Die strafrechtliche Bewertung des Fotografierens von Unfalltoten de lege lata und de

lege ferenda
Zur geplanten Erweiterung des § 201a StGB

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Tamina Preul3, Wiirzburg

I. Einfihrung

In jlngster Zeit haufen sich die Berichte lber ,,Gaffer bei
Verkehrsunféllen. Gemeint sind Personen, die an der Unfall-
stelle langsamer werden oder sogar stehen bleiben, um die
verunfallten Fahrzeuge und die Verletzten oder Toten mit
ihren Smartphones zu fotografieren oder zu filmen und hier-
durch unter Umstanden die Rettungsarbeiten behindern. Das
Bildmaterial wird oftmals an Medienunternehmen zur Verof-
fentlichung weitergegeben® oder in den sozialen Medien
geteilt, sodass sich manche Unfallopfer ,,schneller auf You-
Tube als im Rettungswagen“? wiederfinden. Fir die Angeho-
rigen der Verunfallten kann die — mdglicherweise unvorberei-
tete — Konfrontation mit den Bildern traumatisierend wirken.3
Das neuerdings gehéduft vorkommende Phidnomen des ,,Gaf-
fens* ist aber kein vollkommen neuartiges: Bereits in den
1990er-Jahren wurde wegen des Problems der Schaulustigen
u.a. beim Rheinhochwasser der Ruf nach schéarferen Gesetzen
laut. Durch die standige Verfligbarkeit von Smartphones mit
hochauflésender Bildqualitdt und die zunehmende Tendenz,
sein Leben durch Messenger und soziale Netzwerke perma-
nent ,,zu teilen” hat es allerdings mittlerweile eine neue Di-
mension angenommen. So fuhren bei einem schweren Unfall
auf der Autobahn 10 zwischen dem Dreieck Havelland und
der Anschlussstelle Oberkramer bei Berlin am 24.2.2018, bei
dem ein mit Papier beladener LKW umgekippt war und sich
quer Uber die komplette Fahrbahn legte, wobei dessen Fahrer
schwer verletzt und durch zwei Folgeunfalle zwei weitere
Menschen schwere Verletzungen erlitten,® etliche Fahrzeuge
an der Unfallstelle vorbei und filmten bzw. fotografierten den
Vorfall mittels Handy.® Ein Autofahrer, der seinen Pkw auf
der Autobahn geparkt hatte und (ber die Mittelleitplanke
stieg, um das Unfallgeschehen zu fotografieren, erhielt eine
Anzeige wegen geféhrlichen Eingriffs in den StraBenver-
kehr.” Zu vergleichbarem Verhalten kam es bei einem Unfall

! Heger/Jahn, KriPoZ 2017, 113 (117); Pistorius, ZRP 2016,
158.

2 Gasch/Weber, Kriminalistik 2017, 571 (571).

% Uberlebt der Betroffene, droht Retraumatisierung, Gasch/
Weber, Kriminalistik 2017, 571 (575, 577).

4 Gasch/Weber, Kriminalistik 2017, 571 (571). Vgl. auch
Scheffer, NJW 1995, 232 (232).

> Berliner Morgenpost v. 25.2.2018, abrufbar unter:
https://www.morgenpost.de/berlin/polizeibericht/article21353

mit drei Toten auf der Autobahn 3 bei Rohrbrunn im Spessart
am 9.11.2017. Nach Umstirzen eines Kieslasters durchbrach
ein Paketlasterfahrer bei dem Versuch auszuweichen die
Mittelleitplanke und prallte in einen entgegenkommenden
Transporter.® Die Strecke wurde komplett gesperrt; nur auf
der Gegenfahrbahn lieR die Polizei Fahrzeuge in Schrittge-
schwindigkeit passieren. Als die Leichen der Unfallopfer
geborgen wurden, ziickten mehrere LKW-Fahrer ihre Handys
und filmten die Verstorbenen aus ihren Fihrerkabinen, aus
denen sie die von den Rettungskraften aufgestellten Sicht-
schutzwénde ubersehen konnten.® Daraufhin bespritzte Feu-
erwehrmann Rudi H. die Seitenfenster der LKW mit Wasser
aus dem Feuerwehrschlauch, wofir er Kritik seitens seines
Einsatzleiters und der Polizei erntete, aber in den sozialen
Netzwerken sehr viel Zuspruch erfuhr.?

Der Gesetzgeber reagierte auf die zunehmende Erschwe-
rung von Rettungsarbeiten durch ,,Gaffer”, indem er durch
das 52. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Stér-
kung des Schutzes von Vollstreckungsbeamten und Ret-
tungskraften — vom 23.5.2017* in § 323c Abs. 2 StGB mit
Wirkung zum 30.5.2017 die Behinderung von hilfeleistenden
Personen — nicht nur ,,professioneller” Retter, sondern auch
privater Ersthelfer’? — unter Strafe stellte. Zuvor war in § 114
Abs. 3 StGB a.F. nur die Behinderung Hilfeleistender der
Feuerwehr, des Katastrophenschutzes oder eines Rettungs-
dienstes unter Strafe gestellt, sofern sie durch Drohung oder

https://www.morgenpost.de/berlin/polizeibericht/article21353
9103/Umgestuerzter-Lkw-blockiert-die-A10.html
(24.5.2018).

8 BR24 v. 9.11.2017, abrufbar unter:
https://www.br.de/nachrichten/unterfranken/inhalt/a3-bei-
rohrbrunn-lkw-unfall-forderte-drei-todesopfern-102.html
(24.5.2018).

% Havliza, DRiZ 2018, 86 (86).

10 RP Online v. 13.11.2017, abrufbar unter:
http://www.rp-online.de/panorama/deutschland/unfall-gaffer-
auf-a3-mit-wasser-bespritzt-kein-strafverfahren-gegen-
feuerwehrmann-aid-1.7200968 (24.5.2018); SZ V.
13.11.2017, abrufbar unter:
http://www.sueddeutsche.de/bayern/unfall-auf-der-a-wasser-
gegen-gaffer-polizei-kritisiert-feuerwehrmann-1.3747032
(24.5.2018). Rudi H. hat mittlerweile gemeinsam mit dem
Antenne Bayern-Team ein Lied gegen ,,Gaffer” aufgenom-
men, Merkur.de v. 20.3.2018, abrufbar unter:
https://www.merkur.de/bayern/er-spritzte-gaffer-mit-wasser-
ab-jetzt-macht-er-etwas-voellig-unerwartetes-9370954.html

9103/Umgestuerzter-Lkw-blockiert-die-A10.html
(24.5.2018).

6§ BERNAU LIVE v. 24.2.2018, abrufbar unter:
https://bernau-live.de/umgekippter-lkw-sorgt-fuer-
verkehrschaos-auf-der-a10/ (24.5.2018).

" Berliner Morgenpost v. 25.2.2018, abrufbar unter:

(20.03.2018).

11 BGBI. 12017, S. 1226.

12 y. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
1.2.2018, § 323c Rn. 26; Kubiciel, jurisPR-StrafR 11/2017,
Anm. 1.
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mit Gewalt erfolgte.*® Das abstrakte Gefahrdungsdelikt'* des
§ 323c Abs. 2 StGB greift jedoch nur, wenn es zu einer spir-
baren, nicht unerheblichen Stérung der Rettungstatigkeit,
wodurch die Hilfsmalinahmen zumindest erschwert werden,
kommt.?> Wenn das Unfallopfer bereits verstorben ist und
keine weiteren Schéaden fiir andere Rechtsglter drohen, wird
das Blockieren von Rettungskraften nicht erfasst.’® Gleiches
gilt fiir das bloBe ,,Gaffen” ohne Auswirkungen auf die Ret-
tungstatigkeit.

Das Filmen oder Fotografieren von verletzten Unfallop-
fern ist von § 201a Abs. 1 Nr. 2 StGB, worin das unbefugte,
den hdchstpersénlichen Lebensbereich der abgebildeten Per-
son verletzende Herstellen und Ubertragen einer Bildauf-
nahme, welche die Hilflosigkeit einer anderen Person zur
Schau stellt, unter Strafe gestellt ist, erfasst,’” wahrend die
Aufnahme von Toten de lege lata straffrei bleibt. Nachdem
im Jahre 2016 ein gleichlautender Gesetzentwurf!® nicht
umgesetzt wurde, hat der Bundesrat am 2.3.2018 den Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches (StGB) —
Effektive Bekdmpfung von so genannten ,,Gaffern” sowie
Verbesserung des Schutzes des Personlichkeitsrechts von
Verstorbenen®® beschlossen. Kernstiick des nach einem Blick
auf die aktuelle Rechtslage (I1.) im Detail vorgestellten Ge-
setzentwurfs (I11.) ist die Aufnahme der Strafbarkeit von
Bildaufnahmen verstorbener Personen in § 201a StGB.

I1. Aktuelle Rechtslage

Bevor der de lege lata geltende strafrechtliche Personlich-
keitsschutz Verstorbener untersucht wird, soll zundchst an die
verfassungsrechtliche Herleitung des Personlichkeitsschutzes
post mortem erinnert werden.

1. Verfassungsrechtliche Herleitung des postmortalen
Persdnlichkeitsschutzes

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind Verstorbene nicht Trager des allgemeinen Personlich-
keitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, da
dieses die Existenz einer lebenden Person voraussetzt. Ver-
storbenen kommt aber ein aus der Unverletzlichkeit der Men-
schenwirde aus Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitetes postmortales
Personlichkeitsrecht zu.?’ Geschitzt ist der allgemeine Ach-

13 Daneben stellte § 114 Abs. 3 StGB a.F. den tatlichen An-
griff auf diese Personen unter Strafe. Eine entsprechende
Regelung findet sich nunmehr in § 115 Abs. 3 StGB.

14 Lenk, JuS 2018, 229 (230). A.A.: (Erfolgsdelikt) Heger/
Jahn, KriPoz 2017, 113 (115); (konkretes Gefahrdungsde-
likt) Zoller, KriPoZ 2017, 143 (147).

15 BT-Drs. 18/12153, S. 7; Heger/Jahn, KriPoZ 2017, 113
(115).

16 Zu den unterschiedlichen Begriindungen Lenk, JuS 2018,
229 (231).

17 Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (314).

18 BR-Drs. 226/16.

19 BR-Drs. 41/18.

20 BVerfG NJW 2001, 2957 (2958 f.). A.A. fiir ein postmortal
wirkendes allgemeines Personlichkeitsrecht Herdegen, in:

tungsanspruch, der dem Menschen kraft seines Personseins
zusteht. Dieser Schutz bewahrt den Verstorbenen inshesonde-
re davor, herabgewirdigt oder erniedrigt zu werden. Schutz
genielt aber auch der sittliche, personale und soziale Gel-
tungswert, den die Person durch ihre eigene Lebensleistung
erworben hat. Das postmortale Personlichkeitsrecht ist in
seiner Schutzwirkung nicht mit dem allgemeinen Persénlich-
keitsrecht deckungsgleich und gegeniiber anderen Rechtsgi-
tern nicht abwagungsfahig.?> Der postmortale Personlich-
keitsschutz schwindet mit Zeitablauf in dem MaRe, in dem
die Erinnerung an den Verstorbenen verblasst.?

2. Strafrechtlicher Schutz des postmortalen Personlichkeits-
rechts

a) Verletzung des hdchstpersonlichen Lebensbereichs durch
Bildaufnahmen, § 201a StGB

De lege lata l&sst sich das Fotografieren bzw. Filmen von
Verstorbenen nicht unter die Verletzung des hdchstpersonli-
chen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen nach § 20la
StGB subsumieren, denn Aufnahmegegenstand kann nur eine
»andere Person® sein. Dass Verstorbene nicht unter § 201a
StGB fallen, ergibt sich bereits im Umkehrschluss aus § 203
Abs. 4 StGB.2 Mit einer ,,anderen Person wird — auch in
sonstigen Strafnormen des StGB (8§ 174 ff., 223 ff., 232 ff.
StGB) — stets eine lebende Person bezeichnet; anderenfalls
spricht das StGB vom ,,Verstorbenen* (§§ 168, 189 StGB),*
sodass die Anwendung von § 201a StGB auf Bildaufnahmen
von Toten gegen das strafrechtliche Analogieverbot aus § 1
StGB, Art. 103 Abs. 2 GG verstoRen wiirde.?> Geht der Téater
irrigerweise davon aus, dass eine tatsachlich verstorbene
Person noch lebt, verwirklicht er einen nach derzeitiger
Rechtslage nicht strafbaren (untauglichen) Versuch des
8§ 201a StGB. Halt er eine lebende Person fiir bereits verstor-
ben, fehlt es am Vorsatz; eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit ist
nicht normiert.

b) Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener, § 189 StGB

8§ 189 StGB schiitzt nach Gberwiegender, aber nicht unbestrit-
tener?® Auffassung ein gegeniiber der Ehre eingeschranktes

Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, 81. Lfg., Stand:
September 2017, Art. 1 Abs. 1 Rn. 57 m.w.N.

21 BVerfG NJW 2001, 2957 (2958 f.).

22 BVerfG NJW 1971, 1645 (1647); Herdegen (Fn. 20),
Art. 1 Abs. 1 Rn. 57; Petersen, Jura 2008, 271 (272).

23 Hoppe, GRUR 2004, 990 (993 f.).

24 Flechsig, ZUM 2004, 606 (613); Sauren, ZUM 2005, 425
(430); Valerius, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6,
12. Aufl. 2011, § 201a Rn. 10.

% Hoppe, GRUR 2004, 990 (993 f.). Dagegen nahm das
Schweizerische Bundesgericht (NJW 1994, 504 [505 f.]) bei
vergleichbarer Gesetzeslage im Fall ,Barschel” an, ein
Verstorbener sei ,,ein anderer i.S.d. Art. 1799 StGB.

% Ausfuhrlich zum Streitstand Regge/Pegel, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 3. Aufl. 2017, Bd. 4, § 189 Rn. 1 ff.
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und entsprechend verandertes Persdnlichkeitsrecht eigener
Art, das in der postmortalen Respektierung eines Kernbe-
reichs dessen, was den Verstorbenen in seinem Leben aus-
machte und préagte, seinen Ausdruck findet.?” In der Bildauf-
nahme von einem Verstorbenen ist jedoch nicht ohne Weite-
res eine Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener nach
8 189 StGB zu sehen, denn eine solche setzt eine besonders
schwere Krankung in Form einer Beleidigung (§ 185 StGB),
Uiblen Nachrede (8 186 StGB) oder Verleumdung (8§ 187
StGB)?8 voraus.?®

c) Schutz des Rechts am eigenen Bild durch das KunstUrhG

§ 33 Abs. 1 KunstUrhG stellt die Verletzung des Rechts am
eigenen Bilde unter Strafe, erfasst jedoch nur das Verbreiten
und o&ffentliche Zurschaustellen von Bildnissen entgegen
8§ 22, 23 KunstUrhG. Die Fertigung der Aufnahme selbst
und deren Vervielfaltigung sind im KunstUrhG nicht unter
Strafe gestellt.*® Gleiches gilt fiir den ,Privatgebrauch, d.h.
das nicht-6ffentliche Zeigen der Aufnahme.®! § 33 Kunst-
UrhG enthélt keine Versuchsstrafbarkeit, sodass es auf die in
der Entwurfsbegriindung aufgegriffene Frage, ob im Erstellen
der Aufnahme bereits ein unmittelbares Ansetzen zum Ver-
breiten zu sehen ist, Gberhaupt nicht ankommt.32

d) Datenschutzrecht

Auch das Datenschutzrecht, strafrechtlich abgesichert in § 42
BDSG n.F.,* steht dem Fotografieren bzw. Filmen von Ver-
storbenen nicht entgegen. Der Anwendungsbereich der DS-
GVO ist nach Art. 2 DS-GVO auf personenbezogene Daten,
legaldefiniert in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, begrenzt. Hierunter
werden nur Daten bestimmter oder bestimmbarer lebender,
natirlicher Personen gefasst, sodass Daten von Verstorbenen
auRerhalb des Anwendungsbereichs der DS-GVO liegen.3*

27 BGH NJW 1994, 1421 (1423); LG Bonn NStZ-RR 2014,
79 (79); Lencker/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 189 Rn. 1; Regge/Pegel
(Fn. 26), § 189 Rn. 20.

28 Regge/Pegel (Fn. 26), § 189 Rn. 20.

2 Auch Storung der Totenruhe in Form des Veriibens be-
schimpfenden Unfugs nach § 168 Abs. 1 Alt. 2 StGB schei-
det aus, denn vorausgesetzt wird, dass der Téater durch ein
von besonderer Pietétslosigkeit und Rohheit gekennzeichne-
tes Verhalten seine Miss- oder Nichtachtung zum Ausdruck
bringt, Lenckner/Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 27), § 168
Rn. 10 m.w.N.

30 Hoyer, ZIS 2006, 1 (1); Kaiser, in: Erbs/Kohlhaas, Straf-
rechtliche Nebengesetze, 217. Lfg., Stand: Oktober 2017,
§ 33 KunstUrhG Rn. 9.

31 Koch, GA 2005, 589 (593).

2vgl. 1. 2.

33 Geltend ab 25.5.2018, BGBI. | 2018, S. 2097.

34 Etwas anderes gilt nur, wenn es sich gleichzeitig um die
Daten einer lebenden Person handelt, Schild, in: Brink/Wolff
(Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar, Datenschutzrecht,
Stand: 1.2.2018, Art. 4 Rn. 11 f.

I11. Gesetzentwurf des Bundesrats

Der Bundesrat hat am 2.3.2018 den Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuches (StGB) — Effektive
Bekdmpfung von so genannten ,,Gaffern* sowie Verbesse-
rung des Schutzes des Personlichkeitsrechts von Verstorbe-
nen® beschlossen, welcher aktuell der Bundesregierung zur
Stellungnahme zugeleitet wurde, ehe diese ihn an den Bun-
destag weiterleitet.

1. Zielsetzung

Durch die Erweiterung des § 201a Abs. 1 StGB soll eine
Regelungsliicke geschlossen werden, die sich daraus ergibt,
dass es mit zunehmendem technischen Fortschritt immer
haufiger dazu kommt, dass Schaulustige bei Unféllen oder
Ungliicksfallen Bild- oder Videoaufnahmen anfertigen und
Uber soziale Netzwerke teilen und/oder an Zeitungen und
Fernsehanstalten weitergeben, worin eine erhebliche Miss-
achtung des Personlichkeitsrechts der Opfer zu sehen sei.*®
§ 201a Abs. 1 StGB schitze in seiner derzeitigen Fassung
lediglich lebende Personen. Der Schutz durch § 33 Kunst-
UrhG sei nicht ausreichend, da hier nur die Verbreitung, nicht
die Fertigung der Aufnahme selbst, unter Strafe gestellt sei.
Die Absicht, die Aufnahmen zu verbreiten, kénne im Zeit-
punkt der Fertigung der Aufnahmen regelmalig nicht festge-
stellt werden, sodass dieses Verhalten nach dem KunstUrhG
nicht strafbar sei.®” Der strafrechtliche Schutz des hichstper-
sonlichen Lebensbereichs sei nur dann umfassend geregelt,
wenn nicht nur der Sterbevorgang, sondern auch der Verstor-
bene vor unbefugten Bildaufnahmen geschiitzt ist.%®

2. Geplante Anderungen

Der Entwurf sieht eine Anderung der amtlichen Uberschrift
des §820la StGB in ,,§ 201a Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts durch Bildaufnahmen vor. Die Auf-
nahme verstorbener Personen in den Schutzbereich des
§ 201a StGB soll in der Gestalt erfolgen, dass eine neue Nr. 3
in 8 201a Abs. 1 StGB aufgenommen wird (,,von einer ver-
storbenen Person eine Bildaufnahme, die diese zur Schau
stellt, unbefugt herstellt oder {ibertrigt).%

In § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB-E soll das Gebrauchen oder
das einer dritten Person Zugéanglichmachen einer durch eine
Tat nach § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E hergestellten Bildauf-
nahme unter Strafe gestellt werden.*® Nach § 201a Abs. 1
Nr. 5 StGB-E soll bestraft werden, wer eine befugt hergestell-
te Bildaufnahme der § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E bezeichne-
ten Art wissentlich unbefugt einer dritten Person zuganglich
macht und dadurch den hdchstpersonlichen Lebensbereich
der abgebildeten Person verletzt.** Die Strafandrohung des
8 201a Abs. 1 StGB - Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder

35 BR-Drs. 41/18.
3% BR-Drs. 226/16, S. 3
87 BR-Drs. 226/16, S. 3
% BR-Drs. 226/16, S. 5.
% BR-Drs. 226/16, S. 1
S.1
S.2

40 BR-Drs. 226/16,
41 BR-Drs. 226/16,

Z1S 6/2018

214



Die strafrechtliche Bewertung des Fotografierens von Unfalltoten de lege lata und de lege ferenda

Geldstrafe — soll beibehalten werden. In § 201a Abs. 2 StGB-
E soll unter Strafe gestellt werden, dass die Bildaufnahme der
verstorbenen Person, die geeignet ist, dem Ansehen der ab-
gebildeten Person erheblich zu schaden, unbefugt einer drit-
ten Person zuganglich gemacht wird,*? denn es seien Konstel-
lationen denkbar, in denen Bildaufnahmen von verstorbenen
Personen geeignet sind, ihrem Ansehen postmortal zu scha-
den, ohne dass der Tod des Betroffenen selbst zur Schau
gestellt wird.** In § 201a Abs. 4 StGB-E soll eine Versuchs-
strafbarkeit eingefiihrt werden, da die Tat ansonsten straffrei
bleiben wiirde, wenn die Anfertigung der Aufnahme, bei-
spielsweise durch das rechtzeitige Eingreifen der Rettungs-
kréfte oder durch einen technischen Defekt, verhindert wird.
In diesen Féllen ermdgliche die Strafbarkeit des Versuchs
liber § 201a Abs. 6 StGB-E die Einziehung.** Weiter soll die
Sozialadaquanzklausel®® des §201la Abs.5 StGB-E der
Wahrnehmung berechtigter Interessen auch auf § 201a Abs. 1
Nr. 3 StGB-E erstreckt werden, da ansonsten die verstorbene
Person umfassender als die lebende geschiitzt wére.*® Nach
8205 Abs. 2 S. 1 StGB-E geht das Strafantragsrecht, wenn
der Verletzte stirbt oder sich die Tat nach § 201la StGB auf
eine verstorbene Person bezieht, nach § 77 Abs. 2 StGB auf
die Angehdrigen tber. Anderenfalls ware die Verfolgung von
Taten, die sich auf eine verstorbene Person beziehen, nicht
moglich.*

3. Kritische Stimmen

Kritische Stimmen hinterfragen, ob den auf Bildaufnahmen
fixierten ,,Gaffern® tiberhaupt durch das Strafrecht in sinnvol-
ler Weise entgegengewirkt werden kann. Es sei empirisch
nicht gepriift, ob die Polizisten nach einem Unfall auf der
Autobahn Uberhaupt in der Lage seien, die Smartphones der
Vorbeifahrenden zu kontrollieren.*® Die Problematik liege
nicht in der fehlenden Regulierung, sondern in der mangeln-
den Durchsetzbarkeit des geltenden Rechts, da der Fokus der
Einsatzkrafte am Unfallort nicht auf die Verfolgung derarti-
ger NormverstoRe, sondern auf Hilfsmalinahmen in der Not-
situation gerichtet ist.*®> Der geplanten Reformierung des
§ 201a StGB wird demnach rein symbolischer Wert zuge-

42 BR-Drs. 226/16, S. 2.

43 BR-Drs. 226/16, S. 5.

4 BR-Drs. 226/16, S. 5 1.

4 Statt vieler Graf, in: Joecks/Miebach (Fn. 26), § 20la
Rn. 91.

46 BR-Drs. 226/16, S. 6.

47 BR-Drs. 226/16, S. 6. § 205 Abs. 2 S. 1 StGB-E ist miss-
verstandlich formuliert, denn genau genommen geht das
Antragsrecht bei einem bereits im Tatzeitpunkt verstorbenen
Opfer nicht auf die Angehdrigen uber, sondern besteht von
vornherein nur seitens der Angehdrigen.

48 Kargl, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd.2, 5. Aufl. 2017, § 201a
Rn. 9.

49 Voelzke, jM 2016, 133.

schrieben®® und davon ausgegangen, dass mobile Sicht-
schutzwande in der Praxis hilfreicher als strafrechtliche Ver-
bote seien.5!

IV. Stellungnahme

Der Gesetzentwurf des Bundesrats bringt auch tber die straf-
rechtliche Sanktionierung der Fertigung von Bildaufnahmen
von Toten hinaus Anderungen mit sich. Ausdriicklich zu
begriBen ist, dass der postmortale Personlichkeitsschutz
nunmehr strafrechtlich weitergehend abgesichert werden soll.

1. Keine generelle Strafbarkeit des ,, Gaffens

Die generelle Strafbarkeit des ,,Gaffens“ wird — soweit er-
sichtlich — nicht ernsthaft gefordert und ware auch mit dem
Ultima-ratio-Gedanken des Strafrechts® nicht zu vereinba-
ren.>3 Einen hinreichend bestimmten Tatbestand zu formulie-
ren, wiirde sich aller Voraussicht nach als ein ,,Ding der Un-
moglichkeit* erweisen.> Zudem ware eine trennscharfe Ab-
grenzung von ,,Gaffern* und Ersthelfern und auch von jenen,
die hinzukommen, um sich einen Uberblick Gber die Lage zu
verschaffen und um in Erfahrung zu bringen, ob noch Hilfe
benotigt wird, mitunter schwierig.>® Eine zu extensive Straf-
barkeit wirde unter Umstanden dazu flhren, dass die Bereit-
schaft zu Hilfeleistungen abnimmt, denn aus Sicht des (po-
tentiellen) Ersthelfers bestiinde die Gefahr, dass er sich straf-
bar macht, wenn er seiner Aufgabe nicht gewachsen ist und
,,dann auch einmal herumsteht.*%®

2. Aufnahme Verstorbener in den Anwendungsbereich des
§ 201a StGB-E

Die geplante Erstreckung des § 201a Abs. 1 StGB auf Tote
ist zu begriiRen.5” Anderenfalls hinge die Strafbarkeit der
,,Gaffer, die es nicht beim ,,Gaffen* belassen, sondern auch
noch Bildaufnahmen tddlich verunfallter Personen erstellen,
davon ab, ob sich ein zunédchst lebensgeféhrlich verletztes
Opfer im Zeitpunkt der Erstellung der Aufhahme noch im
Sterbevorgang befand oder bereits verstorben war.%® Richtig

50 Kargl (Fn. 48), § 201a Rn. 9: , Stattdessen setzt der moder-
ne Gesetzgeber ganz auf die symbolische Funktion des Zei-
chen-Setzens, also auf indirekte Generalprivention.*

51 Kargl (Fn. 48), § 201a Rn. 9. Vgl. auch Voelzke, jM 2016,
133.

52 vgl. hierzu BVerfG NJW 1993, 1751 (1754).

% Vgl. auch Nehm, ZRP 2016, 158 (Erforderlichkeit und
VerhéltnismaBigkeit der Ponalisierung des ,,Gaffens® wére
zweifelhaft).

% Vvgl. Nehm, ZRP 2016, 158.

%5 Vgl. Heger/Jahn, KriPoZ 2017, 113 (116); Winkelmeier-
Becker/Voss, DRiZ 2017, 162 (163).

%6 Winkelmeier-Becker/Voss, DRiZ 2017, 162 (163).

5Vgl. auch Kargl (Fn. 48), § 201a Rn. 22,

% Dies fiihrt zu ,grotesken Abgrenzungsfragen®, vgl.
Havliza, DRiZ 2018, 86 (87). Ist der Todeszeitpunkt nicht
aufzuklaren, muss nach dem Zweifelsgrundsatz davon ausge-
gangen werden, dass das Opfer im Aufnahmezeitpunkt be-
reits verstorben war.
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ist, dass nach geltendem Recht eine Regelungsliicke besteht,
die auch durch § 33 KunstUrhG nicht geschlossen wird.5®
Entgegen der Entwurfsbegriindung® kann es hierfir auf eine
— im Zeitpunkt der Fertigung der Aufnahme nicht feststellba-
re — Verbreitungsabsicht nicht ankommen, denn § 33 Kunst-
UrhG kennt ohnehin keine Versuchsstrafbarkeit.® Daher
fuhrt es nicht weiter, sich Gedanken dartiber zu machen, ob
ein im Vorfeld des § 33 KunstUrhG liegendes Verhalten
Versuchsunrecht darstellt. Im Ubrigen setzt § 33 KunstUrhG
subjektiv keine Verbreitungsabsicht, sondern lediglich dolus
eventualis voraus.®? Die Einbeziehung des Schutzes Verstor-
bener ist angesichts des von 8 20la StGB geschutzten
Rechtsguts, des Rechts am eigenen Bild als Auspragung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung als Unterfall
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts, beschrankt auf den
hdchstpersonlichen Lebensbereich,®®  sachgerecht. Dieses
Recht besteht nach dem Tode fiir eine gewisse Zeitspanne®
aufgrund der Menschenwirdegarantie fort und ist von staatli-
cher Seite auch mit Mitteln des Strafrechts gegen rechtswid-
rige Eingriffe zu schiitzen. Es ist zwar richtig, dass VerstoRe
gegen 8 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E voraussichtlich nicht in
allen Féllen geahndet werden konnten, da die Einsatzbeamten
bei einem Unfall oder sonstigem Unglicksfall vor Ort nicht
in der Lage sein werden, alle VerstoRe festzustellen und die
Verantwortlichen ausfindig zu machen. Gewisse Ahndungs-
und Beweisschwierigkeiten sind jedoch fur sich genommen
kein Grund, einer Strafnorm ihren Nutzen abzusprechen. Im
Ubrigen ist es, wie die Presseberichterstattung® zeigt, auch
gegenwartig mdglich, die von fotografierenden und filmen-
den ,,Gaffern”, welche aufgrund ihres geringen Tempos den
Verkehr blockieren, begangenen Verkehrsordnungswidrig-
keiten zu ahnden. Der Einsatz mobiler Sichtschutzwénde ist
eine sinnvolle préventive und den strafrechtlichen Schutz
erganzende MaRnahme, um die Ablichtung verstorbener
Personen zu unterbinden, die Uberdies auch gegen das bloRe
,»Gaffertum® hilft, er kann jedoch eine strafrechtliche Ahn-
dung nicht ersetzen.

Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,zur Schau stel-
len* in § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E konnte auf Literatur und
Rechtsprechung zur Zurschaustellung der Hilflosigkeit nach
8 201a Abs. 1 Nr. 2 StGB zuriickgegriffen werden. Hilflos ist
eine Person, die sich in einer Lage befindet, aus der sie sich
nicht selbst befreien kann, sodass sie der Bildaufnahme wehr-
los ausgesetzt ist.%6 Ein Zurschaustellen liegt in einem Her-
vorheben der Hilflosigkeit als Bildinhalt, sodass diese flr den

¥ vgl. 11. 2. ¢).

60 BR-Drs. 226/16, S. 3.

61 Kaiser (Fn. 30), § 33 KunstUrhG Rn. 26.

62 Kaiser (Fn. 30), § 33 KunstUrhG Rn. 26.

83 Graf (Fn. 45), § 201a Rn. 10.

84 vgl. Il. 1.

85 Stern v. 28.3.2018, abrufbar unter:
https://www.stern.de/panorama/weltgeschehen/nachrichten-

Betrachter alleine aus der Aufnahme erkennbar wird.5” Ein
Zurschaustellen wird dagegen verneint, wenn die Hilflosig-
keit der abgebildeten Person lediglich an der Peripherie des
Bildinhalts gezeigt wird.%® § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E ver-
langt nicht, dass der Tod der Person, sondern die verstorbene
Person, zur Schau gestellt wird, sodass aus der Aufnahme
nicht erkennbar sein muss, dass die Person im Aufnahmezeit-
punkt verstorben war. Ubernimmt man die Auslegung des
§ 201a Abs. 1 Nr.2 StGB, ist zu verlangen, dass die Auf-
nahme erkennbar darauf gerichtet ist, die verstorbene Person
als Hauptmotiv abzulichten.

Problematisch ist bei dieser Auslegung, dass sie auch
Aufnahmen von Toten erfasst, die aus einer verstandlichen
Motivation heraus erfolgen, wie beispielsweise die — auch
heutzutage noch, wenn auch selten, von Fotografen prakti-
zierte — post-mortem-Fotografie (Totenfotografie) zur Unter-
stiitzung der Trauerarbeit®® oder aber auch zu Wissenschafts-
oder Ermittlungs- oder sonstigen Beweiszwecken erstellte
Aufnahmen. Denkbar wére es, unter das Zurschaustellen
allein eine Darstellung des Verstorbenen als Objekt des Ge-
schehens ohne erkennbare, verniinftige Zielsetzung zu sub-
sumieren. Dieser Ansatz vermengt aber objektive mit subjek-
tiven Kriterien. Im Ubrigen kann man einer Aufnahme mitun-
ter die dahinterstehende Absicht nicht ansehen. Wéhrend dies
bei mit Bedacht erstellten post-mortem-Fotografien, die den
Toten aus wohl gewahlter Perspektive auf seinem Sterbebett
zeigen, noch mdglich ist, sieht man einem Foto vom Unfall-
ort nicht ohne Weiteres an, ob es aus Ermittlungsgrinden
oder zwecks ,,Effekthascherei* angefertigt wurde. Des Weite-
ren wére nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund gleich-
lautende Tathandlungen innerhalb desselben Straftatbestan-
des ohne Not unterschiedlich ausgelegt werden sollten. Man
sollte die Tathandlung daher in Anlehnung an § 201a Abs. 1
Nr. 2 StGB verstehen und zur Wahrnehmung tberwiegender
berechtigter Interessen erstellte Aufnahmen nach § 201la
Abs. 5 StGB-E vom Tatbestand ausnehmen.

8 201a Abs. 1 Nr. 5 StGB-E stellt unter Strafe, wenn eine
befugt hergestellte Bildaufnahme der in § 201a Abs. 1 Nr. 3
StGB-E bezeichneten Art wissentlich unbefugt einem Dritten
zugénglich gemacht und hierdurch der hdchstpersonliche
Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt wird. Unter
dem hdchstpersonlichen Lebensbereich versteht man den
Bereich privater Lebensgestaltung, in dem eine Abwégung
zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und dem Schutzin-
teresse des Einzelnen, wie sie bei einem Eingriff in den sons-
tigen personlichen Lebensbereich erforderlich ist, nicht statt-
findet.”® Dieser Bereich ist enger zu verstehen als der ,,per-
sonliche Lebensbereich® aus § 68a Abs.1 StPO, §171b
Abs.1 S.1 GVG™ und als der in der Uberschrift des

67 BGH NJW 2017, 1981 (1893 Rn. 20).

8 Kargl (Fn. 48), § 201a Rn. 8.

8 Spiegel Online v. 26.2.2014, abrufbar unter:
http://www.spiegel.de/karriere/leichenfotograf-postmortem-
bilder-fuer-die-angehoerigen-a-952750.html (24.5.2018).

aus-deutschland--polizei-filmt-gaffer-nach-lkw-unfall-
7915096.html (24.5.2018).
8 Ausfihrlich Graf (Fn. 45), § 201a Rn. 49.

0 BT-Drs. 15/2466, S. 5.
" Busch, NJW 2015, 977 (980); Kargl (Fn.48), §20la
Rn. 20.
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Die strafrechtliche Bewertung des Fotografierens von Unfalltoten de lege lata und de lege ferenda

15. Abschnitts des StGB bezeichnete ,,personliche Lebens-
und Geheimbereich.“’? Als Orientierung dient der vom Bun-
desverfassungsgericht verwendete und in der zivilgerichtli-
chen Rechtsprechung naher ausgeformte Begriff der Intim-
sphére.”™ Umfasst sind vor allem, aber nicht abschlieBend, die
Bereiche Krankheit, Tod und Sexualitit.”* Dass die Aufnah-
me einen Toten zeigt, kann nicht ausreichen, um den hdchst-
personlichen Lebensbereich zu verletzen, denn anderenfalls
ware das Merkmal der Verletzung des hdchstpersénlichen
Lebensbereichs fir §201la Abs. 3 StGB-E bedeutungslos.
Geht man davon aus, dass der letzte Riickzugsbereich eines
Menschen nur im Leben geschiitzt ist, woflr der Begriff des
héchstpersonlichen Lebensbereichs angefilhrt wird, besteht
nach dem Tode keine Verletzungsmaglichkeit mehr.” Diese
Auffassung waére aber mit dem Wortlaut des § 201a Abs. 1
Nr.5 StGB-E nicht zu vereinbaren. Vorzugswirdig ist es,
dasjenige als umfasst anzusehen, was nach hypothetischer
Betrachtungsweise zu Lebzeiten in den hdchstpersonlichen
Lebensbereich fiele. Da es dem hdchstpersdnlichen Lebens-
bereich zuzuordnen ist, wenn ein erkennbar schwer verletzter
oder erkrankter Mensch gezeigt wird, sollte das Zeigen eines
gerade verstorbenen Menschen gleichermaRRen umfasst sein.
Etwas anderes mag — in Anlehnung an den Rechtsgedanken
des § 22 S. 2 KunstUrhG und die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum allmahlichen Verblassen des
postmortalen Personlichkeitsschutzes™® — nur gelten, wenn
der Tote bereits l&ngere Zeit verstorben ist.

Die Erweiterung der Sozialadadquanzklausel des 8 20la
Abs. 4 StGB, welche (berwiegend als Tatbestandsaus-
schluss™ verstanden wird, auf § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E ist
folgerichtig. Was Presseverdffentlichungen angeht, wird ihr
Anwendungsbereich wohl eher gering sein, da gerade zur
Schau stellende Aufnahmen Verstorbener wohl selten fir
eine Berichterstattung erforderlich sein werden. Selbst wenn
ein (Uberwiegendes) Interesse daran besteht, die Umstande
oder die Dimension eines Verkehrsunfalls bildlich zu zeigen,
so trifft dies doch nicht auf Aufnahmen zu, die verstorbene
Unfalltote zum Hauptmotiv haben.

3. Einflhrung einer Versuchsstrafbarkeit in § 201a Abs. 4
StGB-E

Mit der Einflihrung einer Versuchsstrafbarkeit, die bereits
friher Gegenstand von Reformbemihungen war,’ in § 201a
Abs. 4 StGB-E wird ein Gleichklang zum Straftatbestand der
Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes, dessen versuchte
Begehung in §201 Abs.4 StGB unter Strafe gestellt ist,

2 Hoyer, ZIS 2006, 1 (1); Obert/Gottschalck, ZUM 2005,
436 (438).

3 BT-Drs. 15/2466, S. 5; Flechsig, ZUM 2004, 606 (609).

"4 BT-Drs. 15/2466, S.5; Flechsig, ZUM 2004, 606 (609)
m.w.N.

S Flechsig, ZUM 2004, 606 (613).

vl 1. 1.

" Graf (Fn. 45), § 201a Rn. 96. A A. Rechtfertigungsgrund
Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (318).

8vgl. BT-Drs. 164/03, S. 7.

hergestellt.” Zuvor war von der Normierung einer Versuchs-
strafbarkeit abgesehen worden, da bei einem Gefahrdungsde-
likt mit derart geringer Strafandrohung eine Vorverlagerung
der Strafbarkeit nicht sachgerecht sei® und sich das unmittel-
bare Ansetzen in der Praxis kaum nachweisen lieRe.’! Da der
Tater nach 8 22 StGB unmittelbar zur Tat ansetzen muss,
wofir das bloRe In-der-Hand-Halten eines Smartphones nicht
ausreicht — der Téater muss vielmehr schon im Begriff sein die
Aufnahme zu erstellen,® indem er die mobile Kamera-
Applikation &ffnet oder aber das Motiv anvisiert — besteht
keine Gefahr einer zu weit gehenden Vorverlagerung der
Strafbarkeit. Die Versuchsstrafbarkeit vermeidet die anderen-
falls bestehende Strafbarkeitsliicke, wenn der Téter einem
Irrtum Gber die Frage unterliegt, ob das Tatopfer bereits ver-
storben ist.%® Halt der Tater eine verunfallte lebende Person
fur verstorben oder umgekehrt eine bereits verstorbene Per-
son fir noch am Leben, verwirklicht er jeweils den objekti-
ven Tatbestand des § 201a Abs. 1 StGB-E. Der Irrtum (ber
die Tatbestandsvariante (§ 201la Abs.1 Nr.2 oder Nr.3
StGB-E) sollte als unerheblich eingeordnet werden.®* Der
Gesetzgeber sollte sich aber — ebenso wie der Rechtsanwen-
der — darlber im Klaren sein, dass die Einfuhrung einer Ver-
suchsstrafbarkeit Konsequenzen fir den gesamten Anwen-
dungsbereich des § 201a StGB haben wirde. Strafbar wéren
dann z.B. Félle, in denen dem Téter die Aufnahme misslingt,
sodass keine Person als solche erkennbar ist.®

79 Vgl. Kiihl, AfP 2004, 190 (195).

8 BT-Drs. 15/2466, S. 4; Eisele, JR 2005, 5 (11). Kritisch zur
Straflosigkeit des Versuchs Koch, GA 2005, 589 (598).

8 Eisele, JR 2005, 5 (11).

8 Flechsig, ZUM 2004, 606 (608); Kuhl, AfP 2004, 190
(195).

8Bwvgl. 1. 2. a).

8 vgl. zum Irrtum Uber Tatbestandsalternativen Kiihl, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 13 Rn. 16a. Wenn
der Téter billigend in Kauf nimmt, dass die Person noch lebt
oder aber bereits verstorben ist, liegt dolus alternativus vor,
dessen rechtliche Behandlung strittig ist, vgl. hierzu Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2017, § 14 Rn. 48 ff.

8 Vgl. Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2017, § 201a Rn. 15.
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