Posing und der Begriff der Kinderpornografie in § 184b StGB

nach dem 49. Strafrechtsanderungsgesetz

Von Prof. Dr. Jorg Eisele, Ttbingen, OStA Rainer Franosch, Wiesbaden*

I. Einleitung

Schon immer gehorte es zu den schwierigsten rechtlichen
Aufgaben des polizeilichen und justiziellen Praktikers bei der
Bekampfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern, kinder-
pornografische Inhalte von straflosen Darstellungen ganz
oder teilweise unbekleideter Kinder zu unterscheiden. Ein-
driicklich sind diese Schwierigkeiten im Strafverfahren gegen
den ehemaligen Bundestagsabgeordneten Sebastian Edathy
zu Tage getreten. Nachdem zunéchst die Staatsanwaltschaft
Hannover gegen Edathy wegen des Verdachts des Besitzes
kinder- und jugendpornografischer Schriften (8§ 184b, 184c
StGB a.F.) ermittelte, stellte das LG Verden das Verfahren
mit Zustimmung von Staatsanwaltschaft und Angeklagtem
gegen Geldauflage von 5.000 Euro nach § 153a Abs. 2
(i.V.m. Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 2) StPO ein. Schon wéhrend des
laufenden Strafverfahrens reagierte der Gesetzgeber auf gel-
tend gemachte Ponalisierungslicken, indem er mit dem
49, StrAG (Neunundvierzigstes Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Umsetzung europdischer VVorgaben zum
Sexualstrafrecht)® die Vorschriften tber kinder- und jugend-
pornografische Schriften im Hinblick auf sog. Posing-Bilder
modifizierte. Freilich besteht noch wenig Klarheit dariber,
welcher Inhalt den einzelnen Vorschriften zukommt und
welche Posing-Konstellationen diese regeln.

11. Bisherige Rechtslage

Wie ein Blick auf die Entwicklung der Vorschriften Gber
Kinderpornografie belegt, war es schon vor dem 49. StrAG
Ziel des Gesetzgebers, das sog. Posing zu pdnalisieren.

1. Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung
des Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung der sexuellen Aus-
beutung von Kindern und der Kinderpornografie

Vor der Anderung des § 184b StGB durch das Gesetz zur
Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der Europdi-
schen Union zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von
Kindern und der Kinderpornografie vom 31.10.2008? wurden
allerdings nur Schriften erfasst, die ,,den sexuellen Miss-
brauch von Kindern (8§ 176 bis 176 b)“ zum Gegenstand

* Die Autoren waren Sachverstdndige im Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages im
Gesetzgebungsverfahren zum 49. StrAG. Prof. Dr. Jorg Eisele
war zudem Sachverstandiger im 2. Untersuchungsausschuss
der 18. Wabhlperiode (,,Edathy-Untersuchungsauschuss®).
OStA Rainer Franosch war vor seiner Tatigkeit als Referats-
leiter im Hessischen Justizministerium als Leiter der Hessi-
schen Zentralstelle zur Bekdmpfung der Internetkriminalitat
titig, in der er u.a. fiir die Operation ,,Selm®, in deren Verlauf
der vormalige Bundestagsabgeordnete Edathy ermittelt wur-
de, verantwortlich war.

' BGBI. 12015, S. 10.

2BGBI. 12008, S. 2149.

hatten. Mit dem Bezug auf den sexuellen Missbrauch von
Kindern erlangte vor allem § 176 Abs. 4 Nr. 2 StGB Bedeu-
tung, der damals verlangte, dass das Kind eine sexuelle
Handlung ,,an sich* vornimmt. Nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs® waren hierfiir Manipulationen bzw. Beriihrungen
des Opfers am (eigenen) Kdorper erforderlich. Sexuelle Hand-
lungen mit dem Karper, d.h. das bloRe Einnehmen einer Pose
sollte auch bei vollstandig unbekleidetem Korper angesichts
des eindeutigen Wortlauts nicht gentgen.

2. Rechtslage vor Inkrafttreten des 49. StrAG
a) Posing als sexuelle Handlung

Mit dem Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses zur
Bekédmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der
Kinderpornografie bezog der Gesetzgeber auch sexuelle
Handlungen von einer Person unter vierzehn Jahren (Kind)
mit ein, so dass eine Handlung am Kd&rper nicht mehr erfor-
derlich war. Der Gesetzgeber verfolgte dabei mit der Umfor-
mulierung ausdricklich die Intention, das sog. Posing in den
Tatbestand mit einzubeziehen.* Ungeachtet dessen wurde die
grundsétzliche Strafbarkeit des Posings im Schrifttum weiter
bezweifelt, weil das Posieren als bloRe Haltung des Korpers
nicht auch eine sexuelle Handlung sein miisse.® Uberzeugend
war dieser Einwand freilich nicht. Auch wenn es hier um ein
Verhalten auf Opfer- und nicht auf Téaterseite ging, wird man
doch auch hier die allgemeinen Kriterien Uber den Hand-
lungsbegriff anwenden kénnen. Fur eine Handlung ist dem-
nach ein menschliches, nach auBen ersichtliches vom Willen
getragenes Verhalten, ausreichend.®

b) Auslegungsschwierigkeiten

Dennoch waren mit dieser Gesetzesfassung nicht unerhebli-
che Unsicherheiten verbunden. Voraussetzung fur die An-
wendung des Tatbestandes war, dass die von dem Kind ein-
genommene Korperposition objektiv, also allein gemessen an
ihrem &uReren Erscheinungsbild, einen eindeutigen Sexual-

¥ BGHSt 50, 370 ff.; Renzikowski, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
2. Aufl. 2012, § 176 Rn. 33; Lenckner/Perron, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
8176 Rn. 13; ausfihrlich Hornle, in: Laufhitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 176 Rn. 79 ff.

* BT-Drs. 16/3439, S. 9; BT-Drs. 16/9646, S. 2, 17, zu § 176
Abs. 4 Nr. 2 StGB; ferner Eisele, in: Schénke/Schroder
(Fn. 3), § 184b Rn. 3a.

> So insh. Eschelbach, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 2013, § 184b Rn. 11; Gropp, in:
Esser/Gunther/Jager (Hrsg.), Festschrift flir Hans-Heiner
Kihne zum 70. Geburtstag, 2013, S. 679 (683); Schroeder,
GA 2009, 213 (214 1.).

®Vgl. nur Eisele (Fn. 4), §§ 13 ff. Rn. 26.
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bezug aufwies.” Posing im Sinne einer sexuellen Handlung
sollte eine aktive Handlung des Kindes — wie etwa das Sprei-
zen der Beine — voraussetzen, so dass bestimmte unnatirli-
che, sexualisierte Positionen eingenommen werden mussten.?
Damit war aber nicht jede Aufnahme des nackten Kérpers
oder des Geschlechtsteils eines Kindes als Kinderpornografie
im Sinne des § 184b Abs. 1 StGB zu qualifizieren. Ein nur
passives Verhalten geniigte nicht, so dass Bildaufnahmen
schlafender Kinder nicht erfasst werden konnten.® Ebenso
wenig konnten Ablichtungen unbekleideter Kinder in naturli-
cher Position — etwa eines Kindes am Strand, in der Bade-
wanne, bei der Korperpflege, beim An- oder Umkleiden usw.
— ponalisiert werden. Korperpositionen, die sich bei einem
Handlungsablauf ohne eindeutigen Sexualbezug naturgemén
ergaben, waren auch dann keine sexuellen Handlungen, wenn
sie fur Bildaufnahmen zu pornografischen Zwecken ausge-
nutzt wurden.*°

Auch Nahaufnahmen bzw. -abbildungen von Ge-
schlechtsorganen wurden nicht erfasst, selbst wenn dem Ge-
schehen eine sexuelle Handlung zugrunde lag. Zwar ging der
Gesetzgeber davon aus, dass mit dieser Fassung sichergestellt
sei, ,,dass auch das ,aufreizende Zur-Schau-Stellen der Geni-
talien oder der Schamgegend von Kindern® einbezogen und
damit Art. 1 lit. b) UAbs. 1 des Rahmenbeschlusses des Rates
der Europdischen Union zur Bekampfung der sexuellen Aus-
beutung von Kindern und der Kinderpornografie' nach
§ 184b StGB umgesetzt ist.*? Er (bersah hierbei jedoch, dass
nach der Gesetzesfassung zwingend erforderlich war, dass
die sexuelle Handlung abgebildet war, weil diese gerade
»Gegenstand* der Schrift sein musste.

Hinzu kamen weitere Schwierigkeiten. Bei Kleinkindern
lasst sich eine sachgerechte Grenze von vornherein nur
schwer ziehen: Denn was als natirliche oder unnatirliche
Kdrperhaltung anzusehen ist, lasst sich kaum verninftig
beurteilen. Dies gilt vor allem fiir statische Fotos, die anders
als Filme nur eine Momentaufnahme darstellen. So mag sich
bei einem Film die Unnatirlichkeit aus dem Kontext oder
etwaiger ,,Regicanweisungen” des Aufnehmenden ergeben.
Bei Bildaufnahmen mag aber im Einzelfall eine natirliche
Bewegung — je nach Aufnahmezeitpunkt — unnatdrlich wir-
ken oder umgekehrt.** Damit war es fiir die Praxis oftmals

" BGH NStZ 2009, 29; BGH NStZ-RR 2008, 339 (340);
BGH StV 2015, 494.

8 BT-Drs. 16/3439, S. 9; BGH NStZ 2011, 570 (571); BGH
NStZ 2014, 220 (221); BGH NStZ-RR 2014, 108; Hornle, in:
Joecks/Miebach (Fn. 3), § 184b Rn. 17; Ziegler, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck‘scher Online Kommen-
tar Strafgesetzbuch, Stand: 1.12.2015, § 184b Rn. 4; néher
Rdder, NStZ 2010, 113 (116 ff.).

® Zu Einzelheiten Eisele (Fn. 4), § 184b Rn. 3a.

19 Zuletzt BGH StV 2015, 494.

"' ABI. EU 2004 Nr. L 13, S. 44.

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

3 Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigen-
anhérung im Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages zum Entwurf eines Gesetzes zur

nicht maglich, lediglich anhand der Abbildung eines nackten
Kindes objektiv, d.h. ohne Kenntnis der ndheren Umsténde
der Bildentstehung, zu entscheiden, ob die Aufnahme nach
dem &uBeren Erscheinungshild eine sexuelle Handlung des
unbekleideten Kindes zeigte oder der jeweilige Téater ledig-
lich fur seine Zwecke glinstige Momente im natirlichen Be-
wegungsablauf dazu ausgenutzt hatte, um dessen Ge-
schlechtsteil aufzunehmen. Daraus ergaben sich erhebliche
Beweisschwierigkeiten, zumal sich die Vielzahl der Strafver-
fahren nicht gegen den Hersteller der Aufnahme, sondern
gegen Personen richtete, die sich den Besitz solcher Schriften
(aus dem Ausland) verschafft hatten, so dass sich die Entste-
hung des Bildes auch gar nicht kléaren lie3.

I11. Die Rechtslage nach dem 49. StrAG

Die Neufassung des § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB enthélt nun-
mehr eine erweiterte Legaldefinition des Begriffs kinderpor-
nografische Schrift. Kinderpornografisch ist danach eine
pornografische Schrift, wenn sie (lit. a) sexuelle Handlungen
von, an oder vor einer Person unter vierzehn Jahren (Kind),
(lit. b) die Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleide-
ten Kindes in unnatdrlicher, geschlechtsbetonter Korperhal-
tung oder (lit. c) die sexuelle aufreizende Wiedergabe der
unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Gesélies
eines Kindes zum Gegenstand hat.

1. Gemeinsames Merkmal: Pornografischer Charakter

Auch nach der Neufassung der Vorschrift bedarf es nunmehr
eines pornografischen Charakters der Schrift, nachdem zu-
nichst das Merkmal ,,pornografisch® im Entwurf ohne Anga-
be von Griinden fehlte.** In einer Entscheidung, die kurz vor
dem Gesetzgebungsverfahren erging, hielt der Bundesge-
richtshof ausdriicklich am Erfordernis eines pornografischen
Charakters fest,' setzte aber entgegen der h.M.*® die Anfor-
derungen an den Pornografiebegriff herab, indem er bei
8§ 184b StGB auf eine ,,vergrobernd-reiBerische* Darstellung
verzichtete. Diese Modifizierung des Pornografiebegriffs bei
8 184b StGB waére freilich gar nicht ndtig gewesen. Denn bei
Fotoaufnahmen, die sexuelle Handlungen von Kindern zum
Gegenstand haben, liegt regelméRig nicht nur eine Degradie-
rung des abgebildeten Kindes zum Objekt flr fremde sexuel-

Anderung des Strafgesetzbuchs, Umsetzung européischer
Vorgaben zum Sexualstrafrecht, S. 14 f.

1 BT-Drs. 18/2601, S. 10, 37. Zur alten Rechtslage war die
Gesetzesbegriindung widersprichlich. Einerseits kam man
Antrdgen zur Streichung des Wortes ,,pornografisch® (BT-
Drs. 16/9646, S. 10 und S. 14) nicht nach, andererseits sollte
es aber geniigen, ,,dass die Schrift den sexuellen Missbrauch
von Kindern zum Gegenstand hat, ohne dass es auf den por-
nografischen Charakter der Darstellung (vergrobernde Dar-
stellung des Sexuellen unter Ausklammerung aller sonstigen
menschlichen Bezilige) ankommt, da sexuelle Handlungen mit
Kindern generell verboten sind“ (BT-Drs. 16/9646, S. 18).

> BGH NJW 2014, 1829 m. Anm. Eisele, StV 2014, 739.

® Vgl. nur Hérnle (Fn. 8), § 184b Rn. 14; Eschelbach
(Fn.5), 8 184b Rn. 7.
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le Zwecke vor, sondern darin ist typischerweise auch eine
,.vergrobernd-reilerische Darstellung zu sehen, weil das
Interesse des Konsumenten gerade durch den Sexualbezug
mit kindlichen, nicht zur sexuellen Selbstbestimmung fahigen
Darstellern geweckt wird und weitere Inhalte mit solchen
Bildern nicht verbunden sind. Ferner ist zu beriicksichtigen,
dass solchen Abbildungen zumeist ein sexueller Missbrauch
i.5.d. § 176 StGB zugrunde liegt. Solche statischen Einzel-
aufnahmen sind daher bereits nach der allgemeinen (fir
88 184 ff. StGB gleichermalRen geltenden) Definition als
pornografisch zu qualifizieren, so dass es diesbezuglich kei-
nes weiteren Hinweises auf den pornografischen Charakter
bedarf.'’” Die Definition von Kinderpornografie ist daher
schon per se weiter als diejenige der Erwachsenenpornogra-
fie. Freilich hatte der Bundesgerichtshof, der nur auf seltene
Ausnahmen — wie Abbildungen posierender Kinder fir medi-
zinische Lehrbiicher — verwies, nicht beachtet, dass auch im
Rahmen des § 184b StGB ein Anwendungsbereich fir das
Korrektiv ,,pornografisch® bei sog. Gesamtwerken verbleibt.
Soweit hier — etwa bei Buchern oder Filmen (z.B. die Verfil-
mung des Romans ,,Die Blechtrommel®, die die Darstellung
eines Geschlechtsaktes mit einem Kind enthalt), die den
sexuellen Missbrauch von Kindern thematisieren — nur ein-
zelne Textteile oder Sequenzen sexuelle Handlungen schil-
dern, fuhrt dies noch nicht dazu, dass auch das Werk insge-
samt als ,,pornografisch“ zu qualifizieren ist, da hier — auch
im Lichte etwa der Kunst- oder Pressefreiheit — durch die
Vermittlung anderer Gedankeninhalte der pornografische
Charakter einzelner Teile zuriicktreten kann.'® Auf entspre-
chenden Einwand bei der Sachverstandigenanhdrung hat der
Gesetzgeber dann noch den Formulierungsvorschlag ,.kinder-
pornografisch ist eine pornografische Schrift (8§ 11 Absatz 3),
wenn sie [...]“ aufgegriffen und in § 184b StGB verankert.'
,Der Ausschuss schldgt vor, in der Definition kinderporno-
graphischer Schriften zur Vermeidung von Missverstandnis-
sen ausdriicklich hervorzuheben, dass es sich dabei um por-
nographische Schriften handeln muss. In der Sachverstandi-
genanhdrung am 13. Oktober 2014 wurde darauf hingewie-
sen, dass fir dieses Erfordernis auch im Rahmen des § 184b
StGB ein Anwendungsbereich als Korrektiv verbleibe, etwa
bei so genannten Gesamtkunstwerken — beispielsweise bei
Biichern oder Filmen, die den sexuellen Missbrauch von
Kindern schildern —, bei denen nur einzelne Textteile oder
Szenen sexuelle Handlungen schilderten, was noch nicht
dazu flhre, dass das gesamte Werk als pornographisch zu
qualifizieren sei.“?

" Naher Eisele, StV 2014, 739 (740).

8 Deutscher Bundestag, Protokolle iiber die Sitzungen des
Sonderausschusses fir die Strafrechtsreform, 6. Wahlperiode,
66. Sitzung, S. 1931; KG Berlin NStZ 2009, 446 (447);
Eisele, StV 2014, 739 (740).

9 Eisele (Fn. 13), S. 16 f.

20 BT-Drs. 18/3202, S. 27.

2. 8184 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) StGB: Wiedergabe sexueller
Handlungen

§ 184 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) StGB entspricht der Rechtslage vor
dem 49. StrAG. Diese Regelung erfasst demnach alle Flle,
in denen Gegenstand der Schrift, d.h. der Abbildung, eine
sexuelle Handlung des Opfers ist, d.h. die eingenommene
Kdorperposition objektiv, gemessen allein an ihrem &uf3eren
Erscheinungsbild, einen eindeutigen Sexualbezug aufweist.?*

3. 8§ 184 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB: Wiedergabe eines ganz
oder teilweise unbekleideten Kindes in unnatirlicher, ge-
schlechtsbetonter Kérperhaltung

a) Regelungsgehalt

§ 184 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB stellt nunmehr zusétzlich die
Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideten Kindes
in unnatirlicher, geschlechtsbetonter Kdorperhaltung unter
Strafe. Dabei lehnt sich die Formulierung an die jugend-
schutzrechtlichen Verbote von Darstellungen von Kindern
und Jugendlichen in unnatirlich geschlechtsbetonter Korper-
haltung nach § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 9 Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag (JMStV) und § 15 Abs. 2 Nr. 4 Jugendschutz-
gesetz (JuSchG) an.?? Soweit die Aufnahme nur teilweiser
Unbekleidetheit als zu vage bzw. weitgehend kritisiert wird,*
wird man diese jedenfalls dann annehmen missen, wenn
Genitalien oder GesaR abgebildet werden. Im Ubrigen kann
hier das Erfordernis der ,,pornografischen Schrift” im Einzel-
fall als Korrektiv dienen.**

Allerdings gibt diese Vorschrift im Wesentlichen nur die
bereits fur § 184 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) StGB geltende Definition
wieder, so dass es zu weiten Uberschneidungen kommt. Frei-
lich ist hier nicht eine sexuelle Handlung erforderlich, viel-
mehr genugt eine Kdrperhaltung. Diese Ergénzung dient der
Erfassung sog. ,,Model“-Serien (z.B. ,,LS-Models* etc.). Bei
dieser Art von Darstellungen werden die Kinder dazu veran-
lasst, in Reiz- oder Unterwdasche sexualbezogene, fur Kinder
untypische, weil der Haltung erwachsener Modelle nachemp-
fundene, stimulierende Posen einzunehmen. Der Gesetzgeber
wollte mit dieser Regelung zundchst auch Abbildungen von
schlafenden Kindern, die eine geschlechtsbetonte Kdrperhal-
tung unwillkdrlich eingenommen haben, sowie das Zur-
Schau-Stellen unbedeckter Genitalien erfassen.?

b) Kritik

Da lit. b) jedoch im Wesentlichen eine Definition fur die in
lit. a) enthaltene Regelung, die schon vor dem 49. StrAG
bestand, darstellt, ist diese Definition nur wenig geeignet, die
bisherigen Lucken zu schlieBen und wére bei einer sachge-
rechten Neuregelung entbehrlich gewesen. So bleiben auch
hier die bereits oben beschriebenen Abgrenzungsschwierig-
keiten zwischen natdrlicher und unnattrlicher Handlung

?! Dazu soeben II. 2.

22 Siehe BT-Drs. 18/2601, S. 30.

% Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
63. Aufl. 2016, § 184b Rn. 8.

% Hierzu auch unten 111. 3. b).

» BT-Drs. 18/2601, S. 30.
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bestehen.?® Ferner sind entgegen der gesetzgeberischen Inten-
tion GroRaufnahmen vom Genitalbereich nicht erfasst, da
hier gerade keine Korperhaltung des Kindes sichtbar ist, d.h.
wiedergegeben wird. Damit wird lit. b) den européischen
Anforderungen nicht gerecht. Denn nach Art. 2 lit. ¢) UAbs.
2 der Richtlinie zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs
und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kin-
derpornografie und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses
2004/68/J1%" und nach Art. 20 Abs. 2 des Ubereinkommens
des Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller Aus-
beutung und sexuellem Missbrauch (ETS 201 — Lanzarote-
Konvention), ist unter Kinderpornografie ,,jegliche Darstel-
lung der Geschlechtsorgane eines Kindes fiir primér sexuelle
Zwecke* zu verstehen, woflir es richtigerweise auf die Kor-
perhaltung gar nicht ankommt. Letztlich sind auch Uberra-
schende Bildaufnahmen oder Bildaufnahmen einer Person im
Schlaf gerade nicht erfasst, da diese eine nattrliche und keine
unnatdrliche Haltung der abgebildeten Person zeigen. Der in
der Gesetzesbegriindung genannte Begriff der ,,unwillkiirli-
chen Korperhaltung™ hat gerade keinen Eingang in den Ge-
setzestext gefunden, so dass eine entsprechende Korrektur
der Gesetzesfassung mit dem in Art. 103 Abs. 2 GG veran-
kerten Analogieverbot nicht vereinbar wére. Nach entspre-
chender Kritik in der Sachverstandigenanhérung im Rechts-
ausschuss und entsprechenden Vorschlagen® entschloss sich
der Gesetzgeber, zur SchlieBung der Licken eine weitere
Regelung in lit. ¢) aufzunehmen: ,,[...] Um sicherzugehen,
dass die Richtlinie 2011/93/EU vollstandig umgesetzt wird,
schlagt der Ausschuss vor, die Definition kinderpornografi-
scher Schriften in § 184b Absatz 1 Nummer 1 StGB-E zu

erganzen [...]«<%

4. 8184 Abs. 1 Nr. 1 lit. c) StGB: Sexuell aufreizende
Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des
unbekleideten GesaRes

Die Regelung in lit. ¢) lehnt sich an den frilheren Rahmenbe-
schluss 2004/68/J1 zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern und der Kinderpornografie an,® der in
Art. 1 lit. b) UAbs. 1 Kinderpornografie plastisch als das
»laufreizende] Zur-Schau-Stellen der Genitalien oder der
Schamgegend von Kindern* definierte. Maf3geblich fiir die
Bewertung der Umsetzung der europdischen Vorgaben ist
freilich Art. 2 lit. ¢) UAbs. 2 der Richtlinie zur Bekdmpfung
des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung
von Kindern sowie der Kinderpornografie und zur Aufhe-
bung des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1,*" wonach unter
Kinderpornografie ,jegliche Darstellung der Geschlechtsor-
gane eines Kindes fur primér sexuelle Zwecke* zu verstehen
ist.

% Sjehe oben I1. 2.

2" ABI. EU 2011 Nr. L 335, S. 1, mit Berichtigung ABI. EU
2012 Nr. L 18, S.7.

8 \/gl. naher Eisele (Fn. 13), S. 15 f.

» BT-Drs. 18/3202, S. 27.

%0 ABI. EU 2004 Nr. L 13, S. 44.

%1 ABI. EU 2011 Nr. L 335, S. 1 mit Berichtigung ABI. EU
2012 Nr. L 18,S.7.

a) Perspektivwechsel

Wichtig fir ein Verstandnis der Regelungen in lit. a) und
lit. b) einerseits und in lit. ¢) andererseits ist ein Blick auf die
Perspektiven der Beteiligten. In lit. a) und lit. b) steht die
Beziehung zwischen Kind und Aufnehmenden im Vorder-
grund, da die sexuelle Handlung bzw. die Kérperhaltung des
Kindes maligeblich ist. Hingegen ist die sexuell aufreizende
Wiedergabe nicht auf das Verhaltnis des Kindes zum Auf-
nehmenden beim Herstellen der Aufhnahme, sondern auf das
Verhaltnis zwischen Aufnehmendem und Betrachter gerich-
tet. So macht auch die Regelung im Rahmenbeschluss deut-
lich, dass es um das Zur-Schau-Stellen der Genitalien oder
der Schamgegend von Kindern und nicht durch Kinder
geht, ¥ so dass etwa auch Abbildungen im Schlaf erfasst sind.
Auch die Regelung in der Richtlinie verdeutlicht dies, wenn
es um die Darstellung der Geschlechtsorgane ,.fiir primér
sexuelle Zwecke* des spiteren Betrachters geht. Das Posing
und die aufreizende Wiedergabe betreffen damit unterschied-
liche Sachverhalte. Es sind Falle der aufreizenden Wiederga-
be mdglich, in denen kein Posing vorliegt. Es sind aber auch
Félle denkbar, in denen man — wie bei Nacktaufnahmen der
ganzen Person — bezweifeln kann, ob beim Posing die Auf-
nahme so auf die Geschlechtsorgane fokussiert ist, dass diese
aufreizend bzw. primér fir sexuelle Zwecke zur Schau ge-
stellt werden.

b) Inhalt der Regelung

Das Bild muss nach dem eindeutigen Wortlaut von lit. c)
zundchst objektiv Genitalien usw. zur Schau stellen, auf das
,Gefiihl“ oder die subjektive Einschitzung des Betrachters
kommt es nicht an. Fir die Auslegung von lit. c) ist trotz der
Anlehnung an den friiheren Rahmenbeschluss — wie bereits
eben erwéhnt — Art. 2 lit. ¢) UAbs. 2 der Richtlinie maligeb-
lich, der in nationales Recht umgesetzt werden muss. Ent-
sprechend ist die Vorschrift richtlinienkonform auszulegen.
Die Richtlinie orientiert sich dabei an Art. 20 Abs. 2 der
Lanzarote-Konvention und am Fakultativprotokoll zur UN-
Kinderrechtskonvention gegen Kinderhandel, Kinderprostitu-
tion und Kinderpornografie®, die dieselbe Definition enthal-
ten. Als Kinderpornografie ponalisiert werden muss demnach
jegliche Darstellung der Geschlechtsorgane eines Kindes fir
primir sexuelle Zwecke. Eine ,,Unnatiirlichkeit oder ,,Ge-
schlechtsbetontheit“ der Abbildung ist fiir die Strafbarkeit
nicht erforderlich, es geniigt die subjektive Zweckbestim-
mung. In den Erlauterungen zur Lanzarote-Konvention ist
ausgefiihrt, dass hierfir nationale Standards maBgeblich sind
bzw. Bilder erfasst werden, die obszdn sind oder nicht im

%2 \vgl. auch die englische Version von Art. 1 lit. b) UAbs. 1
des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 zur Bekdmpfung der
sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornogra-
fie: ,,a real child involved or engaged in sexually explicit
conduct, including lascivious exhibition of the genitals or the
pubic area of a child.«

%3 Abrufbar unter:
http://www.kinderrechtskonvention.info/1-fakultativprotokoll
-zur-kinderrechtskonvention-3180 (11.7.2016).
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Einklang mit der &ffentlichen Moral stehen. Material, das
einem kiinstlerischen, medizinischen, wissenschaftlichen
oder sonst allgemein anerkannten Zweck dient, fallt mithin
nicht darunter.*

Fur die Auslegung von lit. ¢) wird vor allem darauf hin-
gewiesen, dass Nahaufnahmen kindlicher Genitalien erfasst
wiirden.® Freilich ist dies nicht im Sinne einer Beschrankung
des Tatbestandes darauf zu verstehen. Zunéchst enthélt schon
der Wortlaut keine solche Beschrankung. Auch mdéchte die
Richtlinie ebenso wie der frilhere Rahmenbeschluss alle
Aufnahmen erfassen, da dort — anders als im deutschen Recht
in lit. @) und lit. b) — keine weiteren Definitionen enthalten
sind. Ferner muss man sehen, dass der deutsche Gesetzgeber
durch die spétere Aufnahme dieser Variante verbliebene
Licken schlielen und vor allem auch die Abbildung natirli-
cher Kérperhaltungen einbeziehen wollte.*® Hinzu kommt,
dass mittels im Internet frei verfugbarer Bildbearbeitungs-
software innerhalb kirzester Zeit aus jeder Ganzkorperauf-
nahme eines nackten Kindes AusschnittsvergroRerungen der
Genitalien angefertigt werden kénnen, so dass es schon tech-
nisch sinnlos ware, lediglich GrofRaufnahmen dem Tatbestand
zu unterstellen. Ferner beeintréchtigen Ganzkdrperaufnahmen
die geschitzten Rechtsguter des Opfers regelmaRig weit mehr
als AusschnittsvergréBerungen oder GroBaufhahmen von
Geschlechtsteilen, weil bei Erkennbarkeit der abgebildeten
Person eine ldentifizierbarkeit und damit eine Stigmatisie-
rung einhergeht. Dies gilt umso mehr, weil derartige Auf-
nahmen, wenn sie einmal den Weg in die Padophilenszene im
Internet gefunden haben, dort Uber Jahre und Jahrzehnte
kursieren, ohne dass man dies verhindern oder beenden kann.

¢) Priifung im Einzelfall

Um festzustellen, ob eine Abbildung lit. ¢) unterfallt, ist eine
zweistufige Prifung vorzunehmen. Ist eine Abbildung objek-
tiv flr einen Betrachter aus einschlagigen Kreisen sexuell
aufreizend und damit grundsatzlich zur sexuellen Stimulie-
rung geeignet, muss hinzukommen, dass diese Abbildung in
der konkreten Verwendung durch den Téater priméar sexuellen
Zwecken dient. MafRstab fur die Beurteilung, ob die Wieder-
gabe der unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten
Geséles eines Kindes Uberhaupt sexuell aufreizender Art ist,
soll nach den Gesetzesmaterialien die Beurteilung eines
,durchschnittlichen* Betrachters sein.*’” Da jedoch der nicht-
padophile durchschnittliche Betrachter den Anblick nackter
Kinder nicht als sexuell aufreizend empfindet, kann dies nur
so zu verstehen sein, dass der durchschnittliche pédophile
Betrachter gemeint ist. Fiir die Bewertung, ob eine Abbildung

% Explanatory Report to the Council of Europe Convention
on the Protection of Children against Sexual Exploitation and
Sexual Abuse, Nr. 142, abrufbar unter:

https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/Dis
playDCTMContent?documentld=09000016800d3832
(11.7.2016).

% Ziegler (Fn. 8), § 184b Rn. 4b.

% Siehe oben I1. 2. b); zur Kritik an einer umfassenden Pona-
lisierung Fischer (Fn. 23), § 184b Rn. 9a.

%7 vgl. BT-Drs. 18/3202, S. 27.

nackter kindlicher Genitalien als tatbestandsméaRig anzusehen
ist, muss mithin zunéchst festgestellt werden, ob die konkrete
Darstellung geeignet ist, einen Menschen mit pé&dophilen
Neigungen sexuell zu erregen. Da ein Mensch mit padophilen
Neigungen regelmaBig schon die schlichte Abbildung eines
nackten Kindes als sexuell stimulierend ansieht,*® wiirde man
allein bei der objektiven Betrachtung zu einer (zu) weitge-
henden Strafbarkeit gelangen. Hier ist nunmehr in einem
zweiten Schritt der Regelungsgehalt der Richtlinie erganzend
als Korrektiv heranzuziehen. Es ist zu bewerten, ob die Bild-
aufnahme im konkreten Fall zur geschlechtlichen Erregung
dient. Wéhrend bei lit. a) und lit. b) die sexuelle Handlung
bzw. die Korperhaltung zum Zeitpunkt der Bildaufnahme
maligeblich sind, bezieht sich die aufreizende Wiedergabe
mit ihrer subjektiven Zwecksetzung auf die jeweilige Tat-
handlung i.S.d. § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB, d.h. Herstellen,
Verbreiten, Besitzverschaffen usw. Dabei muss sich die sub-
jektive Zwecksetzung nicht aus der Aufnahme selbst ergeben,
sondern kann auch aus Umsténden aulRerhalb der Abbildung
ermittelt werden, was vor allem fir Tathandlungen im An-
schluss an das Herstellen Bedeutung erlangt.

Durch diese zweistufige Prifung ist sichergestellt, dass
gewohnliche Nacktaufnahmen — vor allem im Besitz von
Eltern oder Verwandten der abgebildeten Kinder — weiterhin
straflos bleiben, wahrend dieselben Aufnahmen beim Hinzu-
treten einer sexuellen Zweckbestimmung in der Hand einer
anderen Person strafbar sind. Fir diese Sichtweise streitet
auch der ebenfalls mit dem 49. StrAG eingefiihrte § 201a
StGB, der Nacktaufnahmen nur unter engeren Voraussetzun-
gen ponalisiert.** Das Merkmal ist im Einklang mit den inter-
nationalen Rechtsakten auch zukinftig nicht verwirklicht,
wenn der Besitz der Bilder (oder die sonstigen Tathandlun-
gen) medizinischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen
Zwecken dient; jedenfalls dirfte das Bild regelmaRig nicht
als ,,pornografisch” zu qualifizieren sein oder zumindest der
speziell normierte Tatbestandsausschluss des § 184b Abs. 5
StGB eingreifen. Die demnach erforderliche ,relative” Be-
stimmung von Kinderpornografie in Fallen des lit. ¢) ist kei-
neswegs ein neuer Gedanke. Schon friher hatte der der BGH
z.B. den Begriff des ,,Unziichtigen” in § 184 StGB a.F. als
einen ,relativen” angesehen; demnach hing es letztlich oft
von den Umstanden (Zweck und Art der Verwendung) ab, ob
ein Gegenstand ,unziichtigen®, also strafbaren Charakter
hatte oder nicht.** Entsprechendes gilt auch fiir das Erforder-
nis einer ,,pornografischen* Schrift, wofiir es ebenfalls einer
Gesamtbewertung bedarf.*

Die Tatsache, dass die Strafbarkeit des Besitzes von oder
des Umgangs mit Gegenstdanden von solchen Umstdnden
abhéngt, die nicht nur in deren objektiver Beschaffenheit
begriindet liegt, ist im Strafecht an zahlreichen Stellen anzu-

%8 vgl. Wolak/Finkelhor/Mitchell, Findings from the National
Juvenile Online Victimization Study, 2005, abrufbar unter:
http://www.missingkids.com/en_US/publications/NC144.pdf
(21.3.2016).

% Hierzu unten 111. 6.

“0 BGHSt 3, 295.

“1 Siehe schon I11. 1.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

523


https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800d3832%20
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800d3832%20
http://www.missingkids.com/en_US/publications/NC144.pdf

Jorg Eisele/Rainer Franosch

treffen, z.B. im Waffengesetz oder im Betdubungsmittelrecht.
Im Kernstrafrecht kdnnen hier beispielhaft die 88§ 86, 86a
StGB angefiihrt werden. Auch bei diesen Strafnormen fiihrt
eine relative Betrachtungsweise nicht zu Schwierigkeiten in
der Rechtsanwendung. Die Strafbarkeit des Umgangs mit
bestimmten Gegenstdnden hangt nach diesen Vorschriften
nicht ausschlieBlich von deren objektiver Beschaffenheit ab,
sondern auch und gerade von der Zweckbestimmung des
Taterhandelns. Die auf die Gegenstdnde bezogenen Tathand-
lungen, wie z.B. das in Datenspeichern 6ffentlich zugéanglich
machen, sind straflos, wenn sie zu Zwecken vorgenommen
werden, die in § 86 Abs. 3 StGB privilegiert werden.

5. Ausgestaltung bei der Jugendpornografie in § 184c¢ Abs. 1
Nr. 1 StGB

Bei den Tatbestdnden der Jugendpornografie hat der Gesetz-
geber lediglich parallele Regelungen zu § 184b Abs. 1 Nr. 1
lit. @) und lit. b) StGB aufgenommen und auf eine entspre-
chende nachtragliche Ausgestaltung im Sinne des § 184b
Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) StGB verzichtet: ,,Ergidnzend empfiehlt der
Ausschuss, im Hinblick auf die wachsende sexuelle Selbstbe-
stimmung junger Menschen, die auch ein sexuelles Auspro-
bieren beinhaltet, von der Erweiterung der Definition der
kinderpornographischen Schriften in § 184b Abs. 1 Nummer
1 Buchstabe ¢ StGB-E Abstand zu nehmen.“*? Diese Begriin-
dung ist nur schwer nachzuvollziehen, da diese allenfalls
einen Verzicht auf die Pdnalisierung von Posing-Bildern im
Sinne von § 184b I Nr. 1 lit. a) und lit. b) StGB fur Félle
begriindet héatte, in denen sich Jugendliche beim Posen ab-
lichten. Soweit sich Bilder hingegen auf die Darstellung von
Geschlechtsorganen fokussieren, hat dies wenig Bezug zum
,sexuellen Ausprobieren®. Hinzu kommt, dass § 184b Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢) StGB ausdriicklich der vollstandigen Umsetzung
der EU-Richtlinie dienen soll,* die nach Art. 2 lit. a) aber
auch Jugendpornografie mit einbezieht, da ,,Kind“ im Sinne
der Richtlinie jede Person unter achtzehn Jahren ist. Soweit
§184c Abs. 1 Nr. 1 lit. a) und lit. b) bei Nacktaufnahmen
ohne Abbildung einer Kdérperhaltung oder bei natirlichen
Haltungen Liicken belassen, ist die Richtlinie unzureichend
umgesetzt.

6. Ergénzende Regelung in § 201a Abs. 3 StGB

AbschlieRend sei noch darauf hingewiesen, dass ebenfalls mit
dem 49. StrAG in § 201a Abs. 3 StGB eine erganzende Rege-
lung aufgenommen wurde. Demnach wird bestraft, wer eine
Bildaufnahme, die die Nacktheit einer anderen Person unter
achtzehn Jahren zum Gegenstand hat, herstellt oder anbietet,
um sie einer dritten Person gegen Entgelt zu verschaffen
(Nr. 1), oder sich oder einer dritten Person gegen Entgelt
verschafft (Nr. 2). Im Unterschied zu § 184 Abs. 1 Nr. 1
StGB werden neben dem Herstellen und Anbieten aber nur
entgeltliche Verschaffungsakte erfasst, was freilich zumeist
der Fall sein durfte, da nach § 11 Abs. 1 Nr. 9 StGB hierfur
jede in einem Vermdgensvorteil bestehende Gegenleistung

“2 BT-Drs. 18/3202, S. 27.
“3 Siehe oben I11. 4.

ausreicht. Ein solcher Vermdgenswert kann auch bereits in
der Gewdhrung von Zugriffsmoglichkeiten vergleichbarer
Nacktaufnahmen liegen, so dass der Austausch Uber Inter-
nettauschborsen (sog. Filesharing-Netzwerke) einbezogen ist.
Im Ubrigen ist der Tatbestand aber weiter als § 184 Abs. 1
Nr. 1 StGB, da er jegliche Nacktabbildungen von Kindern
und Jugendlichen erfasst. ** Zentraler Begriff ist hier die
,Nacktheit”. Diese muss zwar nicht ganz ,,vollstandig* sein.*®
Allerdings sind damit nur im Wesentlichen vollstandig unbe-
kleidete Minderjahrige gemeint. Dies folgt argumentum e
contrario aus den Neufassungen der 8§ 184b Abs. 1 Nr. 1
lit. b) und lit. ¢), 184c Nr. 1 lit. b) StGB, wo auf ein ,,ganz
oder teilweise unbekleidetes Kind“ bzw. mit den Begriffen
,unbekleideten Genitalien* und ,,unbekleidetes Gesal“ nur
auf bestimmte Korperregionen abgestellt wird. Von einer
Nacktheit i.S.d. § 201a Abs. 3 StGB ist freilich dann noch
auszugehen, wenn der Bekleidung nur eine ganz untergeord-
nete Bedeutung — wie Striimpfe, Schuhe, Mitzen, Handschu-
he — zukommt.”® Das Abbilden von Teilen des Kérpers ist
daher nur erfasst, wenn wesentliche Teile nackt abgebildet
werden. Mafgebliches Indiz fir die Nacktheit ist vor allem,
ob zgmindest Geschlechtsorgane oder GesdR unbekleidet
sind.

IVV. Zusammenfassung

8 184b Abs. 1 lit. a) und lit. b) StGB entsprechen im Wesent-
lichen der bisherigen Rechtslage. Allerdings kommt es bei
8 184b StGB — erweiternd zur alten Rechtslage — nun nicht
mehr auf das Einnehmen dieser Korperhaltung als sexuelle
Handlung an, sondern lediglich auf die Kérperhaltung selbst.
Ob damit schlafende Kinder erfasst werden kénnen, ist frag-
lich, da es sich hierbei um eine natirliche Kd&rperhaltung
handelt. Neu ist in lit. b) ferner, dass nunmehr auch Posing-
aufnahmen teilweise entkleideter Kinder strafbar sind. Be-
zlglich lit. c) gilt, dass hunmehr auch das sog. Praferenzma-
terial, also schlichte Nacktaufnahmen von Kindern, soweit
die unbekleideten Genitalien bzw. das unbekleidete GesaR
erkennbar sind, sowie die GroRaufnahmen kindlicher Genita-
lien dem Kinderpornografiebegriff unterfallen. Dies gilt nur,
wenn sich aus den Umstédnden der Tathandlung objektiv
ergibt, dass der Besitz (bzw. die sonstige Tathandlung) dem
Tater oder Dritten zur sexuellen Stimulierung dient, dass also
das Material durch den Tater oder den Dritten einer sexuellen
Zweckbestimmung zugefihrt wird bzw. zugedacht ist.

Im Hinblick auf den strafrechtlichen Anfangsverdacht be-
deutet die Neufassung des 8 184b StGB keine wesentliche
Anderung fiir die Strafverfolgungsbehérden. Das BVerfG
hatte in Bezug auf die alte Rechtslage bereits klargestellt,
dass aus dem Besitz und Erwerb von seinerzeit straflosen
Kindernacktbildern (Praferenzmaterial) auf den Besitz auch

* Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (316).

*® Fischer (Fn. 23), § 184b Rn. 9.

“® Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (317); Entwurf des Freistaa-
tes Bayern = BR-Drs. 127/14, S. 19.

*" Entwurf des Freistaates Bayern = BR-Drs. 127/14, S. 19,
wo als Tathandlung jedoch ein Zur-Schau-Stellen vorgesehen
war.
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strafbaren Materials geschlossen werden durfte.*® Bei der
Bewertung des Anfangsverdachts hat die Staatsanwaltschaft
zukiinftig — wie auch schon bisher — zu berlcksichtigen, ob
aus den jeweils bekannten Tatsachen der sexuelle Zweck
eines Besitzes oder Erwerbes von Kindernacktbildern auf-
grund kriminalistischer Erfahrung nahe liegt. Dies ist auch
zukunftig nicht der Fall, wenn ein Vater sein nacktes Kind in
der Offentlichkeit fotografiert oder ein Arzt ein medizini-
sches Lehrbuch oder eine Person im offentlich zuganglichen
Online-Versandhandel ein bislang nicht strafbares Buch er-
wirbt. Dagegen ist auch zukinftig ein Anfangsverdacht anzu-
nehmen, wenn Kindernacktbilder tber Darknetplattformen
bezogen werden oder wenn zahlreiche Kindernacktbilder in
digitaler Form ohne sozialen Bezug des Besitzers zu den
Abgebildeten bezogen oder besessen werden.

8 BVerfG NJW 2015, 851.
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