Vorschlige und Nachrichten kommuniziert werden ®*. Da Bildaufnah-
men nicht unter diesen Begriff subsumiert werden kénnen, wird auf diese Alter-

native nicht ndher eingegangen.

cc. Elektronisch tibermittelte Nachrichten (,, Mensajes de correo electronico “)

»Mensajes de correo electronico® ist wortlich mit ,,Nachrichten durch elektroni-
sche Post™ zu tibersetzen. Das spanische Recht enthélt keine eigene Definition,
von Romeo Casabona wird aber auf folgende Definition einer EU-Richtlinie

verwiesen: ,,7odo mensaje de voz, sonido o imagen enviado a travéz de una red

82 Rueda Martin, S. 43; Romeo Casabona, S. 78; Corcoy Bidasolo, S. 371 Rn. 1.5.4.
% SAP Valencia 114/2002 vom 13.05., FJ 3.

384 Corcoy Bidasolo, S. 371 Rn. 1.5.4; Romeo Casabona in Comentario Diez
Ripollés/Romeo Casabona Art. 197 Rn. 129.
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de communicaciones publica que pueda almacenarse en la red o en el equipo
terminal del receptor hasta que pueda accederse al mismo’”®.

»Jede lber ein 6ffentliches Kommunikationsnetz verschickte Sprach-, Ton- oder
Bildnachricht, die im Netz oder im Endgerédt des Empfingers gespeichert werden
kann, bis sie von diesem abgerufen wird“. Unter diese Definition kénnen vor al-
lem Emails, aber auch andere elektronische Nachrichten wie zum Beispiel Faxe

und Fernkopien, subsumiert werden’®. Da auch Bildaufnahmen als Datei per

Email versandt werden konnen, sind insofern auch sie taugliches Tatobjekt.

dd. Andere personliche Dokumente oder Sachen (,, Cualquier otro documento o

efecto personal )

Der Begriff ,,documento® ist in Art. 26 CP legaldefiniert: ,,4 los efectos de este
Codigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
relevancia juridica’.

,»Mit Wirkung fiir diesen Codigo betrachtet man als Dokument alle Tréagerfor-
men, die Daten, Tatsachen oder Erzdhlungen mit Beweiskraft oder jeglicher an-
derer juristischer Relevanz ausdriicken oder verkorpern®.

Diese Legaldefinition ist jedoch duBerst ungenau und ermdoglicht insbesondere
durch den letzten Halbsatz groBen Auslegungsspielraum. Der Begriff ,,documen-
to* ist bis jetzt weder von der Literatur noch der Rechtsprechung genau skizziert

587

worden™ . Der Begriff schlie3t aber zum Beispiel Disketten, Magnetkarten, Au-

588

dio- und Videokassetten mit ein™". Alle Trager, die Daten, Tone oder Bilder ent-

389 Damit kann auch die

halten, die der Definition entsprechen, sind inbegriffen
Speicherkarte einer Digitalkamera ebenso wie ein bereits ausgedrucktes oder

entwickeltes Bild unter den Begriff des Dokuments subsumiert werden. Voraus-

> Art. 2. h der EU-RL 2002/58/EG zum Datenschutz fiir elektronische Kommunikation
(Directiva 2002/58/CE, sobre privacidad y comunicaciones electronicas); Romeo
Casabona, S. 79.

*%¢ v gl. Corcoy Bidasolo, S. 371 Rn. 1.5.4.
87 Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 269.
588 Queralt Jiménez, S. 169; Rueda Martin, S. 44; Morant Vidal, S. 62.

% Romeo Casabona, S. 81.
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setzung ist aber, dass die Bilder beweiskriftig oder von irgendeiner anderen ju-
ristischen Relevanz sind.

Fiir den Begriff ,,efecto personal gibt es keine wortliche Ubersetzung. Der Beg-
riff umfasst jedes materielle Objekt, welches fiir den Betroffenen eine private
Bedeutung besitzt™’. Es wird auch als Objekt des personlichen Gebrauchs um-
schrieben, welches an sich keine Privatsphire preisgibt, es sei denn, es wird ge-
braucht oder der Gebrauch wird dem Inhaber der Privatsphire zugeschrieben™'.
Als Beispiele werden eine Zahnprothese oder eine Schachtel Priservative ge-

nannt’’> oder auch Gepick oder Postpakete®”

. Unter ,,efectos personales® konnen
damit jegliche Objekte des personlichen Gebrauchs verstanden werden, die es
erlauben, den Triger der Privatsphire zu identifizieren’”*. Der Begriff ,.efectos

personales‘ kann mit ,,personlichen Sachen* tibersetzt werden.

ee. Das ,, Ansichbringen “

Der Tatbestand erfordert das Ansichbringen der genannten Tatobjekte, worunter

auch eine Bildaufnahme fillt.

(1) Physische Erlangung der Sache

Das Ansichbringen wird verstanden als verbotene Erlangung oder ,,aprehen-

.y 595 . . . .
sion‘”", was zum einen mit ,,Ergreifung®, zum anderen mit ,,Wahrnehmung* der

Tatobjekte libersetzt werden kann. So wird zum Teil vertreten, dass das An-
sichbringen in demselben Sinn zu verstehen ist wie bei den Vermogensdelikten,

und zwar als ,.entreiBen” oder ,.behalten”°,

*Corcoy Bidasolo, S. 372 Ru. 1.5.4; Romeo Casabona in Comentario Diez
Ripollés/Romeo Casabona, Art 197 Rn. 132.

' Queralt Jiménez, S. 169.
392 Corcoy Bidasolo, S. 372 Rn. 1.5.4; Queralt Jiménez, S. 169.

>% Corcoy Bidasolo, S. 372 Rn. 1.5.4.

3% Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 114.

% Rueda Martin, S. 41.

3% Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 113; Cordoba Roda/Garcia Ardan,

S. 456; Lozano Miralles in Bajo Fernandez, S. 210; Higuera Guimerda, AP 31/2002,
S. 774, 775; STS vom 18.02.1999, RJ 510, FJ 1.
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Da diese die engste Auslegung des Begriffs Ansichbringen ist, liegt unstrittig ein
Ansichbringen vor, wenn die besagten Papiere etc. physisch in den Besitz des
Taters gelangt sind. Nach ganz herrschender Meinung ist eine Kenntnisnahme
des Inhalts nicht erforderlich™’. Als Beispiel kann man einen Umschlag mit in-
timen Fotos nennen, den der Tater mitnimmt, ohne sich die Fotos angeschaut zu

haben.

(2) Herstellung einer Kopie der Sache

Die Rechtsprechung verlangt aber nicht in jedem Fall eine physische Ansich-
nahme der Papiere oder Dokumente, sondern lédsst eine virtuelle Ergreifung ge-
nligen und zwar der Art, dass sich der Téter den Inhalt auf jegliche technische
Art und Weise zueigen macht, die es ihm erlaubt, den Inhalt spéter zu reprodu-
zieren, zum Beispiel mittels einer Fotografie®*®.

Diese Ansicht hat auch in der Literatur Zustimmung gefunden®”. Das bloBe Fo-
tokopieren, Fotografieren oder auch Speichern von Emails auf Diskette soll als
Ansichbringen ausreichen. Dies ergebe die teleologische Auslegung, nach der auf

die Privatsphére als Rechtsgut abzustellen sei und die Ansichnahme lediglich als

ein Instrument anzusehen sei, um an die intimen Informationen zu kommen®®.

(3) Blofle Kenntnisnahme ausreichend?

Des Weiteren wird in der Literatur diskutiert, ob bereits die blofle Kenntnisnah-

me des Inhalts fiir ein Ansichbringen ausreicht, ohne dass der Téter sich den Be-

sitz an dem Triiger der Information verschafft®".

37 Romeo Casabona, S. 84; Corcoy Bidasolo, S. 379 Rn. 2.6.2; Morales Prats in
Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1057; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del
Rosal, S. 113; Mata y Martin, S. 127, 128; a.A.: Queralt Jiménez, S. 170: er
verlangt, dass der Téter den Inhalt der Dokumente zur Kenntnis nimmt, sonst liege
nur ein Versuch vor.

%8 STS vom 14.09.2000, RJ 7942, FJ 3.

39 Calderén Cerezo/Choclan Montalvo, S. 113; Romeo Casabona, S. 85; Romeo
Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 139.

690 Romeo Casabona, S. 85; im Ergebnis so auch Mata y Martin, S. 129.

601 Vgl. Romeo Casabona, S. 86 ff m.w.N; Morales Prats in Quintero Olivares/Morales
Prats, S. 1055; Cordoba Roda/Garcia Aran, S. 457.
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Zum einen wird der Fall angesprochen, in dem der Téter direkt den Inhalt zur
Kenntnis nehmen kann, ohne den Informationstrager tiberhaupt zu beriihren, zum
Beispiel ein Schreiben, das offen auf dem Tisch liegt. Demzufolge wire ein An-
sichbringen schon dann zu bejahen, wenn jemand einen Brief, den ein anderer
auf seinem Schreibtisch liegen gelassen hat, oder eine Email, die sich gedffnet
auf dem Bildschirm eines Computers befindet, liest®*.

Gegen die TatbestandsméBigkeit eines solchen Verhaltens wird aber hervorge-
bracht, dass der Wortlaut verlangt, die Papiere etc. an sich zu nehmen und nicht
bloB die in ihnen enthaltenen Informationen. Daher wird eine materielle Hand-
lung des Téters in Bezug auf den Trager gefordert, aufgrund derer der Trager, sei
es auch nur fiir einen kurzen Moment, in die Verfiigungsgewalt des Taters ge-
langt. Diese Verfiigungsgewalt ist dabei als Fahigkeit zu verstehen, Zugang zur
Kenntnis des Geheimnisses oder der persénlichen Information zu haben®”. Auch
Mata y Martin verlangt eine Art der Materialisierung des Tatobjektes, und zwar
in einer Art und Weise, die es dem Titer erlaubt, die Sache wahrzunechmen. Da-
mit werden die Verhaltensweisen aus dem Tatbestand ausgeschlossen, mit denen
keine Art der Materialisierung verbunden ist®”. Zum Teil wird es aber auch ab-
gelehnt, die bloBe Kenntnisnahme ausreichen zu lassen®”.

Romeo Casabona spricht als zweiten Fall an, dass der Tédter zunédchst ein Hinder-
nis beseitigen muss, um von der Information Kenntnis nehmen zu kénnen, zum
Beispiel das Offnen eines Briefumschlages, um den Brief anschlieBend zu lesen.
Der Inhaber des Informationstrdgers muss objektiv den Willen zum Ausdruck
gebracht haben, dass er das Geheimnis beschiitzen und auBlerhalb der Reichweite
Dritter halten mchte®.

Indem der Téter zunéchst ein Hindernis beseitigt, findet eine Materialisierung des
Objektes statt. Insofern miisste diese Ansicht mit den zuvor geforderten Voraus-

setzungen vereinbar sein. Dieser Fall scheint im Gegensatz zum erstgenannten

%92 Beispiele von Gonzdlez Rus in Cobo del Rosal, S. 349.

%93 Gonzdlez Rus in Cobo del Rosal, S. 349.
% Mata y Martin, S. 128.

% Higuera Guimerd, AP 31/2002, S. 774.
69 Romeo Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 140.
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Fall eher vertretbar. Die spanische Literatur ist sehr geteilter Meinung, wie weit
der Begriff ,,Ansichbringen® ausgelegt werden kann®’. Die Mehrheit der Litera-

tur betont wohl die physische Ansichnahme des Objekts®®®.

(4) Das Ansichbringen von ,, elektronischer Post“

Wann von einem Ansichbringen ,,elektronischer Post* gesprochen werden kann,
ist ebenfalls umstritten.

Von der Literatur wird zum Teil gefordert, das Ansichbringen auf Verhaltens-
weisen zu begrenzen, die einen physischen Ortswechsel von bereits ausgedruck-

ten Telefaxen oder Emails beinhalten®”’

. Demnach wiirde eine Kopie einer Email
den Tatbestand des Art. 197.1 CP nicht erfiillen.

Dieser Meinung wird jedoch entgegnet, dass es der Natur von Emails entspricht,
dass sie nicht materiell, sondern virtuell sind®'’. Wiirde man fiir die Tatbe-
standsmifBigkeit grundsétzlich einen Ausdruck der Emails verlangen, wiére ihre
Erwdhnung im Gesetzestext liberfliissig gewesen, da sie als Ausdruck jedenfalls
unter die Begriffe Papiere, Briefe oder Dokumente subsumiert werden koénn-

611
ten

. Vorzugswiirdiger erscheint daher die Meinung, nach der Emails nicht erst
durch die Erlangung eines Ausdrucks, sondern bereits mit vorhergehenden Hand-

lungen, die den Zugriff erleichtern, an sich genommen werden.

(5) Zusammenfassung

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass diese Tatmodalitdt das Ansichbringen von
Bildaufhahmen erfasst, die den Definitionen des ,,Papiers® oder ,,Dokuments‘
entsprechen oder die Datei einer Email darstellen. Zu beachten ist dabei, dass es

sich auch um Bildaufnahmen von Gegenstidnden handeln kann. Die Rechtsinha-

97 Romero Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 197
m.w.N.

98 vgl. Cérdoba Roda/Garcia Ardn, S. 457.
% Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1055.

619 Romeo Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 144;
zust. Rueda Martin, S. 42.

o1 Romeo Casabona, S. 88; zust. Rueda Martin, S. 42, 43.
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berschaft am Tatobjekt und am privaten Inhalt miissen aber derselben Person
zustehen®'?. Dies ergibt sich aus der Benutzung des Possessivpronomens ,,sus
papeles...*“ (seine Papiere). Das heif3t also, die auf einem privaten Foto abgebil-

dete Person muss auch der Inhaber des Fotos oder digitalen Bildtragers sein.

4. Erfordernis eines Taterfolgs?

Die Tathandlungen miissen dem Wortlaut nach mit dem Ziel vorgenommen wer-
den, Geheimnisse auszuspihen oder die Privatsphére zu verletzen.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist ein Geheimnis das Vertrauliche, Ver-
borgene, Vorbehaltene oder Verschwiegene.

Darunter fallen Kenntnisse iiber eine Eigenschaft oder die Beschaffenheit einer
Sache oder einer niitzlichen Methode in der Medizin oder in einer anderen Wis-
senschaft, in der Kunst oder im Beruf°".

Nach der Literatur versteht man unter dem strafrechtlichen Geheimnis Inhalte,
von denen nur eine Person oder ein auf bestimmte Personen reduzierter Kreis
Kenntnis hat und die der Betroffene in seinem Interesse nicht Dritten bekannt zu
geben wiinscht®'.

Es wird auch als die einem begrenzten Kreis von Personen vorbehaltene Kennt-
nis bezeichnet, die anderen verschwiegen wird oder verborgen bleibt""”. Der Beg-
riff des Geheimnisses ist dabei in den Bereich des Rechtsguts ,,Privatsphére® ein-

616

gebunden” . Das Geheimnis ist nicht als strikte Verschwiegenheit zu verstehen,

617

sondern muss in Beziehung zu der Privatsphire stehen” '. Die ,,geheimen Tatsa-

chen® miissen demzufolge mit der Intimitdt oder der Privatheit in Zusammen-

612 Corcoy Bidasolo, S. 372 Rn. 1.6.1; Comentario Calderon Cerezo/Choclan Montalvo,
S. 454; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 112; Rueda Martin, S. 40;
Morant Vidal, S. 63.

Romeo Casabona, S. 65.

1% Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 269; vgl. Rueda Martin, S. 35, 36.
615

613

Romeo Casabona, S. 65.

%16 Rueda Martin, S. 35; Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 269; Sudrez-Mira
Rodriguez/Judel Pietro/Piiiol Rodriguez, S. 193; Morales Prats in Quintero
Olivares/Morales Prats, S. 1056; Queralt Jiménez, S. 192; Cordoba Roda/Garcia
Aran, S. 456; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 118; Higuera
Guimera, AP 31/2002, S. 771; Corcoy Bidasolo, S. 370 Rn. 1.5.1.

17.STS vom 14.09.2000, RJ 7942, FJ 3.
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hang stehen®'®

. Das ergibt sich zum einen auch aus dem geschiitzten Rechtsgut
der Privatsphédre und zum anderen aus der Systematik des Abschnitts, der die
Uberschrift trigt, , Delikte gegen die Privatsphdre, das Recht am eigenen Bild

«619 7um Teil wird der Verweis auf die

und die Unverletzlichkeit der Wohnung
Geheimnisse daher als tiberfliissig angesehen, da die Geheimnisse kein eigenes,
von der Privatsphére zu unterscheidendes, geschiitztes Rechtsgut darstellen und
es ausgereicht hitte, lediglich die Privatsphédre in den Tatbestand aufzuneh-
men®’,

Der Begriff der Privatsphére ist bereits als geschiitztes Rechtsgut erldutert wor-

den, so dass hier auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden kann.

Eine andere Frage ist es, ob als Taterfolg die Privatsphédre durch die Handlung
tatséchlich verletzt worden sein muss. Die Norm erfordert keine tatsidchliche Ver-
letzung der Privatsphidre. Vielmehr reicht es aus, wenn der Téter die tatbestandli-
chen Handlungen mit der Absicht vornimmt, die Privatsphire zu verletzen®'.
Somit ist also objektiv allein die Vornahme der tatbestandlichen Handlungen
ausreichend, um die Erflillung des Tatbestandes zu bejahen. Nicht erforderlich

ist, dass die Privatsphire verletzt wurde®

. In Bezug auf die Tathandlung des
Ansichbringens ist es durchaus moglich, dass die Privatsphire nicht verletzt
wird, zum Beispiel wenn der Téter einen Umschlag mit Bildaufnhahmen gar nicht
offnet. In Bezug auf die Aufnahme oder Ubertragung einer Bildaufnahme sind
solche Fille allerdings nur schwer denkbar. Hier beinhaltet gewohnlich bereits

der Gebrauch von Film- oder Tonaufnahmegeriten aufgrund seines Charakters

ein Ausspihen der Privatsphire und somit eine Verletzung®®.

818 Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 269.
%1 So Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1056.

620 S0 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1056; ebenso Cordoba
Roda/Garcia Aran, S. 456.

621 Rodriguez Ramos, S. 495, 496; Cérdoba Roda/Garcia Ardan, S. 455; STS vom
10.12.2004, RJ 7917, FJ 8; Conde-Pumpido Ferreiro, S. 618; vgl. Alonso de
Escamilla in Lamarca Pérez, S.183; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal,
S. 114.

622 ygl. SAP Madrid 142/2003 vom 27.03., FJ 2.
%2 Vgl. Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1058.
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Dennoch handelt es sich um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt (,,delito de peligro

%24 welches keinen Verletzungserfolg erfordert.

abstracto®)
Insofern bietet der Art. 197.1 CP starkeren Schutz als § 201 a StGB, der als Tat-

erfolg die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs erfordert.

5. Subjektiver Tatbestand

Der Titer muss vorséitzlich handeln, das heifst mit dem Bewusstsein und dem
Willen, den objektiven Tatbestand zu verwirklichen®”. Dabei ist jegliche Vor-
satzform, dolus ersten Grades, dolus zweiten Grades oder dolus eventualis, aus-
reichend. Zusétzlich muss der Téater aber mit der Absicht handeln, die Privatsphé-
re eines anderen zu verletzen®*®. Es handelt sich um ein Absichtsdelikt (,,delito de
intencion®). Uneinigkeit besteht in der spanischen Literatur aber dariiber, welche
Modalitit eines Absichtsdeliktes gegeben ist. Es ist umstritten, ob es sich um ein

€627

»delito de resultado cortado (,,Delikt mit abgeschnittenem Ergebnis®) oder

um ein ,,delito mutilado de dos actos“®®® (

»aus zwel Handlungen gekiirztes De-
likt*) handelt. Ein ,,delito de resultado cortado* liegt vor, wenn der Téter eine
Handlung vornimmt, um ein bestimmtes, aber aulerhalb des Tatbestandes lie-
gendes Ergebnis zu erzielen, dessen Erreichen nicht in der Herrschaftssphire des
Tiaters liegt, sondern von externen Faktoren abhéngt.

Ein ,,delito mutilado des dos actos* dagegen ist gegeben, wenn der Téter ein De-
likt schon mit der ersten Handlung vollendet, die er aber in der Absicht vor-
nimmt, eine weitere Handlung zu bewirken und der Erfolg dieser zweiten Hand-
lung in der Herrschaftssphire des Titers liegt®. Meines Erachtens handelt es

sich bei Art. 197.1 CP um ein ,,delito mutilado de dos actos*, da es in der Herr-

schaftssphire des Taters liegt, eine Verletzung der Privatsphire tatséchlich her-

2% Rueda Martin, S. 48; Romeo Casabona, S. 99.

525 Rueda Martin, S. 49.

626 Romeo Casabona, S. 99.

527 Rueda Martin, S. 51; Queralt Jiménez, S. 171; STS vom 10.12.2004, RJ 7917, FJ 8.

28 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1055; Romeo Casabona in

Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Rn. 161; SAP Pontevedra 15/2001
vom 18.05., FJ 5. Rodriguez Ramos, S. 495.

Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1055.
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beizufithren. Eine vergleichbare Differenzierung ist dem deutschen Strafrecht
unbekannt. Im deutschen Recht wiirde man lediglich von einem Delikt mit iiber-

schieBender Innentendenz sprechen.

II. Der Tatbestand des Art. 197.2 CP

Art. 197.2 CP schiitzt die personlichen, in EDV- oder elektronischen Karteien
gespeicherten Daten von Personen vor unbefugtem Zugriff und Verfilschung. Er
stellt den Grundtatbestand der Delikte gegen die ,,Datenverarbeitungsfreiheit™
(,,libertad informatica®) dar, das heiB3t der Delikte, die sich gegen die Privatspha-
re der Personen richten, indem in ihnen, die in eine elektronische Datenverarbei-
tung eingegebenen personlichen Daten offen gelegt oder illegal benutzt werden.
Das Recht auf eine Privatsphire ist hier als Bestédtigung der eigenen Freiheit und
Wiirde der Person gegeniiber der Macht der Datenverarbeitung zu verstehen, in-
dem es dem Individuum Kontrollmoglichkeiten iiber seine computergestiitzten
persénlichen Daten einrdumt®’.

Geschiitztes Rechtsgut ist die ,,Privatsphire der elektronischen Datenverarbei-
tung® (,,intimidad informatica“), das hei3t eine neue Dimension der Privatsphire,
die nicht nur die Befugnis zum Ausschluss Dritter enthélt, sondern auch die Be-
fugnis zur Kontrolle der auf EDV umgestellten personlichen Daten™'. Bildnisse
einer Person stellen jedoch keine Daten im Sinne dieser Norm dar. Das ergibt
sich aus Art. 197.3 S.1 CP, der explizit von Daten oder Bildern spricht. Daher

spielt dieser Absatz in Bezug auf das Recht am eigenen Bild keine Rolle und

wird im Rahmen dieser Arbeit nicht ndher erlidutert.

III. Tatbestand des Art. 197.3 CP

Dieser Absatz stellt die Verbreitung, Preisgabe oder Uberlassung der ausgespih-
ten Daten oder der aufgenommenen Bilder an Dritte unter Strafe. Es ist zwischen

Art. 197.3S.1 und S.2 CP zu differenzieren. Gemifl Art. 197.3 S. 1 CP wird

639 SAP Madrid 115/1999 vom 15.04., FJ 3; vgl. Jorge Barreiro in Comentario Cobo
del Rosal, S. 125.

31 Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal, S. 126.
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Gefingnisstrafe von zwei bis zu fiinf Jahren verhédngt, ,,wenn die ausgespéhten
Daten oder Tatsachen oder aufgenommenen Bilder, auf die sich die vorherge-
henden Ziffern beziehen, verbreitet, preisgegeben oder Dritten iiberlassen wer-
den®. Art. 197.3 S. 1 CP stellt eine Qualifikation dar. Er setzt voraus, dass der
Téter bereits eine von Art. 197.1 CP umschriebene Handlung vorgenommen hat
und dariiber hinaus die gewonnenen Papiere, Tonaufnahmen oder Bilder an Drit-

632 Er ist demnach verwirklicht, wenn eine nach Art. 197.1 CP her-

te verbreitet
gestellte Bildaufnahme anschlieBend von derselben Person verbreitet wird. Um
ein Verbreiten zu bejahen, ist die Weitergabe an eine einzige Person ausrei-
chend®”. Zum Teil wird aber auch die Bekanntgabe an mehrere Personen — min-
destens zwei— verlangt®”,

Als weitere Tathandlung wird das Verb ,revelar”, was mit ,,offenbaren* oder
»preisgeben‘ tibersetzt werden kann, genannt. Die Tathandlung wird aber auch
umschrieben als Aufdecken oder Kundgeben des Geheimnisses, wobei hier die
Preisgabe gegeniiber einer Person ausreichen soll®”. Der Begriff ,revelar ist
kritisiert worden. ,,Revelar* beinhalte, dass der Tater den geheimen oder intimen
Inhalt erfasst habe, was jedoch fiir den Tatbestand des Art. 197 CP gar nicht n6-
tig sei®®. SchlieBlich ist es ausreichend, wenn der Titer lediglich in der Absicht
handelt, die Privatsphire zu verletzen. Insofern ist der Begriff zu Recht zu kriti-
sieren. Die letzte alternative Tathandlung ist die Uberlassung an Dritte.

Der erhohte Strafrahmen des Art. 197.3 S. 1 CP wird damit begriindet, dass die
Handlungen eine intensivere Verletzung des geschiitzten Rechtsguts beinhalten.
Mit einer Verbreitung verlassen die Bilder die Sphire des Taters und gelangen an
eine unbegrenzte Anzahl Dritter, insbesondere bei der Nutzung des Internets®’.

Art. 197.3 S.2 CP sieht dagegen eine geringere Strafe vor als der Grundtatbe-
stand. Er stellt eine Privilegierung dar. Gemé Art. 197.3 S. 2 CP wird mit Ge-

832 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 194; Conde-Pumpido
Ferreiro, S. 620; Comentario Calderon Cerezo/Cholan Montalvo, S. 459.

%33 Romeo Casabona, S. 147.

% Higuera Guimerd, AP 31/2002, S. 781.

3 Higuera Guimerd, AP 31/2002, S. 781.

836 Romeo Casabona, S. 148.

%7 Romeo Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Rn. 269.
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fdngnis von einem bis zu drei Jahren und Geldstrafe von zwolf bis zu 24 Mona-
ten bestraft, ,,wer in Kenntnis der rechtswidrigen Herkunft und ohne am Ausspa-
hen teilgenommen zu haben, die im vorhergehenden Absatz beschriebene Ver-
haltensweisen verwirklicht*.

Die Vorschrift richtet sich an Téter, die zwar die illegale Herkunft der Bilder

638 Der Absatz stellt

kennen, an der Aufnahme selbst aber nicht mitgewirkt haben
einen autonomen Tatbestand dar®. Er entspricht kriminalpolitischen Beweg-
griinden, die darin bestehen, die Straffreiheit von Tétern zu verhindern, die zwar
nicht direkt im Sinne des Grundtatbestandes in die Privatsphire eingegriffen ha-
ben, aber deren Handlungen die Privatsphire gleichermaBen attackieren®’. Der
Tatbestand ist in Féllen relevant, in denen zum Beispiel der Redakteur einer Zeit-

schrift Bilder, deren illegale Herkunft ihm bekannt ist, veroéffentlicht.

IV. Weitere Qualifikationstatbestinde des Art. 197 CP

Art. 197 CP beinhaltet zudem eine Reihe weiterer Qualifikationen, die aufgrund
der besonderen Téterqualitit, einer besonderen Opferkonstitution, besonders sen-
sibler Daten oder der besonderen Motivation des Téters eine verschirfte Strafe

vorsehen.

1. Art. 1974 CP

Dieser Absatz enthélt eine Qualifikation fiir den Fall, dass die in den Absédtzen 1
und 2 der Vorschrift beschriebenen Taten durch Personen begangen werden, die
mit EDV-, elektronischen oder telematischen Karteien, Datentrdgern, Archiven
oder Registern betraut sind oder fiir sie verantwortlich sind. Als Strafe sind drei
bis fiinf Jahre Freiheitsstrafe vorgesehen. Voraussetzung des Art. 197.4 CP ist,

dass die Personen nicht nur tatsidchlich mit den Daten zu tun haben, sondern dass

3% Vgl. Conde-Pumpido Ferreiro, S. 620; Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol
Rodriguez, S. 194, 195; Alsonso de Escamilla in Lamarca Pérez, S. 185.

9 Higuera Guimerd, AP 31/2002, S. 781; Rodriguez Ramos, S. 498, STS vom
10.12.2004, RJ 7917, FJ 20.

4 Rodriguez Ramos, S. 498, STS vom 10.12.2004, RJ 7917, FJ 20.
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eine gesetzliche oder vertragliche Verpflichtung der Personen zur Uberwachung
der Daten besteht und sie diese verletzen®'.

Die Strafscharfung hat ihre Berechtigung darin, dass diese Personen vereinfach-
ten Zugriff auf personliche Daten haben und zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind®*”. Bei einem tatbestandlichen Verhalten begehen sie damit zugleich eine
Pflichtverletzung beziiglich der Verschwiegenheit und Treue, die ithnen durch

Gesetz oder Vertrag auferlegt worden ist.

2. Art. 197.5 CP

Gemil Art. 197.5 CP ist die Strafe aus der oberen Hélfte des Strafrahmens zu
verhdngen, wenn die in den vorhergehenden Absédtzen beschriebenen Tatbestéin-
de Daten personlicher Art betreffen, die die Weltanschauung, Religion, den
Glauben, die Gesundheit, die Abstammung oder das Sexualleben offenbaren oder
wenn das Opfer minderjidhrig oder unmiindig ist.

Die Qualifikation wird aus folgenden Griinden als notwendig angesehen: zum
einen aufgrund der sensiblen Natur der genannten Daten, die sich auf Aspekte

beziehen, die den Kern der Privatheit®”

darstellen, so dass der Angriff auf die
Privatsphére intensiver ist, und zum anderen, da die Opfer minderjdhrig oder
unmiindig sind®** und aufgrund ihrer personlicher Eigenart gegeniiber Angriffen
auf ihre Privatsphire verletzbarer sind®*. Diese besondere Verletzbarkeit riihrt
entweder aus dem Alter her oder aus der Unmiindigkeit, die die physische oder

psychische Unreife widerspiegelt®*. Minderjihrig ist, wie im deutschen Recht,

! Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 195.

642 Romeo Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 281;

Conde-Pumpido Ferreiro, S. 620.

4 STS vom 11.07.2001, RJ 1056, FJ 3; Morales Prats in Quintero Olivares/Morales
Prats, S. 1073.

4% Conde-Pumpido Ferreiro, S. 620.

3 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 195.

646 Romeo Casabona in Comentario Diez Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 300.
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wer das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat*"’

son ist in Art. 25 CP geregelt®®.

. Die Unmiindigkeit einer Per-

3. Art. 197.6 CP

Gemadl Art. 197.6 CP ist die in den Abs. 1-4 jeweils angedrohte Strafe aus der
oberen Hilfte des Strafrahmens zu verhdngen, wenn die Taten mit Bereiche-
rungsabsicht (,,fines lucrativos®) begangen werden. Wenn dariiber hinaus die in
Abs. 5 genannten Daten betroffen sind, betrdgt die zu verhidngende Strafe Ge-
fangnis von vier bis zu sieben Jahren.

Der erhohte Strafrahmen dieses Absatzes basiert auf der Uberlegung, dass die
Handlungen von einem Gewinnstreben geleitet werden®”’. Dieses Motiv fiihre zu

50 Nicht erforderlich 1st,

einer grofleren Schuld und groBeren Vorwerfbarkeit
dass tatsdchlich ein 6konomischer Gewinn eingetreten ist. Allein die Motivation
ist ausreichend®'. Der Tatbestand ist damit vor allem fiir Paparazzi relevant, die
kompromittierende Fotos herstellen, um diese an Zeitschriften zu verkaufen®>.
Er nimmt Bezug auf die Professionalitét des Taters, der mit fremder Privatsphére
Handel in einem Land treibt, in dem sich in den letzten Jahren ein solider Markt

fiir illegale Informationen stabilisiert hat*>.

V. Amtstrigerqualifikation des Art. 198 CP

Art. 198 CP enthélt eine Qualifikation fiir Amtstrager: Der Amtstrager oder Be-

amte, der in anderen als den gesetzlich erlaubten Féllen, ohne dass ein gesetzma-

7 Vgl. Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 277.

4% Art. 25 CP: Mit Wirkung fiir dieses Gesetzbuch ist eine Person ungeachtet dessen,
ob sie als unmiindig erklart wurde oder nicht, als unmiindig zu betrachten, wenn sie
an einer dauerhaften Krankheit leidet, die ihr verbietet sich selbst oder ihre Rechts-
gliter eigenstdndig zu verwalten (,,A los efectos de este Codigo se considera incapaz
a toda persona, haya sido o no declarada su incapacitacién, que padezca una erfer-
medad de caracter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si
misma”).

49 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 195.

69 Comentario Calderén Cerezo/Chocldn Montalvo, S. 459.

631 Queralt Jiménez, S. 180; Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 277.

2 gl. Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 277.

%3 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1075.
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Biges Verfahren wegen einer Straftat vorliegt, unter Ausnutzung seines Amtes
eine der im vorhergehenden Artikel beschriebenen Verhaltensweisen verwirk-
licht, wird aus der oberen Hélfte des jeweils angedrohten Strafrahmens und zu-
sdtzlich mit einer absoluten Untauglichkeitserkldrung (,,inhabilitacion®) fir die
Dauer von 6 bis zu 12 Jahren bestraft.

Die Strafe der absoluten Untauglichkeitserkldrung ist in Art. 41 CP geregelt.
Demnach bewirkt sie einen endgiiltigen Entzug aller 6ffentlichen Ehren, Anstel-
lungen und Amter, die der Bestrafte innehat, selbst wenn sie durch Wahl erlangt
wurden. Auerdem fiihrt sie zur Unfihigkeit, fiir die Dauer der Strafe diese oder
andere offentlichen Ehren, Amter oder Anstellungen zu erlangen und fiir ein 6f-
fentliches Amt gewihlt zu werden.

Der Tatbestand des Art. 198 CP erfordert, dass sich der Téter mit seinem Han-
deln tiber sein Amt hinwegsetzt und dass der illegale Zugriff auf die Privatsphére
stattfindet, obwohl kein gesetzméBiges Verfahren und keine Ermittlungen lau-

654
fen

. Die Strafschérfung findet ihre Begriindung in der subjektiven Qualitit des
Téters, der aufgrund seines Amtes leichteren Zugang zu intimen Informationen
anderer hat. Zudem besteht eine groflere Gefahr, dass die privilegierte Position
und ihre widerrechtliche Nutzung von Seiten der Behorden als Mittel der Kon-
trolle der Biirger oder auch als Instrument der Spionage gegeniiber politischen
Gegnern benutzt werden konnten®”.

Zu beachten ist, dass Art. 198 CP immer vom Amtsdelikt des Art. 536 CP abzu-
grenzen ist.

Art. 198 CP ist also nur anwendbar, wenn keinerlei Ermittlungen laufen®®,
Art. 198 CP regelt eine Qualifikation des Deliktes, beruhend auf der Qualitét des
Téters, der sich als 6ffentlicher Amtstridger unter Ausnutzung seiner Position au-

Berhalb seiner Aufgaben bewegt®’.

% Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1077.
855 Romeo Casabona, S. 171.

6 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1077; Romeo Casabona,
S. 175.

57 Comentario Calderén Cerezo/Chocldn Montalvo, S. 460.
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Der Art. 536 CP dagegen schiitzt die Privatsphire als rechtliche Garantie im
Verhiltnis von Biirger zu Staat und ist in den Fillen anwendbar, in denen der
Amtstrager bei Ausiibung seines Amtes seine Befugnisse iiberschreitet und gegen
verfassungsrechtliche oder gesetzliche Garantien verstoBt®®.

Wenn der illegale Zugriff auf die Daten im Rahmen einer strafrechtlichen Ermitt-
lung stattfindet, ist Art. 536 CP mit seiner geringeren Strafe anwendbar®’,
Art. 536 CP ist aber nicht in jedem Fall, in dem ein ,,Ermittlungsverfahren* l4uft,
anwendbar. In Anbetracht seiner gegeniiber Art. 198 CP geringeren Strafe muss
hinzukommen, dass das Attentat gegen die Privatsphire sich zugleich als eine
Ermittlungstitigkeit darstellt, die eine Verletzung der Garantien der Biirger bein-

haltet®®

. Daraus folgt, dass Art. 198 CP anwendbar bleibt, wenn zwar ein Ermitt-
lungsverfahren lduft, aber vollig abseits der Ermittlungen eine Verletzung der

Privatsphére eintritt.

VI. Rechtfertigungsgriinde

Zu beachten ist zunéchst, dass die Einwilligung nicht rechtfertigend wirkt, son-

! Die tatbestandsausschlieBende Wir-

dern schon den Tatbestand ausschlief3t
kung kann man bereits dem Wortlaut der Norm entnehmen: ,, (...) sin su consen-
timiento* ist mit ,,ohne seine Einwilligung® zu {ibersetzen. Es gibt aber auch in
der Literatur eine Mindermeinung, die der Einwilligung erst rechtfertigende Wir-

kung zukommen lisst®®.

658 Comentario Calderén Cerezo/Chocldn Montalvo, S. 460.

9 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1077; Romeo Casabona,

S. 175.
%0 Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats, S. 1078.

1 Romeo Casabona, S. 128; Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 270, 273; Alonso de
Escamilla in Lamarca Pérez, S. 183; Jorge Barreiro in Comentario Cobo del Rosal,
S. 117; Higuera Guimerd, AP 31/2002, S. 775; Morant Vidal, S. 64;
SAP Pontevedra 15/2001 vom 18.05., FJ 2.

662 Siehe Corcoy Bidasolo, S. 179 Rn. 2.7.1 m.w.N.
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1. Rechtfertigungsgriinde der LO 1/1982

Die in Art. 8 LO 1/1982 aufgezihlten Ausnahmetfille, in denen die Privatsphére
und das Recht am eigenen Bild nicht verletzt sind, miissen aufgrund der Einheit
der Rechtsordnung auch in Bezug auf Art. 197 CP anwendbar sein. Zu denken ist
insbesondere an die Ausnahme bei Aufnahmen von bekannten Personlichkeiten

an 6ffentlichen Orten®®

664
d

. Da diese Ausnahmen bereits eingehend erldutert worden
sind™", erlibrigen sich an dieser Stelle ndhere Ausfithrungen.

2. Allgemeine Rechtfertigungsgriinde nach Art. 20 CP

Die im Codigo Penal anerkannten allgemeinen Rechtfertigungsgriinde sind die
»legitima defensa® (Art. 20.4 CP), der ,,estado de necesidad* (Art. 20.5 CP) und
die ,.ejercicio de un derecho (Art. 20.7 CP)*”. Wihrend die ,,legitima defensa“
und der ,,estado de necesidad mit Notwehr und Notstand zu iibersetzen sind,

gibt es im deutschen StGB keine dem Art. 20.7 CP entsprechende Norm.

a. Art. 20.4 und 20.5 CP

Zunéchst ist auf Art. 20.4 und 20.5 CP kurz einzugehen, da Notwehr und Not-
stand, wie beziiglich des deutschen Rechts bereits festgestellt, auch bei der Her-
stellung einer Bildaufnahme eingreifen konnen. Auch in der spanischen Literatur
wird darauf hingewiesen, dass diese Rechtfertigungsgriinde bei Delikten des
Titulo X des CP eingreifen konnen®®.

Nach Art. 20.4 CP ist nicht strafrechtlich verantwortlich, wer in Verteidigung der
Person oder eigener oder fremder Rechte handelt, sofern die folgenden Voraus-
setzungen vorliegen:

Erstens muss ein rechtswidriger Angriff gegeben sein. Im Falle der Verteidigung
von Giitern wird der eine Straftat oder Ubertretung entsprechende Angriff, der

diese Giiter in die schwere Gefahr der unmittelbar bevorstehenden Zerstérung

663 Comentario Calderén Cerezo/Chocldn Montalvo, S. 456.

664 Vgl. hierzu S. 42 ff.

665 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 218.
5 glonso de Escamilla in Lamarca Pérez, S. 194.
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oder des unmittelbar bevorstehenden Verlusts versetzt, als rechtswidriger Angriff
angesehen. Im Falle der Verteidigung der Wohnung oder ihrer Nebengebédude
wird das unerlaubte Eindringen in diese als rechtswidriger Angriff angesehen.
Zweitens muss eine vernunftgeméfe Erforderlichkeit des zur Verhinderung oder
Abwehr angewandten Mittels vorliegen.

Drittes ist das Fehlen einer ausreichenden Provokation auf Seiten des Verteidi-

gers erforderlich®’.

Art. 20.5 CP regelt den Notstand. Nach ihm ist nicht strafrechtlich verantwort-
lich, wer im Notstand, um ein eigenes oder fremdes Ubel zu vermeiden, ein
Rechtsgut einer anderen Person verletzt oder gegen eine Pflicht verstoft, sofern
die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

Erstens darf das verursachte Ubel nicht groBer sein als dasjenige, um dessen
Vermeidung es geht.

Zweitens darf der Notstand durch den Téter nicht absichtlich provoziert worden
sein.

Drittens darf der in Not Befindliche nicht aufgrund seines Berufes oder Amtes
verpflichtet sein, sich aufzuopfern®®.

Der Notstand kann rechtfertigend wirken, wenn eine Bildaufnahme fiir Beweis-
zwecke hergestellt wird, um eine Straftat gegen Personen zu verhindern®”. Dies
gilt allerdings nur fiir Private und nicht fiir Amtstrager, deren Befugnisse be-
schriinkend geregelt sind””’. In der Praxis sind auBer dem genannten Fall des
Beweiszweckes kaum weitere Félle denkbar, in denen die Herstellung einer Bild-
aufnahme ein geeignetes Mittel zur Vermeidung eines eigenen oder fremden

Ubels darstellt.

667 Ubersetzung nach Hoffmann.
668 Ubersetzung nach Hoffmann.
59 Oueralt Jiménez, S. 172.
70 Queralt Jiménez, S. 172.
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b. Art. 20.7 CP

In der Literatur findet man jedoch im Zusammenhang mit Art. 197 CP mehr
Verweise auf Art. 20.7 CP®”'. Nach dieser Vorschrift handelt derjenige auBerhalb
strafrechtlicher Verantwortung, der in Erfiillung einer Pflicht oder einer rechtmé-
Bigen Ausiibung eines Rechtes, einer beruflichen Titigkeit oder eines Amtes
handelt. Die Norm stellt eine Generalklausel dar, die die Aufgabe erfiillt, Liicken
im System zu schlielen, da zuletzt Notwehr und Notstand nichts weiter sind als
Konkretisierungen der Ausiibung eines Rechts.

Der erste Fall — Handeln in Erfiillung einer Pflicht — erfordert eine aus der
Rechtsordnung abgeleitete rechtliche Pflicht, lediglich ethische Pflichten sind
nicht ausreichend®’”. Diese Variante des Art. 20.7 CP hat die stiirkste praktische
Bedeutung in Bezug auf alle Personen, die offentliche Amter ausiiben, insbeson-
dere die Sicherheitskrifte®”.

Interessanter ist jedoch der zweite Fall — die rechtmiflige Ausiibung eines
Rechts. Ein Recht in diesem Sinne ist ndmlich die in Art. 20.1 CE gewihrleistete
Pressefreiheit. Steht die Pressefreiheit im Konflikt zum Recht auf Privatsphire
oder dem Recht am eigenen Bild, kann zugunsten von Journalisten der Rechtfer-
tigungsgrund des Art. 20.7 CP eingreifen®”®. So nahm das Gericht die legitime
Ausiibung eines Rechts zugunsten einer Journalistin an, die in einer Tageszeitung
die Identitdt zweier Personen verdffentlichte, die Aids hatten und in einem Ge-
fingnis in der Kiiche arbeiteten®”.

Der Rechtfertigungsgrund verlangt im Rahmen des Art. 20.7 CP die Vornahme
einer Interessenabwégung, bei der die Informationsfreiheit gegentiber dem Recht

676

auf Privatsphére tiberwiegt’ ™. Die Rechtsprechung hat folgende Abwéigungskri-

871 Zum Beispiel Rueda Martin, S. 53, Romeo Casabona in Comentario Diez
Ripollés/Romeo Casabona, Art. 197 Rn. 218.
872 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 235.

57 Rodriguez Ramos, S. 96; Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez,

S. 235.
7 Vgl. Quintero Olivares, S. 493.
675 STS vom 18.02.1999, RJ 510, FJ 6.

57 Rueda Martin, S. 53, 54; vgl. Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez,
S. 236.
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terien entwickelt: Wenn die Informationsfreiheit in Bereichen geltend gemacht
wird, die andere verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter betreffen — wie die Pri-
vatsphire—, ist es notwendig, dass die Information von 6ffentlichem Interesse
ist”’. Dieser Rechtfertigungsgrund griindet auf dem Prinzip des iiberwiegenden
Interesses, bei dem das Recht vorrangig ist, das sich auf die Kollektivinteressen
auswirkt, wie zum Beispiel jegliche Aspekte politischer Handlungen.

Es muss sich um Tatsachen oder Situationen handeln, die die Gemeinschaft inte-
ressieren und nicht nur um blofle fremde Neugier. Das Kriterium der allgemeinen
Relevanz ist das entscheidende Element der Wertung, um den Konflikt zwischen
den Anspriichen auf Information auf der einen Seite und Diskretion auf der ande-

. , _ . ,
® Das Uberwiegen des Informationsinteresses lisst nach,

ren Seite aufzuldsen
sobald sich die Kritik mit fiir die Ehre anderer demiitigenden Behauptungen ver-
eint, die in jedem Fall unnétig sind fiir die 6ffentliche Meinungsbildung, oder
wenn sich die Informationen ausschlieBlich auf Fragen beziehen, die das Privat-
leben von Personen beinhalten, Félle also, in denen das Recht auf Ehre seine
grofte Wirksamkeit erreicht®”.

Demnach ist die Veroffentlichung von Bildaufnahmen nicht rechtswidrig, wenn
sie der Information der Allgemeinheit dienen und zur 6ffentlichen Meinungsbil-
dung beitragen. Viele Fille des investigativen Journalismus kénnen damit {iber
diese Klausel aus der Strafbarkeit herausgenommen werden. Dagegen sind die
Félle nicht zu rechtfertigen, in denen Paparazzi die Privatsphire betreffende Auf-
nahmen von zum Beispiel Schauspielern herstellen, die nur der Befriedigung der
Neugier dienen und von keiner informativen Relevanz sind.

In der Praxis wird mittels des Art. 20.7 CP der relativ weite Tatbestand des
Art. 197 CP letztlich sehr stark eingegrenzt.

S77°STC 127/2003 vom 30.06., FJ 8; STC 154/1999 vom 14.09., FJ 9.

578 Rueda Martin, S. 54; STC 171/1990 vom 12.11., FJ 5; vgl. STC 121/2002 vom
20.05., FJ 1.

7 Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Piiiol Rodriguez, S. 236.
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VII. Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch ist in den Art. 15.1, 16 CP geregelt. Im Unterschied zu anderen
Rechtsordnungen unterzieht sich der Versuch im spanischen Recht den allgemei-

nen Strafbarkeitsregeln®

. Der Versuch ist als allgemeine Form einer Straftat
generell in Art. 15 CP fiir strafbar erkldart worden und in Art. 16 CP legaldefi-
niert®™. Art. 15.1 CP: “Son punibles el delito consumado y la tentativa del
delito”. ,,Strafbar sind das vollendete Delikt und der Versuch des Delikts“. Den-

noch wird auch im spanischen Recht der Versuch von ,,Ubertretungen® **

gemil
Art. 15.2 CP nicht in jedem Fall bestraft: , Ubertretungen werden nur bestraft,
wenn sie vollendet wurden, mit Ausnahme versuchter Ubertretungen gegen Per-

; 683
sonen oder das Vermogen

. Im spanischen Recht ist der Versuch demnach bei
,,Ubertretungen®, die gegen die Person oder das Vermdgen gerichtet sind, stets
strafbar.

Auch der Versuch des Art. 197 CP ist strafbar®™'. GemiB Art. 16.1 CP ist ein
Versuch gegeben, wenn der Titer ,,die Ausfithrung der Tat unmittelbar durch
duBere Handlungen beginnt und alle oder einen Teil derjenigen Handlungen vor-
nimmt, die objektiv den Erfolg herbeifithren wiirden, dieser jedoch aus von dem
Willen des Téters unabhéngigen Griinden nicht eintritt*.

Zum Beispiel ist ein Versuch gegeben, wenn der Téter die Installation techni-
scher Gerite oder deren Vorbereitung vornimmt, ohne dass es ithm gelingt, sie

685

anzuschlieBen”"". Die heimliche Installation einer Videokamera oder einer Web-

cam stellt damit eine typische Versuchshandlung dar. Ebenso ist ein Versuch an-

zunehmen, wenn der Téter zu dem Zeitpunkt entdeckt wird, indem er gerade da-

686

bei ist, sich Zugang zum elektronischen Postfach zu verschaffen™". Die Strafan-

589 Ouintero Olivares in Quintero Olivares/Morales Prats, S.122.

81 Jiménez Diaz in Comentario Cobo del Rosal, S. 780.

682 (Ibersetzung nach Hoffinann; ,,Ubertretungen® sind gemiB Art. 13.3 CP Taten, die
das Gesetz mit leichter Strafe bestraft.

%% UUbersetzung nach Hoffinann.
o84 Vgel. Higuera Guimera, AP 31/2002, S. 777; Rodriguez Ramos, S. 496.
%85 Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 274.

6% Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol Rodriguez, S. 193.
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drohung des Versuchs ist geringer als die des vollendeten Delikts und in

Art. 62 CP geregelt.

VIII. Strafe

1. Strafmaf}

Der Art. 197.1 CP sieht als Strafe Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren
und Geldstrafe von zwolf bis zu 24 Monaten vor. Zudem beinhaltet
Art. 197 CP eine Reihe von Qualifikationen, die einen erhohten Strafrahmen vor-
sehen. Die hochste Strafe beinhaltet Art. 197.6 S. 2 CP mit vier bis zu sieben Jah-
ren. Fiir Amtstréger ist aulerdem in Art. 198 CP die Strafe der absoluten Untaug-

lichkeitserkldrung fiir die Dauer von sechs bis zu zwolf Jahren vorgesehen.

2. Strafantrag

Ebenso wie im deutschen Recht wird die Tat nur auf Antrag verfolgt. Das An-
tragserfordernis ergibt sich aus Art. 201 CP. Antragsberechtigt ist die verletzte
Person oder ihr gesetzlicher Vertreter. Ist die Person minderjéhrig, unmiindig
oder hilflos, kann auch die Staatsanwaltschaft Strafanzeige stellen. Nach
Art. 201.2 CP ist eine Strafanzeige allerdings bei Taten nach Art. 198 CP und
wenn die Straftat die Interessen der Allgemeinheit oder eine Vielzahl von Perso-

nen betrifft, entbehrlich.

3. ,,El Perdon del ofendido“

Gemal Art. 201.3 CP fiihrt das ,,Perdon* des Verletzten oder gegebenenfalls sei-
nes gesetzlichen Vertreters zum Erloschen der Strafklage oder der Vollstreckung
der Strafe, unbeschadet der Regelung in Art. 130.4 Abs. 2.

»Perdon del ofendido* ist wortlich mit ,,Verzeihung oder Begnadigung durch den
Verletzten* zu tibersetzen.

Eine solche ,,Begnadigung® ist nur bei Antragsdelikten oder bei Strafanzeige des
Geschidigten anwendbar und wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht. Dabei
handelt es sich um Delikte, die ein Rechtsgut schiitzen, das der besonderen Dis-

ponibilitdt seines Inhabers untersteht, der frei entscheiden kann, ob er die Inter-
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vention der Gerichte wiinscht oder die Stille iiber die Sache bevorzugt, zum Bei-
spiel bei einer Beleidigung®’.

Nach dem alten Art. 130.4 CP musste die Verzeihung ausdriicklich erklart wer-
den, bevor die Vollstreckung der verhéngten Strafe begonnen hat. Umstritten
war, ob es vor dem Urteilsspruch oder auch noch nach Bekanntgabe des Urteils

erteilt werden konnte®®®

. Der Gesetzgeber hat den Streit aber inzwischen dahin-
gehend entschieden, dass geméd Art. 130.5 S. 1 CP das Perdon erteilt werden
muss, bevor das Urteil diktiert wurde. Dazu hat das Gericht den Verletzten zuvor
anzuhoren. Bei Delikten gegen Minderjihrige oder Geschiftsunfihige kann der
Richter das von den gesetzlichen Vertretern erteilte Perdon zuriickweisen und die
Fortfiihrung des Prozesses unter Teilnahme der Staatsanwaltschaft nach
Art. 130.5 S. 2 CP anordnen. Zuvor miissen die Vertreter des Minderjdhrigen
oder Geschiftsunfihigen allerdings erneut gehort werden.

Diese Rechtsfigur des ,,Perdon del ofendido® wird nicht unkritisch gesehen. Es
wird kritisiert, dass zu hiufig eine Art Erpressung angeboten werde, indem eine
Entschiadigung entsprechend den finanziellen Moglichkeiten des Téters gefordert
wird. Im Prinzip animiere dieses Institut, Taten anzuzeigen, in der Hoffnung eine
Entschidigung zu erzielen®™. Zudem wird auf den herausragenden 6ffentlichen
Charakter des Strafrechts hingewiesen und darauf, dass die ,,Verzeihung* nicht
mit einer Wiedergutmachung des Schadens verwechselt werden diirfe, mittels der
die Strafe in einigen Delikten umgangen werden konne®”’.

Als ein vergleichbares deutsches Rechtsinstitut ist der in § 46 a StGB geregelte
,» Later-Opfer-Ausgleich® zu nennen. Danach kann das Gericht die Strafe nach
§ 49 Abs. 1 StGB mildern, oder, wenn keine hohere Strafe als Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu 360 Tagessédtzen verwirkt ist, von Strafe
absehen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Téter entweder in dem Bemiihen, ei-

nen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen, seine Tat ganz oder zum {iiber-

7 Quintero Olivares, S. 769.

688 Erklarung vor dem Urteil; Morales Prats in Quintero Olivares/Morales Prats,

S. 1096, auch nach dem Urteil: Rueda Martin, S. 135; Gracia Martin/Boldovar Pa-
samar/Alastuey Dobon, S. 287.

89 Serrano Gomez/Serrano Maillo, S. 282.
%0 Quintero Olivares, S. 769.
186



wiegenden Teil wiedergutgemacht hat oder deren Wiedergutmachung ernsthaft
erstrebt hat, oder in einem Fall, in welchem die Schadenswiedergutmachung von
thm erhebliche personliche Leistungen oder personlichen Verzicht erfordert hat,

das Opfer ganz oder zum iiberwiegenden Teil entschidigt hat.

IX. Zusammenfassung — Art. 197 CP

Art. 197 CP regelt nicht nur den strafrechtlichen Bildnisschutz, sondern allge-
mein den strafrechtlichen Schutz der Privatsphire in ihren verschiedenen Aus-
pragungen. Geschiitztes Rechtsgut ist die Privatsphdre. Der Tatbestand erfordert
aber keine Verletzung der Privatsphére als Taterfolg, sondern verlangt lediglich,
dass der Tater in der Absicht handelt, die Privatsphére zu verletzen.

Beziiglich des Rechts am eigenen Bild wird eine Person von Art. 197.1 CP vor
einer mit technischen Kunstgriffen vorgenommenen Ubertragung, Aufnahme
oder Wiedergabe ihres Bildes geschiitzt. Ungeschriebene Voraussetzung ist da-

91 " Auch wenn die Strafrechtsnorm keine

bei, dass der Tater heimlich vorgeht
rdumliche Begrenzung enthilt, ist nach herrschender Meinung der Schutz in der
Offentlichkeit ausgeschlossen®?. Aufgrund dieser ungeschricbenen Vorausset-
zungen ist es fraglich, ob die Norm dem ,,deutschen Bestimmtheitsgebot* gerecht
werden wiirde.

Art. 197.3 S.1 CP enthilt eine Qualifikation, in der die unbefugte Verbreitung,
Preisgabe oder Uberlassung der gewonnenen Bilder an Dritte durch den Titer
unter Strafe gestellt wird. Es ist aber auch eine Privilegierung fiir denjenigen
vorgesehen, der die Bilder, ohne dass er selbst an deren Herstellung mitgewirkt
hat, verbreitet, preisgibt oder Dritten tiberlésst.

Art. 198 CP enthélt eine Amtstragerqualifikation, nach der neben einer erh6hten
Strafe auch eine Art Berufsverbot in Form der absoluten Untauglichkeitserkla-
rung verhéngt werden kann.

Zudem sieht Art. 197.5 CP eine erhohte Strafe vor, wenn das Opfer minderjihrig

oder unmiindig ist oder die Aufnahme besonders personlichen Charakter hat,

¥l vgl.S. 162.
%2 vgl. S. 163.
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zum Bespiel wenn sie das Sexualleben betrifft. Ein hoheres Strafmal} ist eben-
falls vorgesehen, wenn der Téter mit Bereicherungsabsicht handelt.
Die Strafnorm ist damit durch eine Vielzahl an Qualifikationen gekennzeichnet.

Der Versuch ist strafbar.

Zusitzlich ist im Rahmen des Schutzes der Privatsphire und privater Geheimnis-
se auch das ,,Ansichbringen® von Bildaufnahmen strafbar. Diese Bildaufnahmen
miissen jedoch nicht eine Person abbilden, sondern konnen jeglichen privaten
Inhalt zum Gegenstand haben. Die Tatalternative bezieht sich nicht nur auf eine
Verletzung der Privatsphére, die eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild
beinhaltet, sondern auf die Privatsphire im Allgemeinen. Das Ansichbringen ei-
ner Bildaufnahme ist zu bejahen, wenn der Tater die Aufnahme oder eine Kopie
derselben physisch an sich genommen hat. Die bloBe Kenntnisnahme ist nicht

ausreichend®”’.

Eine Rechtfertigung ist nach den allgemeinen Rechtfertigungsgriinden moglich,
wobei der in Deutschland unbekannte Rechtfertigungsgrund des Art. 20.7 CP, die
»rechtméfBige Ausiibung eines Rechts®, nennenswert ist. Er ermdoglicht eine di-

rekte Abwdgung mit der Pressefreiheit.

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass der Tatbestand zunéchst einen weiten
Eindruck macht. Durch das Erfordernis der Heimlichkeit wird dieser Eindruck
aber revidiert. Eine Rechtfertigung, insbesondere der Presse, ist aufgrund des

Art. 20.7 CP in groBem Ausmal} moglich.

% vgl.S. 168 ff.
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C. Rechtsvergleich des § 201 a StGB mit Art. 197 CP

Nach der Darstellung beider Strafrechtsnormen soll in einem letzten Teil der Ar-
beit herausgearbeitet werden, worin die Gemeinsamkeiten und die wesentlichen
Unterschiede bestehen. AnschlieBend wird bewertet, welche der jeweils unter-
schiedlichen Regelungen sinnvoll sind und ob ein Anlass dazu bestiinde, die Re-

geln des Art. 197 CP in § 201 a StGB zu iibernehmen.

I. Das Tatobjekt ,,Bildaufnahme*

§ 201 a StGB spricht von einer Bildaufnahme, worunter nur technisch
hergestellte Aufnahmen fallen. Zeichnungen und Karikaturen sind darin

nicht enthalten.

Art. 197 CP dagegen begrenzt den Schutz nur in gewissem Sinne auf eine tech-
nisch hergestellte Bildaufnahme. Zum einen stellt er zwar die mit technischen
Geriten vorgenommene Ubertragung, Aufnahme oder Vervielfiltigung des Bil-
des unter Strafe, so dass es sich um technisch hergestellte Aufnahmen handelt.
Zusitzlich schiitzt er aber auch vor der unbefugten Ansichnahme von Papieren,
worunter neben Fotos auch Zeichnungen und Karikaturen fallen kénnen. Ebenso
konnen Bildnisse von Personen auch unter den Begriff der ,,Dokumente® subsu-
miert werden, vorausgesetzt sie sind von juristischer Relevanz. Das heilit, eine
Person ist durch Art. 197 CP nur vor der Herstellung von technischen Bildauf-
nahmen geschiitzt und nicht vor der Herstellung einer Zeichnung. Beziiglich
Zeichnungen ist eine Person lediglich davor geschiitzt, dass ein Dritter diese un-
befugt an sich nimmt. Das deutsche Recht und das spanische Recht stimmen in-
sofern tiberein, als die Herstellung einer Zeichnung oder Karikatur nicht in den
speziellen strafrechtlichen Bildnisschutz einbezogen ist. Die Beeintrachtigung
durch Karikaturen oder Zeichnungen ist qualitativ nicht mit der durch eine Foto-
grafie aus dem personlichen Lebensbereich einer Person vergleichbar. Denn Ka-
rikaturen und Zeichnungen nehmen im Gegensatz zu einer Fotografie nicht fiir
sich in Anspruch, die Wirklichkeit wiederzugeben. Fiir das Anfertigen von
Zeichnungen oder Karikaturen ist daher der zivilrechtliche Schutz ausreichend.

Zudem besteht bei einer ehrverletzenden Karikatur — wie zum Beispiel im ,,El
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Jueves-Fall“ — die Moglichkeit der Strafverfolgung wegen Beleidigung®. Die
Beschrankung der Strafbarkeit auf das Herstellen von Bildaufnahmen in beiden
Normen ist daher zu befiirworten.

Kritik verdient dagegen der Ausschluss von Bildaufnahmen verstorbener Perso-
nen. Nicht nur § 201 a StGB, sondern auch Art. 197 CP sieht keinen postmorta-
len Schutz vor. Der Verzicht des Schutzes Verstorbener fiihrt zu einer Strafbar-

keitsliicke, beziiglich derer es in beiden Lindern einer Nachbesserung bedarf®”.

II.Tathandlungen

Die tatbestandsmédfigen Handlungen beider Tatbestinde weisen Unterschiede
auf. § 201 a StGB stellt das unbefugte Herstellen und Ubertragen einer Bildauf-
nahme unter Strafe ebenso wie das Gebrauchen oder Zuginglichmachen einer
unbefugt hergestellten Bildaufnahme. Aulerdem wird das wissentlich unbefugte
Zuginglichmachen einer befugt hergestellten Aufnahme bestratft.

Art. 197.1 CP stellt die Benutzung technischer Kunstgriffe zur Ubertragung,
Aufnahme oder Wiedergabe von Bildern ohne Zustimmung des Betroffenen un-

ter Strafe. Dartiber hinaus ist auch das Ansichbringen von Bildern strafbar.

1. Herstellung, Ubertragung von Bildern
In beiden Rechtsordnungen sind die Herstellung und die Ubertragung einer Bild-

aufnahme strafbar.

2. Wiedergabe eines Bildes

AuBlerdem ist die Wiedergabe in beiden Normen tatbestandsméBig, da die Wie-
dergabe eines Bildes mit technischen Mitteln, zum Beispiel das Vorfiithren eines
Films, ein ,,Gebrauchen* der Bildaufnahme im Sinne des § 201 a Abs. 2 StGB
darstellt. Allerdings ist bei § 201 a Abs. 2 StGB erforderlich, dass es sich um das

Gebrauchen einer unbefugt hergestellten Bildaufhahme handelt, wihrend der

94 ygl. S. 47.
3 vgl.S. 148 ff.
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Wortlaut des spanischen Art. 197.1 CP nicht zwischen unbefugt hergestellten
und befugt hergestellten Bildaufnahmen differenziert, sondern nur von der Wie-
dergabe eines Bildes ohne Zustimmung der betroffenen Person spricht. Er erfasst
somit auch die unbefugte Wiedergabe befugt hergestellter Aufnahmen. Der deut-
sche Gesetzgeber hat sich bewusst dagegen entschieden, das ,,Gebrauchen® einer

befugt hergestellten Aufnahme unter Strafe zu stellen®®

. Der Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers ist insofern zuzustimmen, als es sich bei der unbefugten
Wiedergabe einer befugt hergestellten Aufnahme um einen Vertrauensbruch oder
bei professionellen Fotos um einen Vertragsbruch handelt, dem mit Hilfe des
Zivilrechts ausreichend begegnet werden kann.

Aus den genannten Griinden ist der offene Wortlaut des Art. 197.1 CP, der die
Wiedergabe einer befugt hergestellten Aufnahme ohne Zustimmung des Betrof-

fenen unter Strafe stellt, zu kritisieren.

3. Zuginglichmachen

Der Tathandlung des Zuginglichmachens im Sinne des § 201 a StGB, das heif3t
einem Dritten die Kenntnisnahme zu ermdéglichen, entsprechen die in
Art. 197.3 CP enthaltenen Tathandlungen des Verbreitens, Preisgebens oder
Uberlassens der aufgenommenen Bilder an Dritte.

§ 201 a StGB differenziert zwischen dem Zugénglichmachen einer unbefugt her-
gestellten Aufnahme (Abs. 2) und dem wissentlich unbefugten Zuginglichma-
chen einer befugt hergestellten Bildaufnahme (Abs. 3).

Der Cédigo Penal dagegen kennt keine Strafbarkeit des Uberlassens einer befugt
hergestellten Aufnahme an Dritte. Er setzt eine unbefugt hergestellte Bildauf-
nahme voraus und differenziert nach der Téterqualitdt. Art. 197.3 S.1 CP ist ver-
wirklicht, wenn eine nach Art. 197.1 CP hergestellte Bildaufnahme anschlieBend
von derselben Person verbreitet wird.

Art. 197.3 S. 2 CP richtet sich an Téter, die zwar die illegale Herkunft der Bilder

kennen, an der Aufnahme selbst aber nicht mitgewirkt haben®’. Diese Differen-

% BT-Drucks. 15/2995, S. 4 ff.

%7 Vgl. Conde-Pumpido Ferreiro, S. 620; Sudrez-Mira Rodriguez/Judel Pietro/Pifiol
Rodriguez, S. 194, 195; Alsonso de Escamilla in Lamarca Pérez, S. 185.
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zierung ist sachgerecht, denn der Téter, der eine Aufnahme zunéchst selbst her-
gestellt und zusédtzlich verbreitet, weist eine hohere kriminelle Energie auf als
derjenige, der die Aufnahme ,,nur verbreitet.

Die Strafbarkeit des wissentlich unbefugten Zuginglichmachens einer befugt
hergestellten Bildaufnahme gemaB § 201 a Abs. 3 StGB ist in ihrer jetzigen Form
abzulehnen. Der Tatbestand erfasst zu viele strafunwiirdige Félle des Alltags,
bringt erhebliche Beweisprobleme mit sich und ist dem deutschen Gesetzgeber
deutlich misslungen®®.

Eine Differenzierung nach der Taterqualitét nach dem Vorbild des Art. 197.3 CP
wére dagegen in § 201 a Abs. 2 StGB zu befiirworten.

4. Der ,,freche Blick*

Wiéhrend der ,,freche Blick™ in § 201 a StGB straflos geblieben ist, gilt dies auf
spanischer Seite nur eingeschrinkt. Der Blick mit dem blo3en Auge ist auch nach
Art. 197.1 CP nicht strafbar. Teilweise wird aber eine Strafbarkeit des Beobach-

tens mittels Fernglésern etc. befiirwortet™”

. Dies ist im Ergebnis jedoch abzuleh-
nen. Zum einen ist der ,,freche Blick* durch ein Fernglas mangels einer Fixierung
des Bildes kaum nachweisbar. Zum anderen fehlt es auch an einer Strafbediirf-
tigkeit. Die Strafwiirdigkeit des Verhaltens ist in Art. 197 CP und in
§ 201 a StGB darin begriindet, dass der Téter in einen privaten Bereich eindringt
und dabei die abstrakte Gefahr schafft, dass zudem Dritte das Bild der betroffe-
nen Person wahrnehmen, sei es durch eine direkte Ubertragung oder durch die
Herstellung einer Bildaufnahme. Beobachtet der Téter lediglich einen anderen,
nimmt nur er an dessen Bild Anteil. Eine abstrakte Gefédhrdung der Privatsphére

durch die Kenntnisnahme weiterer Personen ist nicht gegeben. Es kommt daher

nicht darauf an, ob der Tater Hilfsmittel zur Beobachtung einsetzt.

% ygl. S. 128.
%9 Vgl. Gonzdles Rus in Cobo del Rosal, S. 359.
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5. Heimlichkeit des Vorgehens

Beziiglich Art. 197.1 CP vertritt die herrschende Meinung, dass der Tatbestand
nur erfiillt ist, wenn der Titer heimliche oder heimtiickische Mittel benutzt’®,
withrend bei § 201 a StGB dagegen kein heimliches Vorgehen erforderlich ist™".
An dieser Stelle erfahrt der Schutz des Bildnisses erstmals eine Einschrankung
auf spanischer Seite. Aufgrund des weiten Tatbestandes des Art. 197.1 CP ist
dies sinnvoll, wobei aber zu beméngeln ist, dass die Heimlichkeit des Vorgehens
nicht aus dem Wortlaut der Norm entnommen werden kann.

In Bezug auf § 201 a StGB ist ein heimliches Vorgehen zur Einschrankung des
Tatbestandes nicht notwendig. Der Tatbestand ist bereits durch die rdumlichen
Voraussetzungen eingegrenzt. Aullerdem wiirde das Erfordernis der Heimlichkeit
besonders dreiste Fotografen, die Personen direkt gegeniibertreten, um sie zu fo-

tografieren, privilegieren. § 201 a StGB verzichtet daher zu Recht auf die Vor-

aussetzung der Heimlichkeit.

6. Die blofle Kenntnisnahme von Bildern und der blof3e Besitz

Eine weitere Besonderheit des Art. 197.1 CP ist, dass er auch die Inbesitznahme
von Bildern, das ,,Ansichbringen, ohne Zustimmung des Inhabers unter Strafe
stellt. Unstrittig hat der Téter das Bild an sich gebracht, wenn er es physisch er-
langt hat. Es reicht also aus, wenn ein Foto eingesteckt und mitgenommen wird.
Umstritten ist in der spanischen Literatur, ob die bloe Kenntnisnahme des Bil-
des ebenfalls ausreichend ist.

Auch im deutschen Recht werden diese Moglichkeiten in Bezug auf die Tathand-
lung des ,,Gebrauchens* diskutiert. Der blofe Besitz und das Betrachten einer
Bildaufnahme stellen im Ergebnis aber kein ,,Gebrauchen® im Sinne der Norm
dar, da das Gebrauchen nur Handlungen erfassen soll, bei denen die Bildaufnah-
me mit technischen Mitteln gebraucht wird, wie zum Beispiel beim Scannen oder

Kopieren’*.

" ygl.S. 162.
"l ygl. S. 87.
02 ygl. S. 115 ff,
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Die blofe Kenntnisnahme eines Bildes muss aullerhalb des Straftatbestandes
bleiben. Die Gefahr wire zu grof3, dass Alltagshandlungen stratbar wiirden, ganz
abgesehen von den unlésbaren Beweisschwierigkeiten beziiglich einer moglichen
stattgefundenen Bildwahrnehmung.

Eine andere Frage ist, wie es zu bewerten ist, die blo3e Inbesitznahme von Bild-
aufnahmen unter Strafe zu stellen.

Bei § 201 a Abs. 2 StGB ist die Inbesitznahme einer Bildaufnahme als eine Form
des ,,Gebrauchens* nur unter der Voraussetzung strafbar, dass der Besitz auf
technischem Wege ergriffen wird, zum Beispiel durch das Abspeichern oder Ar-
chivieren einer Datei. Die bloBe Inbesitznahme einer Bildaufnahme ohne Nut-
zung technischer Mittel, wie zum Beispiel das Mitnehmen eines Bildes, ist nicht
vom Tatbestand erfasst.

Da das blofe Betrachten im Rahmen des § 201 a StGB iiberwiegend als nicht
tatbestandsmiBiges Verhalten angesehen wird und auch im spanischen Recht
hochst umstritten ist, muss meines Erachtens auch das blo3e Ansichbringen eines
Bildes straffrei bleiben. Denn in diesem Fall hat der Téter noch nicht einmal
Kenntnis von der Aufnahme genommen. Er versetzt sich durch das Ansichbrin-
gen des Bildes nur in die Lage einer mdoglichen, spéteren Kenntnisnahme oder
Verwertung des Bildes. Der Téter entzieht das Bild nur seinem Inhaber. Dieses
Verhalten beinhaltet aber noch keine Verletzung des hochstpersonlichen Lebens-
bereichs oder der Privatsphére, da weder der Tater noch ein Dritter von deren
Inhalt Kenntnis haben. Die Strafbarkeit der bloBen Inbesitznahme ist im Ergebnis

zu Recht nicht in § 201 a StGB vorgesehen.

ITI. Rdumliche Einschrinkungen des Schutzes

§ 201 a StGB beinhaltet raumliche Voraussetzungen. Die aufgenommene Person
muss sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum befinden.

Art. 197.1 CP sieht seinem Wortlaut nach keine rdumlichen Einschrankungen vor
und erfordert auch keinen Sichtschutz. Es wird aber in der Literatur iberwiegend

vertreten, dass Bildaufnahmen in der Offentlichkeit nicht vom Tatbestand erfasst
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werden, sondern nur zivilrechtlich bekimpft werden konnen’”

. Auch im spani-
schen Recht ist demnach der Gedanke der rdumlichen Einschriankung vorhanden.
Aufgrund des Bestimmtheitsgebotes wire es wiinschenswert, wenn dieser auch
im Gesetzestext zum Ausdruck gekommen wire. So ist nicht ganz eindeutig, ob
der Schutz vor unbefugten Bildaufnahmen in Spanien nur in geschlossenen
Réaumen besteht oder auch an anderen sichtgeschiitzten Orten, wie zum Beispiel
in einem Garten.

Eine ausdriickliche rdumliche Einschrinkung des Schutzes in § 201 a StGB ist
im Vergleich zum spanischen Recht vorzugswiirdig.

Wie bereits dargelegt, ist es im Allgemeinen akzeptabel, den Schutz rdumlich
einzuschrinken, da der Einzelne damit rechnen muss, in der allgemeinen Offent-

lichkeit fotografiert zu werden. Dies ist wohl im Zuge des Zeitalters der ,,Handy-

kameras* eine Tatsache, der das Strafrecht nicht entgegenwirken kann.

IV. Taterfolg

1. Erfolgs- oder Gefidhrdungsdelikt

§ 201 a StGB verlangt die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs als
Taterfolg. Es handelt sich damit um ein Erfolgsdelikt.

Art. 197.1 CP dagegen verlangt keine Verletzung der Privatsphédre, sondern lésst
es ausreichen, wenn der Tater in der Absicht handelt, diese zu verletzen. Es han-
delt sich um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt.

Den Bildnisschutz als abstraktes Gefihrdungsdelikt zu konstruieren, ist meines
Erachtens vorzugswiirdig gegeniiber der Konstruktion als Erfolgsdelikt. Es ist
nach Art. 197.1 CP nicht erforderlich, dass das Bild selbst eine Verletzung der
Privatsphére beinhaltet, sondern allein die Handlung der Herstellung des Bildes
in der entsprechenden Absicht ist ausreichend. Mit der Anfertigung einer Bild-
aufnahme in der Absicht, in den personlichen Bereich des Abgebildeten einzu-
dringen, wird meines Erachtens bereits sein Recht am eigenen Bild verletzt und

die Privatsphére derart gefdhrdet, dass eine strafrechtliche Verfolgung angemes-

" ygl. S. 163.
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sen ist. Die tatsdchliche Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs oder
der Privatsphére ist zur Begriindung der Strafbarkeit nicht erforderlich. Dafiir
spricht auch die aus der Einordnung als Grundrecht in der spanischen Verfassung
zum Ausdruck kommende grofle Bedeutung des Rechts auf Privatsphére. In Be-
zug auf § 201 a StGB kommt hinzu, dass aulerdem bereits eine starke rdumliche
Beschriankung des Schutzbereiches besteht. Eine Wohnung oder ein gegen Ein-
blick besonders geschiitzter Raum stellt einen privaten Riickzugsbereich dar. Ein
Eindringen in diesen Bereich mit der entsprechenden Verletzungsabsicht ist mei-
nes Erachtens daher ausreichend, um eine Strafbarkeit des Verhaltens zu begriin-
den.

Die Einordnung als Absichtsdelikt fithrt zudem dazu, dass gerade diejenigen, die
zielgerichtet um der privaten Situationen willen Bilder herstellen, wie zum Bei-
spiel Paparazzi, den Tatbestand erfiillen. Bildaufnahmen, die im Kreis von
Freunden oder der Familie gemacht werden, ohne die Absicht den privaten Be-
reich zu verletzen, bleiben dagegen zu Recht straffrei. Der in Art. 197.1 CP dar-
gelegte Bildnisschutz als abstraktes Gefdahrdungsdelikt ist in der Konsequenz also

dem Schutz durch § 201 a StGB als Erfolgsdelikt vorzuziehen.

2. Hochstpersonlicher Lebensbereich oder Privatsphéire

§ 201 a StGB schiitzt den hochstpersonlichen Lebensbereich. Zum hochstperson-
lichen Lebensbereich gehoren nach der hier vertretenen Ansicht personliche oder
familidre Situationen, bei denen nach allgemeiner Lebenserfahrung davon auszu-
gehen ist, dass die an ihnen Beteiligten sie aufgrund ihres intimen Bezuges nicht
an die allgemeine Offentlichkeit getragen haben wollen. Als Indiz dient zum ei-
nen die Eignung, den Ruf des Abgebildeten zu schidigen oder ihn in der Offent-
lichkeit herabzuwiirdigen, und zum anderen die Ndhe des Geschehens zur Intim-

.. 704
sphire’

. Der hochstpersonliche Lebensbereich ist damit ein sehr enger Bereich.
Indem Art. 197 CP die Privatsphére als geschiitztes Rechtsgut vorsieht, beinhal-
tet er einen wesentlich grofleren Schutzbereich als § 201 a StGB. Der Begriff ist

im Gegensatz zum ,,hochstpersonlichen Lebensbereich® weit auszulegen. Auch

4 ygl. S. 104.
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die von Kiihl genannten LebensduBlerungen, mit denen man allein gelassen wer-
den will und die andere nichts angehen’”, wiirden zum Beispiel dem Bereich der
Privatsphére zuzuordnen sein.

Das spanische Recht hat im Gegensatz zum deutschen Recht einen weiten Beg-
riff gewéhlt. Ein Vorteil dieses weiten Tatbestandes ist der groBziigige Opfer-
schutz. Alle Bildaufnahmen, die vom Titer in der Absicht angefertigt werden, in
den personlichen Bereich des Abgebildeten einzudringen, werden tatbestandlich
erfasst.

Gegen einen derart weiten Schutzbereich ist aber das ultima-ratio-Prinzip des
Strafrechts anzufiihren. Ebenso ist es zumindest diskutabel, ob der weite Begriff
der Privatsphédre dem Bestimmtheitsgebot entspricht. Im Zusammenhang mit ei-
ner fehlenden ausdriicklichen rdumlichen Einschrinkung des spanischen Tatbe-
standes und dem weiten Begriff der Privatsphére diirfte es sich fiir einen poten-
tiellen Tater als schwierig erweisen, die Strafbarkeit seines Verhaltens im Einzel-
fall zu bestimmen. Unter diesem Aspekt betrachtet, scheint der Schutz durch
§ 201 a StGB also zunichst geeigneter als der durch Art. 197 CP.

Beinhaltet der Tatbestand aber eine rdumliche Beschrinkung des Schutzes wie
§ 201 a StGB, ist der weite Begriff der Privatsphire meines Erachtens mit dem
Bestimmtheitsgebot vereinbar. In Bezug auf § 201 a StGB erscheint der weite
Begriff der Privatsphére sogar vorzugswiirdig gegeniiber dem des ,,hochstperson-
lichen Lebensbereichs®. Die Privatsphire bzw. der ihr entsprechende personliche
Lebensbereich als Schutzgut stinde ndmlich im Einklang mit der Systematik des
15. Abschnitts des StGB, der den Titel ,,Verletzung des personlichen Lebens-
und Geheimbereichs* trigt. Dem UbermaBverbot und dem Bestimmtheitsgebot
des Strafrechts wird der Tatbestand bereits durch die rdumliche Einschrinkung
gerecht. Zudem konnte gerade auch hinsichtlich der Bestimmtheit auf eine be-
reits bestehende umfassende Rechtsprechung zum Begriff des personlichen Le-
bensbereichs zurtickgegriffen werden. Im Ergebnis bleibt damit festzuhalten,

dass bei einer rdumlichen Einschrinkung des Tatbestandes der Begriff des ,,per-

795 Kiihl, AfP 2004, 190 (196).
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sonlichen Lebensbereichs* gegeniiber dem des ,,hochstpersonlichen Lebensbe-

reichs® vorzugswiirdig ist.

V. Rechtfertigungsmoglichkeiten

Als erster Unterschied ist zu nennen, dass die Einwilligung in § 201 a StGB
rechtfertigend wirkt, wihrend ihr in Bezug auf Art. 197 CP nach herrschender
Meinung bereits tatbestandsausschlieBende Wirkung zugeschrieben wird. Die
tatbestandsausschlieBende Wirkung der Einwilligung in Art. 197 CP geht aus-
driicklich aus dem Wortlaut ,,sin su consentimiento* (ohne seine Einwilligung)
hervor. Meines Erachtens ist eine rechtfertigende Wirkung der Einwilligung vor-
zugswiirdig, weil auf diese Weise zum Ausdruck gebracht wird, dass der hochst-
personliche Lebensbereich fiir andere grundsétzlich unantastbar ist, und eine Be-
eintrdchtigung desselben an sich bereits Unrecht darstellt.

Beiden Rechtssystemen gemein ist die Moglichkeit einer Rechtfertigung durch
Notwehr und Notstand.

Ein wesentlicher Unterschied ergibt sich aber aus Art. 20.7 CP, der insbesondere
einen Rechtfertigungsgrund fiir die Presse darstellt. Er ermoglicht eine Abwi-
gung zwischen dem Interesse der betroffenen Person und der allgemeinen Presse-
freiheit.

Die Einfithrung eines besonderen Rechtfertigungsgrundes fiir die Presse und da-
mit auch eine Abwégung zwischen der Pressefreiheit und dem Recht der abge-
bildeten Person wurde vom deutschen Gesetzgeber abgelehnt. Es ist lediglich
eine Interessenabwigung im Rahmen des § 34 StGB moglich. Dabei ist zwar
nicht unproblematisch, ob auch das allgemeine Informationsinteresse abwi-

gungsfihig ist’

, jedoch wird von der herrschenden Meinung bejaht, dass auch
Rechtsgiiter der Allgemeinheit durch § 34 StGB geschiitzt werden’"’. Allerdings
ist fiir die Berufung der Presse auf § 34 StGB immer erforderlich, dass die Bild-

herstellung der Gefahrabwendung von einem Rechtsgut dient, welches gegentiber

7 Tillmanns/Fiihr, ZUM 2005, 441 (447).
7 Krey, AT 1, Rn. 544; Kiihl AT, § 8 Rn. 21 ff.; Fischer § 34 Rn. 3a;

LK-StGB/Zieschang § 34 Rn. 23; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 34
Rn. 10; a. A: SK-StGB/Giinther, § 34 Rn. 23.
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dem Personlichkeitsrecht der abgebildeten Person iiberwiegt. Die Moglichkeit
der Presse, auf § 34 StGB zu verweisen, ist daher sehr begrenzt. Wie bereits dar-
gestellt, besteht aufgrund des engen Tatbestandes des § 201 a StGB aber auch
kein Anlass fiir einen besonderen Rechtfertigungsgrund der Presse’”.

Anders verhielte es sich nur, wenn der Tatbestand eine Verletzung des personli-
chen Lebensbereichs erfordern wiirde. In diesem Fall bestinde eine grofere Ge-
fahr fir die TatbestandsméBigkeit von Presseaufnahmen und damit auch Anlass
fiir einen besonderen Rechtfertigungsgrund. Zu befiirworten wére in diesem Fall
ein Rechtfertigungsgrund in Anlehnung an § 201 Abs. 2 S. 3 StGB, nach dem die
Tat nicht rechtswidrig ist, wenn die offentliche Mitteilung zur Wahrnehmung

tiberragender 6ffentlicher Interessen gemacht wird.

V1. Qualifikationen

Art. 197 CP sieht eine Reihe von Qualifikationen vor. Im Rahmen des Gesetzge-
bungsprozesses des § 201 a StGB wurde zwar ebenfalls eine Amtstragerqualifi-
kation in Erwédgung gezogen, letztlich wurde sie aber abgelehnt. § 201 a StGB
stellt daher lediglich einen Grundtatbestand ohne jegliche Qualifikationen oder
Strafschiarfungen dar.

Die Qualifikationen des Art. 197 CP sind jedoch zum Teil durchaus zu befiirwor-
ten. Die Qualifikation des Art. 197.4 CP richtet sich an Sachbearbeiter von Kar-
teien, Registern etc., also an Personen, die einen privilegierten Zugang zu person-
lichen Daten haben. Die Vorschrift bezieht sich auf den allgemeinen Daten-
schutz. Da Art. 197 CP nicht nur den Bildnisschutz regelt, sondern eine generelle
Datenschutznorm darstellt, ist die Qualifikation vertretbar. Eine Ubertragung
auf § 201 a StGB, der sich lediglich mit dem Bildnisschutz befasst, macht dage-
gen keinen Sinn.

Anders sicht es aber mit den Qualifikationen des Art. 197.5CP und
Art. 197.6 CP aus.

%8 ygl. S. 146 ff,
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1. Besonderer Minderjihrigenschutz?

Art. 197.5 CP enthilt eine Qualifikation, die auf der besonderen Qualitdt der In-
formation und auf der besonderen Verletzbarkeit des Opfers beruht. Eine ver-
schirfte Strafe aufgrund der besonderen personlichen Qualitédt der Informationen,
wie zum Beispiel des Sexualbezugs, ist fiir den weiten Tatbestand des
Art. 197.1 CP sinnvoll. Fiir den sehr engen Tatbestand des § 201 a StGB, der von
vornherein nur den hochstpersonlichen Lebensbereich schiitzt, ist sie aber irrele-
vant.

Dagegen ist die Qualifikation aufgrund der besonderen Verletzbarkeit des Opfers
auch fiir § 201 a StGB von Interesse. Nach Art. 197.5 CP ist die Strafe aus der
oberen Hilfte des Strafrahmens zu verhdngen, wenn das Opfer ein Minderjéhri-
ger oder eine unmiindige Person ist. Minderjdhrige befinden sich noch in einem
Prozess der Personlichkeitsentwicklung. Eine gesunde Entwicklung der Person-
lichkeit kann durch die Herstellung und vor allem durch die Veroffentlichung
von Bildaufnahmen aus dem privaten Bereich empfindlich gestért werden. Daher
verdienen sie einen besonderen Schutz ihrer Intimsphéire und des privaten Be-
reichs. Da Unmiindige eine vergleichbare Unreife aufweisen, ist auch ihr Privat-
bereich besonders zu schiitzen.

Diese Uberlegungen sind auf § 201 a StGB iibertragbar. Gerade auch im Hin-
blick auf die Gefahr pornografischer oder zumindest in diese Richtung gehender

Bildaufnahmen von Kindern ist eine Strafschirfung angemessen.

2. Handeln mit Bereicherungsabsicht

Auch die Qualifikation des Art. 197.6 CP ist interessant. Demnach ist die Strafe
aus der oberen Hilfte des Strafrahmens zu verhidngen, wenn die vorangehenden
Tathandlungen mit Bereicherungsabsicht vorgenommen werden. Wenn dariiber
hinaus noch besonders personliche Daten im Sinne des Art. 197.5 CP betroffen
sind, liegt die Strafe bei vier bis zu sieben Jahren.

Das Ziel, sich mit der Herstellung oder dem Verkauf von Bildaufnahmen zu be-
reichern, verfolgen vor allem Berufsfotografen, insbesondere Paparazzi. Diese
sind es auch, die auf der ,,Jagd nach Fotos* besonders riicksichtslos in den priva-

ten Lebensbereich von Personen eindringen. Eine hohere Strafandrohung in die-
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sen Fillen zu ermoglichen, wird dem besonders egoistischen, riicksichtslosen
Vorgehen gerecht. Gerade da es sich bei § 201 a StGB um eine Aufnahme aus
dem hochstpersonlichen Lebensbereich handeln muss, ist es angemessen, bei
einem Eindringen in diesen Bereich einen hoheren Strafrahmen vorzusehen, ins-
besondere wenn der Tdter mit dem Ziel der finanziellen Ausnutzung des Abbil-

des der betroffenen Person handelt.

3. Amtstrigerqualifikation?

Eine Qualifikation fiir Amtstrager sieht Art. 198 CP vor. Verwirklicht ein Beam-
ter einen der vorhergehenden Tatbestéinde unter Uberschreitung seiner Befugnis-
se ist die jeweilige Strafe aus der oberen Hilfte des jeweiligen Strafrahmens zu
verhidngen. Zudem wird er mit einer absoluten Untauglichkeitserkldrung fiir die
Dauer von sechs bis zu zwolf Jahren bestraft.

Der Entwurf des § 201 a StGB der FDP-Fraktion und der Entwurf der
CDU/CSU-Fraktion sahen noch in einem Absatz 4 bzw. Absatz 3 eine Qualifika-
tion fiir Amtstriiger vor mit einer Strafe von bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe’®”.
Im fraktionsiibergreifenden Entwurf wurde aber letztlich die Amtstragerqualifi-
kation abgelehnt, da ein ,,zwingendes Bediirfnis fiir eine solche Strafschiarfung*
nicht erkennbar sei’'’.

Wieso kein Strafbediirfnis bestehen soll, ist aber nicht nachvollziechbar. Denn
auch § 201 Abs. 3 StGB, der dem Schutz des gesprochenen Wortes dient, sieht
eine solche Amtstrigerqualifikation mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren vor.
Die dhnlichen Schutzgiiter des § 201 StGB und § 201 a StGB sprechen fiir eine
gleiche Behandlung von Amtstragern, die ihre Stellung zu einer Verletzung von
Personlichkeitsrechten missbrauchen. Im Fall des § 201 a StGB ist zum Beispiel
an Beamte zu denken, die eine Wohnungsobservation durchfiihren. Selbst wenn
im Rahmen der Observation tatbestandliche Aufnahmen von einer Erméchti-
gungsnorm gedeckt und damit befugt hergestellt werden sollten, wiirde sich ein
Beamter mit einer unbefugten Verbreitung der Aufnahmen nach

§ 201 a Abs. 3 StGB stratbar machen. In diesem Fall wire eine Strafschiarfung

79 BT-Drucks. 15/361, S. 2, 4; BT-Drucks. 15/533, S. 2.
"0 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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angemessen. Der Beamte wiirde ndmlich Aufnahmen aus dem hochstpersonli-
chen Lebensbereich, auf die er nur aufgrund polizeilicher Befugnisnormen
Zugriff hat, einem Dritten oder einer groBeren Anzahl von ,,Aullenstehenden*
zuginglich machen und somit sein Amt zu einer Straftat ausnutzen. Gerade der
Staat hat aber ein grof3es Interesse an der Achtung der Personlichkeitsrechte der
Biirger durch seine Beamten. Die Ablehnung einer Amtstragerqualifikation ist

daher im Ergebnis zu kritisieren.

VII. Strafbarkeit des Versuchs

Die Entwiirfe der FDP-Fraktion, CDU/CSU-Fraktion sowie des Bundesrates be-
inhalteten eine Strafbarkeit des Versuchs’''. Auch diese wurde jedoch im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens abgelehnt. Eine solche Vorverlagerung der Straf-
barkeit in das Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutsverletzung wurde unter Hin-
weis auf die Tatsache, dass es sich um ein Gefédhrdungsdelikt mit einer niedrigen
Strafandrohung handele, als nicht geboten angesehen’'?. Das spanische Recht
dagegen sieht die Strafbarkeit des Versuchs vor. Zu beachten ist dabei aber, dass
im spanischen Recht — anders als im deutschen Recht — der Versuch auch bei
,,Ubertretungen* gegen die Person oder das Vermdgen gemiB Art. 15. 2 CP stets
strafbar ist. Im deutschen Recht dagegen ist gemidl3 § 23 Abs. 1 StGB nur der
Versuch von Verbrechen (Mindeststrafe von einem Jahr) stets strafbar, der Ver-
such von Vergehen nur dann, wenn das Gesetz es ausdriicklich bestimmit.

Eine solche Bestimmung sieht § 201 a StGB nicht vor. Fraglich ist, ob sie wiin-
schenswert gewesen wire.

Im spanischen Recht wird in Bezug auf das Herstellen oder Ubertragen von Bild-
aufnahmen im Sinne des Art. 197.1 CP der Versuch bejaht, wenn der Téater zum
Beispiel die Installation technischer Gerdte vornimmt, ohne dass es ihm gelingt,
diese anzuschlieBen. Nach deutschem Recht, gemil3 § 22 StGB, ist ein Versuch
gegeben, wenn der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung

des Tatbestandes unmittelbar ansetzt. Auch bei § 201a StGB konnte man ein un-

"' BT-Drucks. 15/361, S. 2; BT-Drucks. 15/533, S. 2; BT-Drucks.15/1891, S. 5.
712 BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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mittelbares Ansetzen in dem Aufstellen der Kamera sehen. Andererseits konnte
man es aber auch erst in dem Einschalten der Kamera oder im Anvisieren des
Opfers erblicken. Diese Abgrenzungsschwierigkeiten der Vorbereitungshandlung
vom Versuch ist jedoch ein allgemeines Problem der Versuchsstratbarkeit und
spricht daher nicht spezifisch gegen die Strafbarkeit des Versuchs bei
§ 201 a StGB.

Letztlich ist die Versuchsstrafbarkeit davon abhéngig, ob eine Strafwiirdigkeit
besteht, die eine Vorverlagerung der Strafbarkeit rechtfertigt.

Zum Strafgrund des Versuchs werden mehrere Theorien vertreten. Die Recht-
sprechung sieht den Strafgrund des Versuchs in der Betdtigung des rechtsfeindli-
chen Willens’". Von einem Teil der Literatur wird dagegen auf die tatbestands-
nahe Gefdhrdung VCI'WiGSCIl714, andere stellen auf den ,,rechtserschiitternden Ein-
druck® ab, den das Titerverhalten ausldst’".

Fraglich ist, ob in einer potentiellen Versuchshandlung wie zum Beispiel dem
Anvisieren eines Opfers bereits eine Betdtigung des rechtsfeindlichen Willens
gesehen werden kann und ein derart ,,rechtserschiitternder Eindruck® entsteht,
dass eine Strafbarkeit des Versuchs gerechtfertigt ist. Diese Frage ist meines Er-
achtens zu verneinen. Der Titer, der eine Person mit der Kamera anvisiert, macht
nichts anderes als diese zu beobachten, bis zu dem Zeitpunkt, in dem er den Aus-
l6ser betitigt. Das bloBe Beobachten einer Person (auch mittels eines Ferngla-
ses), der sog. ,freche Blick®, wurde aber bereits als keine der Strafe wiirdige,

16 Daher kann durch dieses Verhalten auch kein

bloBe Moralwidrigkeit abgetan
,;srechtserschiitternder Eindruck® entstehen.

Zudem bestinde ein Problem in der Beweiserbringung. Ahnlich wie beim ,.fre-
chen Blick* ist es schwer nachweisbar, dass mit der Kamera eine Person anvisiert
wurde, um eine Bildaufnahme herzustellen. Mittels der hervorragenden Vergro-

Berungsmoglichkeiten moderner Kameras kann eine Kamera zum Beispiel auch

"B RGSt 1, 439 (441); 8, 198 (203); BGHSt 11, 324 (327).
"% Roxin, AT IL, § 29 Rn. 10 ff. m.w.N.
"5 Wessels/Beulke, Rn. 594; Eser in Schénke/Schréder, vor § 22 Rn. 22.
716 yg]. BT-Drucks. 15/1891, S. 6; BT-Drucks. 15/2466, S. 4.
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lediglich als Fernglas genutzt werden. In diesem Fall ist die Beweisfithrung na-
hezu unmoglich.

Als ein Argument fiir eine Strafbarkeit des Versuchs des § 201 a StGB kann le-
diglich der Vergleich zu § 201 StGB, der in einem Absatz 4 die Strafbarkeit des
Versuchs bestimmt, herangezogen werden.

Beziiglich der Versuchsstratbarkeit ist jedoch, trotz der Vergleichbarkeit der ge-
schiitzten Rechtsgiiter der § 201 StGB und § 201 a StGB, eine Orientierung an
§ 201 StGB abzulehnen. Zum einen ist es meines Erachtens bereits fraglich, ob
eine Versuchsstrafbarkeit bei § 201 StGB gerechtfertigt ist. Dies ist jedoch vom
Gesetzgeber entschieden worden und steht an dieser Stelle nicht in Frage.

Zum anderen erweist sich der Versuch des Abhorens mittels Aufnahmegeriten
im Vergleich zur versuchten Herstellung einer Bildaufnahme als strafwiirdiger.
Abhorgerite, wie zum Beispiel ,,Wanzen®, sind unter Normalbiirgern nicht ver-
breitet, so dass die Verwirklichung bzw. Planung einer Tat nach § 201 StGB eine
hohere kriminelle Energie — angefangen bei der Beschaffung der erforderlichen
Abhorgerite — beinhaltet. Dagegen tragt inzwischen jeder Normalbiirger ein Fo-
tohandy einsatzbereit bei sich. Eine Diskrepanz zwischen der Strafbarkeit des
Versuchs bei § 201 StGB und § 201 a StGB ist daher hinnehmbar.

Hinzu kommt, dass § 201 StGB die einzige Norm im 15. Abschnitt des StGB ist,
die eine Versuchsstrafbarkeit vorsiecht und damit eine Ausnahmevorschrift dar-
stellt. Insofern stimmt eine Straflosigkeit des Versuchs bei § 201 a StGB mit der
Systematik des 15. Abschnitts des StGB {iberein und es erscheint vertretbar, in
diesem Fall von einer Orientierung an § 201 StGB abzuweichen. Im Ergebnis

wurde meines Erachtens zu Recht auf die Strafbarkeit des Versuchs verzichtet.

VIII. Strafrahmen

Die Strafrahmen der jeweiligen Tatbestinde weisen stark voneinander ab. Wah-
rend § 201 a StGB eine geringe Strafe von Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr vorsieht, weist Art. 197 CP schon in seinem Grundtatbestand eine
erheblich hohere Strafandrohung von einem bis zu vier Jahren Freiheitsstrafe und

Geldstrafe von 12 bis zu 24 Monaten auf. Im Rahmen der Qualifikationen ist so-
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gar eine Freiheitsstrafe von bis zu sieben Jahren moglich. Diese Strafandrohung
ist meines Erachtens unverhiltnismédBig. Denn der Codigo Penal sieht selbst fiir
einen Raub mit Gewalt gegen Personen nach Art. 242 .1 CP ,,nur* eine Freiheits-
strafe von zwei bis zu fiinf Jahren vor.

Die Strafandrohung des § 201 a StGB ist dagegen nicht nur im Vergleich zu
Art. 197 CP niedrig, sondern liegt auch im Rahmen des 15. Abschnitts des StGB
im unteren Bereich der allgemeinen Strafandrohung. Aufgrund des gleichen
Schutzbediirfnisses des Rechts am eigenen Wort und des Rechts am eigenen Bild
wére meines Erachtens der Strafrahmen des § 201 StGB von bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe in Bezug auf § 201 a StGB zu iibernehmen gewesen.

Ebenso wire in den bereits genannten Fillen eine Strafschiarfung angebracht ge-
wesen. Die Strafe sollte jedoch eine Freiheitsstrafe von flinf Jahren, die auch in

§ 201 Abs. 3 StGB fiir Amtstrager vorgesehen ist, nicht iiberschreiten.

D. Fazit beziiglich § 201 a StGB

Im Vergleich zum spanischen Recht ist positiv zu bewerten, dass das StGB keine
allgemeine die Privatsphidre und die personlichen Daten schiitzende Norm ent-
hilt, sondern zwischen den einzelnen Facetten des Personlichkeitsschutzes diffe-
renziert. § 201 a StGB regelt ausschlieBlich den Bildnisschutz. Diese Entschei-
dung fiihrt zu einer groBeren Rechtssicherheit. Die Differenzierung tragt von
vornherein zu einer ausreichenden Bestimmtheit der jeweiligen Tatbestinde bei
und verhindert damit unklare, allgemeine Formulierungen.

Dem engen Tatbestand des § 201a StGB kann meines Erachtens nicht der Vor-
wurf der Unbestimmtheit oder der Vorwurf des VerstoBes gegen das UbermaR-
verbot des Strafrechts gemacht werden. Durch die rdumliche Einschrinkung des
Schutzes werden sozialaddquate Fille aus dem Tatbestand ausgeschlossen. Dabei
ist leider in Kauf zu nehmen, dass dadurch Strafbarkeitsliicken beziiglich Auf-
nahmen ,,auf offener Stralle” verbleiben. Aber aufgrund der unbestimmten An-
zahl denkbarer Situationen auf offener Strafle, ist es kaum moglich, eine be-
stimmte, dem UbermafBverbot des Strafrechts gerecht werdende Regelung zu

schaffen. Eine rdumliche Einschrinkung erscheint das einzige geeignete Mittel
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zu sein. Zudem schiitzt auch § 201 StGB nur das nichtoffentlich gesprochene
Wort.

Ubereinstimmend mit dem spanischen Recht ist die Ausgestaltung als Antragsde-
likt zutreffend. In dem personlichen Bereich soll die betroffene Person selbst die
Entscheidung der Strafverfolgung treffen konnen.

Im Vergleich zum spanischen Recht ist aber auch Kritik angebracht. Der spani-
sche Gesetzgeber hat Art. 197 CP als Delikt mit iiberschieender Innentendenz
ausgestaltet und ldsst es ausreichen, wenn der Téter in der Absicht handelt, die
Privatsphére zu verletzen. Zudem gewihrt das spanische Recht, indem es auf die
Privatsphére abstellt, einen weiteren Schutz des eigenen Bildes.

§ 201 a StGB dagegen verlangt als Taterfolg die Verletzung des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs. Die Tatbestandsvoraussetzung der Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs ist in vielerlei Hinsicht problematisch. Zum einen
ist umstritten, ob die Verletzung auf der Bildaufnahme erkennbar sein muss. Zum
anderen stellt der Begriff des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs® ein Novum
im StGB dar. Diese Probleme hitten mit dem vorzugswiirdigen Begriff des ,,per-
sonlichen Lebensbereichs® und der Ausgestaltung als Absichtsdelikt umgangen
werden konnen. Dem § 201 a StGB fehlt — davon abgesehen — ebenso wie sei-
nem spanischen Pendant, dem Art. 197 CP, der meines Erachtens erforderliche
postmortale Schutz. Es ist nicht einzusehen, weshalb Bildaufnahmen eines Ver-
storbenen keines strafrechtlichen Schutzes bediirfen.

Die Einfiihrung des § 201 a StGB hat aber dennoch den Bildnisschutz insgesamt
verbessert. Bisher griff der zivilrechtliche und strafrechtliche Schutz nur ein,
wenn das Bild bereits verdffentlicht war und somit sprichwortlich ,,das Kind
schon in den Brunnen gefallen war“’'’. Die Medien mussten nur mit Verfahren
im Nachhinein rechnen, nachdem sie die Bilder bereits gewinnbringend verwer-
tet hatten. Indem § 201 a StGB bereits die Herstellung einer Aufnahme unter
Strafe stellt, ist jetzt auch ein gerichtliches Vorgehen, bevor das Bild an die Of-
fentlichkeit gelangt, moglich.

7 Schertz, AfP 2005, 421 (426).
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Hinzu kommt, dass sich das Risiko einer Veroffentlichung in den Medien jetzt
nicht mehr auf die Verfahrenskosten und eventuelle Schadensersatzzahlungen
beschrinkt, sondern auf strafrechtliche Vorstrafen. Der verantwortliche Fotograf
oder Redakteur haftet personlich. Das Unternehmen kann die Folgen einer Verur-
teilung nicht wie im Zivilprozess durch Zahlung der Schadensersatzsumme iiber-
nehmen. Das konnte die positive Folge haben, dass Fotografen umsichtiger be-

ztiglich der Personlichkeitsrechte bei der Anfertigung ihrer Aufnahmen handeln.

Auch wenn es illusorisch ist zu denken, dass die Einfithrung eines Straftatbestan-
des in das StGB die allgemeine Entwicklung der zunehmenden Verletzung des
Rechts am eigenen Bild und allgemein der Personlichkeitsrechtsverletzungen
aufthalten kann, so tragt die Einfiihrung des § 201 a StGB ihren Teil dazu bei, das
eigene Bild im Zeitalter der Massenmedien, insbesondere des Internets, zu be-
wahren. Wihrend im Jahr 2005 bundesweit lediglich 19 Verfahren wegen
§ 201 a StGB abgeurteilt worden sind, betrug die Zahl im Jahr 2006 bereits 55",
Ob die Zahl der Verfahren weiter steigen wird, bleibt abzuwarten. Unabhingig
davon wird aber auch das Strafrecht den gesellschaftlichen Wandel im Hinblick
auf den Bildnisschutz mit verfolgen miissen. Daher ist eine Modifizierung des
§ 201 a StGB beziiglich der in der vorliegenden Arbeit kritisierten Punkte erstre-

benswert.

18 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2005; Statistisches Bundesamt,
Fachserie 10, Reihe 3, 2006.
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Anhang

Gesetzesentwiirfe und Gesetzestexte

Gesetzesentwiirfe zu § 201 a StGB:

Entwurf der FDP-Fraktion”"”:

§201a
Verletzung der Intimsphiire durch unbefugte Bildaufnahme und Beobach-

tung

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird betraft, wer
die Intimsphére einer anderen Person dadurch verletzt, dass er

1. sie unbefugt auf einen Bildtridger aufnimmt oder

2. eine so hergestellte Aufnahme gebraucht oder einem Dritten zuginglich

macht.

(2) Ebenso wird bestraft, wer unbefugt die Intimsphére einer anderen Person da-
durch verletzt, dass er sie mit einem Bildaufnahmegerit oder technischen Mitteln

beobachtet.

(3) Die Tat ist nur strafbar, wenn sie geeignet ist, berechtigte Interessen der ver-
letzten Person zu beeintrachtigen. Die Tat nach Abs. 1 Nr. 2 ist nicht rechtswid-
rig, wenn sie zur Wahrnehmung iiberragender 6ffentlicher Interessen begangen

wird.

(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer als
Amtstrager oder als fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter die In-

timsphére verletzt (Absétze 1 und 2).

"9 BT_Drucks.15/361.
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(5) Der Versuch ist strafbar.

(6) Die Bildaufnahmegerite, Bildtrager oder andere technische Mittel, die der
Tater oder Teilnehmer verwendet hat, konnen eingezogen werden. § 74a ist an-

zuwenden.

Entwurf der CDU/CSU-Fraktion”:

§201 a

Verletzung des personlichen Lebensbereichs

(1) Wer den personlichen Lebensbereich einer anderen Person dadurch verletzt,
dass er

1. sie unbefugt auf einen Bildtrdger aufnimmt oder

2. eine so hergestellte Aufnahme gebraucht oder einem Dritten zugénglich macht
oder

3. eine befugt hergestellte Aufnahme gegen den Willen der berechtigten Person
gebraucht oder einem Dritten zugédnglich macht

wird mit Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Wer die Tat zur Ausfithrung oder Verteidigung von Rechten oder zur Wahr-

nehmung berechtigter Interessen begeht, handelt nicht rechtswidrig.
(3) Wer als Amtstrager oder fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter
den personlichen Lebensbereich verletzt (Absatz 1) wird mit Freiheitsstrafe bis

zu 5 Jahren oder Geldstrafe betraft.

(4) Der Versuch ist strafbar.

720 BT_Drucks. 15/533.
209



(5) Die Bildaufnahmegerite, Bildtrager oder andere technische Mittel, die der
Tater oder Teilnehmer verwendet hat, konnen eingezogen werden. § 74a ist an-

zuwenden.

Entwurf des Bundesrates (gleichzeitig modifizierter Entwurf des Landes Baden-

Wiirttemberg)'*' :

§201a

Verletzung der Intimsphiire durch Bildaufnahmen

(1) Wer von einer in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders ge-
schiitzten Raum befindlichen anderen Person unbefugt Bildaufnahmen herstellt
oder tibertrdgt und dadurch deren hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt,

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 einem Dritten zuginglich macht.

(3) Der Versuch ist strafbar.

(4) Die Bildtrager sowie Bildaufnahmegerite oder andere technische Mittel, die

der Tater oder Teilnehmer verwendet hat, konnen eingezogen werden. § 74 a ist

anzuwenden.

21 BT-Drucks. 15/1891; BR-Drucks. 164/1/03.
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Fraktionsiibergreifender Entwurf **:

§201 a

Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen

(1) Wer von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung oder einem gegen
Einblick besonders geschiitzten Raum befindet, unbefugt Bildaufnahmen her-
stellt oder tibertrdgt und dadurch deren hochstpersonlichen Lebensbereich ver-

letzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe betraft.

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

Bildaufnahme gebraucht oder einem Dritten zuginglich macht.

(3) Wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme von einer anderen Person, die sich
in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum be-
findet, unbefugt gebraucht oder einem Dritten zugidnglich macht und dadurch
deren hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu

einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

(4) Die Bildtriager sowie Bildaufnahmegeréte oder andere technische Mittel, die
der Téter oder Teilnehmer verwendet hat, konnen eingezogen werden. § 74 a ist
anzuwenden.

Spanische Gesetzestexte:

Constitucion Espafiola

Art. 18
(1) Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar y a la

propia imagen.

"2 BT_Drucks. 15/2466.
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Art. 20

(1) Se reconozen y protegen los derechos:

()

d. A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusién. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto

profesional en ejercicio de estas libertades.

()

(4) Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las Leyes que lo desarollan y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la

juventud y de la infancia.

Ley Organica 1/1982 de 5 de Mayo, de la Proteccion Civil del derecho al

Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen

Capitulo primero

Disposiciones generales

Art. 1

(1) El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la Constitucidn, sera protegido
civilmente frente a todo género de intromisidnes ilegitimas, de acuerdo con lo

establecido en la presente Ley Organica.

(2) El caracter delictivo de la intromision no impedirda el recurso al
procedimiento de tutela judicial previsto en el articulo 9 de esta Ley. En cualqier
caso, seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacion de la

responsabilidad civil derivada de delito.
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(3) El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es
irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista
en esta Ley serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o

consentimiento a que se refiere el articulo segundo de esta Ley.

Art. 2

(1) La proteccion civil del honor, de la intimidad personal y familiar y de la
propia imagen quadard delimitada por las leyes y por los usos sociales
atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona

reservado para si misma o su familia.

(2) No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el &mbito protegido
cuando estuviese expresamiente autorizada por Ley o cuando el titular del

derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso.

(3) EI consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habran de indemnizarse, en su caso, los dafios y

perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

Art. 3
(1) El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion

civil.

(2) En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito
por su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el conocimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el

Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.
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Art. 4
(1) El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quién ésta haya designado a tal

efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica.

(2) No existiendo designacidn o habiendo fallecido la persona designada, estaran
legitimados para recabar la proteccion el coényuge, los descendientes,
ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su

fallecimiento.

(3) A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion correspondera
al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de persona
interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios desde el
fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observard cuando el ejercicio de
las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en

testamento.

Art. 5
(1) Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior,
cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas para la proteccion de los

derechos del fallecido.

(2) La misma regla se aplicard, salvo disposicion en contrario del fallecido,

cuando hayan sido varias personas designadas en su testamento.

Art. 6

(1) Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar por
si o por su representante legal las acciones previstas en esta Ley, por las
circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones podran

ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo 4.
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(2) Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular

del derecho lesionado cuando falleciere.

Capitulo 11

De la proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen

Art. 7
Tendran la consideracidén de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccidon

delimitado por el articulo 2 de esta Ley:

(1) El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de
dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la

vida intima de las personas.

(2) La utilizaciéon de aparatos de escucha, dispositivos opticos o de cualquier otro
medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios,

asi como su grabacion, registro o reproduccion.

(3) La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacidén

del contenido de cartas, memorias u otro escritos personales de caracter intimo.

(4) La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través

de la actividad profesional u oficial de quien los revela.
(5) La captacidn, reproduccion o publicacidon por fotografia, filme o cualgier otro

procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida

privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2.
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(6) La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

(7) La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra

persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Art. 8
(1) No se reputaran de caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni

cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante.

(2) En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se
trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de
notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto
publico o en lugares abierto al publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso
social.

¢) La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicacion

respecto de las autoridades o personas que desempefien funciones que por su

naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.

Art. 9

(1) La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente Ley, podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién. También podra

acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

(2) La tutela judicial comprenderé la adopcidon de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o

impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las
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cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromision ilegitima, asi como el
reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la condena a

indemnizar los perjuicios causados.

(3) La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extenderd al dafio moral que se valorard
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesiéon
efectivamente producida, para lo que se tendréa en cuenta, en su caso la difusién o
audiencia del medio a través del que se haya producido. También se valorara el
beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la

misma.

(4) El importe de la indemnizacion por el dafio moral en el caso del articulo 4,
correspondera a las personas a que se refiere su apartado 2 y en su defecto, a sus
causahabientes, en la proporcion en que la sentencia estime que han sido
afectados. En los casos del articulo 6, la indemnizacion se entendera

comprendida en la herencia del perjudicado.

(5) Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran

transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

Disposiciones derogatorias

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a

lo previsto en la presente Ley Organica.

Disposiciones transitorias

Primera (Derogada).

Segunda. En tanto no sean desarroladas las precisiones del articulo 53.2 de la

Constitucion sobre establecimiento de un procedimiento basados en los
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principios de preferencia y sumariedad, la tutela judicial de los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen se podra recabar,
con las pecularidades que establece esta Ley sobre la legitimacion de las partes,
por cualquiera de los procedimientos establecidos en las Secciones II y III de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurissdiccional de los derechos
fundamentales de la persona. Agotado el procedimiento seguido, quedara
expedito el recurso de amparo constitucional en los supuestos a que se refiere el
capitulo I del titulo IIT de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal

Constitucional.

Codigo Penal

Art. 15

1. Son punibles el delito consumado y la tentativa del delito.

2. Las faltas so6lo se castigaran cuando hayan sido consumadas, excepto las

intentadas contra las personas o el patrimonio.

Art. 16

1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objectivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce

por causas independientes de la voluntad del autor.

()

Art. 20

Estan extentos de responsabilidad criminal:

()
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4. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que
concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara
agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los
ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de
la morada o sus dependencias se reputard agresion ilegitima la entrada indebida
en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio y ajeno lesione un
bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea peor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacidbn de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de

sacrificarse.

(..)

7. El que obre en cumplimiento de un deber o un ejercicio legitimo de un

derecho, oficio o cargo.

Art. 41

La pena de inhabilitacién absoluta produce la privacion definitiva de todos los
honores, empleos y cargos publicos que tenga el penado, aunque sean electivos.
Produce, ademas, la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros
honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico,

durante el tiempo de la condena.
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Art. 197

1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico
o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de
comunicacion, sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y

multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impodran al que, sin estar autorizado, se apodere , utilize
o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archico o registro publico o
privado. Iguales penas se impodran a quien, sin estar autorizado, acceda por
cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular

de los datos de un tercero.

3. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o
ceden datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los
nimeros anteriores.

Sera castigado con las penas de prision de uno a trés afios y multa de doce a
veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber
tomado parte en su descubrimiento, realizaré la conducta descrita en el parrafo

anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo se realizan por
las personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informaticos,
electronicos o telematicos, archivos o registros, se impondra la pena de prision de
tres a cinco afios, y se difunden, ceden o revelan los datos reservados, impondra

la pena en su mitad superior.
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5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud,
origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se

impondrén las penas previstas en su mitad superior.

6. Si los hechos se realizen con fines lucrativos, se impondran las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad
superior. Si ademas afectan a datos de los mencionados en el apartado 5, la pena

a imponer sera de prision de cuatro a siete afios.

Art. 198

La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizaré
cualquiera de las conductas descritas en el articulo anterior, sera castigado con
las penas respectivamente previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademas,

con la inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios.

Art. 201

1. Para proceder los delitos previstos en este capitulo serd necesaria denuncia de
la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de
edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio

Fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder por
los hechos descritos en el articulo 198 de este Cdodigo, ni cuando la comision del

delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.
3. El perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la

accion penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo

parrafo del nimero 4 del articulo 130.
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Ubersetzungen

Spanische Verfassung

Art. 18
(1) Das Recht auf Ehre, auf personliche und familidre Privatsphire und am eige-

nen Bild werden garantiert.

(..)

Art. 20

1. Folgende Rechte werden anerkannt und geschiitzt:

(..)

d. Das Recht auf freie und wahre Berichterstattung und auf Empfang von Infor-
mationen {iber jedwedes Verbreitungsmedium. Das Gesetz regelt das Recht der
Berufung auf Gewissensgriinde und das Berufsgeheimnis bei der Ausiibung die-

ser Freiheiten.

(...)

4. Diese Freiheiten haben ihre Grenzen in der Achtung der in diesem Titel aner-
kannten Rechte, in den Vorschriften der sie regelnden Gesetze und insbesondere
im Recht auf Ehre, auf personliche und familidre Privatsphire, am eigenen Bild

und auf den Schutz der Jugend und der Kinder.

Organgesetz 1/1982 vom 5. Mai, iiber den zivilrechtlichen Schutz des Rechts

auf Ehre, auf personliche und familifire Privatsphiire und am eigenen Bild.

Erstes Kapitel

Allgemeine Bestimmungen
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Art. 1
(1) Das Grundrecht auf Ehre, personliche und familidre Privatsphire und am ei-
genen Bild wird gegen jede Art rechtswidriger Eingriffe nach Mal3gabe des vor-

liegenden Organgesetzes geschiitzt.

(2) Dem Deliktcharakter des Eingriffs steht der Riickgriff auf das Rechtsschutz-
verfahren in Art. 9 dieses Gesetzes nicht entgegen. In jedem Fall sind die Krite-
rien dieses Gesetzes anwendbar, um die zivilrechtliche Verantwortlichkeit, wel-

che aus dem Delikt hervorgeht, zu bestimmen.

(3) Das Recht auf Ehre, personliche und familidre Privatsphédre und am eigenen
Bild ist unverzichtbar, uniibertragbar und unverjdhrbar. Der Verzicht auf den
vorgesehenen Schutz ist nichtig, auBler im Fall der Genehmigung oder der Ein-

willigung gemdl Art. 2 dieses Gesetzes.

Art. 2

(1) Der zivilrechtliche Schutz der Ehre, der Privatsphire und des eigenen Bildes
bleibt begrenzt durch die Gesetze und die sozialen Gebrduche, wobei der Bereich
beriicksichtigt wird, den sich jede Person durch ihre eigenen Handlungen fiir sich

selbst oder fiir ihre Familie vorbehalten hat.

(2) Ein unerlaubtes Eindringen in den geschiitzten Bereich liegt nicht vor, wenn
dies ausdriicklich durch Gesetz genehmigt ist oder wenn der Rechtsinhaber aus-

driicklich seine Einwilligung erteilt hat.
(3) Die Einwilligung, auf die sich der vorhergehende Absatz bezieht, ist jederzeit

widerrufbar, fiir die verursachten Schiden oder Nachteile, einschlieBlich der be-

rechtigten Erwartungen muss jedoch Schadensersatz geleistet werden.
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Art. 3
(1) Die Einwilligung von Minderjdhrigen oder Unmiindigen muss, sofern ihre
Reife es erlaubt, in Einklang mit der Zivilgesetzgebung durch sie selbst erteilt

werden.

(2) In den iibrigen Fillen ist die Einwilligung schriftlich durch den gesetzlichen
Vertreter zu erteilen, der verpflichtet ist vorher die Staatsanwaltschaft {iber die
bevorstehende Einwilligung in Kenntnis zu setzen. Wenn die Staatsanwaltschaft

innerhalb von acht Tagen Einwendungen erhebt, entscheidet der Richter.

Art. 4

(1) Die Geltendmachung der Anspriiche auf Schutz der Ehre, der Privatsphire
und des eigenen Bildes einer verstorbenen Person, obliegt demjenigen, der im
Testament dafiir bestimmt worden ist. Es kann auch eine juristische Person be-

stimmt werden.

(2) Ist keine Person bestimmt worden oder ist die bestimmte Person verstorben,
sind der Ehepartner, die Nachkommen, Verwandte in aufsteigender Linie und

Geschwister der betroffenen Person, die zu dem Zeitpunkt leben, legitimiert.

(3) In Ermangelung dieser Personen obliegt der Staatsanwaltschaft die Geltend-
machung der Anspriiche, wobei sie von Amts wegen oder auf Gesuch einer inte-
ressierten Person hin titig werden kann, sofern nicht mehr als 80 Jahre seit dem
Tod des Betroffenen vergangen sind. Die gleiche Frist ist einzuhalten, wenn die
Geltendmachung der Anspriiche einer im Testament bestimmten juristischen Per-

son obliegt.

Art. 5
(1) Wenn mehrere der im vorherigen Artikel genannten Angehdorigen leben, kann
jeder von ihnen die Anspriiche zum Schutz der Rechte des Verstorbenen geltend

machen.
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(2) Die gleiche Regel findet Anwendung, aufler im Falle gegensétzlicher Be-
stimmungen des Verstorbenen, wenn im Testament mehrere Personen bestimmt

worden sind.

Art. 6

(1) Wenn der Inhaber des verletzten Rechts verstirbt, ohne selbst oder durch sei-
nen gesetzlichen Vertreter aufgrund der Umstédnde, mittels derer sich die Verlet-
zung verwirklicht hat, die in diesem Gesetz vorgesehenen Anspriiche geltend
machen zu konnen, kénnen die Anspriiche durch die in Art. 4 genannten Perso-

nen geltend gemacht werden.

(2) Dieselben Personen konnen die vom Inhaber des verletzten Rechts einge-

reichte Klage fortfiihren, wenn dieser verstirbt.

Zweites Kapitel

Uber den zivilrechtlichen Schutz der Ehre, der Privatsphdre und des eigenen

Bildes

Art. 7
Als unerlaubtes Eindringen in den durch Art. 2 begrenzten Schutzbereich wird

betrachtet:

(1) Die Aufstellung an irgendeinem Ort von Abhoéreinrichtungen, Filmgeriten,
optischen Vorrichtungen oder jeglichen anderen Mitteln, die geeignet sind, das

intime Leben von Personen aufzunehmen oder zu reproduzieren.

(2) Der Gebrauch von Abhoreinrichtungen, optischen Vorrichtungen oder jegli-
chen anderen Mitteln, um das Intimleben von Personen, intime Bekundungen
oder private Briefe, die nicht fiir denjenigen, der diese Mittel benutzt, bestimmt
waren, in Erfahrung zu bringen, ebenso wie eine diesbeziigliche Aufzeichnung,

Registrierung oder Reproduktion.
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(3) Die Verbreitung von Tatsachen aus dem Privatleben einer Person oder Fami-
lie, welche den Ruf oder den guten Namen beeintrachtigen, ebenso wie die
Preisgabe oder Veroffentlichung des Inhalts von Briefen, Erinnerungen oder an-

deren personlichen Schriftstiicken intimen Charakters.

(4) Die Preisgabe privater Daten einer Person oder Familie, die jemand mittels

seiner beruflichen oder offiziellen Tatigkeit in Erfahrung gebracht hat.

(5) Die Erfassung, Vervielfiltigung oder Verdffentlichung des Bildes einer Per-
son durch Fotografie, Film oder jegliches anderes Vorgehen an Orten oder wéh-
rend Momenten ihres Privatlebens oder auBerhalb davon, abgesehen von denen

in Art. 8.2 genannten Ausnahmen.

(6) Der Gebrauch des Namens, der Stimme oder des Bildes einer Person zu Wer-

be —, kommerziellen oder analogen Zwecken.

(7) Die Beschuldigung von Tatsachen oder MeinungsduB3erungen durch Hand-
lungen oder Ausdriicke, die auf irgendeine Weise die Wiirde einer anderen Per-
son verletzen, indem sie ihren Ruf oder ihre eigene Wertschédtzung beeintrachti-

gen.

Art. 8

(1) Es liegt grundsétzlich kein unerlaubtes Eindringen vor, wenn die Handlungen
autorisiert oder von der zustindigen Behorde in Ubereinstimmung mit dem Ge-
setz angeordnet werden oder wenn ein relevantes historisches, wissenschaftliches

oder kulturelles Interesse tiberwiegt.

(2) Insbesondere verbietet das Recht am eigenen Bild nicht:

a. Die Anfertigung, Vervielfiltigung oder Verdffentlichung durch jegliches Me-

dium, wenn es sich um Personen handelt, die ein 6ffentliches Amt oder einen
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Beruf von 6ffentlichem Interesse ausiiben und das Bildnis wihrend eines 6ffent-

lichen Aktes oder an einem 6ffentlichen Ort hergestellt wird.

b. Die Nutzung von Karikaturen besagter Personen in Ubereinkunft mit dem so-

zialen Gebrauch.

c. Die grafische Information tiber ein Geschehen oder ein 6ffentliches Ereignis,

wenn das Bild der betroffenen Person lediglich nebenséchlich erscheint.

Die Ausnahmen der Absitze a und b finden keine Anwendung auf Amtstriager
oder Personen, die Funktionen wahrnehmen, die ihrer Natur nach Anonymitét

erfordern.

Art. 9

(1) Der gerichtliche Schutz gegeniiber unerlaubtem Eindringen in die Rechte, auf
die sich dieses Gesetz bezieht, kann auf dem ordentlichen Rechtsweg oder durch
das in Art. 53.2 der Verfassung vorgesehene Verfahren geltend gemacht werden.
Es kann auch, wenn es zuldssig ist, Verfassungsbeschwerde vor dem Tribunal

Constitucional eingelegt werden.

(2) Der gerichtliche Schutz umfasst die Ergreifung aller MaBBnahmen, die not-
wendig sind, um dem unerlaubten Eingriff ein Ende zu setzen und den Gesché-
digten in den vollen Genuss seiner Rechte wiedereinzusetzen, sowie um weiteren
unerlaubten Eingriffen vorzubeugen oder diese zu verhindern. Zu diesen MaB-
nahmen gehoren einstweilige Mallnahmen, die dazu dienen, den Eingriff unmit-
telbar zu beenden, sowie die Anerkennung des Rechts auf Gegendarstellung, die
Veroftentlichung des Urteils und die Verurteilung zum Ersatz der verursachten

Schéaden.

(3) Das Bestehen eines Schadens wird immer dann vermutet, wenn ein unerlaub-
ter Eingriff vorliegt. Die Entschiadigung erstreckt sich auch auf den immateriellen

Schaden, der nach den Umstidnden des Einzelfalles und der Schwere der tatsidch-
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lich zugefiigten Verletzung bewertet wird, wobei die Verbreitung oder das Publi-
kum des Mediums, durch welches sie zugefiigt wurde, zu beriicksichtigen ist.
Ebenso wird der Gewinn, den der Verursacher der Verletzung durch diese erhal-

ten hat, gewertet.

(4) Der Betrag fiir die Entschddigung wegen eines immateriellen Schadens im
Fall des Art. 4 steht den Personen, auf welche sich Absatz 2 bezieht bzw. ihren
Rechtsnachfolgern in dem Malle zu, in dem das Urteil annimmt, dass sie beein-
trachtigt wurden. In den Fillen des Art. 6 wird angenommen, dass die Entschédi-

gung im Nachlass des Geschddigten inbegriffen ist.

(5) Die Rechte zum Schutz gegen unerlaubte Eingriffe erloschen, wenn vier Jah-
re verstrichen sind, seit dem Zeitpunkt, in dem der Berechtigte sie ausiiben konn-

te.

Aufhebende Bestimmung

Bestimmungen von gleichem oder niedrigerem Rang, die diesem Gesetz wider-

sprechen, werden aufgehoben.

Ubergangsbestimmungen

Erste (Aufgehoben).

Zweite. Sofern die in Art. 53.2 der Verfassung vorgesehenen Bestimmungen iiber
die Inkraftsetzung eines Verfahrens, welches auf den Prinzipien des Vorrangs
und der Schnelligkeit basiert, noch nicht umgesetzt worden sind, kann der ge-
richtliche Schutz des Rechts auf Ehre, auf personliche oder familidre Privatspha-
re und am eigenen Bild durch jedes der in Sektion II und III des Gesetzes
62/1978 vom 26. Dezember 1978 iiber gerichtlichen Schutz der Grundrechte der
Person vorgesehene Verfahren geltend gemacht werden, mit den Besonderheiten,

die dieses Gesetz liber die Legitimation der Parteien bestimmt.
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Nach der Erschopfung des Rechtsweges kann Verfassungsbeschwerde erhoben
werden unter den Voraussetzungen, auf die sich Kapitel 1 des Titels III des Or-
gangesetzes 2/1979 vom 3. Oktober 1979 des Tribunal Constitucional bezieht.

Cédigo Penal2

Art. 15
1. Strafbar sind die vollendete Straftat und der Versuch der Straftat.

2. Ubertretungen werden nur bestraft, wenn sie vollendet wurden, mit Ausnahme

versuchter Ubertretungen gegen Personen oder das Vermogen.

Art. 16

1. Versuch liegt vor, wenn der Téter durch duflere Handlungen unmittelbar mit
der Ausfiihrung der Straftat beginnt und alle oder einen Teil der Handlungen
vornimmt, die objektiv den Erfolg herbeifiihren wiirden, dieser jedoch aus Griin-

den, die vom Willen des Téters unabhéngig sind, nicht eintritt.

(...)

Art. 20

Nicht strafrechtlich verantwortlich ist:

(..)

4. Wer in Verteidigung der Person oder eigener oder fremder Rechte handelt,
sofern die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

Erstens: Rechtswidriger Angriff.

Im Falle der Verteidigung von Giitern wird der eine Straftat oder Ubertretung
entsprechende Angriff, der diese Giiter in die schwere Gefahr der unmittelbar
bevorstehenden Zerstorung oder des unmittelbar bevorstehenden Verlusts ver-

setzt, als rechtswidriger Angriff angesehen. Im Falle der Verteidigung der Woh-

7 Die Ubersetzung des Cdigo Penal folgt im Wesentlichen Hoffinann.
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nung oder ihrer Nebengebdude wird das unerlaubte Eindringen in diese als
rechtswidriger Angriff angesehen.

Zweitens: VernunftgemdBe Erforderlichkeit des zur Verhinderung oder Abwehr
angewandten Mittels.

Drittens: Fehlen einer ausreichenden Provokation auf Seiten des Verteidigers.

5. Wer im Notstand, um ein eigenes oder fremdes Ubel zu vermeiden, ein
Rechtsgut einer anderen Person verletzt oder gegen eine Pflicht verstoBt, sofern
die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

Erstens: Das verursachte Ubel darf nicht groBer sein als dasjenige, um dessen
Vermeidung es geht.

Zweitens: Der Notstand darf durch den Téter nicht absichtlich provoziert worden
sein.

Drittens: Der in Not Befindliche darf nicht aufgrund seines Berufes oder Amtes

verpflichtet sein, sich aufzuopfern.

(...)

7. Wer in Erfiillung einer Pflicht oder in rechtmifBiger Ausiibung eines Rechts,

einer beruflichen Tétigkeit oder eines Amtes handelt.

Art. 41

Die Strafe der absoluten Untauglichkeitserkldrung bewirkt den endgiiltigen Ent-
zug simtlicher offentlicher Ehren, Anstellungen und Amter, die der Bestrafte
innehat, selbst wenn sie durch Wahl erlangt wurden. Aulerdem fiihrt sie zur Un-
fihigkeit fiir die Dauer der Strafe diese oder andere 6ffentliche Ehren, Amter

oder Anstellungen zu erlangen und fiir ein 6ffentliches Amt gewéhlt zu werden.

Art. 197
1. Wer, um die Geheimnisse eines anderen auszuspdhen oder die Privatsphire
eines anderen zu verletzen, ohne dessen Einwilligung seine Papiere, Briefe,

elektronisch {ibermittelte Nachrichten oder irgendwelche anderen personlichen
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Dokumente [Urkunden’*

] oder Sachen an sich bringt, seinen Fernmeldeverkehr
abfingt oder technische Kunstgriffe zum Abhéren, zur Ubertragung, Aufnahme
oder Wiedergabe von Ton, Bild oder eines anderen Kommunikationszeichens
anwendet, wird mit Gefidngnis von einem Jahr bis zu vier Jahren und Geldstrafe

von zwolf bis zu 24 Monaten bestraft.

2. Dieselben Strafen werden demjenigen auferlegt, der, ohne dazu berechtigt zu
sein, zum Nachteil eines Dritten vertrauliche Daten personlicher oder familidrer
Art, die in EDV-, elektronischen oder telematischen Karteien oder auf EDV-,
elektronischen oder telematischen Datentrdgern oder in einer anderen Art von
offentlichem oder privatem Archiv oder Register erfasst sind, an sich bringt, be-
nutzt oder veridndert. Dieselben Strafen werden demjenigen auferlegt, der sich,
ohne dazu berechtigt zu sein, auf eine Weise Zugang zu diesen Daten verschafft,
und demjenigen, der sie zum Nachteil des an den Daten Berechtigten oder eines

Dritten veridndert oder benutzt.

3. Gefingnisstrafe von zwei bis zu fiinf Jahren wird verhingt, wenn die ausge-
spahten Daten oder Tatsachen oder aufgenommenen Bilder, auf die sich die vor-
hergehenden Ziffern beziehen, verbreitet, preisgegeben oder Dritten {iberlassen
werden.

Mit Gefiéngnis von einem Jahr bis zu drei Jahren und Geldstrafe von 12 bis zu 24
Monaten wird bestraft, wer in Kenntnis der rechtswidrigen Herkunft und ohne
am Ausspdhen teilgenommen zu haben, das im vorhergehenden Absatz beschrie-

bene Verhalten verwirklicht.

4. Werden die in Abs.1 und 2 dieses Artikels beschriebenen Taten durch die Per-
sonen verwirklicht, die mit den EDV-, elektronischen oder telematischen Kartei-
en, Datentragern, den Archiven oder Registern betraut oder fiir sie verantwortlich

sind, wird Gefdngnisstrafe von drei bis zu fiinf Jahren verhingt, und wenn die

724 Der Ubersetzung Hoffmanns des Begriffs ,,documentos mit ,,Urkunden® wird der

Begriff ,,Dokumente* vorgezogen, um eine Verwechslung mit dem Rechtsterminus
,Urkunde* im Sinne des StGB vorzubeugen.
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vertraulichen Daten verbreitet, tiberlassen oder preisgegeben werden, ist die Stra-

fe aus der oberen Hilfte zu verhdngen.

5. Die angedrohten Strafen werden ebenfalls aus der oberen Hilfte verhédngt,
wenn die in den vorhergehenden Absidtzen beschriebenen Taten Daten personli-
cher Art betreffen, welche die Weltanschauung, Religion, Uberzeugung, Ge-
sundheit, Herkunft in Bezug auf die Rasse oder das Sexualleben offenbaren oder

wenn das Opfer minderjdhrig oder unmiindig ist.

6. Werden die Taten mit Bereicherungsabsicht verwirklicht, sind die in Abs. 1 bis
4 dieses Artikels jeweils angedrohten Strafen aus der oberen Hilfte zu verhén-
gen. Betreffen sie auBerdem die in Abs. 5 genannten Daten, ist die zu verhéngen-

de Strafe Gefidngnis von vier bis zu sieben Jahren.

Art. 198

Der Amtstridger oder Beamte, der in anderen als den gesetzlich erlaubten Fillen,
ohne dass ein gesetzméBiges Verfahren wegen einer Straftat vorliegt, unter Aus-
nutzung seines Amtes, eine der im vorhergehenden Artikel beschriebene Verhal-
tensweise verwirklicht, wird aus der oberen Hilfte der jeweils angedrohten Stra-
fen bestraft und zusitzlich mit einer absoluten Untauglichkeitserkldrung fiir die

Dauer von 6 bis zu 12 Jahren belegt.

Art. 201

1. Um wegen der in diesem Kapitel aufgefiihrten Straftaten ein Verfahren einzu-
leiten, bedarf es der Strafanzeige durch die verletzte Person oder ihren gesetzli-
chen Vertreter. Ist die Person minderjdhrig, unmiindig oder hilflos, kann auch die

Staatsanwaltschaft Strafanzeige erstatten.

2. Die im vorhergehenden Absatz geforderte Anzeige ist weder notwendig, um
wegen der in Art. 198 dieses Gesetzbuchs beschriebenen Taten ein Verfahren
einzuleiten, noch wenn die Begehung der Straftat die Interessen der Allgemein-

heit oder eine Vielzahl von Personen betrifft.
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3. Die Verzeihung des Verletzten oder gegebenenfalls seines gesetzlichen Vertre-
ters lasst die Strafklage oder die verhdngte Strafe erloschen, unbeschadet der Re-

gelung des Art. 130 Ziff. 4 Abs. 2.
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Verzeichnis der zitierten Entscheidungen

Datum Aktenzeichen  Fundstelle Stichwort

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
24.06.2004  59320/00 NIW 2004, 2647

Caroline von Hannover./.Bundesrepublik Deutschland

Entscheidungen der deutschen Gerichte

Bundesverfassungsgericht

16.01.1957 1 BvR 253/56 BVerfGE 6, 32 Elfes

24.02.1971 1 BvR 435/68 BVerfG E 30, 173  Mephisto

14.02.1973 1 BVR 112/65 NJW 1973, 1221  Soraya

05.06.1973 1 BvR 536/72 BVerfG E 35,202 Lebach

11.11.1986 1 BvR 713/83  BVerfG E 73, 206

15.12.1999 1 BVR 653/96  GRUR 2000, 446  Caroline von
Monaco

21.07.2000 1 BvQ 17/00  NJW 2000, 2890  Ubertragung von Fernseh-
bildern aus dem Gerichts-
saal

26.04.2001 1 BvR 758/97  AfP 2001, 212 Prinz Ernst August
von Hannover

14.12.2001 2 BvR 152/01 NJW 2002, 2164

09.10.2002 1 BvR 1611/96 NJW 2002, 3619

03.03.2004 1 BvR 2378/98 NJW 2004, 999 grofSer Lauschangriff

Reichsgericht

24.05.1880  264/80 RGSt 1, 439

30.03.1883  578/83 RGSt 8, 198

29.11.1898 D 4093/98 Kohler, S. 32 Dame im
VIII 3145. Badekostiim
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28.12.1899 VI 259/99
28.10.1910 11 688/09
26.06.1929  197/29
Bundesgerichtshof
25.05.1954 1ZR 211/53
08.05.1956  1ZR 62/54
02.04.1957 VI ZR 9/56
10.05.1957  1ZR 234/55
15.11.1957  1ZR 83/56
14.02.1958 1ZR 151/26
29.04.1958 5 StR 28/58
20.05.1958 VI ZR 104/57
18.03.1959 IV ZR 182/58
19.09.1961 VI ZR 259/60
16.09.1966 ~ VI ZR 268/64
20.02.1968 VI ZR 200/66
20.03.1968  1ZR 44/66
26.01.1971  VIZR 95/70
02.07.1974  VIZR 121/73
18.10.1977 VI ZR 171/76
06.02.1979 VI ZR 46/77
26.06.1979  VIZR 108/78
27.11.1979 VI ZR 148/78
20.01.1981 VI ZR 163/79
18.09.1981 2 StR 370/81
24.11.1981 IV ZR 164/79
17.03.1983 4 StR 640/82
09.04.1986 3 StR 551/85
22.01.1985 VI ZR 28/83
29.09.1986 4 StR 148/86
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RGZ 45, 170
RGZ 74, 308
RGZ 125, 80

BGHZ 13, 334
BGHZ 20, 345
BGHZ 24, 72
BGHZ 24, 200
BGHZ 26, 52
BGHZ 26, 349
BGHSt 11, 324
NIJW 1958, 1344
GRUR1959, 430
BGHZ 35, 363
NIJW 1966, 2352

GRUR 1968, 652
BGHZ 50, 133
NIW 1971, 698
NIW 1974, 1949
NIW 1978, 751
GRUR 1979, 425
NJW 1979, 2205
NIW 1980, 994
NJW 1981, 1366
BGHSt 30, 212
NIW 1982, 277
NJW 1983, 1570
BGHSt 34, 39
NJW 1985, 1617
BGHSt 34, 171

Bismarck
Graf Zeppelin
Tull Harder

Leserbrief
Paul Dahlke

Spcitheimkehrer
Sherlock Holmes

Herrenreiter

Caterina Valente

Ginseng

vor unserer eigenen

Tiir
Ligaspieler
Mephisto
Liebestropfen

Franz Beckenbauer

Fupballtor

Nacktfoto



27.10.1988
08.06.1989
14.04.1992
15.11.1994

25.04.1995
14.11.1995

05.12.1995

12.12.1995

19.12.1995

01.10.1996
15.11.1996
26.11.1996
01.12.1999
01.12.1999
03.05.2001
05.10.2004

19.10.2004

26.10.2006

06.03.2007

06.03.2007

03.07.2007

4 StR 239/88
I ZR 135/87
VI ZR 285/91
VI ZR 56/94

VI ZR 272/94
VI ZR 410/94

VI ZR 332/94

VI ZR 223/94

VI ZR 15/95

VI ZR 206/95
3 StR 79/96
VI ZR 323/95
I ZR 49/97

I ZR 226/97
4 StR 59/01
VI ZR 255/03

VI ZR 292/03

I ZR 182/04

VIZR 51/06

VIZR 13/06

VI ZR 164/06

BGHSt 35, 390
BGHZ 107, 385
GRUR 1992, 557
NIW 1995, 861

AfP 1995, 597
GRUR 1996, 195

NJW 1996, 984

ZUM 1996, 243

NIW 1996, 1128

GRUR 1997, 125
BGHSt 42, 301
NJW 1997, 1148
NJW 2000, 2195
GRUR 2000, 715
StV 2001, 624
ZUM 2005, 157

NIW 2005, 594
NIJW 2007, 689
NJW 2007, 1977

NIJW 2007, 1981

ZUM 2007, 858

Emil Nolde
Talkmasterfoto
Caroline von
Monaco 1
Videotiberwachung
Abschiedsmedaille
fiir Willy Brandt
Caroline von
Monaco 11
Caroline von
Monacos Sohn
Caroline von
Monaco Il

Bob Dylan

L, Stern-Tv*
Marlene Dietrich

Der blaue Engel

Caroline von

Hannovers Tochter

Caroline von
Hannover

Prinz Ernst August
von Hannover 11

Oliver Kahn
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Oberlandesgerichte

Frankfurt am Main

28.02.1986 6 U 30/85
12.07.1991 25U 87/90
21.09.1999 11 U 28/99
03.03.2006 14 W 10/06
Hamburg

22.03.1984 3 W 47/84
15.08.1991 3 U 99/91
26.05.1994 3 U 13/94
10.02.1994 3 U 238/93
08.12.1994 3 U 64/94
Kammergericht

18.01.1928 10 U 14480/27
29.10.2004 9 W 128/04
28.07.2006 9 U 226/05
Karlsruhe

02.10.1979  4Ss 200/79
07.04.2006 14 U 134/05
Koblenz

02.03.1995 6 U 1350/93
20.12.1996 10 U 1667/95
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AfP 1986, 140

NJW 1992, 441
NIJW 2000, 594
ZUM 2006, 407

AfP 1984, 115

AfP 1992, 279

AfP 1995, 504

ZUM 1995, 336

ZUM 1995, 878

JW 1928, 363

NJW 2005, 605

ZUM 2006, 872

NIJW 1980, 1701
AfP 2006, 262

GRUR 1995, 771
NIW 1997, 1375

Ferienprospekt

Katharina Witt

Rohtenburg

Caroline von

Monacos Sohn

Piscator/Kaiser
Wilhelm 11
Lebenspartnerin von
Herbert Gronemeyer

17

Werbefoto



Koln
19.10.1961
04.07.2000

Miinchen
09.03.1995
31.03.1995

Schleswig
24.09.1984
10.04.2000

Landgerichte

Berlin

21.12.2000

Zs 859/60
Ss 254/00

29 U 3903/94
21U 3377/94

2 Ws 708/84
2 Ss 366/99

27 0 533/00

Frankfurt am Main

24.07.2003

Hamburg
22.09.199%4

Koln
05.06.1991
20.12.1995

Miinchen
10.07.1996
07.05.2003

2/3 0 95/02

3 U 106/94

28 0 451/90
28 O 406/95

21 0 23932/95

9 0 5693/03

NJW 1962, 686
NJW 2000, 3656

ZUM 1996, 160
NJW-RR 1996, 93 Ann-Sophie Mutter

,, Telefonsex-Foto *

NJW 1985, 1090
NStZ 2000, 479

AfP 2001, 246

Nina Hagen

ZUM 2003, 974

AfP 1995, 508

NJIJW 1992, 443
AfP 1996, 186

AfP 1997, 559
AfP 2003, 373
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Amtsgerichte
Frankfurt am Main

27.04.1995 31 C4012/94
Hamburg
17.11.1983 1588/83

Schoffengericht Ahrensbock
09.03.1920

NIW 1996, 531

NJW 1984, 2111

DJZ 1920, 596

Entscheidungen der spanischen Gerichte

Sentencia Tribunal Constitucional (STC)

L Sala“

Sala Primera
Sala Primera
Sala Segunda
Sala Primera
Sala Primera
Sala Segunda
Sala Primera
Sala Primera
Sala Segunda
Sala Segunda
Sala Segunda

Datum

02.12.1988
06.06.1990
12.11.1990
15.07.1999
14.09.1999
26.03.2001
18.06.2001
22.04.2002
20.05.2002
28.01.2003
30.06.2003

Sentencia Tribunal Supremo (STS)

L Sala“

Sala Primera
Sala de lo Civil
Sala de lo Civil
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Datum

28.10.1986
29.03.1988
11.04.1988

Werbeprospekt

Ebert und Noske in

der Badehose

Fundstelle
RTC 231/1988
RTC 105/1990
RTC 171/1990
RTC 134/1999
RTC 154/1999
RTC 81/2001
RTC 139/2001
RTC 83/2002
RTC 121/2002
RTC 14/2003
RTC 127/2003

Fundstelle
AC 1041/1986
AC 586/1988
AC 640/1988



Sala de lo Civil
Sala de lo Civil
Sala de lo Civil
Sala de lo Penal
Sala de lo Penal
Sala de lo Penal

Sala de lo Civil, Sec. 1
Sala de lo Civil, Sec. 1

Sala de lo Penal

Sala de lo Civil, Sec. 1

09.05.1988
03.11.1988
19.10.1992
18.02.1999
14.09.2000
11.07.2001
17.03.2004
08.07.2004
10.12.2004
18.05.2007

Sentencia Audiencia Provincial (SAP)

”Sala i3]

Madrid
Penal, Sec.15
Penal, Sec. 1
Penal, Sec. 15
Civil, Sec. 19
Civil, Sec. 9
Civil, Sec. 19
Civil, Sec. 21

Pontevedra

Penal, Sec. 1

Valencia

Penal, Sec. 4

Zaragoza

Civil, Sec. 4

Datum

15.04.1999
31.07.2002
27.03.2003
07.03.2006
06.06.2006
11.05.2007
05.06.2007

18.05.2001

13.05.2002

20.01.2004

numero

115/1999
352/2002
142/2003
117/2006
51/2006

268/2007
312/2007

15/2001

114/2002

32/2004

AC 732/1988
AC 268/1989
AC 108/1993
RJ 510/1999

R1J 7942/2000
RJ 1056/2003

RJ 1927/2004
RJ 694/2004

RJ 7917/2004
RJ 2325/2007

Fundstelle

ARP 1999/1762
ARP 2002/475
JUR 2003/181600
AC 2006/759
AC2006/1914
JUR 2007/247361
JUR 2007/259600

ARP 2001/602

JUR 2002/188249

JUR 2004/61680
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Lebenslauf

Anke Marie Gertzen wurde am 12. Mérz 1981 in Bremen geboren. Sie wuchs in
Bremen auf und verbrachte auch ihre Schulzeit dort bis zum Erwerb des Abiturs
im Jahr 2000.

Im Oktober 2000 begann sie ihr Studium der Rechtswissenschaften an der Chris-
tian-Albrechts-Universitdt zu Kiel. Dabei absolvierte sie das Wintersemester
2002/2003 als Auslandssemester an der Universitat de Barcelona in Spanien und
nahm zudem im Wintersemester 2003/2004 am Willem C. Vis International
Commercial Arbitration Moot in Wien teil. Thr Studium schloss sie mit einem
Préadikatsexamen im Jahr 2007 ab.

Seit Februar 2008 befindet sie sich im juristischen Vorbereitungsdienst bei dem
Hanseatischen Oberlandesgericht Bremen. Thre bisherigen Stationen hat sie bei
der dritten Zivilkammer des Landgerichts Bremen, der Staatsanwaltschaft Bre-
men, der Deutschen Botschaft in Buenos Aires sowie der Sozietdt Castringius

Rechtsanwiilte & Notare in Bremen absolviert.
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